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INDICE

I).Naturaleza, ambito y hecho imponible

1.Ambito de aplicacion temporal. Regimenes transitorios

Sentencia de 25 de mayo de 2011, Recurso de Casacion nam. 1468/2009 .Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios 1990 a 1996. Dado el alcance e importancia de las
obras realizadas por el arrendatario, no cabe calificar a los inmuebles construidos
dentro del concepto de obras menores y de mejora, resultando asimismo dificil
admitir la regularizacion por este concepto, por la vinculacion existente entre
sociedades, que impide hablar propiamente de acto de liberalidad en favor de S. y
luego en favor de H. debiendo entenderse que las obras pertenecian al
arrendatario, que las hace definitivamente suyas cuando se transmiten los
terrenos.FD Decimosexto.

Sentencia de 16 de Junio de 2011, Recurso de Casacién num. 105/2009. .Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1998 .Transmision de Derechos no contabilizada.
Cesidn entre dos entidades de la posicion contractual que una de ellas ostenta .
Para que exista cesion de contrato han de concurrir el consentimiento del cedente,
cesionario y del cedido. El consentimiento ha de constar de modo indubitado, pero
puede ser tacito o expreso e incluso anterior, coetdneo o posterior. En el caso
analizado concurre tal consentimiento tacito y al menos posterior en razon de la
actuacion del cedido, por lo que la cesion del contrato tuvo lugar y por ende
procedia la regularizacion operada de la renta no declarada por la compra de los
derechos y de la deuda de valor de mercado de los bienes a entregar en virtud de
tal cesion a un tercero.FD Cuarto

Sentencia de 14 Septiembre 2012 . Recurso de Casacion num. 3254/2008 .Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1997.Amortizacion de elementos del inmovilizado
inmaterial . Deduccion por la sociedad participe de las amortizaciones deducidas
en la base imponible del grupo consolidado en ejercicios anteriores. Aplicacion de



la Disposicién Transitoria Novena, apartado 1, de la Ley 43/95, del Impuesto sobre
Sociedades

FD Tercero “ (...) El criterio de la Sala de instancia es perfectamente l6gico: el gasto
pretendido ya se incluyé en la base del Grupo Consolidado 9/1986 en los afios 1986 y
1987, por lo que su admisién en 1997 produciria una doble deducibilidad . Téngase en
cuenta que esa circunstancia estd condicionada en la mencionada Disposicion
Transitoria a que el gasto no haya sido deducido”.

Sentencia de 28 de Junio de 2012, Recurso de Casacién num. 2584/2009. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios 1999, 2000, 2001 y 2002. Reinversion de beneficios
extraordinarios: aplicacion de la deduccion por reinversion establecida en la Ley
24/2001, de 27 diciembre, a rentas pendientes de integrar en la base imponible a 1-
1-2002 por haberse acogido al régimen de diferimiento por reinversién del art. 21
LIS (disp. transit. 32 Ley 24/2001, de 27 diciembre): plusvalia generada por la
venta de las parcelas restantes del terreno adquirido en su dia para la construccion
de la actual sede de la entidad recurrente y aplicacion de dicho régimen a las
rentas pendientes de integracion derivadas de la enajenacion de inmuebles
adquiridos por recuperacion de otros activos, durante los ejercicios 1996 a 1998
Denegacion improcedente pues el beneficio ya habia sido reconocido con
anterioridad.

FD Séptimo “ (...) El argumento no lo consideramos juridicamente acertado: el
precepto, a diferencia de lo postulado por el TEAC, no permite la recalificacion de la
reinversion por beneficios extraordinarios de la que el interesado fuere beneficiario al
amparo del articulo 21 de la Ley 43/1995 , sino que simplemente autoriza una
utilizacion del beneficio preexistente en los términos que regula la disposicién
transitoria, de modo que la Unica facultad calificadora de la Administracién al aplicar la
misma -supuesta la firmeza e inatacabilidad de las liquidaciones correspondientes a los
gjercicios en que a las rentas se les hubiere reconocido el beneficio- serd la de
determinar si realmente las rentas permanecen pendientes de integrar en la base
imponible y tienen su origen en la operacion que se habia acogido al beneficio que le
habia sido reconocido, pero en ningun caso el texto transitorio permite volver sobre una
calificacion que ya habia sido aceptada por la Administracion o que por motivo de
prescripcion ya no podia alterar, por lo que en este punto la sentencia debe de ser
casada.

Es esta misma argumentacién la que ha de justificar que consideremos ajustado a
derecho que se le reconozca a la entidad recurrente el derecho a acogerse a la
disposicion transitoria tercera de la Ley 24/2001 con respecto a los beneficios
extraordinarios reinvertidos obtenidos por la venta de las parcelas sobrantes de las
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adquiridas originariamente para la construccion de la sede de la entidad: efectuada la
enajenacion en el afio 1996 y a la sazon no objetada aquella naturaleza, no procede, al
socaire de la vigencia de la norma transitoria, que la Administracion niegue ahora a la
contribuyente lo que entonces no le negd.”

Sentencia de 30 de Abril de 2012 , Recurso de Casacién num. 6214/2009.Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1996.Regimenes transitorios especificos: régimen de
declaracion consolidada: cantidades pendientes de deduccién en el momento de
inclusion en el grupo:: aplicacion de la disp. transit. 112 L1S/1995, con caréacter
preferente a la disp. transit. 152: La disposicion transitoria undécima tiene una
dimension objetiva, que es la que determina su obligado ambito: las deducciones
pendientes a la entrada en vigor de la Ley 43/1995 seguirdn rigiéndose y
aplicandose, hasta su extincion, por las leyes que habian establecido los respectivos
beneficios fiscales.

FD Tercero “Tratdndose, sin duda, de una argumentacion solida, no obstante
consideramos que no es suficientemente acogedora de todo el problema de la
transitoriedad que quiso resolver el legislador.

A nuestra entender y en linea con lo razonado por la parte recurrente, la disposicion
transitoria undécima tiene una dimensién objetiva, que es la que determina su obligado
ambito: las deducciones pendientes a la entrada en vigor de la Ley 43/1995 seguiran
rigiéndose y aplicandose, hasta su extincion, por las leyes que habian establecido los
respectivos beneficios fiscales a los que aquellas se acogian, sin que en este punto de
delimitacién objetiva la norma transitoria haya establecido limite ni especificacién
subjetiva alguna.

Con diferente concepcion, puramente subjetiva, la disposicion transitoria decimoquinta
alude a "los grupos de sociedades que tuvieren concedido el régimen de declaracién
consolidada a la entrada en vigor de la presente Ley ", para fijar su derecho a continuar
disfrutando del mismo y su sumisién a las normas contenidas en el Capitulo en el que se
integra el citado articulo 92.2. Ahora bien, este Capitulo, al que se remite la regla
transitoria, contiene la regulacion completa del "Régimen de los Grupos de
Sociedades", de modo que la llamada a la aplicacion del mismo a los Grupos
Consolidados reconocidos con anterioridad tiene la funcion de prolongarles este
reconocimiento, aunque sometiéndolos al nuevo régimen juridico contenido en la Ley
43/1995, incluido el art. 92.2 , pero sin que esto excluya la aplicacion también de la
norma objetiva descrita en la disposicion transitoria undécima, relativa a las cantidades
pendientes de deduccion que, con caracter transitorio, debe excluir la aplicacion del
mencionado articulo y que por eso nos induce a estimar el motivo y, por la misma
razén, el recurso contencioso- administrativo que esté en el origen de esta casacion.”



Sentencia de 19 de Enero de 2012, Recurso de Casacion nam. 6121/2007.Impuesto
sobre Sociedades. Régimen de Declaracion Consolidada, ejercicio 1997. Regimenes
transitorios especificos: deduccion por inversiones . Interpretacion de la
Disposicion Adicional Décimo Segunda y Disposicion Transitoria Undécima de la
Ley 43/1995 , en relacion con el art® 218.3 del RD 2631/1982.

FD Duodécimo” (...)Recordemos que el art® 26 de la Ley 61/1978 , establecia la
posibilidad de que los sujetos pasivos pudieran practicar una deduccién en la cuota por
las inversiones que «efectivamente» realizasen en activos fijos nuevos. Se partia de la
premisa de que entre el encargo de los activos y la recepcion de los mismos podia
transcurrir mas de un ejercicio, y de que para que la deduccion resultase aplicable los
bienes de que se tratase debian estar en funcionamiento. En desarrollo de la ley, el
apartado 1 del art® 218 del R.1.S., establecié como regla general que las inversiones en
activos que dieran derecho a la deduccidn se entenderian realizadas en el periodo en que
entrasen en funcionamiento. No obstante, para aquellos casos en los que, y nadie discute
que este sea el caso que nos ocupa, entre la fecha del encargo de los activos y la
recepcion efectiva de los mismos transcurriera més de dos afios o cuando el plazo de
pago de la inversién fuera superior a dos afios, el precepto permitia que se computase la
deduccion "en los periodos en que se reali[zasen] los pagos, por la parte
correspondiente”.

Se observa, pues, que se prevé dos criterios, el general de entrada en funcionamiento, y
el excepcional del criterio de caja. De optarse por este, lo que tampoco es discutido, ello
supone que se compute la deduccién en los periodos impositivos en que se realicen los
pagos, a medida en que los mismos vayan realizdndose. Ahora bien, no existe regla
alguna, ni restriccion, que obligue a que la opcién del criterio de caja conlleve
necesariamente el fraccionamiento de los pagos, 0 que estos se hagan en una proporcion
anual determinada, ni se vislumbra causa o finalidad sobre la que apoyar esta exigencia,
la norma no prevé mas que, cumplido los requisitos vistos para poder optar por el
criterio de caja, se realice el pago. Por lo que ha de convenirse que le asiste la razon a la
parte recurrente”

2.Tratados y Convenios

Sentencia de 26 de Mayo de 2011 , Recurso de Casacion 5950/2007. Impuesto sobre
Sociedades, ejercicio 1995 .Compensacion de pérdidas por parte de un
establecimiento permanente situado en Francia por parte de la casa central, en este
caso la entidad el B. P., S.A., residente en Espafia. Convenio con Francia de 1973.
Cuando lo que existe en el establecimiento son pérdidas, debe resolverse el
problema con arreglo a la legislacion interna y en este caso con arreglo al principio
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de renta mundial antes referido, sin que naturalmente, eso si, resulte admisible
compensacion de las pérdidas de un establecimiento permanente en el pais de la
fuente y en el pais de residencia de la entidad, por lo que si en ejercicios sucesivos
el establecimiento permanente tiene beneficios que se pueden compensar con
arreglo a la legislacion francesa, ello debe determinar la no aplicacién de la
exencion fiscal o, como sefiala la parte recurrida, un ajuste positivo en la base
imponible de la sociedad.FD Segundo. En identico sentido sentencias de de 16 de
abril de 2009 y 29 de abril de 2009 .

Sentencia de 1 de Junio de 2011, Recurso de Casacién num. 855/2007.Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1995.No infraccion del Convenio para evitar la doble
imposicion suscrito con Holanda. Venta de acciones entre varias entidades
utilizando la participacion de una entidad holandesa no residente con la finalidad
de ocultar el precio real de la transmisién y obtener ventajas fiscales por la
plusvalia generada en Holanda, donde tributara con menor carga fiscal que en
Espafia .Resulta indiferente que las sociedades intervinientes en las operaciones
pertenezcan o no al mismo grupo, pues de lo que se trata de determinar es la
verdadera naturaleza de la operacion y cuales son los verdaderos sujetos que con
esa forma de actuar resultan beneficiados a efectos fiscales. No se niega el derecho
a elegir los mecanismos mas beneficiosos, sino de determinar cual es la verdadera
naturaleza de la operacién con el fin de aplicar la correcta tributacion que
corresponda, y esta labor no es contraria a la libre circulaciéon de personas y
capitales, cuya movimiento en funcién de las operaciones intracomunitarias que se
realicen no puede eludir el cumplimiento de las obligaciones fiscales impuestas por
los Estados miembros. .

FD Octavo “ (...) “En su altimo motivo de casacion, se aduce infraccion de la
normativa comunitaria europea sobre libre circulacion de capitales y personas, y el
Convenio para evitar la doble imposicién suscrito con Holanda. Critica que la sentencia
considere que el precio de venta de las acciones de IQA realizada por Shell Espafa sea
el de 1.354.687.500 ptas. fijado por la Inspeccién y no el de 230.000 ptas. declaradas, y
que se parta de la identificacion de la sociedad holandesa con Shell, de tal forma que los
ingresos percibidos por aquélla sean atribuidos a ésta. Concluye que: a) ha quedado
probado que las sociedades que intervienen no pertenecen al mismo grupo, b) el
ejercicio de una economia de opcion es perfectamente legitimo sin que se haya logrado
demostrar que se haya incurrido en simulacion ni fraude de ley; c¢) es perfectamente
legal la utilizacion de paises de la UE para la realizacion de operaciones, siendo
totalmente endeble la postura de la sentencia impugnada, basadas en sospechas, en



defensa del Erario espafiol en perjuicio del holandés, por la razon nada atendible de que
en Holanda los impuestos de esta naturaleza son mas reducidos.

El Tribunal de instancia en su fundamento juridico octavo expresé que (...)

“Este conjunto de indicios plurales resaltan el criterio de la Inspeccidn en torno a que
esta forma de vender las acciones persigue conseguir un beneficio fiscal, fraccionado el
precio de la enajenacién en dos partes y son indicios que estan absolutamente
acreditados, y de ello se extrae como Uunica conclusién ldgica que las Unicas
consecuencias de esa operacion era obtener un menor coste fiscal pero para ello se
deberia de ocultar el precio real de la transmisién. Las sociedades holandesas BV tienen
un régimen de tributacion menor al que existe en Espafia por la plusvalia generada.

A este resultado se hubiera llegado igualmente con la transmisién directa de las
acciones, pero las consecuencias tributarias hubieran sido distintas, pues de haberse
procedido de esta Ultima forma, la actora hubiera obtenido un beneficio tributable por la
transmision onerosa de titulos valores. Por el contrario con este sistema operativo no
solo no tributa por el incremento de patrimonio generado por la venta de las acciones al
precio real sino la adquisicion de las acciones por la entidad holandesa no residente y su
posterior venta a La Seda de Barcelona, lo que genera una plusvalia que conforme a la
legislacion de aquel pais tiene una carga impositiva inferior".>>

Lo que se pretende a través de este motivo de casacién es sustituir la valoracion de la
prueba efectuada por el Tribunal de instancia, por la de la propia recurrente, cuando,
como ya se ha indicado, esto no es posible en casacion. La sentencia ha extraido de una
serie de indicios la consecuencia de que lo que se pretendié con la operacién efectuada
de la venta de las acciones de I. era ocultar el precio real de la transmision, y esta
conclusién no resulta ilégica ni arbitraria, habida cuenta de que en la sucesion
escalonada de venta de las acciones de I., en un primer momento al precio de 1 peseta la
accion (230.000 acciones) se transforma, en un corto periodo de tiempo, mediante la
transmision a sucesivas entidades, en un precio extremadamente superior, de tal forma
que la sociedad holandesa que adquiere a una peseta, vende en 700 millones las que
habia adquirido. Por tanto no es arbitraria la conclusion de identificar al sujeto vendedor
con la sociedad holandesa no residente, receptora de las cantidades millonarias
referidas, con el fin de obtener las ventajas fiscales derivadas de la menor tributacion en
Holanda que en Espafia de las plus valias generadas. Se ha seguido, por tanto, un
proceso logico en el que, partiendo de unos hechos acreditados se obtiene unas
consecuencias, mediante unos pasos dados segun las reglas del criterio humano, cual
exige el art. 386.1 LEC .

Frente a la anterior conclusion, resulta indiferente que las sociedades intervinientes en
las operaciones pertenezcan o no al mismo grupo, pues de lo que se trata de determinar
es la verdadera naturaleza de la operacién y cuales son los verdaderos sujetos que con
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esa forma de actuar resultan beneficiados a efectos fiscales. No se niega el derecho a
elegir los mecanismos més beneficiosos, sino de determinar cual es la verdadera
naturaleza de la operacion con el fin de aplicar la correcta tributacién que corresponda,
y esta labor no es contraria a la libre circulacién de personas y capitales, cuya
movimiento en funcidn de las operaciones intracomunitarias que se realicen no puede
eludir el cumplimiento de las obligaciones fiscales impuestas por los Estados miembros.
No se observa por ello ninguna infraccion de las Directivas comunitarias ni del
Convenio para Evitar la Doble Imposicion con Holanda, cuyos preceptos de unas y otro
que se consideran infringidos ni siquiera se mencionan, lo que constituye una dudosa
formulacién de los motivos de casacion, cual exige el articulo 92.1 de la Ley
Jurisdiccional

Sentencia de 2 de Junio de 2011, Recurso de Casacion 2577/2005. Pais Vasco
.Impugnacion de la Norma Foral de Guipuzcoa 7/96 de 4 de julio -BOG 133 de 10-
7-96-, Norma Foral de Alava 24/96 de 5 de julio -BOTHA. 90 de 9 de agosto- y
Norma Foral de Bizkaia 3/96 de 26 de junio -BOB 135 de 11 de julio- por las que se
regula el Impuesto sobre Sociedades.lnexistencia de "ayudas de Estado™, en el
sentido del articulo 92 del TCE (actual articulo 88 ). Principio de Solidaridad. FD
Quinto.

Sentencia de 3 de Abril de 2012 , Recurso de Casacion num .610/2009. Norma
Foral 7/2005, de las Juntas Generales de Bizkaia. Tipos de gravamen. Analisis del
concepto de ayuda de Estado conforme a la doctrina comunitaria: ventaja
economica; que sea otorgado por el Estado o con fondos estatales; que sea selectiva
o especifica; que falsee la competencia. La especialidad foral esta expresamente
reconocido por la Constitucion, por lo que si bien en principio resultaria contraria
a los principios de la tributacion, debe reputarse ajustada a derecho por la propia
excepcionalidad constitucionalmente prevista. En fin, la solidaridad, rectamente
entendida, no es exigencia de uniformidad ni tampoco proscribe toda diferencia.
Es precisamente la constancia de notables desigualdades de unas partes del
territorio con respecto a otras las que entran en contradiccion con dicho principio (
STC 64/1990, de 5 de abril ); de tal manera que resulta posible una cierta
competitividad fiscal entre Comunidades Autonomas, con diferentes ofertas de
incentivos, siempre que, por su importancia, no deban calificarse de auténticas
"Ayudas de Estado™, sometidas a un régimen especial por el Derechos Europeo.
FDs Cuarto, Sexto y Séptimo. VVotos particulares.

Sentencia de 3 de Abril de 2012 , Recurso de Casacion nam 647/2009. Decreto
Foral Normativo 1/2005, de 30 de Diciembre, por el que se modifica la Norma
Foral 3/1996, de 26 de Junio, del Impuesto sobre Sociedades, asi como del Acuerdo
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de convalidacion de las Juntas Generales de Bizkaia de 1 de Febrero de 2006.
Aplicacién de la doctrina de la STJCE caso Azores por la Sala de instancia. No se
puede interpretar el concepto de autonomia institucional de manera diferente a
como se ha realizado por el TICE. El Pais Vasco responde fiscalmente de sus
politicas en materia tributaria, asumiendo las repercusiones que de una menor
recaudaciéon puedan derivarse; no quedé acreditada la existencia de aportaciones
financieras del Gobierno Central y su relacién con la adopcion de las medidas
fiscales adoptadas. En ningin momento se ha puesto de manifiesto que en la
determinacion del cupo incidiese de algiin modo el nivel de recaudacion de las
Haciendas Forales, de modo que una menor recaudacion de estas supusiera una
menor aportacion al Estado. Desde el momento que se confirma que las
instituciones del Pais Vasco asumen las pérdidas de recaudacién de sus medidas
fiscales, sin que el coste haya sido trasladado al Estado, no cabe hablar de
infraccion del principio de solidaridad. Votos particulares..FDS Tercero a
Séptimo. Votos particulares.En identico sentido , la Sentencia de 4 de abril de 2012
, Recurso de Casacion num 628/2009, dictada respecto del Decreto Foral
Normativo de Urgencia Fiscal 4/2005, de 30 de diciembre, publicado en el Boletin
Oficial del Territorio Historico de Alava (BOTHA) del mismo dia, que modifica la
Norma Foral 24/1996, del Impuesto de Sociedades, y contra el Acuerdo de las
Juntas Generales de Alava 4-2005 que lo convalid6.FDS Segundo a Séptimo,
tambien con Votos particulares .

Sentencia de 29 de Noviembre de 2012, Recurso de Casacion num. 3848/2010
.Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 1994 y 1995. El gasto por la dotacion para
cubrir las posibles responsabilidades asumidas en el contrato de fecha 9 de abril de
1992, que realizd la entidad recurrente en su declaracion del Impuesto sobre
Sociedades del ejercicio 1994, esta vinculado funcionalmente y para la realizacion
de los fines de la actividad de construccion del edificio, gestion y administracion, e
igualmente esta correlacionado con dicha actividad realizada en Portugal y que
constituye establecimiento permanente. Por tanto, dicha dotacion al gasto para
cubrir las posibles responsabilidades debe imputarse a la actividad del
establecimiento permanente en Portugal. Para el impuesto y ejercicio
controvertido en el presente caso el Tratado vigente lo constituia el Convenio
suscrito entre Espafia y Portugal para evitar la doble imposicion sobre la renta de
29 de mayo de 1968, ratificado por Instrumento de 1 de diciembre de 1968 (BOE
de 31 de marzo de 1970). Es por ello que es conforme a derecho imputar el gasto
dimanante de la garantia acordada a efectos de provisiones al establecimiento
permanente en Portugal, de conformidad con el articulo 7 del Convenio suscrito
entre Espafia y Portugal para evitar la doble imposicion sobre la renta de 29 de
mayo de 1968, que prevé que las rentas de los establecimientos permanentes ya
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sean positivas 0 como en este caso negativas, solo pueden ser consideradas en el
Estado donde se situé dicho establecimiento, esto es, el Estado fuente de la renta,
en este caso Portugal, conclusién que no se ve afectada por el hecho de que en
Portugal no se efectuara ajuste alguno por la dotacion para la provision derivadas
del contrato, porque ello es Unicamente imputable a la recurrente. FDS Tercero a
Quinto.

3.Hecho imponible.

Sentencia de 30 de Marzo de 2011, Recurso de Casacion 371/2007.Impuesto sobre
Sociedades, ejercicio 1999. Si segun la clausula séptima del contrato de 4 de
febrero de 1999, ambas partes se consideraran saldadas y liquidadas en cuanto a
sus respectivas contraprestaciones, no hay duda que ha existido una condonacion
de la deuda correspondiente a esos intereses, lo que supone un rendimiento
gravado, al constituir hecho imponible del Impuesto sobre Sociedades, segun el art.
10 de su Ley Reguladora.

FD Tercero “La parte recurrente alega en su segundo motivo de casacion lesion del
principio de capacidad econdmica al exigir un tributo sobre una renta inexistente. Afiade
que, aunque el art. 19 de LIS niega la deducibilidad fiscal de los gastos que no figuren
contabilizados, no puede llevar al gravamen de rentas inexistentes, pues ello supondria
colocarse al margen del hecho imponible del Impuesto sobre Sociedades que es la
obtencion de rentas por el sujeto pasivo.

El recurrente olvida el alcance material de la operacion que consta en la clausula
séptima del contrato de venta del inmueble de 4 de febrero de 1999 en la que se pacta
que "ambas partes se consideran saldadas y liquidadas en cuanto a sus respectivas
pretensiones y por consiguiente renuncian a cualquier tipo de contraprestacion futura”,
clausula que supone la condonacién del resto de los créditos que ostentaba P. B. por
importe de 577.222.602 ptas., referente a intereses, comisiones y costas, pues no hay
que olvidar que en la escritura pablica de venta de 17 de febrero de 1999, se hace
constar la anotacion de embargo en favor del Banco Hispano Americano por importe de
1.177.222.602 ptas, de los que 577.222.602 ptas, se referian a dichos intereses,
comisiones y costas y 600.000.000 al importe de la hipoteca. A lo que hay que afadir
que en la escritura publica de 22 de febrero de 1999 E. C. cede a P. B. no solo el pleno
dominio de la finca, sino la titularidad del principal del préstamo y de los créditos
derivados del mismo (intereses devengados) respecto de los cuales, en el apartado VI
de la parte expositiva, se dice "Que los comparecientes tienen convenida la cesion del
crédito hipotecario resefiado en el antecedente 1) y por lo tanto de los créditos que el
mismo incorpora, lo que se lleva a cabo mediante este instrumento, siendo los intereses
cuantificados en el apartado V ("Importe adeudado que ascendia a mil ciento setenta y
siete doscientas veintidos mil sesenta y dos pesetas en concepto de principal e intereses
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remuneratorios y moratorios")". Es decir, si segun la clausula séptima antes dicha del
contrato de 4 de febrero de 1999 ambas partes se consideraran saldadas y liquidadas en
cuanto a sus respectivas contraprestaciones, no hay duda que ha existido una
condonacién de la deuda correspondiente a esos intereses, lo que supone un rendimiento
gravado, al constituir hecho imponible del Impuesto sobre Sociedades, segun el art. 10
de su Ley Reguladora .”

Sentencia de 12 de Mayo de 2011, Recurso de Casacion 1984/2007. Impuesto sobre
Sociedades, ejercicios 1993 y 1994 . Liquidaciones dictadas en ejecucion de la
resolucién del TEAC, cambiando la calificacion inicial por improcedencia de
fraude a la ley. Posibilidad de nuevas actas. Ausencia de indefension.

FD Tercero “En el primer motivo de casacion la parte recurrente trata de conseguir que
se anulen las liquidaciones giradas en ejecucion de un acuerdo del TEAR de La Rioja,
pues entiende que anuladas las liquidaciones derivadas de un expediente de fraude de
ley ya no cabe liquidar los hechos imponibles a que se refiere tal expediente.

Es preciso sefialar, como hace la resolucién del TEAC, que el 12 de noviembre de 1998
el Delegado Especial de la AEAT en La Rioja, previa autorizacion el 30 de septiembre
de 1998 para la instruccion de expedientes de fraude de ley a la entidad R. S.A. en
relacién a las operaciones de compra y posterior venta de titulos de Deuda Publica de la
Republica de Austria, dictdé sendos acuerdos en cuya virtud, una vez instruidos los
expedientes de fraude de ley, elevaba a resolucién definitiva la propuesta de resolucion
del instructor de los expedientes, declarando la existencia de fraude de ley a los efectos
de gestion y liquidacion procedentes. Los acuerdos se notificaron el 16 de noviembre de
1998 a la entidad interesada. Consecuencia de tal declaracion, se incoaron dos actas
A02 (disconformidad) por el concepto Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 1993 y
1994, n°® 70091936 y n° 7009195, en las que se regularizan las operaciones aludidas (no
admitiéndose las minusvalias declaradas por la entidad, en tales ejercicios, derivadas de
la compra y posterior venta de los titulos de Deuda Publica austriaca). ElI 22 de
diciembre de 1998, el Inspector Regional de Navarra dicta liquidaciones confirmatorias
de las propuestas contenidas en las actas de disconformidad. Tanto los acuerdos de
declaracion de fraude de ley, dictados por el Delegado Especial de La Rioja, como los
de liquidacion tributaria, dictados por el Inspector Regional de Navarra, fueron objeto
de dos reclamaciones econdmico- administrativas ante el Tribunal Regional de La
Rioja, la primera el 1 de diciembre de 1998 (a la que se le otorgd el n° de reclamacion
841/98), la segunda el 12 de enero de 1998 (a la se le otorg6 el n° de reclamacién
37/99).

El Tribunal Regional de La Rioja, con fecha 27 de julio de 1999, previa acumulacion de
las dos reclamaciones interpuestas a la reclamacion n° 841/98, dictd, en primera
instancia, una Unica resolucién -notificada el 30 de julio de 1999- en la que estimd
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parcialmente las reclamaciones formuladas, pues anulaba los acuerdos del Delegado
Especial de La Rioja de declaracion de fraude de ley a los efectos de gestion vy
liquidacion procedentes, al no considerarlos ajustados a derecho, y, correlativamente,
los actos de liquidacion dictados por el Inspector Regional de Navarra, en la medida en
gue tuvieron su origen y causa directa en los citados acuerdos declarativos de fraude de
ley. Pero todo ello, sin perjuicio de que tales actos fueran sustituidos por otros que
recogieran la doctrina unificada del Tribunal Econdmico-Administrativo Central en
relacién al tratamiento en el Impuesto sobre Sociedades de la diferencia negativa
derivada de la compra y posterior venta de bonos y obligaciones de la Republica de
Austria.

En ejecucion de la Resolucion del TEAR de La Rioja, la Inspeccion Regional notifico a
la entidad R.S.A., el 27 de septiembre de 1999, el inicio de actuaciones inspectoras de
caracter parcial, limitada a las operaciones de inversion y desinversion de bonos de la
Deuda Publica austriaca relativas a los ejercicios 1993 y 1994 y como resultado se
incoaron, el 5 de noviembre de 1999 las actas A02 (disconformidad) n® 70209055 y n°
70209064, a las que se hizo referencia en el Antecedente de Hecho Primera de esta
sentencia.

De lo que antecede se desprende que la Administracion Tributaria ha actuado de
conformidad con la resolucion firme del TEAR de 27 de julio de 1999, que no impide
que aquella pueda levantar nuevas actas, como pretende la recurrente, sino que aquellas
estén basadas en el fraude de ley. Sin que en ningin momento la incoacién de nuevas
actas provoque la indefension alegada por la recurrente, puesto que no hay verdadera
vulneracién constitucional, ni violacion del articulo 24 de la Constitucién , por el hecho
de que el proceso no haya conducido al resultado que el litigante esperaba y no la hay
tampoco por el hecho de que en el proceso no se hayan aplicado las normas procesales
pretendidas por el litigante, siempre que esta falta de aplicacion no roce las garantias
constitucionalizadas. Asi mismo, la indefension ... solo tiene lugar cuando se impide la
aplicacion efectiva del principio de contradiccion, con el consiguiente perjuicio real y
efectivo para los intereses del afectado: la indefension. Para que pueda estimarse una
indefension con relevancia constitucional, no basta con una simple vulneracion
meramente formal, sino que es necesario que aquel efecto material de indefension se
produzca. Situacién que no se ha producido en el caso que se examina “..

Sentencia de 8 de Septiembre de 2011, Recurso de Casacion nam.
4862/2009.Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 1996, 1997, 1998, 1999 y 2000.
Incorporacion a contabilidad de una deuda inexistente y consecuencias de
ello.Articulo 140.4 y 5 de la Ley 43/1995 .
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FD Segundo “(...)Y dicho lo anterior, hay que sefialar que consta en el fundamento
juridico cuarto de la sentencia recurrida que ya en el ejercicio 1991, y por tanto, con
anterioridad al de 1993, en que se pretende haberse producido el ingreso de "D. S.L.",
"de acuerdo con la contabilidad aportada por el representante de la entidad P. SA, en el
asiento del mes de diciembre se reconoce una deuda con proveedores por importe de
257.757.763 ptas. (1.549.155,36 €). Posteriormente a 31 de octubre de 1992, la cuenta
de proveedores se carga con abono a la cuenta "efectos a pagar" por un importe de
257.757.763 ptas. (1.549.155,36 €). Posteriormente la cuenta efectos a pagar de carga
con abono a la cuenta "Deudas a corto” quedando la cuenta efectos a pagar con saldo
cero. En el ejercicio 1996 la cuenta "Deudas corto™ se denomina como "D. SL", con un
importe de 257.757.763 ptas. (1.549.155,36 €)."

También se hace constar en el mismo Fundamento que habiendo solicitado la
Inspeccion informacion al Registro Mercantil en relacion a la empresa "D. SL" se
determind que se trataba de una sociedad disuelta de pleno derecho y cancelados su
asientos de conformidad con la Disposicion transitoria 6.2 de la ley de Sociedades
Andnimas, , asi como que se encuentran sin depositar dentro del plazo establecido las
cuentas anuales de la sociedad, siendo el ultimo deposito realizado el 25 de agosto de
1992.

No cabe duda de que la alegacion de la recurrente referente a los ingresos llevados a
cabo por "Diversa, S.L.", en el afio 1993, por importe de 257.757.763 ptas.,
aisladamente considerada, podria haber tenido ante la Sala de instancia un cierto valor,
si no fuera por razén de lo que acabamos de exponer en orden a la contabilizacion de la
deuda y a la situacion mercantil y registral en que se encuentra la empresa "Diversa,
S.L." vy, en definitiva, porque la sentencia también declara probado que "no se ha
acreditado en forma alguna la naturaleza de dichos ingresos, a que concepto
corresponden, ni la existencia de reclamacion, judicial o extrajudicial, de la referida
deuda por parte de la entidad Diversa, deuda que se ha mantenido sucesivamente en el
balance de acreedores de la entidad a lo largo de cinco ejercicios, lo que resulta un tanto
anomalo en la marcha de cualquier entidad mercantil, que I6gicamente tiene como
objetivo principal la obtencion de beneficios y que sin embargo, ante un crédito de tal
entidad permanece impasible”.

Pues bien, las apreciaciones llevadas a cabo por la Sala y conclusiones que de ellas
derivan no pueden ser alteradas en casacion, mas aun cuando aparecen motivadas
suficientemente, sin que puedan ser calificadas de arbitrarias o irrazonables, debiéndose
afiadir a ello que la entidad recurrente ha tenido oportunidades mas que suficientes de
acreditar la causa de la deuda y el momento en que se generd y sin embargo, no lo ha
hecho.

Procede, en consecuencia, desestimar el primer motivo del recurso.”
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FD Tercero “No mejor suerte debe correr el segundo motivo, alegado por la entidad
recurrente.

En efecto, en el Fundamento de Derecho Tercero de la sentencia, la Sala de instancia
nos dice que resuelve la cuestion, que denomina "subsidiaria”, pero que va ligada
estrechamente a la principal, acerca de que la deuda se generd en 1993 y por ello esta
prescrita, rechazandose la argumentacién y pretension de la demandante, por cuanto,
como hemos dicho anteriormente, la sentencia de instancia recoge como hecho que ya
en el mes de diciembre de 1991 figuraba en la contabilidad de la empresa recurrente una
deuda con proveedores por importe de 257.757.763 ptas. (1.549.155,36 €) y que
posteriormente se produjeron distintos cargos y abonos entre distintas cuentas, asi como
que a través los distintos datos facticos llega a la conclusion de que "la Inspeccion actud
correctamente al aplicar el art.140.4 de la Ley 43/1995 , en virtud del cual se presume la
existencia de rentas no declaradas y sujetas a tributacion que deben ser integradas en la
base imponible en el supuesto de que en contabilidad figuren deudas inexistentes, renta
que debe imputarse al periodo impositivo més antiguo no prescrito, y que en el presente
supuesto corresponde al ejercicio 1996", lo que supone la aplicacion del articulo 140.5 .

En todo caso, la sentencia niega que "la deuda ha quedado suficientemente acreditada”
(Fundamento de Derecho Sexto).

Con estos materiales, y de acuerdo con lo expuesto y lo razonado en el anterior
Fundamento de Derecho, procede la desestimacion del motivo, sin que tenga
trascendencia alguna que de forma mas o menos acertada, se haga referencia a la
doctrina de la sentencia de la propia Sala de instancia, de 11 de marzo de 1999 , referida
a los efectos de las bases declaradas como negativas en ejercicios prescritos. Nada tiene
que ver ello con la aplicacion de un precepto legal que prevé expresamente la
incorporacion a contabilidad de una deuda inexistente y las consecuencias de ello
(articulo 140.4 y 5 de la Ley 43/1995 ).

Y si la parte estima que la sentencia ha resuelto la cuestion subsidiaria de acuerdo a
doctrina no aplicable y no con arreglo al articulo 140.5 de la Ley 43/1995 o que ha
incurrido en falta de motivacion o cualquier otro defecto formal de argumentacion,
debid hacer valer el motivo por la via del articulo 88.1. c) de la Ley de esta Jurisdiccion
y no a traveés de la letra d) de dicho precepto.”

Sentencia de 18 de Mayo de 2011, Recurso de Casacion nam. 4805/2007 .Impuesto
sobre Sociedades 1993. Indemnizacion percibida por la recurrente y derivada de la
red de distribucion de gas a cargo de terceros. Los mecanismos de contabilidad, al
exigir la baja por amortizaciéon de la tuberia desplazada, producen los efectos de
un resultado positivo aparente, pero al ser necesaria la sustitucion de la red
desplazada, la reinversién se produce automaticamente, y, como en dicho

17



mecanismo transmisivo la indemnizacion inicialmente percibida se limita como
maximo a reparar el dafio causado, no existe un beneficio que pueda quedar
sometido a tributacién como renta obtenida. .FDTercero. En el mismo sentido la
Sentencia de 13 de junio de 2005, Recurso de Casacion nam. 1891/2000 , FD
Cuarto, que cita las Sentencias de 18 de mayo y 1 de junio de 2004 , Recursos de
Casacién nims. 3644/1999 y 6228/1999 .

Sentencia de 5 de Diciembre de 2011, Recurso de casacién 2523/10. Impuesto sobre
Sociedades, ejercicio 2003. Ampliacion de capital con una prima de emision tan
desproporcionadamente elevada que no responde a su funcionalidad propia ni
tiene justificacién mercantil: no se origina una adquisicién lucrativa gravable en el
Impuesto sobre Sociedades de la sociedad que amplia su capital. FDS Primero y
Segundo. En términos muy semejantes, las Sentencias de 28 de noviembre de
2011, Recurso de casacion 4389/08, FDS Segundo y Tercero y 21 de noviembre de
2011, Recurso de Casacion 3903/09, FDS Segundo y Tercero .

Sentencia de 7 de Febrero de 2012 , Recurso de Casacion n° 427/2008. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1995. Articulo 140 de la Ley 43/1995 LIS. Presuncion
de obtencién de rentas: imputacion de las rentas presuntas al periodo impositivo
mas antiguo entre los no prescritos: imputaciéon procedente, sin que a ello obste
gue dicho periodo fuera anterior a la entrada en vigor de la L1S/1995- En todo
caso la anotacion contable determinante del incremento del patrimonio se produce
vigente la norma y la misma remite la imputacion al periodo mas antiguo de los no
prescritos.

FDTercero “En el siguiente motivo, formulado al amparo de la letra d) del articulo 88.1
de la Ley Jurisdiccional , plantea, en primer lugar, si el articulo 140 de la Ley 43/1995
LIS, en que se funda la sentencia recurrida y las autoridades administrativas y TEAC, es
aplicable por razones temporales al presente caso. Su razonamiento se basa en el propio
tenor literal del art. 140.5 que dice:

"El importe de la renta consecuencia de las presunciones contenidas en los apartados
anteriores se imputara al periodo impositivo mas antiguo de entre los no prescritos,
excepto que el sujeto pruebe que corresponde a otro u otros".

Critica la parte recurrente que la Inspeccién haya imputado el incremento de patrimonio
puesto de manifiesto en 1996 al ejercicio 1995, siendo asi que en dicho periodo
impositivo (1995) la Ley 43/1995 no estaba vigente, al disponer su DF undécima , "que
sera de aplicacién a los periodos impositivos que se inicien a partir de la expresada
fecha (1 de enero de 1996)".
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(...)En relacion con esta cuestion aduce la parte recurrente que el art. 140 contiene una
excepcion al principio de imputacién al periodo més antiguo no prescrito, cual es la de
que se pruebe de que corresponden a otro u otros, en cuyo caso a éstos habra de
imputarse la renta, aunque este periodo estuviera prescrito.

El argumento no puede acogerse pues la diccion literal del articulo 140.5 s6lo permitiria
la solucion a la que llega la recurrente si el sujeto pasivo prueba que corresponde a otro
u otros periodos, y esta prueba no se ha realizado por la recurrente. Pero es que ademas
la regla ya venia establecida implicitamente en el articulo 15 de la Ley 61/1978 , como
sefiala no s6lo la sentencia, sino el TEAC, por lo que, como sefiala el Abogado del
Estado, "La Ley 43/95, en este extremo, ha dado continuidad a la Ley 61/1978,
consiguientemente, si la anotacion contable se produce en el afio 1996 (vigente la nueva
Ley 43/95) y ésta remite la imputacion al periodo mas antiguo de los no prescritos, no
puede entenderse vulnerado el precepto en base al argumento de la recurrente de que el
en el afio 1995 no se encontraba vigente el art. 140 de la Ley 43/95 ". En todo caso la
anotacion contable determinante del incremento del patrimonio se produce vigente la
norma y la misma remite la imputacion al periodo mas antiguo de los no prescritos.

No cabe la integracidn de hechos solicitada por la parte recurrente, pues a aparte de que
en la instancia renuncio a probar que los fondos eran anteriores a 1995, no se dan los
supuestos para esa integracion, que segun reiterada jurisprudencia, citada por el
Abogado del Estado exigiria que los nuevos hechos no contradigan los declarados
probados por la sentencia recurrida.”

Sentencia de 4 de Abril de 2012, Recurso de Casacion 409/2008. Impuesto sobre
Sociedades, ejercicio 1990.Las cantidades que la recurrente percibio, por el
desplazamiento de canalizaciones o redes de gas no constituyen una renta
conformante del hecho imponible del Impuesto sobre Sociedades, sino, un
resarcimiento o compensacion por la pérdida inicial de tal elemento patrimonial de
su activo fijo, es decir, una percepcion o retribucion indemnizatoria de la
sustitucion de la servidumbre de paso de tuberia preexistente por la nueva
instalacion de una servidumbre de paso alternativa con nuevo tendido de tuberia
Las comentadas cantidades percibidas lo han sido, pues, a titulo de indemnizacién,
como resarcimiento o compensacion por la pérdida o por haber tenido que dar de
baja las redes desplazadas a requerimiento de terceros, sin que, por tanto, se
hayan obtenido tales ingresos a titulo de contraprestacion o realizacion de servicios
a dichos terceros o como un dar o hacer en favor de los mismos. En consecuencia,
conforme a lo antes expuesto, no puede computarse como ingreso la diferencia
existente entre el valor neto contable de la servidumbre y tuberia preexistentes y el
coste del establecimiento de la nueva servidumbre de paso y de la instalacion de
canalizacion sustitutiva. .FD Quinto.
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Sentencia de 5 de Octubre de 2012, Recurso de Casacién para unificacion de
doctrina nim. 259/2010. Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1999 .La Ley no
exige una prueba extracontable a efectos de la imputacion de la renta bien en un
periodo anterior prescrito, bien a otro mas moderno, aun cuando no estuviere
prescrito, por lo que resulta valido cualquier medio de prueba admitido en
Derecho, incluidos los libros de contabilidad, a la hora de fijar el momento en que
se genero la renta asi como el periodo impositivo al que resulte imputable. Una vez
apreciada por la Inspeccion que se trata de una deuda inexistente, es precisamente
la contabilidad, si se encuentra legalizada, la que puede dar luz , entre otros
medios, de la fecha del registro de la deuda que no se considera por la falta del
debido soporte documental.

FD Cuarto.”El art. 140 de la Ley 43/1995, de 27 de Diciembre , del Impuesto sobre
Sociedades , ante la eventualidad de que el obligado tributario no reflejase en
contabilidad su situacion patrimonial, con la consiguiente ocultacion, establecié una
serie de presunciones "iuris tantum" dirigidas a hacer tributar rentas ocultas o no
declaradas y ello tanto cuando se tratase de supuestos de infravaloracion del activo
(apartados 1, 2 y 3) como de deudas inexistentes (apartado 4), recogiendo, a
continuacion, en el apartado 5, una norma para la liquidacion del impuesto en estos
casos, al determinar que "El importe de la renta consecuencia de las presunciones
contenidas en los apartados anteriores se imputara al periodo impositivo mas antiguo de
entre los no prescritos, excepto que el sujeto pasivo pruebe gque corresponde a otro u
otros".

Por lo que respecta a esta regla, la ley no alude expresamente a la prescripcion al sefialar
solo que el sujeto pasivo puede probar que la renta corresponde a otro u otros periodos
impositivos distintos del mas antiguo no prescrito, pero resulta patente, si esta prueba
permite al sujeto pasivo acreditar que los activos ocultos o pasivos ficticios se han
financiado con rentas no declaradas, pero obtenidas en un periodo distinto, que la
prescripcién debe desplegar sus efectos. El art. 140 no era una norma dirigida a evitar
los efectos de la prescripcion, ante una ocultacion del contribuyente, sino una norma de
liquidacién del impuesto mediante una serie de presunciones legales para facilitar esa
liquidacidn en estos casos, sin perjuicio de la prescripcion cuando ésta se probase por el
sujeto pasivo.”

FD Quinto “Los casos comparados se refieren al supuesto de "deudas inexistentes " o
"pasivo ficticio”, coincidiendo las sentencias comparadas en que la contabilidad
reflejaba deudas inexistentes.

La discrepancia surge, sin embargo, a la hora de dar o no validez a los libros de
contabilidad, no a efectos de la presuncion de la generacién de la renta, sino para la
prueba del origen de la deuda y su imputacion a un periodo anterior prescrito.
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En contra del criterio de la Inspeccién y que viene a confirmar la Sala, aunque con un
argumento que no se correspondia con lo debatido, hay que reconocer que la Ley no
exige una prueba extracontable a efectos de la imputacion de la renta bien en un periodo
anterior prescrito, bien a otro mas moderno, ain cuando no estuviere prescrito, por lo
que resulta valido cualquier medio de prueba admitido en Derecho, incluidos los libros
de contabilidad, a la hora de fijar el momento en que se generd la renta asi como el
periodo impositivo al que resulte imputable.

Por tanto, la justificacion dada para excluir la documentacion contable, relativa a que
los libros de los empresarios no reflejan la imagen fiel de la entidad, puede tener sentido
a la hora de determinar si una deuda contabilizada responde o no a un pasivo ficticio,
pero una vez apreciada por la Inspeccion que se trata de una deuda inexistente, es
precisamente la contabilidad, si se encuentra legalizada, la que puede dar luz , entre
otros medios, de la fecha del registro de la deuda que no se considera por la falta del
debido soporte documental.”

4. Fraude de Ley

Sentencia de 27 de Junio de 2012, Recurso de Casacion num. 1509/2009. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1999. Fraude a la ley; procedimiento. Para declarar
fraudulento determinado hecho imponible no era suficiente la mera discrepancia
de la Administracion, sino que era necesario un expediente especial en el que se
aportase la prueba correspondiente con audiencia del interesado. El procedimiento
regulado en el Real Decreto 1919/1979, era, en realidad, un procedimiento
incidental, que concluia con un acto de fijacion vinculante para la propia
Administracion en el momento de la préactica de la correspondiente liquidacion
definitiva. Tras su derogacion se consideré aplicable lo dispuesto en el art. 68 y ss
de la Ley 30/92. Se admitié la impugnacién auténoma en la via economico-
administrativa de la resolucién declarativa de haberse actuado en fraude de ley. El
régimen cambia con la vigente LGT.

FD Tercero”-Previamente al examen de los motivos conviene recordar la evolucion de
la regulacion del fraude de ley.

Asi nos encontramos que el art. 24.2 de la Ley General Tributaria de 1963 , en su
redaccion originaria, establecia que "Para evitar el fraude de ley se entendera, a los
efectos del nimero anterior, que no existe extension del hecho imponible cuando se
graven hechos realizados con el propdsito probado de eludir el impuesto, siempre que se
produzcan un resultado equivalente del hecho imponible. Para declarar que existe fraude
de ley sera necesario un expediente especial en el que se aporte por la Administracion la
prueba correspondiente y se dé audiencia al interesado."

Este procedimiento especial se regulo inicialmente a través del Real Decreto 1919/1979,

de 29 de Junio, cuyo art. 5 sefialaba la obligacion de notificar el acuerdo a los
interesados, y que contra el mismo cabria interponer recurso de reposicion o

21



directamente reclamacion economico-administrativa ante el Tribunal Econdmico
Administrativo Central. pasandose una vez firme, segun el art. 6, a la fase de ejecucion,
que correspondia al Delegado de Hacienda competente, que debia anular las
liquidaciones que se hubieran practicado como consecuencia de fraude de ley y efectuar
la nueva liquidacion.

De la normativa expuesta se deduce que para declarar fraudulento determinado hecho
imponible no era suficiente la mera discrepancia de la Administracion, sino que era
necesario un expediente especial en el que se aportase la prueba correspondiente con
audiencia del interesado. El procedimiento regulado en el Real Decreto 1919/1979, era,
en realidad, un procedimiento incidental, que concluia con un acto de fijacién
vinculante para la propia Administracion en el momento de la practica de la
correspondiente liquidacion definitiva, que constaba de cuatro fases: iniciacion,
instruccion, resolucién y ejecucion.

Sin embargo, el Real Decreto 1919/1979, de 29 de Junio, resultd derogado por el Real
Decreto 803/1993, de 28 de Mayo, por el que se modifican determinados
procedimientos tributarios (Disposicion Derogatoria unica).

En esta situacion, esta Sala, sentencias de 4 de Diciembre de 2008, casacion 4840/06 ;
29 de Abril de 2010, casacién 100/2005 , 28 de Marzo de 2011, casacion 130/2007 y 3
de Octubre de 2011, casacion 2528/2007 , consider6 procedente la aplicacion supletoria
de la normativa del procedimiento administrativo previsto en los articulos 68 y
siguientes de la ley 30/92, de 26 de Noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun , en base a lo
que disponia el art. 9 de la ley 230/1963, de 28 de Diciembre, General Tributaria , y
establecio la propia Disposicion Adicional 5% de la ley 30/92 , criterio que no se
modifica después de la reforma de la Ley General Tributaria por ley 25/1995, de 20 de
Julio, en cuanto el nuevo art. 24.1 continudé exigiendo que el fraude de ley fuera
declarado en expediente especial con audiencia del interesado.

Por otra parte, el Tribunal Supremo admitié la impugnacién auténoma en la via
econdémico-administrativa de la resolucion declarativa de haberse actuado en fraude de
ley, en procedimientos tramitados con arreglo a la normativa procedimental general,
Ilegandose de esta forma a la nueva ley General Tributaria, cuyo art. 15 introduce el
concepto de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria como figura que sustituye a
la regulacion del fraude de ley, exigiendo su art. 159 para que la Inspeccién de los
Tributos pueda declarar el referido conflicto un informe favorable de una Comision
consultiva, informe que no es susceptible de recurso independiente, sin perjuicio de que
proceda contra la liquidacion que se practique, momento en el que podréa discutirse la
procedencia de la declaracion de abuso en la aplicacion de la norma tributaria.

FD Cuarto”.-En el presente caso la normativa aplicable era la Ley General Tributaria
de 1963, después de la modificacion operada por la ley 25/1995, habiéndose tramitado
el expediente de fraude de ley, con arreglo al procedimiento administrativo comuan, con
intervencion de los interesados, finalizando por resolucién del Delegado Especial de la
AEAT en Madrid de 12 de Diciembre de 2002, declarando la existencia de fraude de ley
en la operacion controvertida, que fue debidamente notificada a los afectados con la
indicacion de que contra ella procedia el recurso potestativo de reposicion o la
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reclamacion econdmico- administrativa en el plazo de 15 dias, habiendo quedado firme,
lo que determind la practica de las correspondientes liquidaciones.

Sentado lo anterior la Sala, y entrando en el examen de los dos primeros motivos de
casacion su desestimacion se impone.

Como opone acertadamente el Abogado del Estado la verdadera cuestion que debe
resolverse no es la relativa a la procedencia o no de la impugnacion de las liquidaciones
tributarias practicadas por la Inspeccion con posterioridad a la declaracion de la
existencia de fraude de ley, sino si en la impugnacion de las liquidaciones puede 0 no
cuestionarse la declaracion de fraude de ley que no fue recurrida en su momento, y la
respuesta no puede ser otra que la que mantiene la Administracion y confirma la Sala,
por lo que dictada una resolucion que declara la existencia del fraude de ley, si ésta no
se recurre, esa declaracion debe considerarse firme y consentida a todos los efectos, lo
gue hace inviable una impugnacidn posterior de las liquidaciones si se limitan a aplicar
estrictamente las consecuencias de la declaracion del fraude de ley.

Frente a lo anterior no cabe alegar la inexistencia de una norma especial que asi lo
establezca, puesto que la doctrina que se declara se deduce de las reglas generales del
procedimiento administrativo, debiendo reconocerse que una norma como el nuevo art.
159.7 de la Ley General Tributaria de 2003 , que excluye la impugnacion autonoma e
independiente de la liquidacion del informe de la Comision consultora no se
contemplaba con anterioridad, antes por el contrario, la normativa sobre la reclamacién
econdmica administrativa, concretamente los arts. 165,f) de la antigua ley General
Tributaria y 38.1 e) del Reglamento de Procedimiento de dichas reclamaciones,
aprobado por el Real Decreto 391/1996, de 1 de Marzo, disponian que eran reclamables
en dicha via "los actos que establezcan el régimen tributario aplicable a un sujeto pasivo
en cuanto sea determinante de futuras obligaciones, incluso formales, a su cargo."

5. Obligacion Real de Contribuir.

Sentencia de 23 de Febrero de 2012, Recurso de Casacion num 3798/2008 .
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1994 .Tratamiento fiscal y régimen del
establecimiento permanente. Aplicacion CDI Hispano-Holandés, no cabe la
remision al concepto mercantil de sucursal cuando existe otro concepto tributario
gue regula las rentas obtenidas por el sujeto.

FD Tercero “ ElI Abogado del Estado plantea en el presente recurso de casacion la
infraccién del art. 7 del Convenio de Doble Imposicion por parte de la Sentencia de
instancia sobre la base de que T, BV, sucursal en Espafia, tiene la consideracion de
establecimiento permanente a los efectos del Impuesto sobre Sociedades . .

Idéntico asunto y con relacion a la misma entidad, pero referido al ejercicio 1992, ha
sido resuelto en la reciente Sentencia de 16 de febrero de 2012  (rec. cas. num.
5672/2008 ) en la que dijimos lo siguiente:
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«La cuestion planteada por el Abogado del Estado en el presente recurso de casacion
consiste en dilucidar si la entidad Torona BV, sucursal en Espafia, tiene la consideracién
de establecimiento permanente a los efectos del Impuesto sobre Sociedades y, a
continuacidn, determinar la deducibilidad o no de los gastos en discusion.

Pues bien, lleva razén el defensor del Estado en cuanto a la consideracién, desde el
punto de vista tributario, de Torona BV sucursal en Espafia como establecimiento
permanente, por las siguientes razones.

En primer lugar, porque la Sentencia impugnada ofrece cierta confusién cuando admite,
en el fundamento de derecho Tercero que "la recurrente, U., S.L. es sucesora universal
de T. BV Sucursal en Espafia, y que actudé por medio de establecimiento permanente" y,
sin embargo, en el fundamento de derecho Cuarto, rechaza el criterio adoptado por la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid porque "el tratamiento dado
fiscalmente a la entidad liquidada es la de "establecimiento permanente™ y no el de
"una mera "sucursal™ en el concepto mercantil”; y, finalmente, acepta la deducibilidad
de los gastos "en el sentido declarado en el art. 7, del Convenio de Doble Imposicion *,
que se refiere a las reglas de tributacion de los beneficios empresariales obtenidos a
través de establecimiento permanente.

En segundo lugar, porque tanto la LIS como el art. 5 del CDI entre Espafia y Paises
Bajos incluyen en la relacién ejemplificativa de supuestos que constituyen
establecimiento permanente a las sucursales. En efecto, el art. 7 de la LIS establecia que
"se entendera que una sociedad realiza operaciones en Espafia por medio de
establecimiento permanente cuando directamente o mediante apoderado posea en
territorio espafiol una sede de direccion,sucursal, oficinas...". Y, el art. 5 del CDI
recogia que "[l]a expresion “establecimiento permanente” comprende, en especial: a)
Las sedes de direccion; b) Lassucursales; ¢) Las oficinas; d) Las fabricas; e) Los
talleres™.

En tercer lugar, porque se puede discutir que T. BV sucursal en Espafia constituya
realmente un establecimiento permanente, pero si aceptamos que asi es, lo que no
resulta posible es no aplicar las previsiones establecidas en las normas tributarias al
respecto.

En conclusién, T. BV sucursal en Espafia constituye un establecimiento permanente a
efectos fiscales y, en consecuencia, su régimen juridico debe ser el establecido por las
normas tributarias para este tipo de sujetos; es decir, la LIS y el CDI entre Espafa y
Holanda. Por lo tanto, teniendo en cuenta que la Sala de instancia no niega el caracter de
establecimiento permanente, éste debe ser el tratamiento fiscal que le resulta aplicable,
no siendo admisible aceptar la deducibilidad de los gastos sobre la base de la remision a
un concepto, el de sucursal, establecido en la norma mercantil, cuando existe una
prevision en el ambito tributario sobre la cuestion, pues, resulta obvio decirlo, el
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tratamiento fiscal de las rentas obtenidas por un sujeto serd el que corresponda de
acuerdo con las normas tributarias que lo regulan, pudiendo solo acudir,
supletoriamente, a lo sefialado en otros ordenamientos juridicos (...)”

Sentencia de 30 de Abril de 2012, Recurso de Casacion num. 143/2008. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios 1995 a 1997.Establecimiento permanente : calculo de
los gastos deducibles de direccion y los generales de administracion acudiendo a la
cifra de negocios de la sociedad obligada al pago del tributo. En la cifra de
negocios solo debe tomarse en consideracion la que contabiliza y declara por el
volumen de las transacciones el establecimiento permanente en Espafia de la
sociedad sin que haya de incluirse también la parte correspondiente al 50% de la
facturacion correspondiente a las operaciones que realizan las UTES en las que
participa. No puede aceptarse la deduccion fiscal de gastos financieros de la casa
central imputados por ésta al establecimiento permanente pero sin justificacion de
que los mismos responden a la necesidad de financiacion de la actividad del
establecimiento permanente en Espafia. FDS Quinto Y Sexto.

Sentencia de 18 de de Junio de 2012, Recurso de Casacion num.
2808/2008.Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1992. Sociedad transparente
residente en Espafia con socio no residente que tenia su domicilio fiscal en los
Estados Unidos de América, .V Valor probatorio de la declaracion-liquidacion.
Prueba preconstituida . Convenio entre Espafia y Estados Unidos para evitar la
doble imposicion: articulo 10. Circular 3/1990, de 13 de noviembre , de la
Direccién General de Tributos (Boletin Oficial del Ministerio de Economia y
Hacienda de 5 de diciembre de 1990.) Ha de considerarse en este caso como un
hecho conocido por la Administracion tributaria antes de iniciar las actuaciones
inspectoras que han dado lugar a este pleito, y ademas un hecho cierto, al no
haberse aportado prueba alguna que lo refute, que «B.», sociedad transparente
residente en Espafia, imputd a «B.» una base imponible de 552.457.541 pesetas por
ostentar esta Ultima una participacion del 90 por 100 en su capital social, lo que
basta para considerar acreditado de «forma veraz» el hecho imponible que la
Inspeccion de los Tributos atribuyd a esta Gltima.Devolucion de retenciones .
Resulta por ello clara la pretension de los Estados firmantes de que dichas rentas
se sometieran al impuesto sobre sociedades espafiol, por lo que, obligando el
articulo 19 de la Ley 61/1978 a la sociedad transparente, «B.» a imputar a sus
socios la base imponible positiva obtenida en el ejercicio 1991, para que éstos
tributaran por ella en el impuesto sobre la renta que les correspondiera, la parte
de la misma imputada a «B.», sociedad no residente sin establecimiento
permanente en Espafia, estaba sujeta al impuesto sobre sociedades espafiol por
obligacién real de contribuir sin mediacion de establecimiento permanente. FDS
Cuarto a Noveno.
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Sentencia de 7 de de Diciembre de 2012, Recurso de Casacion num.
1139/2010.Impuesto sobre Sociedades , ejercicio 1997. Cantidades abonadas por
sociedad residente a diversas entidades residentes en Irlanda con motivo de la
celebracion en Espafia de diversos conciertos del Grupo U-2: inclusion en el
concepto de renta obtenida en Espafia, al tratarse de rendimientos derivados,
directa o indirectamente, de una actuacion realizada en Espafa. El articulo 17.2
del Convenio entre Espafia e Irlanda de 1994 contiene una clausula antielusion
destinada a evitar el fraude fiscal mediante sociedades interpuestas y para su
aplicacion exige unicamente que las rentas relativas a las actividades de estos
profesionales del espectaculo o del deporte se imputen a una persona 0 empresa
distinta del artista. Si bien es cierto que R. L. y B.L. reciben dichas retribuciones
en calidad de rendimientos por la prestacion de los servicios necesarios para el
desarrollo material de los conciertos, dichas pagos junto con los efectuados a la
entidad E. L.remuneran en conjunto la gira de ""U2" en Espafia .

FD Quinto “1. La cuestion planteada en este recurso consiste en determinar si los pagos
efectuados a dos sociedades irlandesas —R. L.y B.L.- por la prestacion de servicios
relativos a la puesta en escena y direccion de los conciertos en Madrid y Barcelona
estdn sujetos a imposicion por el Impuesto sobre Sociedades, obligacion real de
contribuir, por la renta obtenida en Espafia.

La sociedad recurrente en la instancia entendié que los pagos realizados a las sociedades
irlandesas, R. LTD y BL LTD, no derivaban de la actividad personal del Grupo musical
U2, sino que derivaban de una actividad relacionada con dicha actividad, cual es la
organizacion de los conciertos del referido grupo musical, ademas de los rendimientos
percibidos por el propio Grupo por dichas actuaciones; por lo que los rendimientos
obtenidos por los empresarios que intervienen en el evento deben considerarse
"beneficios empresariales”, contemplados en el articulo 7°, del citado Convenio.

Pues bien, en relacion con las rentas obtenidas en territorio espafiol y sujetas a
tributacion por obligacion real de contribuir, el articulo 45 de la , al referirse a la
actuacion de artistas y deportistas, decia que iban a tener la consideracion de
rendimientos obtenidos en Espafia los rendimientos derivados, directa o indirectamente,
de la actuacion personal, en territorio espafiol, de artistas y deportistas, o de cualquier
otra actividad relacionada con dicha actuacion, atribuidos a sociedades.

La norma amplia para artistas y deportistas el concepto de renta obtenida en Esparia,
entendiendo como rendimientos obtenidos en Espafia aquellos rendimientos que
obtenga una entidad no residente que se deriven, directa o indirectamente, de una
actuacion realizada en Espania.

La Ley 43/1995 , del Impuesto sobre Sociedades, ha introducido una clausula
antielusion fiscal que pretende evitar el que se deje sin gravamen en el Estado de la
fuente los rendimientos procedentes de una actuacion por el mero hecho de que figuren,
no como rendimientos directos de esa actuacion, sino como rendimientos indirectos no
atribuidos al propio artista.
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Por su parte, el segundo apartado de articulo 17 del Convenio entre Espafia e Irlanda de
1994 contiene una clausula antielusion destinada a evitar el fraude fiscal mediante
sociedades interpuestas, exigiendo para su aplicacion (que tiene caracter especifico
frente a la normativa general recogida en los articulos 7, 14 y 15), que las rentas
relativas a las actividades de estos profesionales del espectaculo se imputen a una
persona o empresa distinta del artista.

Por el contrario, no se exige ni que la sociedad interpuesta esté controlado directa o
indirectamente por el artista, ni que éste o personas vinculadas al mismo participen
directa o indirectamente en los beneficios de la entidad interpuesta.

Como consecuencia de lo anterior, el apartado 2 del articulo 17 resulta aplicable en
todos los casos en que las rentas relativas a actuaciones artisticas se atribuyan a
cualquier persona distinta del artista que las realiza.

2. No puede extrafar el contenido del apartado 2 del articulo 17 del Convenio entre el
Reino de Espafia e Irlanda , hecho en Madrid el 10 de febrero de 1994, si se tiene en
cuenta el Modelo de Convenio de la OCDE después de las modificaciones introducidas
en su articulo 17 con motivo de la reunion que llevo a cabo en 1992 y que supuso, de
una parte, el abandono del ya tradicional concepto de tributacion en el Estado de
residencia y, de otra, la recomendacion de hacer extensible el parrafo segundo del
articulo 17 del Modelo de Convenio de la OCDE a las sociedades que perciben pagos
relacionados con actividades artisticas o deportivas.

La redaccion del articulo 17 del Modelo de Convenio de la OCDE , después de las
modificaciones introducidas en la reunion del Comité de Asuntos Fiscales de 1992, era
la siguiente:

"1. No obstante las disposiciones de los articulos 14 y 15, las rentas que un residente de
un Estado contratante obtenga del ejercicio de su actividad personal en el otro Estado
contratante en calidad de artista del espectaculo, actor de teatro, cine, radio o television,
0 masico, o como deportista, pueden someterse a imposicion en el Estado contratante en
que se ejerzan dichas actividades.

2. No obstante las disposiciones de los articulos 7, 14 y 15, cuando las rentas derivadas
de las actividades realizadas por un artista o deportista personalmente y en esa calidad
se atribuyan, no al propio artista o deportista, sino a otra persona, tales rentas pueden
someterse a imposicion en el Estado contratante en el que se realicen las actividades del
artista o deportista".

El articulo 17 del Modelo de Convenio de la OCDE surge como solucién a las practicas
consideradas como elusivas realizadas por el colectivo de artistas y deportistas en el
marco de la celebracion de un determinado evento, definiendo con claridad la potestad
tributaria de los Estados de la fuente, a los que se posibilitd gravar los rendimientos
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obtenidos por dichos sujetos tributarios, cuando se produzca la manifestacion artistica o
deportiva en su territorio.

Ello permitia, por tanto, dejar parcialmente sin efecto las medidas adoptadas por los
interesados, los cuales acostumbraban a residir en paraisos fiscales o Estados con una
tributacion amable a sus intereses, circunstancia que permitia justificar, ademas, una
factura fiscal reducida en relacion con el volumen de rendimientos obtenidos por su
actividad profesional.

Asi, tanto la regla general como el parrafo segundo del articulo 17 del MCOCDE
inciden en evitar que una planificacion fiscal permita a dicho colectivo, por la
naturaleza de sus actividades (muy propicia, en ocasiones, a recibir rendimientos de
todos los confines del mundo), a reducir sus respectivos impuestos. Y ello sélo se
consigue de un modo: autorizando al Estado en el que se desarrolla la actividad a gravar
los rendimientos obtenidos por el artista o deportista como consecuencia de la
realizacion de un determinado evento o espectaculo en su territorio.

3. En el presente caso, las cantidades satisfechas a R. L.y a B. LIMITED retribuyen,
segun las facturas, los servicios de produccion de los Conciertos de Madrid y Barcelona,
incluyendo sonido, luz, escenario, laser y video, y los servicios de organizacion y
consultoria para los dos conciertos referidos, respectivamente. Por lo tanto, se trata de
rentas derivadas de las actuaciones en Espaiia del Grupo "U2" que el Convenio permite
que sean sometidas a tributacion en el territorio en el que se realizé la actividad artistica.

Cuando las rentas relativas a las actividades personales de uno de los profesionales del
espectaculo o deportista no se imputen a ese profesional o deportista, sino a otra persona
interpuesta, esa renta puede, no obstante las disposiciones de los articulos 7° -beneficios
empresariales-, 14 -profesionales independientes- y 15 -profesionales dependientes-,
someterse a imposicion en el Estado Contratante en el que tengan lugar las actividades
del profesional o deportista.

El articulo 17.2 contiene una clausula antielusion destinada a evitar el fraude fiscal
mediante sociedades interpuestas y para su aplicacion exige Unicamente que las rentas
relativas a las actividades de estos profesionales del espectaculo o del deporte se
imputen a una persona o empresa distinta del artista. Si bien es cierto que R.L. y B. L.
reciben dichas retribuciones en calidad de rendimientos por la prestacion de los
servicios necesarios para el desarrollo material de los conciertos, dichas pagos junto con
los efectuados a la entidad E. L. remuneran en conjunto la gira de "U2" en Espafia. (CDI
entre Espafia y Reino Unido de 21 de octubre de 1975). La cldusula antielusion del
Convenio con Irlanda es del mismo tenor que la del Convenio con el Reino Unido, de
21 de octubre de 1975, no exigiendo, por tanto, ningun tipo de prueba. Aunque la
sociedad no residente haya recibido sus retribuciones en calidad de rendimientos de una
actividad empresarial, al prevalecer lo establecido por el invocado articulo 17.2 del
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aludido Convenio sobre lo sefialado por el articulo 7 del mismo, los rendimientos
controvertidos deben encuadrarse en el referido articulo 17.2 y tributar en Espafia por el
Impuesto sobre Sociedades.

Vemos, pues, que tanto la Ley del Impuesto sobre Sociedades como el Convenio para
evitar la Doble Imposicién con Irlanda han introducido, siguiendo las pautas dadas por
la OCDE, una clausula antielusion fiscal que pretende evitar el que se deje sin gravamen
en el Estado de la fuente, es decir en el territorio en el que el artista desarrolla su
actuacion, los rendimientos procedentes de esa actuacion por el mero hecho de que
figuren, no como rendimientos directos de esa actuacion, sino como rendimientos que
podriamos denominar indirectos y en consecuencia no atribuidos al propio artista sino a
otra persona.

De acuerdo con lo que antecede cabe concluir que estan sujetas en Espafia todas las
retribuciones obtenidas por la sociedad R. L. y derivadas de la gira musical en
aplicacion del articulo 45.1.d) de la Ley 43/1995 y del articulo 17.2 del Convenio para
evitar la doble imposicién entre Espafia y la Republica de Irlanda.”

Sentencia de 19 de de Diciembre de 2012, Recurso de Casacion num.
674/2010..Impuesto sobre Sociedades , ejercicios 1994, 1995 y 1996. No sujeccion a
tributacion de las rentas y pagos imputables a las carreras ciclistas celebradas en el
extranjero. La Sala procede a la estimacion parcial del recurso, debiendo excluirse
de la liquidacion sélo los pagos que se acredite que son imputables a las carreras
celebradas en el extranjero. La cuestion litigiosa se centra, respecto de las carreras
celebradas en Espafa sobre las que no consta pacto previo de las partes ni abono
especifico por la sociedad recurrente a la entidad no residente. Sobre este
especifico extremo los pagos que a estas carreras se imputan, tienen su origen en
rentas obtenidas en Espafia. De otro lado, los pactos o acuerdos de las partes, o la
ausencia de pactos y acuerdos, no pueden modificar la obligacion del sujeto pasivo
como se infiere del articulo 36 de la L.G.T. Ademas, no es menos evidente que la
concurrencia de otros intervinientes, y, su participaciéon y alcance en la
esponsorizacion es cuestion cuya prueba corresponde a la demandante, que debera
sufrir las consecuencias de no haber realizado la prueba que fije el alcance
economico de la intervencion de terceros en las relaciones litigiosas analizadas. Por
tanto, lo pagos correspondientes e imputables a todas las carreras celebradas en
Espafia habran de reputarse como rentas obtenidas en Espafa, pues desde la
perspectiva de la ley la obligacion real de contribuir por rentas obtenidas en
Espafia que es la liquidada no puede verse alterada por los acuerdos de cualquier
naturaleza celebrados por las partes, que es lo que la sentencia impugnada
consagra. FD Cuarto.
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I1).Sujeto pasivo y domicilio fiscal

I11).Exenciones

1.Entidades parcialmente exentas

Sentencia de 25 de Febrero de 2011,.Recurso de Casacion num. 2968/2006.
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1994. Hasta que se publico el Real Decreto
2308/1994, de 2 de diciembre, ninguna duda resta sobre la subsistencia, aunque
temporal, de las Camaras de la Propiedad Urbana y de su condicién, hasta ese
momento, y de acuerdo con la norma que les resultaba de aplicacion, de entidad
parcialmente exenta en el Impuesto sobre Sociedades: letras del Tesoro

FD Primero “La sentencia de instancia se pronuncié en sentido desestimatorio contra
una resolucion del TEAC que habia confirmado en alzada una del TEAR de Madrid
relativa a liquidacion del impuesto sobre sociedades, ejercicio 1994, por importe de
288.749,36 euros, segun Acta de disconformidad de fecha 4 de noviembre de 1997, en
la que se procedid a la regularizacion fiscal de la entidad Camara Oficial de la
Propiedad Urbana de Madrid por el concepto de rendimientos derivados de letras del
Tesoro, teniendo en cuenta que la misma goza de la exencion parcial prevista en el
articulo 5-2 de la Ley 61778 SIC .

Por el contrario, la Comunidad de Madrid, en su calidad de demandante, considera que
en el caso procederia la exencion total prevista en el apartado 1 del mencionado
articulo, por entender que debido a la supresion de las Camaras de la Propiedad Urbana
por la disposicion Final Décima de la Ley 40/1990 , en el ejercicio liquidado la de
Madrid no existia como Corporacién de Derecho Publico.

(--)

FD Segundo “El recurso de casacion se funda en un solo motivo, formulado al amparo
del articulo 88-1-d) de la LJC y en él se denuncia la infraccion del mencionado articulo
5-1 de la Ley 67/1978 , toda vez que, segun la parte recurrente, desde la vigencia de la
Disposicion Final Décima de la Ley 4/1990 hasta la sentencia del Tribunal
Constitucional 178/1994 , por la cual recobraron su personalidad juridica, las Camaras
habian carecido de ella, pasando su patrimonio a la Administracion del Estado y por eso
acogido a la exencién para éste predicada por el apartado 1 del citado articulo 5 ,
situacion en que se encontraria " en la fecha en que se produjo el hecho imponible, 31
de diciembre de 1992", confusion sobre el periodo liquidado cometida por la
representacion procesal de la Comunidad, que se extiende también al Abogado del
Estado, que a su vez considera que el ejercicio liquidado era el afio 1993, errores que no
impiden que nos pronunciemos sobre el motivo, aunque ciertamente nos lleven a su
desestimacion, porque como consecuencia del mismo la parte recurrente despliega una
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argumentacion fundada en la eficacia de la disposicién final décima de la Ley 4/1990
hasta que fue declarada inconstitucional en la sentencia de 16 de junio de 1994 , de
modo que entiende que durante el interregno la Camara no habia existido como
Corporacion de Derecho Publico, pasando su patrimonio a la Administracién del Estado
y por eso seria acreedora a la exencion plena que solicita.

No es ésta, sin embargo, la situacion constatada en nuestra jurisprudencia, que con
relacién a ese periodo ha sostenido en dos sentencias de 26 de enero de 2009 que:

"teniendo en cuenta que la Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de junio de 1994
, al declarar la inconstitucionalidad de la Disposicién Final de la Ley 4/90 , tuvo como
efecto eliminar la vigencia de la citada Ley y, por lo tanto, dejar en vigor la existencia
de las citadas Camaras y que el citado Real Decreto no se aprob6 hasta el afio 1994,
ninguna duda resta sobre la subsistencia, aunque temporal, de las Camaras de Propiedad
Urbana y de su condicién, hasta ese momento, y de acuerdo con la norma que les
resultaba de aplicacion, de entidad parcialmente exenta en el Impuesto sobre
Sociedades."

Si por lo tanto, en contra del criterio de la parte recurrente, en esas sentencias
imputamos al patrimonio de la Camara las deudas tributarias por el impuesto de
sociedades habidas durante el tiempo comprendido entre la Ley supresora de 1990 y su
declaracion de inconstitucionalidad, quiere también decirse que su permanencia hasta la
supresion acordada por el Real Decreto Ley 8/1994, de 5 de agosto , cuya eficacia fue
disciplinada por el Real Decreto 2308/1994, de 2 de diciembre , tal como se establecen
en la sentencia recurrida, no ha sido debidamente combatida en este recurso de
casacion, al partirse en él de dos supuestos erroneos, -el de la inexistencia de la Camara
desde el afio 1990 y el de que el periodo liquidado era el afio 1992- que no solamente
contradice nuestra citada jurisprudencia en cuanto al primer punto, sino que ademas, al
no ponderar debidamente que el afo liquidado era el 1994, resulta imposible que
podamos aceptar que las razones dadas en la sentencia hayan sido destruidas por las
aportadas en casacion, a lo que debemos afiadir que las propias sentencias de la Sala a
las que hemos aludido aceptan la tesis de que hasta que se publicé el Real Decreto
2308/1994, de 2 de diciembre , "ninguna duda resta sobre la subsistencia, aungue
temporal, de las Camaras de la Propiedad Urbana y de su condicion, hasta ese momento,
y de acuerdo con la norma que les resultaba de aplicacion, de entidad parcialmente
exenta en el impuesto de sociedades”, a lo que ahora afiadimos que la disposicién
transitoria Unica del Real Decreto admite el plazo de un afio para consumar la
finalizacion del periodo transitorio con la disolucién de sus 6rganos de Gobierno.”

Sentencia de 31 de Marzo de 2011, Recurso de Casacion num. 423/2007. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios 1992 y 1993.Rendimientos obtenidos por ente local
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como consecuencia de la suscripcion de determinados activos financieros : letras
del Tesoro. Art. 5°, apartado 2, de la Ley 61/1978 En relacion con las cuestiones
planteadas, como bien indica la Sentencia recurrida, la actual jurisprudencia de
esta Sala sobre la materia viene manteniendo una postura contraria a la sostenida
por la recurrente. La idea clave que subyace en estos preceptos es que la exencién
de las entidades sin fin de lucro no alcanza a los rendimientos que estas puedan
obtener en el mercado, bien mediante una explotacion econémica, bien mediante la
cesion a otras empresas de elementos patrimoniales, sean inmuebles, muebles,
derechos, dinero (prestamos, créditos), propiedad intelectual, industrial, etc.
eximiendo por el contrario los ingresos derivados de su actividad corporativa,
fundacional, asistencial, politica, sindical, etc.FD Tercero. Se citan las Sentencias
de 18 de Octubre de 2010 (rec. cas. para la unificacion de doctrina nim. 248/2006 )
, Sentencia de 17 de Febrero de 2010 (rec. 9967/2004 ) y en la anterior de 28 de
Febrero de 2006 (rec. 2209/2001).

Repecto de la posible vulneracion del principio de igualdad respecto del Estado y
las Comunidades Autonomas , para las que se prevé la exencién plena , la
Sentencia de 12 de diciembre de 2011, Recurso de Casacion para unificaciéon de
doctrina num. 194/2008 , sefiala :

FD Cuarto.” Ahora bien, queda por resolver si esta doctrina resulta también aplicable a
los entes locales, y la Sala ha tenido también ocasion de pronunciarse en sus sentencias
de 2 de Marzo de 2002 , 24 de Mayo de 2005 , 27 de noviembre de 2007 y la reciente
de 30 de marzo de 2011 rechazando la supuesta inconstitucionalidad del art. 5.2 a) de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades 61/78 , en base a la siguiente doctrina:

"Concretada asi la controversia, es preciso hacer constar, en relacion al primer motivo
de casacion, que la pretendida inconstitucionalidad del art. 5°.2.a), parrafo 2°, de la Ley
del IS aqui aplicable, que solo a través del planteamiento de la correspondiente cuestién
de inconstitucionalidad podria canalizarse, no puede admitirse, tan pronto se tenga en
cuenta que, si bien es cierto que las Entidades Locales, en concreto los Municipios, son
tan Administraciones Territoriales como el Estado y las Comunidades Auténomas y
que, en principio, deberia ser el mismo el tratamiento fiscal que recibieran en punto a
los rendimientos percibidos por razén de sus actividades, siempre presuntamente
dirigidas a la satisfaccion de intereses y necesidades generales-- art. 103 CE -- y por
ende, aquéllos -- los rendimientos -- , afectos a los fines publicos que tales Entidades
han de cumplir -- con lo que éstos tendrian capacidad econémica, pero no capacidad
contributiva -- , no es menos cierto que el principio constitucional de igualdad exige,
segun reiterada doctrina constitucional, que por lo conocida ya no es preciso
pormenorizar, que los términos de comparacion entre las situaciones de los sujetos
respecto de los que se afirme la discriminacion sean iguales u homogéneas, y asi como
existe la prevision, en la Ley Organica 8/1980, de 22 de Septiembre , de Financiacién
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de las Comunidades Autonémas, art. 2°.3 , de que estas "gozaran del tratamiento fiscal
que la Ley establezca para el Estado”, ninguna norma similar puede encontrarse en la
Ley 39/1988, de 28 de Diciembre , Reguladora de las Haciendas Locales, ni tampoco
en la legislacion de régimen local vigente con anterioridad.

Quiere decirse con lo expuesto que, cualesquiera pudieran ser, desde el punto de vista
tedrico o de politica legislativa, las razones que avalaran, en este punto, un tratamiento
similar para todas las Administraciones territoriales acerca del alcance de la exencion
subjetiva que, no se olvide, se reconoce a todas ellas (razones que, sin duda, han
conducido, en la vigente Ley del Impuesto sobre Sociedades, Ley 43/1995, de 27 de
Diciembre , art. 9°.a) , a la parificacion del caracter incondicionado de la exencion
reconocida al Estado, Comunidades Auténomas y Entidades Locales), no puede negarse
que constituye un tema de legalidad ordinaria la posibilidad de separacion del beneficio
de ciertos rendimientos que puedan encontrar su fuente de explotaciones econdémicas,
cesion o incremento de patrimonios. El problema, pues, no sera de constitucionalidad de
esas excepciones, vuelve a repetirse, por muy "impoliticas" que puedan resultar, sino de
determinar si existe 0 no una explotacion econdémica en determinada actividad
municipal (en el caso de autos, la de promocién de viviendas protegidas) o si se da 0 no
una cesiéon de elementos patrimoniales que produzca rendimientos o un incremento
patrimonial. Pero esta es ya una cuestion de hecho que entra dentro del dmbito del
tercero de los motivos casacionales aducidos y que alli se examinara™. “”

Sentencia de 29 de Septiembre de 2011, Recurso de Casacion nam.
2501/2007.Impuesto sobre sociedades, ejercicios de 1991, 1992 y 1993. Letras del
tesoro, Bonos y Obligaciones del Estado. La exencion de las entidades sin fin de
lucro no alcanza a los rendimientos que estas puedan obtener en el mercado, bien
mediante una explotacién econdmica, bien mediante la cesion a otras empresas de
elementos patrimoniales, sean inmuebles, muebles, derechos, dinero (prestamos,
créditos), propiedad intelectual, industrial, etc. La exencién del art. 5°, apartado 2,
de la Ley 61/1978 no alcanzaba, por la expresa y tajante diccion del penultimo
parrafo de dicho articulo y apartado, a los incrementos de patrimonio, y, por tanto
, en el caso concreto de autos a las Letras del Tesoro, que son titulos que se
adquieren al descuento y que, sin duda alguna, generaban a su vencimiento el
correspondiente "incremento de patrimonio™. Las exenciones no alcanzaran a los
rendimientos sometidos a retencion. Imposibilidad de devolucién de la retencion
:FDS Tercero y Cuarto . En el mismo sentido y referida a los rendimientos
procedentes de la compra y venta de Letras del Tesoro, rendimientos procedentes
de operaciones de compra y venta de Obligaciones y Bonos del Estado y
rendimientos procedentes de la cesion de instalaciones feriales, la Sentencia de 16
de Junio de 2011, Recurso de Casacion 3331/2006, FD Sexto.
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Sentencia de 3 de Diciembre de 2012 , Recurso de Casacion num. 982/2010.
Solicitud de devolucion de ingresos correspondientes al Impuesto sobre
Sociedades, ejercicio 2001. Empresa Publica Puertos De Andalucia.

FD Tercero “ (...) En definitiva, para la Sala de instancia no es la aplicacion de la
exencion parcial invocada en el recurso por el Abogado del Estado -el articulo 9.3.f)- y
su posible interpretacion analdgica la causa determinante del fallo, sino que este viene
fundado en el caracter de los ingresos de naturaleza publica que corresponden a las
actividades ejercitadas por la Empresa en el ambito de sus fines publicos.

Dado que el recurso se ha centrado en aquella causa, esto es, en considerar no sujetos
los ingresos de naturaleza tributaria, sin aplicacién al caso del supuesto de exencion
parcial del articulo 9.3.f) invocado por el Abogado del Estado, debe desestimarse el
mismo, ya que no puede considerarse que la sentencia haya infringido en modo alguno
este precepto, que no ha aplicado para resolver el litigio.

Y todo ello al margen de la opinidn que esta Sala pueda tener sobre el &ambito subjetivo
de la exencién parcial invocada por el Abogado del Estado y sobre la no sujecién
acordada en el fallo de instancia, que quedan sin juzgar en esta instancia casacional.”

IVV.) Base imponible, concepto y determinacion

1.Concepto

Sentencia de 24 de Septiembre de 2012, Recurso de Casacion num.
2290/2008.Liquidacion por Impuesto de Sociedades, ejercicio 1999. No inclusion en
la base imponible. Derechos que por disposicion legal son de titularidad de los
artistas intérpretes o ejecutantes y que también por disposicion legal son
recaudados por su cuenta y en su favor por la ASOCIACION "ARTISTAS
INTERPRETES O EJECUTANTES, SOCIEDAD DE GESTION DE ESPANA" (
AIE).La recaudacion integra obtenida, derivada del derecho de propiedad de los
socios, no es ingreso propio de la entidad gestora. Este argumento que se confirma
por la Sentencia de 17 de Septiembre de 2009 , Recurso de Casacién 6603/2003 , de
que "'las sociedades de autores (la SGAE y las extranjeras) no son los titulares de
derecho de autor™, supone que no puede compartirse la conclusién de la sentencia
impugnada, que acepta la validez de la liquidacion girada sobre la simple razén de
ser la entidad gestora la que, a través del ejercicio de una actividad econémica en
nombre propio, percibe los ingresos. Por lo tanto ,no tiene sentido que la
recaudacioén integra obtenida, derivada del derecho de propiedad de los socios, sea
considerada ingreso propio de la entidad gestora. FD Tercero.
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2. Determinacién

Sentencia de 19 de Mayo de 2011, de 2012, Recurso de Casacion para unificacion
de doctrina nam. 106/2007. Estimacion directa.

FD Quinto “ (...) Se aportan como sentencias de contraste las del Tribunal Supremo de
28 de enero de 1998 y 22 de marzo de 1999 .

Pues bien, aunque en ellas se contiene la doctrina de que el sistema de estimacion
indirecta requiere el informe razonado a que se refiere el articulo 64.3 del Reglamento
General de Inspeccion de 25 de abril de 1986 , o el articulo 51.1.1° de la Ley General
Tributaria , los casos que se examina no contiene la identidad de hechos que exige el
articulo 96 de la Ley Jurisdiccional .

Asi en la primera de las sentencias citadas se acudio al sistema de estimacion indirecta
porque "se observan anomalias sustanciales en la contabilidad por no estar registradas la
totalidad de las operaciones de su actividad empresarial”... "ya que existen mayores
ingresos no declarados ni contabilizados™, para lo cual "se ha procedido a desglosar el
importe de las compras consumidas en unidades fisicas vendidas y valoradas segun sus
respectivos precios de venta".

En la segunda sentencia de contraste este sistema se basé en que "en cuanto a los
ingresos profesionales, por no llevar libro de ingresos y, en cuanto a la actividad
empresarial como clinica, por carecer de contabilidad y antecedentes contables”,
afiadiendose a continuacion que “para la determinacion de las bases se han tomado
referencia modulos existentes en establecimientos analogos”.

No son ni uno ni otro presupuestos de hechos los que se contemplan en el caso ahora
enjuiciado, pues segun se afirma en la sentencia recurrida la base imponible se
determina en régimen de estimacion directa,, como se refleja nitidamente en los
siguientes términos: " Pues bien el anterior criterio es perfectamente aplicable al
presente supuesto en que la Inspeccidn a la hora de efectuar la determinacion de la base
imponible del ejercicio regularizado y con independencia de que ni en el acta ni en el
Informe ampliatorio se especifica que el régimen de determinacion de la base imponible
utilizado fuera el régimen directo o el indirecto ( de donde cabe deducir que se acudio a
la estimacion directa pues la indirecta siempre tiene caracter subsidiario), es evidente
que la Inspeccion partio de un lado de los datos contenidos en los soportes informaticos
segun se recoge en las Diligencias de 7 y 8 de noviembre de 1995, asi como de los datos
oficiales de la propia contabilidad de la empresa que han permitido efectuar la
determinacion de la base imponible objeto de la presente regularizacion, considerando
la Sala que el sistema empleado se ajusta al espiritu y finalidad de la norma".
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Por lo demas, se trata de casos en los que se observan anomalias o ausencia de
contabilidad, supuestos que, segun la propia recurrente afirma, no concurren en el
presente.”

Sentencia de 15 de Diciembre de 2011 , Recurso de Casacion num. 2230/2008 .
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1994. Determinacion de la Base Imponible a
los efectos de la cuantia para acceder a la Casacion

Este Tribunal ha sostenido de forma repetida que, cuando la controversia
suscitada entre las partes versa sobre la determinacion de la Base Imponible a los
efectos del IS, no puede tomarse en consideracion como cuantia del recurso de
casacion el importe de la cuota diferencial devuelta o a devolver, como tampoco la
diferencia existente entre la Base Imponible declarada y la Base Imponible
comprobada, sino la incidencia que en la cuota tributaria tiene esta diferencia de
bases imponibles [Autos de 11 de diciembre de 2008 (rec. cas. num. 414/2008); de
25 de enero de 2007 (rec. cas. nam. 9042/2004); de 1 de febrero de 2007 (rec. cas.
nam. 7980/2004); de 15 de marzo de 2007 (rec. cas. num. 7570/20059; de 29 de
marzo de 2007 (rec. cas. num. 893/2005); y de 12 de julio de 2007 (rec. cas. num.
5186/2005), entre otros].Es evidente que el presente recurso de casacion no supera
el umbral cuantitativo fijado por la Ley para acceder al mismo, pues, la entidad
recurrente, en relacion con el IS, ejercicio de 1994, segun se desprende del Acta de
disconformidad nam. 62005204 obrante en el expediente administrativo, declard
una base imponible de 188.660 ptas., que, tras la comprobacion efectuada por la
Administracion tributaria, quedé fijada en 2.198.767 ptas. En consecuencia, siendo
el valor econdmico de la pretensién casacional ejercitada por la parte recurrente
inferior al limite fijado en el art. 86.2.b) de la LICA, aplicable al presente caso,
procede declarar, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 93.2.a) LJCA, la
inadmision del presente recurso de casacion, declarandose la firmeza de la
Sentencia recurrida. FD Tercero.

Sentencia de 12 de Enero de 2012, Recurso de Casacion num. 646/2008 . Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios 1995 y 1996. Método de estimacion indirecta de la
base. Medios elegidos por el actuario para cuantificar la base imponible..
Aplicacion de los estudios economicos de la Direccion General de Inspeccion
Financieray Tributaria , para la construccion y reforma de edificios.

FD Cuarto “.- Ante todo, debe ponerse de relieve que esta Sala dictd la Sentencia de
esta Sala de 11 de julio de 2006, desestimatoria del recurso de revision 18/2004 ,
deducido por la misma entidad recurrente contra la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de Palma de Mallorca, del Tribunal Superior de Justicia de
las Islas Baleares, por la que se desestimo el recurso contencioso-administrativo nimero
967/01 , deducido como consecuencia de Acta formalizada también en 1 de julio de
1996, por los ejercicios 1994 a 1996, pero por el Impuesto sobre el Valor Afiadido y que
dio lugar a liquidacion por dicho concepto.
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La razon determinante de la desestimacion del recurso fue la siguiente (Fundamento de
Derecho Tercero de la sentencia de referencia):

" El documento en que se sustenta la revision pretende demostrar que a la actividad
ejercida por el recurrente no le resultan aplicables las "ratios” empleadas en la
resolucion originaria y que no han sido rechazadas por la sentencia recurrida. El
documento aportado no sélo no es decisivo en virtud de los razonamientos (transcritos)
de la sentencia sobre la presuncion de validez de los actos de fijacion de bases en los
casos de determinacion de éstas por el método de "estimacion indirecta” y de la carga de
la prueba que pesa para el recurrente a efectos de anular dichos actos, sino porque en la
nota del pie del mencionado documento se hace constar que los datos originales
corresponden a 1980, en tanto que los ejercicios inspeccionados son 1994 a 1996,
circunstancia, que, por si misma, priva a ese documento de la condicién de "decisivo",
lo que excluye el éxito del Recurso de Revision.

Ademas, el documento sustentador de la revision no ha sido retenido por la
Administracion. El presunto error sufrido por los TEAR debi6 ser subsanado por la
parte mediante el despliegue de la actividad tendente a acreditar el error sufrido, en los
mismos términos en que se ha hecho ahora, pero cuando el proceso previo estaba en
curso. No se trata, por tanto, de un documento que haya sido retenido por la
Administracion, circunstancia que coadyuva a la desestimacion que habiamos
adelantado.”

Por otra parte, debe indicarse que, tal como consta en los Antecedentes:

1°)La empresa recurrente estaba dada de alta en la actividad empresarial de "Albafiileria
pequefios trabajos de construccion en general”. Sin embargo la actividad que realizo
como se desprende de sus facturas emitidas y de las escrituras de ventas de inmuebles
fue la construccion y venta de apartamentos y construccion de chalets y reformas de
edificios.

2°)En 1994, la recurrente presentd declaracion negativa y en 1995 y 1996 no presento
declaracion.

3% La contabilidad de la recurrente presentaba anomalias sustanciales de contabilidad y
en cuanto al ejercicio 1996 (ejercicio respecto del cual se giro la liquidacion de mas
elevada cuantia), ni tan siquiera presento libros y registros.

Expuesto lo anterior, hay que precisar que en el presente caso no es objeto de
controversia la aplicacion del régimen de estimacién indirecta, sino que con repeticion
de la argumentacion utilizada en la instancia, lo que se critica es la actuacion inspectora
y no la argumentacion de la sentencia, pues frente a la apreciacion por la misma de
inexistencia de duplicidades y manifestacion de que ni tan siquiera se solicito el
recibimiento a prueba en el proceso, solo se afirma que si concurren las referidas
duplicidades.

Por ello, y acogiendo lo razonado por el Abogado del Estado, debe rechazarse el
primero de los motivos.
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En cuanto al segundo motivo, relativo al "ratio aplicado”, y que resulta confirmado por
la sentencia, ante todo se aplico a los ingresos obtenidos por facturas aportadas,
escrituras de venta e ingresos bancarios no justificados el ratio surgido de la relacién
beneficio neto/volumen de operaciones que, de conformidad con los estudios
economicos de la Direccion General de Inspeccion Financiera y Tributaria , para la
construccion y reforma de edificios, era del 26%.

Por otra parte, ha de precisarse:

a) Que en el informe ampliatorio, el Inspector actuario manifestaba haber empleado el
ratio beneficio neto/ volumen de operaciones de 26%, inferior al que figuraba como
maximo en los estudios economicos de la Direccion General de Inspeccién Financiera y
Tributaria para la construccion y reforma para edificios para vivienda.

En todo caso, el Inspector actuario ponia de relieve que el margen podria ser superior,
por cuanto el sujeto pasivo también realizaba la actividad de venta de edificios
construidos.

b) Que frente a ello, la entidad recurrente no formul6 alegaciones ante el Inspector
Regional en el tramite que le fue oportunamente concedido ni ofrecié medio alternativo
de determinar el beneficio gravable.

Y dicho lo anterior, la Sala comparte el criterio de la de instancia de que los criterios
utilizados por la Inspeccion se adecuan a las previsiones normativas y sus resultados y
no han sido enervados por la parte recurrente, la cual, como se ha dicho anteriormente,
no solicito el recibimiento a prueba.”

Por lo expuesto, debe confirmarse también la sentencia en este aspecto y rechazarse el
segundo de los motivos formulados.”

Sentencia de 20 de Febrero de 2012, Recurso de Casacion para unificacion de
doctrina nim. 509/2009 . Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1999. Régimen de
estimacion indirecta de bases ante la venta de inmuebles por valor superior al
escriturado. El método de estimacion indirecta de la base imponible puede usarse
cuando no haya datos sobre elementos de la misma, aunque otros elementos
aparezcan de modo indubitado. También es procedente la aplicacion del método de
estimacion indirecta ante anomalias contables, en este caso, ventas superiores a las
contabilizadas. La doctrina de la sentencia impugnada se acomoda a la fijada por
esta Sala, como bien ilustra nuestra Sentencia de 15 de diciembre de 2008 (rec.
4188/2007).FD Sexto.

Sentencia de 23 de Febrero de 2012, Recurso de Casacion num. 3793/2008.
Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 1998/1999. Estimacion indirecta de bases. En
el acuerdo de liquidacion se afirma que supondria un improbo trabajo el analisis
contable propuesto por la compafia recurrente, lo que conllevaria una importante
dilacion de las actuaciones inspectoras. EI mayor trabajo, esfuerzo o dedicacion
exigido para poder determinar la base imponible por el método de la estimacion
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directa no constituye un motivo valido ni suficiente para justificar que la
Administracion tributaria acudiese a la estimacion indirecta. Mayor trabajo no
equivale a imposibilidad; s6lo cuando concurra esta ultima circunstancia se
justifica la utilizacion de este excepcional método de determinacion de la base
imponible . Carécter contradictorio de la Administracion como lo demuestra la
circunstancia de que comprobo y determind de manera directa la base del
impuesto sobre el valor afladido de dichos ejercicios, utilizando la contabilidad y
los soportes documentales que rechaz6 a efectos de aquel primer tributo. FD
Segundo. En el mismo sentido, Sentencia de 9 de Mayo de 2011, Recurso de
Casaciéon num. 3799/2008, FD Cuarto.

Sentencia de 17 de Mayo de 2012, Recurso de Casacion num. 2593/2009. Impuesto
sobre Sociedades del ejercicio 1990.. Transmisién de acciones que se negocian en
Bolsa. Consideracion como precio de los titulos transmitidos aquél en que
oficialmente fueron cotizados.

FD Quinto “ (...) Con referencia precisamente a dichas sentencias, en la de esta Sala
Tercera del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2008 hemos solemnizado el criterio
de que

"(...), en los valores que se negocian en Bolsa, la cotizacién oficial actia como gran
arbitro que, de forma automatica, sefiala para el vendedor el limite de su incremento o
disminucion patrimonial y al mismo tiempo fija la base para determinar la ganancia o
pérdida que tendra el comprador el dia en que proceda a la enajenacion de esos valores.

Naturalmente que como se dijo en la Sentencia de esta Sala de 25 de septiembre de
2002 , y ello cobra renovado valor en el momento presente "nada impide que estas
transmisiones de valores puedan realizarse fuera de la Bolsa a través de fedatario
publico y al precio que libremente acuerden las partes, precio que puede ser superior o
inferior al de cotizacién en la fecha en que se realice la operacion, en funcion de una
multiplicidad de factores, inclusive de indole subjetiva o personal, que dificilmente
aparecerian reflejados en el valor de cotizacion en Bolsa™.

Por tanto, y a pesar de la existencia del precio de cotizacion oficial, no resulta extrafio la
existencia de negocios reales fuera de la Bolsa y precios diferentes de los sefialados por
ella".

Es de observar a este respecto que en los casos resueltos por las cuatro sentencias del
Tribunal Supremo que hemos referenciado, las cuestiones en ellas planteadas y resueltas
partian del segundo de los supuestos de las aludidas en la de 30 de octubre de 2008 , es
decir, de transmisiones de valores admitidos a cotizacion en Bolsa que, sin embargo, se
habian realizado fuera de esta y por precio diferente al de cotizacion y que, por las
razones que en cada caso fundase el interés de los intervinientes en la enajenacion, se
pretendia que este precio de cotizacion prevaleciese sobre el convenido fuera de la
negociacion bursatil.

Como deciamos, la situacion aqui es exactamente la inversa: no puesta en duda la
existencia de una transmision en el mercado bursatil de unas acciones por un precio, sin
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embargo, se ha impuesto a los efectos fiscales de valoracion del incremento patrimonial
uno superior, que la Administracion, en tesis avalada por la sentencia impugnada, extrae
de los datos de comportamiento de F.L y E., de los que resultaria entre los mismos un
convenio con el precio que trata de imponerse al casado en el corro bursatil.

Esta conclusion no la consideramos juridicamente aceptable: no negamos como hecho
el iter afirmado por la sentencia recurrida ni que, por tanto, en cada una de las fases del
mismo se apliquen las consecuencias fiscales que sean en su caso procedentes, pero
rehusado por la propia Administracion que hubiere mediado fraude de ley y siendo
indudable que la operacidn bursatil realizada por la entidad recurrente determing, como
dijimos en nuestra mencionada sentencia de 30 de octubre de 2008 , que la cotizacion
oficial actuase "como gran arbitro que, de forma automatica, sefiala para el vendedor el
limite de su incremento o disminucién patrimonial”, la consecuencia ineludible es la de
admitir como precio de los titulos transmitidos, a los efectos de calcular el incremento
patrimonial imputable a P. I DE N., S.A., el de 11.500 pts. en que oficialmente fueron
cotizados» (FD Tercero).

En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia de 11 de octubre de 2011 , (cit.), FD
Cuarto.

Por tanto, en razon del principio de unidad de doctrina y dada la identidad del caso aqui
planteado, procede estimar esta alegacion contenida en el segundo de los motivos del
recurso de casacion, en los términos expresados, lo que hace innecesario el analisis de
las otras dos alegaciones que conforman dicho motivo, lo que conlleva la estimacion
parcial del recurso contencioso-administrativo planteado en este punto.” En el mismo
sentido, las Sentencias de 3 de Octubre de 2011, Recurso de Casacion num.
6024/07, FD Tercero y de 11 de Octubre de 2011, Recurso de Casacion nuam.
3957/2007 . FD Tercero. .

Sentencia de 24 de Septiembre de 2012, Recurso de Casacion para la unificacion de
doctrina, num. 214/2010 .Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2003. Procedencia
de la estimacion indirecta de bases. Inmuebles vendidos por mayor precio que el
contabilizado.

FD Cuarto.”- Finalmente, y aun para el supuesto de que, solo a efectos dialécticos, se
admitiese la concurrencia de las identidades antes referidas, es requisito adicional de
viabilidad de este tipo de recurso de casacion que la doctrina de la sentencia impugnada
sea contraria a la fijada por esta Sala, y ello no concurre en el presente supuesto, como
bien ilustra nuestra Sentencia de 15 de diciembre de 2008 (rec. 4188/2007 ) cuando
establece:

"Aunque la imprecision en que incurre la sentencia en el fundamento de derecho
noveno, al concluir que se puede acudir a la estimacion directa de bases, pudiendo
utilizar la Inspeccion cualquiera de los medios que el art. 50 de la Ley General tributaria
recoge, no resulta relevante, por deducirse del resto de su argumentaciéon que la Sala
entiende que no es procedente la estimacion indirecta por las razones que sefiala, no es
posible compartir el criterio que sienta.

40



Lleva razon la parte recurrida al mantener que la estimacion indirecta de bases tiene
caracter excepcional y subsidiario respecto de la estimacion directa y de la estimacién
objetiva, al proceder s6lo cuando, ademéas de concurrir alguno de los presupuestos
fijados por la Ley para la determinacion completa de la base imponible, la
Administracion no puede conocer los datos necesarios para determinarla utilizando
aquellos otros regimenes, que se presentan como principal y alternativo,
respectivamente. Ahora bien la estimacion completa de la base, a que se referia tanto el
art. 50 de la antigua Ley General Tributaria como el art. 64 del Reglamento General de
Inspeccién , no podia interpretarse en el sentido que mantiene la sentencia, pues este
régimen puede limitarse para determinar los elementos de la base sobre los que no
existan datos precisos.

Mantener la interpretacion que sostiene la Sala, y que excluye la estimacion indirecta si
existe un elemento de la base que resulta indubitado, supondria desconocer el
fundamento de este régimen, al tratarse de la solucién que el ordenamiento juridico
establece para resolver un problema concreto, como es el caso del incumplimiento de
las obligaciones tributarias por parte de determinados contribuyentes, concurriendo
ademas uno de los presupuestos fijados por la ley que impide a la Administracion el
poder determinar las obligaciones del mismo, permitiendo, por ello, la ley la utilizacion
de todos aquéllos medios precisos para obtener un resultado lo mas parecido posible al
real.”

Sentencia de 28 de Septiembre de 2012, Recurso de Casacion num. 4957/2009.
Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 1997 y 1998. Validez de la estimacion
indirecta ante descuadre entre compras, existencias y ventas . FD Octavo.

Sentencia de 3 de Diciembre de 2012, Recurso de Casacién num. 2693/2011.
Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 1999 y 2000. Base imponible. Método
utilizado por la Inspeccion de los Tributos para determinar el precio de venta y el
coste individualizado de las veintinueve viviendas transmitidas el 30 de junio de
1999 , mediante compraventa con precio aplazado declarada en fraude de ley.
Criterio de la cuota de participacion correspondiente a esa vivienda en el edificio.
Procedencia.

FD Segundo “ (...)Se trataba, pues, de determinar qué parte del beneficio que obtuvo
«NNCU», por la diferencia entre el precio de transmision y el coste de produccion
globales (379.971.697 pesetas) de las veintinueve viviendas enajenadas, debia ser
imputada a la vivienda transmitida por Cogramon, S.A., en 2002, porque el resto del
beneficio por las viviendas vendidas por Cogramon, S.A., en 2000, resultaba imputable
al impuesto sobre sociedades de aquella compafiia en el ejercicio 2000. Ni mas ni
menos.
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En esta tesitura, acudir al criterio de la cuota de participacion correspondiente a esa
vivienda en el edificio, teniendo en cuenta que para su fijacion debié tomarse como base
su superficie atil, su emplazamiento interior o exterior, su situacion y el presumible uso
de los servicios o elementos comunes, no resulta arbitrario, a juicio de esta Sala, porque
no es contrario al ordenamiento juridico, a la razén o a la l6gica.

No es contrario a la razén o a la légica, porque la superficie, el emplazamiento y la
situacion influyen en el precio de una vivienda, aunque obviamente no sean los Unicos
factores con influencia en el mismo; y los tres parametros citados, junto con el
presumible uso de los servicios o elementos comunes, tampoco pueden considerarse
completamente ajenos a su coste individualizado de produccion.

Y no es contrario al ordenamiento juridico, porque es verdad que la Administracién
tributaria pudo acudir a un dictamen pericial, pero también lo es que no estaba obligada
a hacerlo, dado que el apartado 1 del articulo 52 de Ley General Tributaria de 1963 ,
aplicable cuando se dicto la liquidacion tributaria que origind este pleito («[e]l valor de
las rentas, productos, bienes y demas elementos del hecho imponible podra
comprobarse por la Administracion tributaria [...]»), posibilitaba a la Administracion
tributaria acudir a la comprobacion de valores, entre otros medios, mediante un
dictamen pericial, pero no se lo imponia.

Las reflexiones que preceden nos conducen a estimar el Unico motivo de casacion
articulado en el presente recurso, casando y anulando la sentencia recurrida, Gnica y
exclusivamente, respecto de los razonamientos y de la conclusion que se contienen en
su quinto fundamento juridico.(...)

3. Ingresos

Sentencia de 3 de Marzo de 2011.Recurso de Casacion nam. 1924/2006 . Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1990 .Separacion de un socio con devolucion en especie
de su aportacion a la entidad. Incremento patrimonial : inclusion a estos efectos en
el valor de adquisicion de las primas de emision pagadas por el socio que se separa.

FD Primero “Versa este proceso sobre la liquidacion del impuesto de sociedades,
ejercicio 1990, practicada a la entidad recurrente, U, S.A., como consecuencia de acta
de disconformidad en la que se procedid a la modificacion de las bases declaradas, por
razon del incremento de patrimonio derivado de haber amortizado acciones de la
sociedad T. que aquella tenia en su activo.
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FD Cuarto “En el tercer motivo se nos dice que la sentencia infringe los articulos 15-2
de la Ley 61/1978, en relacion con los apartados 4 y 5 del articulo 11 del mismo cuerpo
legal.

Destaca la parte, en la fundamentacion del motivo, como tanto en la via econémico-
administrativa como ante la Sala de instancia expuso que la cuenta Reserva Prima de
Emisién en ningun caso podia ser gravada bajo el concepto de incremento patrimonial
porque el articulo 11-2 de la Ley 61/1978 excluye expresamente de tal consideracion a
las aportaciones realizadas por los socios en concepto de primas de emision.

Por su parte, los apartados 4 y 5 del mismo articulo, en la redaccion vigente en 1990 ,
decian que para la determinacién de la base imponible no tendrian la consideracién de
partidas positivas las aportaciones de capital efectuadas por los socios o participes
durante el ejercicio, considerandose como tales las primas de emision de acciones,
siendo por eso -a juicio de la recurrente- que el articulo 15-2 excluia de la consideracién
de incremento patrimonial las aportaciones de capital consistentes en dichas primas.

Razona asimismo la parte que, dada la funcion de las primas de emision de compensar
la parte de reservas a la que los nuevos socios tendran derecho una vez que estén dentro
de la sociedad, estos vendrian a pagar por anticipado lo que luego van a llevarse via
dividendos o al abandonar la sociedad o disolverse ésta, pero la sociedad en ningun caso
obtendria renta alguna, como tampoco la obtiene cuando los socios aportan el capital a
su constitucion.

Para pronunciarnos sobre la cuestién, nos detendremos previamente en algunas
manifestaciones jurisprudenciales que expresamos en nuestra sentencia de 17 de febrero
de 2006 , a partir de la circunstancia de que el articulo 15-1 de la Ley 61/1978
establecia que " son incrementos o disminuciones de patrimonio las variaciones en el
valor del patrimonio del sujeto pasivo que se pongan de manifiesto con ocasion de
cualquier alteracion en la composicion de aquel.”

Sobre esta base, la sentencia citada nos dice que:

" El art. 127 del RIS hace una enumeracion de supuestos que constituyen alteracion
patrimonial; tal enumeracion es abierta y en ella se comprenden los supuestos mas
frecuentes en la actividad de las empresas, pero no excluye cualquier otro no previsto.
El apartado i) del art. 127 mencionado configura como alteracion patrimonial la
devolucién de las aportaciones a los socios mediante la entrega de bienes. No cabe
duda, sin embargo, que la entrega "in natura" de la participacion social produce una
alteracion patrimonial en la sociedad al producir efectos traslativos de la propiedad; se
transfiere al socio un poder de disposicion sobre bienes que antes no tenia, realizandose
en favor de los socios un auténtico acto de enajenacién sobre los bienes que integran el
patrimonio de la sociedad disuelta, por lo que tal acto de disposicion por parte de la
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sociedad que se liquida esta incluido dentro del concepto general de transmisiones a
titulo oneroso.

El legislador, a la hora de hacer tributar los incrementos de patrimonio, no ha querido
que esas plusvalias se integraran en el hecho imponible, conforme se van produciendo,
por una doble razén: primero, por la dificultad de apreciar esas plusvalias mientras son
tacitas; segundo, porque ir gravando esas plusvalias mientras son tacitas y no se realizan
podria plantear problemas de liquidez para los sujetos pasivos. Por ello, el legislador
optd por someter a tributacion los incrementos de patrimonio s6lo en el momento en
gue el bien correspondiente saliese del patrimonio de la sociedad hacia terceras personas
-- hacia los socios o, eventualmente, hacia sus acreedores --. La Ley espera, para gravar
el patrimonio, a que se produzca una alteracion patrimonial. Pero este diferimiento no
puede conducir a que el incremento de patrimonio producido quede sin gravar y se
transfiera a otra persona. Como regla general, se establece por la Ley -- art. 15.4 -- que
en el supuesto de transmisién onerosa o lucrativa, el importe del incremento o
disminucion patrimonial sera la diferencia entre los valores de adquisicion y de
enajenacion de los elementos patrimoniales, traduciéndose en el Reglamento el valor de
adquisicién (art. 131 ) por valor neto contable (precio de adquisicion mas posibles
actualizaciones legales menos amortizaciones, provisiones). El incremento se
determinara comparando dos valores: el de adquisicion y el de enajenacion. El valor de
adquisicion estara constituido por el valor real por el que dicha adquisicién se hubiera
efectuado.”

Pues bien, atendidos estos parametros, es de observar que en el caso que contemplamos
se enajenan activos por valor de 62.958.000 pts. cuya adquisicion se habia estimado en
la de la aportacion del socio que se marcha, esto es, en 84.100.000 pts; pero con estas
solas cifras no se tiene en cuenta que en este momento de liquidacion parcial de la
sociedad por apartamiento de uno de los socios permanece también como parte del valor
real de adquisicion el resultante de las primas de emision pagadas exclusivamente por
ese mismo socio al que se devuelve su aportacion y que por eso, en los términos que
hemos indicado, constituye un sumando de los valores a comparar para cuantificar la
base del incremento patrimonial, tal como correctamente afirmé la sentencia recurrida,
acogiendo la tesis desarrollada por la Administracion, puesto que si las citadas primas
tenian el fin antes resefiado de igualar al nuevo socio en la participacion de las reservas
preexistentes cuando fue ampliado el capital para que, por via de sus suscripcion,
entrase en la sociedad, si al salir se reduce el capital en la misma cuantia en que fue
valorada aquella suscripcién, es llano que el exceso de la misma que se expresa en la
reserva incrementa patrimonialmente a la sociedad, en cuanto que ésta vuelve a la cifra
de capital que tenia antes de la entrada del socio que ahora la abandona con devolucién
de aportaciones.”

Sentencia de 10 de Marzo de 2011. Recurso de Casacion num. 5326/2008. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios 1998 y 1999.Tratamiento tributario de la operacion
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consistente en la adquisicion del derecho al cobro de los intereses de titulos de
Deuda publica de la Republica del Brasil . Inexistencia de disminucion patrimonial
, FD Quinto. En el mismo sentido , la Sentencias de 20 de Octubre de 2008 (rec.
cas. num. 2825/2006 ) y las Sentencias de 16 de Noviembre de 2009 (rec. cas. nums.
3862/2007 y 5820/2007 , FFDD Tercero y Sexto, respectivamente, asi como la
Sentencia de 18 de Marzo de 2010 SIC (rec. cas. para la unificacion de doctrina
nam. 154/2005 ), FD Quinto. Ademas la Sentencia de esta Sala y Seccién de 29 de
Marzo de 2010, sefiala (rec. cas. num. 7552/2005 ), FD Tercero, « [e]s razonable
considerar que las operaciones descritas se realizan exclusivamente con una
finalidad fiscal, al margen de otra consideracion que permitiera incluirlas dentro
del &mbito de la ""economia de opcion™ ».Igualmente la Sentencia de 9 de Mayo de
2011, Recurso de Casacion num.771/2007, FD Cuarto, asi como Sentencia de 10 de
Mayo de 2012, Recurso de Casacion num. 6211/2009, Impuesto sobre Sociedades,
ejercicio 1995. FD Tercero . Asimismo sobre si la diferencia negativa entre el valor
de adquisicion de los bonos emitidos por el Estado brasilefio y el de enajenacion,
tras haber vencido los cupones por intereses, constituye 0 no una disminucion
patrimonial, se han pronunciado las Sentencias de 3 de Marzo de 2011 , Recurso
de Casacion num. 4699/2006 , FD Tercero, de 8 de Septiembre de 2011 , Recurso
de Casacion num. 2574 /2010 , FD Tercero , que cita la Sentencia de 30 de Junio de
2011 Recurso de Casacion num. 271/2005 , FD Tercero, Yy de 19 de Diciembre de
2011, Recurso de Casacion para unificacion de doctrina num. 96/2008 , FD
Cuarto.

Sobre Bonos del Tesoro Portugués y de la Republica Austriaca, se han
pronunciado la Sentencia de 5 de Abril de 2011, Recurso de Casaciéon num.
3792/2006, Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1991, FDS Primero a Tercero , la
Sentencia de 12 de Mayo de 2011, Recurso de Casacion num. 1984/2007, Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios 1993 y 1994, FD Sexto y la Sentencia de 9 de Junio de
2011., Recurso de Casacion num. 4190/2006, Impuesto sobre Sociedades, ejercicio
1994, FDS Segundo a Quinto.

Sobre la posible aplicacion retroactiva del Convenio de Doble Imposicion entre
Espafia y Austria , la Sentencia de 16 de Mayo de 2011 , Recurso de Casacién num.
3137/2007, FD Cuarto y la Sentencia de 23 de Mayo de 2011, Recurso de
Casacién nim. 3621/2007, FD Cuarto.

Sobre la adquisicion del derecho de usufructo sobre los titulos de Deuda Publica de
la Republica de Brasil, Sentencia de 24 de Octubre de 2011 , Recurso de Casacion
nam. 4288/2009 , Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 1997, 1998 y 1999, que cita
las Sentencias de 1 de Marzo de 2010 , Recurso de Casacion num. 9645/04 , FD
Sexto , 16 de Noviembre de 2009, Recurso de Casacion 3862/07, FD Tercero y 20
de octubre de 2008 , Recurso de Casacion num. 2825/06 , FDS Quinto a Septimo.

FDTercero” (...) Dicho en otros términos, el obligacionista que transmite el cupén
para el exclusivo cobro de unos determinados intereses devengados no convierte al
cesionario en prestamista de la sociedad deudora ni puede exigir el reembolso del
capital, produciéndose una diferenciacion que explica en el presente caso la inaplicacién
del articulo 11.4.b) CDI con Brasil porque, ademas de la anomalia referida del negocio
juridico examinado, el adquirente sélo adquiere un derecho segregado del titulo
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originario que no comprende el tratamiento fiscal que corresponde al que con la cesién
de capital se convirtié en obligacion del Estado brasilefio».

A su vez , la Sentencia de 10 de Noviembre de 2011 , Recurso de Casacion num.
5949/ 2009 relativa a la operacion consistente en la adquisicion en fecha proxima a
su vencimiento, de derechos al cobro del cupén de bonos de la Republica
Federativa de Brasil y opciones de incumplimiento del cupdn,

FD Cuarto “Tanto los cupones como las opciones de incumplimiento se adquirieron
por cesion de otra entidad y para su financiacion se suscribié una poliza de crédito en
cuenta bancaria.

Y, como hemos sefialado en anteriores ocasiones, es razonable considerar que las
operaciones descritas se realizan exclusivamente con una finalidad fiscal, al margen de
otra consideracion que permitiera incluirlas dentro del ambito de la "economia de
opcion".Respecto del tratamiento tributario de la operacion consistente en la
adquisicion del derecho de usufructo sobre los titulos de Deuda Publica de la
Republica de Brasil y opciones por incumplimien , esta Sentencia cita las
Sentencias de 20 de octubre de 2008 (rec. cas. num. 2825/2006 ); de 16 de
noviembre de 2009 (rec. cas. num. 3862/2007 ); de 29 de marzo de 2010 (rec. cas.
nam. 7552 / 2005); de 3 de febrero de 2011 (rec. cas. num. 2848 / 2007); de 3 de
marzo de 2011 (rec. cas. num. 4699/2006 ); de 10 de marzo de 2011 (rec. cas. num.
5326/2008 ); de 24 de marzo de 2011 (rec. cas. num. 4953/2008 ); 9 de mayo de 2011
(rec. cas. nam. 771/2007 ); y de 22 de septiembre de 2011 (rec. cas. nam. 2565 /
2010).

Sentencia de 21 de Marzo de 2011 , Recurso de Casacion num. 1755/2006.
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1995. Incremento de valor en los bienes
recibidos por mera revalorizacion contable:

FD Tercero “ 3. La primera de las cuestiones planteadas por la recurrente se refiere a
la regularizacion practicada por la Inspeccién como consecuencia del incremento de
valor en los bienes recibidos por mera anotacion contable.

El articulo 15.Uno de la Ley 61/1978 del Impuesto sobre Sociedades establece: "Son
incrementos o disminuciones de patrimonio las variaciones en el valor del patrimonio
del sujeto pasivo que se pongan de manifiesto con ocasion de cualquier alteracion en la
composicion de aquél, salvo lo dispuesto en el apartado siguiente.

Se computaran como incrementos de patrimonio los que se pongan de manifiesto por
simple anotacién contable, salvo que una Ley los declare expresamente exentos de
tributacion™.(...)
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4. La operacion de transmision del solar en el que se ubicaba la fabrica de envasado de
aceite de R S. S.A. a cambio de una parte de la edificacion a construir sobre dicho solar
por arte de VV 77 S.L. se instrumento juridicamente como una permuta.

La permuta ha de calificarse, fiscalmente, como enajenacién, con la caracteristica de
gue su importe queda automaticamente reinvertido en aquellos bienes que se reciben a
cambio del activo fijo transmitido.

El articulo 144 del RIS dice que "en los casos de permuta de bienes o derechos... la
disminucion o incremento patrimonial se determinara por la diferencia entre el valor
neto contable del bien o derecho que se cede y el valor de mercado del bien o derecho
que se recibe a cambio”, valor de mercado que en este caso ha de coincidir con el
declarado ante notario.

Por tanto, ademas del incremento por mera revalorizacidn contable existe un incremento
de patrimonio por la diferencia entre el valor de mercado del bien que se recibe
(147.085.678 ptas.) y el valor contable del que se entrega a cambio (19.940.577 ptas.).
Asi se contempla en el articulo 15.7.h) de la Ley 61/1978 , en la redaccién dada por la
Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF . Luego el incremento de patrimonio por este
concepto se cifra en 127.145.101 ptas.

Desde un punto de vista contable, la Resolucion del ICAC de 30 de julio de 1991, que
regula las normas de valoracion aplicables a las permutas, establece como criterio de
valoracion del inmovilizado recibido el valor neto contable del bien cedido a cambio,
con el limite del valor de mercado del inmovilizado recibido si éste fuera menor. La
aplicacion del principio de prudencia valorativa rechaza la aplicacion del valor de
mercado por lo que una anotacion por un importe superior al valor neto contable
supondria una revalorizacién contable.”

Sentencia de 16 de Mayo de 2011, Recurso de Casacion nam 3137/2007. Impuesto
sobre Sociedades , ejercicio 1997 . No disminucion de la base imponible declarada
por la entidad respecto de plusvalias de activos FIM y de acciones SIMCAV.

FD Quinto “Refiérese el tercer motivo de casacion al caracter de acto firme y
consentido que la sentencia otorgd a la solicitud de la mercantil recurrente referida a la
disminucion de la base imponible por haber incluido indebidamente plus valias no
realizadas de activos FIM y de acciones SIMCAYV Yy todo ello por error.

Pues bien, la pretension de la mercantil recurrente de disminucién de la base imponible
en el importe de las diferencias positivas de valoracion de las participaciones en FIM,
contabilizadas y declaradas como ingreso en el ejercicio objeto de comprobacion ha de
ser rechazada, pues, al margen de que los auditores de la entidad en su preceptivo
informe y la Junta de Accionistas en base al mismo consideraron correcta la
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contabilizacién del beneficio obtenido aunque no realizado, la entidad opté por la
tributacion de aquél. Del articulo 88.9 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades
(RD 2631/1982, de 15 de octubre ) se desprende que "Si el sujeto pasivo utiliza criterios
de imputacion temporal a efectos contables distintos de los aceptados fiscalmente, las
diferencias se trataran segun las siguientes reglas: Los ingresos no podran computarse
fiscalmente en ejercicio posterior a aquél en que se reflejen contablemente, bien a través
de la cuenta de resultados, bien a través de un aumento de las cuentas de fondos
propios", prevision reiterada ulteriormente por RD 1643/1990, de 20 de diciembre, por
el que se aprobo el Plan General de Contabilidad, en cuya Disposicién Final Séptima.42
se determina: "Los ingresos no podran computarse fiscalmente en ejercicio posterior a
aquél en que se reflejen contablemente, bien a través de la cuenta de pérdidas y
ganancias, bien a través de un aumento de la cuenta de fondos propios (...)". Resulta,
por consiguiente, adecuado el criterio de la Inspeccion, confirmado por la sentencia
recurrida, de no disminucion de la base imponible declarada por la entidad por el
concepto examinado.” En el mismo sentido, la Sentencia de 23 de mayo de 2011,
Recurso de Casacion nam. 3621/2007. Impuesto sobre Sociedades , ejercicio 1996.
FD Quinto.

Sentencia de 25 de Mayo de 2011, Recurso de Casaciéon nuam. 1468/2009. .Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios 1990 a 1996 . Incremento de patrimonio: el valor de
enajenacion viene constituido por el importe real por el que se realizé la
transaccion.

FD Vigesimosegundo” El segundo motivo de casacion del Abogado del Estado se
articula también al amparo del articulo 88.1d) de la L.J , por infraccion del articulo 15
de la Ley 61/1978 , al haber anulado la sentencia el incremento de la base imponible
apreciado por la Inspeccion respecto del valor de enajenacion atribuido a la venta de la
marca Orlando y de los inmuebles sitos en Egea de los Caballeros, Alfaro, Bermeo y
Zeneta, ante la valoracion de los terceros peritos realizada como consecuencia de la
tasacion pericial contradictoria solicitada por la entidad, que fue superior a la declarada
por SOSA, todo ello apoyandose en la sentencia de esta Sala de 11 de Febrero de 2000 (
RJ 2000, 2786) , que declaré no aplicables a los incrementos y disminuciones de
patrimonio las reglas del articulo 16.3 y 4 de la Ley del Impuesto y que el valor de
enajenacion debia determinarse en funcion de lo establecido en el articulo 15-5 , esto es
por el importe real en que la enajenacién se hubiese efectuado..

Entiende el Abogado del Estado que esta sentencia no es aplicable al caso litigioso,
porque no siendo tampoco de aplicacion el articulo 16.1 (valor contable) hay que
precisar que se entiende por importe real, para lo que resulta de plena aplicacion lo
dispuesto en el articulo 52 de la Ley General Tributaria , que confiere a la
Administracion facultades de comprobacion.
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En este motivo se suscita el problema de si ha de estarse, a la hora de calcular los
incrementos obtenidos por la recurrente por las transmisiones efectuadas a titulo
oneroso al importe real convenido , en lugar de atender a su valor de mercado.

Pues bien, a la vista de lo que declaré la Sala en su sentencia de 11 de Febrero de 2000 ,
en relacién con la aplicacién de las normas de valoracion contenidas en el articulo 16.3
a 5 de la Ley 61/78 , respecto los incrementos de patrimonio, procede confirmar el
criterio de la sentencia recurrida, que sefiala que el valor de enajenacion viene
constituido por el importe real por el que se realizd la transaccion, lo que comporta la
desestimacion del motivo de casacion.

En efecto, el articulo 15.5 de la Ley 61/78 establecia que el valor de enajenacién se
estimara en el importe real por el que dicha enajenacion se hubiere efectuado.

Esta expresion tiene un sentido claro, al aludir al importe efectivamente satisfecho,y
puede ser distinto al valor normal de mercado.

En modo alguno importe real es sindbnimo a valor real, por lo que, a menos que se
demuestre que el importe declarado no se corresponde con el efectivamente percibido
en la enajenacidn, es éste al que debe estarse para el calculo del incremento.

En el presente caso, no se discutié6 en momento alguno que el valor de enajenacion
declarado por S. coincidiese con el importe real por el que se efectio la enajenacion a
H. de la marca y de los terrenos y edificios propiedad de S,, por lo que no procede el
incremento de la base imponible apreciado por la Inspeccion.”

Sentencia de 29 de Septiembre de 2011, Recurso de Casacion num. 234672007.
Impuesto sobre Sociedades ejercicios 1994, 1995, 1996 y 1997. Incremento de
patrimonio : activos cuya presencia en el inventario habia sido omitida.

FD Noveno ” En el cuarto motivo del escrito de interposicion se alega que se han
computado como incrementos de patrimonio lo que, a juicio del recurrente, son
aportaciones de socios .

Adviértase que no se afirma por la Inspeccion que las incorporaciones al inventario
tengan su origen en rentas no declaradas sino en la regularizacion del inventario
respecto de bienes, que se hallaban defectuosamente contabilizados desde la
constitucion del Ente Publico Retevision.

Por otro lado, ha de estimarse que tales regularizaciones si que son manifestacion de
capacidad econdémica pues qué mas manifestacion de capacidad se requiere que la
incorporacion al balance de activos por un valor de 6.662.502,43 "1 en el ejercicic
1994. No debe olvidarse que se trata de activos cuya presencia, por unas razones o por
otras, en el inventario habia sido omitida. Ello, desde luego, nos lleva al incremento de

49



patrimonio del articulo 15 de la Ley 61/1978 del Impuesto de Sociedades que considera
que existe tal cuando la valoracién en el valor del patrimonio se produce como
consecuencia de una alteracion en la composicion del mismo, asi como los que se
pongan de manifiesto por simple anotacion contable Desde luego en el caso que nos
ocupa existe tal anotacion contable, que se corresponde con una alta en el inventario de
bienes que, en su dia, fueron aportados por Radio Television Espafiola y cuya falta de
reflejo en cuentas fue apreciado por la misma Intervencion General de la
Administracion del Estado”.

Sentencia de 3 de Noviembre de 2011, Recurso de Casacion num. 4021/2010 .
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2001 y 2002,. Incremento de patrimonio
derivado de expropiacion.FD Tercero. En el mismo sentido , Sentencia de 20 de
octubre de 2011, Recurso de Casacion. nam. 1745/2009 , FD Tercero..

Sentencia de 8 de Noviembre de 2011, Recurso de Casacion nuam. 4427/2007.
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1995, Régimen de Declaracion Consolidada.
Cancelacion de obligaciones de contenido economico derivadas de la condonacion
de intereses devengados por un préstamo concedido: incremento de patrimonio e
improcedencia de la provision por insolvencias .FD Septimo y Octavo.

Sentencia de 10 de Noviembre de 2011, Recurso de Casacion num. 2237/2008.
Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 1992. Incremento de patrimonio como
consecuencia de la adquisicion de los derechos de suscripcion preferente en la
operacion de ampliacion de capital de la sociedad transparente de la que es socio..
El art. 15.7.1.b) de la LIS esta regulando las reglas de calculo del incremento de
patrimonio cuando quien transmite las acciones es socio de una sociedad
transparente. Pero este no es el caso, porque la recurrente no transmite las
acciones que poseia en la sociedad transparente sino que las adquiere como
consecuencia de la ampliacion de capital. En consecuencia, una misma renta,
derivada de una misma operacion -la venta de un inmueble- se esta sometiendo a
tributacion como beneficio de la sociedad y al mismo tiempo, como mayor valor
(en su condicion de plusvalias latentes) a la hora de calcular el valor tedrico de las
acciones de esa misma sociedad y todo ello en el mismo ejercicio; exceso de
imposicion que, por otra parte, recae totalmente en el mismo obligado tributario,
por tratarse de una sociedad transparente que, en virtud de la adquisicién de los
derechos de suscripcion preferente en la ampliacion de capital de la sociedad
transparente por la recurrente, lo convierte en socio practicamente Unico de la
primera.FD Tercero” (...) Pues bien, tal exceso de imposicion no puede ser querido en
modo alguno por el legislador, por tratarse de un gravamen muy por encima de la
capacidad econdémica manifestada con la operacion realizada, lo que conduce a la
estimacion del motivo de casacion. La Administracion debe, en consecuencia, anular la
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liquidacion correspondiente al ejercicio 1992 y dictar una nueva en la que el beneficio
derivado de la venta de la mencionada finca tribute, bien como beneficio real de la
sociedad imputado via transparencia fiscal, bien como plusvalia latente que se tiene en
cuenta a la hora del calculo del incremento de patrimonio vinculado al valor de los
derechos de suscripcion adquiridos, pero, en ningun caso, por los dos conceptos.”

Sentencia de 10 de Noviembre de 2011, Recurso de Casacion num. 1737/20009.
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1994.La expropiacion forzosa puede generar
una ganancia o una pérdida patrimonial sujeta al Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas ya que (a) implica una alteracion en la composicion del
patrimonio del sujeto pasivo; (b) susceptible de originar una variacion de su valor,
que (c) no se incluye en otra de las categorias de rentas gravables por ese impuesto.
Tan ello es asi, que en Sentencia de 23 de septiembre de 2004 , no se estimo el
recurso de casacion en interés de ley 54/03 , que habia sido interpuesto por el
Abogado del Estado, pese a considerarse que la doctrina postulada era correcta,
por cuanto se entendié que es improcedente que en la sentencia que concluye esta
modalidad casacional, se plasme, como criterio correcto y adecuado a Derecho,
una doctrina que ya esté establecida legalmente y reiterada por otras previas
sentencias del Tribunal Supremo, citandose al efecto, las de 22 de Abril de 1981 y
12 de abril y 30 de octubre de 2003 .FD Cuarto.

Sentencia de 12 de Enero de 2012. Recurso de Casacién nam. 4864/2009. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1998. Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1998.
Revalorizacion contable voluntaria con anterioridad al 1 de enero de 1989.

El incremento patrimonial surge lugar a partir de su reflejo en contabilidad.
Prescripcion .La situacibn ha cambiado, pero en el campo contable, e
indirectamente en el campo fiscal, a partir de la vigencia de la Ley 19/1989, de 25
de Julio, de Reforma parcial y adaptacion de la legislacion mercantil a las
Directivas de la Comunidad Economico Europea, pues tal Ley solo permite
correcciones voluntarias negativas, de donde se deduce que, en principio, no
parece que vea con buenos ojos las revalorizaciones voluntarias (correcciones
voluntarias positivas). Este es uno de los motivos que han llevado al legislador a
reformar en la Ley 43/1995, de 27 de Diciembre, reguladora del nuevo Impuesto
sobre Sociedades, el régimen fiscal de las revalorizaciones voluntarias.

FD Cuarto “ (...)Como hemos tenido ocasion de exponer, el Abogado del Estado,
sostiene que para que la revalorizacion llevada a cabo por la entidad "U.A, S.A." en el
afio 1988, pudiera tenerse en cuenta para actualizar el valor de adquisicién del activo a
efectos fiscales, hubiera sido preciso que dicha revalorizacion se hubiera computado e
integrado en la base imponible del impuesto, tal y como a su juicio se deriva de lo
preceptuado en el articulo 41.2 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades de 1982
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Pues bien, ante todo, debe ponerse de relieve que en la instancia, no se combati6 la
argumentacion de fondo contenida en el Fundamento de Derecho Segundo del escrito de
demanda.

En cualquier caso, no podemos compartir la tesis del Abogado del Estado.

Al margen de la manifestacion de la sentencia en cuanto a la fecha a partir de la cual la
revalorizacion contable tuvo reflejo en las declaraciones del Impuesto, es lo cierto que,
aun cuando ello se produjera en 1994, tal como afirma el Abogado del Estado, lo que si
es cierto es que a tenor del articulo 15 de la Ley 61/1978 , que antes quedo transcrito, el
incremento patrimonial surge lugar a partir de su reflejo en contabilidad, circunstancia
ésta producida, segun constata la sentencia y se admite por las partes, en 1988 y siendo
susceptible dicho incremento de regularizacion inspectora, la no declaracion en el
Impuesto de Sociedades hasta el afio 1994 no debe tener la consecuencia que pretende el
Defensor de la Administracion.

Pero es que ademas, no solo es que la Inspeccidn tuviera la oportunidad de comprobar el
ejercicio de 1988 y posteriores y no lo hiciera, dejando prescribir el derecho a girar
liquidacion por el incremento; es que cuando la Inspeccion comprobo los ejercicios
1998 y 1999, también habia prescrito el ejercicio 1994 (la actuacién comenzé el 10 de
marzo de 2000) y por lo tanto la revalorizacion hecha figurar en dicho ejercicio,
resultaba intocable.(...) *

En idéntico sentido Sentencia de esta Sala de 24 de septiembre de 1999 , Recurso
de Casacion num. 7501/1994, FDS Cuarto y Quinto , reiterados en Sentencia de 5
de febrero de 2000 , Recurso de casacion 2614/1995 .

Sentencia de 5 de Marzo de 2012. Recurso de Casacion num. 4388/2008. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1998.Satisfaccion por uno de los socios de la sociedad
que amplia capital de una prima de emision injustificadamente elevada y, por
ende, desproporcionada : no constituye una adquisicion lucrativa gravable en el
impuesto sobre sociedades de esa sociedad. En casos de simulacion, la
administracion esta legitimada para gravar la operacion realmente realizada, pero
tal calificacidn tiene efectos Unicamente en el ambito tributario. FD Segundo. En el
mismo sentido , Sentencias de 21 de noviembre de 2011 (casacion 3903/09, FFJJ 2°
y 39), 28 de noviembre de 2011 (casacién 4389/08, FFJJ 2°y 3°) y 5 de diciembre de
2011 (casacion 2523/10, FJ 1°).

Sentencia de 6 de Marzo de 2012, Recurso de Casacion nam. 445/2008. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1994 .Incremento de patrimonio: transmision lucrativa.
Cesion de creéditos . La facultad d la Administracion de comprobar el valor de los
bienes, rentas, productos y demas elementos del hecho imponible no es imperativa.
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FD Tercero “ (...) Los motivos deben desestimarse, pues el Tribunal de instancia ha
realizado una apreciacion de los elementos con que contaba, y llega a una conclusion
que no puede ser discutida en casacion. Se trataba de valor dos créditos adquiridos por
la recurrente por importe de 1 peseta cada uno y con base en dicha adquisicion se
procede a condonar la deuda de P.- sociedad vinculada a la recurrente-, deuda que
ascendia a la cantidad de 3.219.999.998 ptas.

Como consecuencia de esta transmision lucrativa se ha producido una alteracién
patrimonial, que ha de reputarse incremento, en la diferencia que resulte entre el valor
de adquisicién y el de enajenacion conforme a lo previsto en el art. 15 de la Ley
61/1978 , cuyo apartado 6 establece que cuando la transmision fuese a titulo gratuito
constituiran su valor el que corresponda por aplicacién de las normas del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones, es decir, el valor neto de los bienes y derechos
adquiridos, entendiéndose por tal el valor real - art. 9.b) de la Ley 29/1987 , de 18 de
diciembre-.

En principio, existiendo un valor neto contable en la sociedad receptora del crédito, esté
serd el precio que aplique la Administracion, ya que la existencia de ese dato le libera de
cualquier comprobacion, vy, en el caso, de que la cedente del crédito entendiera que éste
no era el valor real por la nula posibilidad de cobro de dicho crédito, era él el que tenia
que aportar las pruebas tendentes a demostrar cual era el verdadero valor real, conforme
al articulo 144 LGT , prueba, que como dice la sentencia, no se ha aportado pese al
requerimiento efectuado en tal sentido por la Inspeccion los dias 8 y 29 de octubre de
1996 y 6 de mayo de 1997.

Debe tenerse presente, que el art. 52.1 de LGT confiere a la Administracion la facultad
de comprobar el valor de los bienes, rentas, productos y demas elementos del hecho
imponible, pero esta facultad no es imperativa, de tal forma que si entiende que el
objeto esta determinado en su valor, no es necesario que acuda a esa comprobacion. No
existiendo comprobacion de valores por parte de la Administracion, sino aplicacién
estricta de un precepto legal, la facultad de iniciar una tasacién pericial contradictoria
por el sujeto pasivo, a la que se refiere el apartado 2 de dicho articulo, no entra en juego,
pues s6lo se prevé como contradiccion a una comprobacion efectuada al amparo del
apartado 1. Ello no excluye, que por otros medios de prueba pueda contradecir la
valoracion efectuada, pero ya se ha expresado que esto no se llevo a la practica, como
asi lo indica la sentencia.

Por lo demas, el Tribunal de instancia ha partido en el examen de la valoracion del
crédito condonado del articulo 15 LIS , acudiendo al valor de los bienes deducido de
los elementos de prueba con que contaba, al faltar otros que debi6 aportar la parte, sin
gue en dicha valoracion se interfiriera la aplicacion del art. 16 que sélo es tratado al
resolver la pretension del ajuste bilateral solicitado por la parte recurrente, y que se
examinara a continuacion.”
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Sentencia de 28 Junio 2012 , Recurso de Casacién num. 1585/2009. Impuesto sobre
Sociedades, ejercicio 1991.Contabilizacién de la enajenacion de derechos de
suscripcion .Articulo 75 del RIS de 1982: dos formas. Sin embargo, la segunda se
convierte en obligatoria cuando la aplicacion del primero de los sistemas de lugar a
valoracién negativa de la cartera de valores .

FD Quinto” (...)En el séptimo de los motivos, la recurrente acepta que, tal como indica
la sentencia recurrida, su situacion era la prevista en el parrafo segundo del apartado 2
del articulo 1 del Real Decreto Ley 1/1989 , por lo que debia tributar conforme a lo
dispuesto en el parrafo 1 del apartado 2 del citado precepto, que renvia al articulo 75 del
Reglamento del Impuesto de Sociedades de 1982 , en cuyo apartado 1 se dispone que
"el importe obtenido por la enajenacion de derechos de suscripcion no tendra la
consideracién de ingreso, reduciendo el valor de las acciones de las que se hayan
desgajado”. Tras ello, se afirma que la recurrente tributd conforme a lo dispuesto en
dicho precepto reglamentario, sin ejercer la opcion que a ella le correspondia (no a la
Inspeccidn) conforme al apartado 2 del articulo 75, de reflejar el valor real de la cartera
de valores, resaltando que el importe de la venta de los derechos de suscripcion eran
inferior al valor de adquisicion de las acciones de procedian y afladiendo que segun la
propia Inspeccidn, tras la enajenacion el saldo de la cartera de valores quedaba fijado en
238.490.000 ptas, por lo que el coste no podia ser negativo.

En fin, en el octavo motivo se alega vulneracion de la normativa en materia probatoria.

La resolucion de los motivos ha de partir del articulo 75 del RIS, ya que en la aplicacion
del mismo se encuentra la raiz de la controversia.

En efecto, para el caso de enajenacion de derechos de suscripcion, el articulo 75
mencionado establece la contabilizacion la misma como un menor valor de las acciones,
pero lo hace de dos formas distintas: la primera, supone simplemente rebajar el importe
obtenido por la enajenacion de los derechos de suscripcion de las acciones de las que se
desgajan; la segunda, supone la reduccidn de la cartera de valores de acuerdo con las
reglas contenidas en el apartado 2 del articulo 75 citado, lo que supone: 1) reducir
directamente el valor de las acciones de las que han desgajado los derechos de
suscripcién, el importe obtenido en su enajenacion; 2) reducir el valor de la cartera de
titulos de acuerdo con las siguientes reglas: a) se determina la parte del valor de
adquisicion que corresponde a los derechos enajenados, a través de la igualacion de los
costes unitarios por titulo, antes y después de la ampliacion en curso, para lo que se
tendrd en cuenta la provision correspondiente a los valores de que se trate; b) dicha
parte del valor de adquisicion se reducira del valor de activo de los titulos de los que
proceden los derechos enajenados; y c) la diferencia entre el neto percibido y la
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reduccion practicada se considerara incremento o disminucion patrimonial en el
gjercicio de enajenacion de los derechos.

La sociedad, y ciertamente que solo ella, puede optar por cualquiera de las dos formas
indicadas. Sin embargo, la segunda se convierte en obligatoria cuando la aplicacion del
primero de los sistemas de lugar a valoracion negativa de la cartera de valores, tal cual
ocurria en este caso, en que el actuario, en criterio que es ratificado por la apreciacion
de la Sala de instancia, considerd que tras la enajenacion de los derechos de suscripcion,
el saldo de la cartera de valores tenia caracter negativo.

Por lo expuesto, los motivos no pueden prosperar.”

Sentencia de 25 de Octubre de 2012, Recurso de Casacion num. 1264/2009.
Impuesto sobre Sociedades , ejercicios 1999, 2000 y 2001. Incremento de la base
imponible derivado del mayor sobreprecio cobrado por la recurrente en la venta
de las distintas promociones de viviendas, dando lugar a ingresos no declarados y
gue son puesto de manifiestos por la actuacion inspectora. El recurrente confunde
la valoracién de la prueba, no ya efectuada por la Sala de instancia, sino por la
Inspeccion, con la carga de la prueba. Ninguna consecuencia desfavorable ha
hecho recaer la Sala de instancia respecto de la actividad probatoria desplegada.
Simplemente se ha limitado a valorar la prueba practicada con una determinada
consideracion, pretendiendo la parte recurrente que se sustituya el parecer de la
Sala, la valoracion realizada, por la que a su entender debia colegirse de la
actuacion inspectora.FD Cuarto

4. Gastos

Sentencia de 5 de Abril de 2011, Recurso de Casacion num. 3255/2006. Impuesto
sobre Sociedades, periodo 1/7/92 al 30/6/93. Gastos. Hay que reconocer que las
cantidades pagadas para la participacion en los congresos médicos estan ligadas a
la promocidén de los productos que comercializaba la entidad por lo que los cargos
deben admitirse como deducibles, al encontrar encaje en los gastos que el articulo
14 f) de la Ley 61/1978 del Impuesto sobre Sociedades consideraba como
deducibles por estar relacionados con la promocion de los productos y aumento de
sus ventas, con la consiguiente incidencia en la determinacion de la base imponible.
FD Noveno .En el mismo sentido , Sentencia de 10 de octubre de 2011 , Recurso de
Casacion num. 899/ 2011 , FD Sexto. En el mismo sentido , Sentencia de 25 de
mayo de 2011, Recurso de Casacion num. 1468/2009. .Impuesto sobre Sociedades,
ejercicios 1990 a 1996 . Deducibilidad de los gastos de viaje correspondientes a la
invitacion a pediatras al Congreso que sobre nutricion infantil organizé P. D. en
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Sabaudia, al haberse acreditado en las actuaciones la conexion de los mismos con
la actividad desarrollada por H.y su conveniencia para promocionar la
comercializacién en Espafia de los productos de alimentacion infantil. FD
Decimoseptimo..

Sentencia de 1 de Diciembre de 2011 , Recurso de Casacion numero 3197/2007.
Impuesto sobre Sociedades, régimen de declaracion consolidada, ejercicio 1996.
Cuotas del IVA ligquidadas en actas de disconformidad y que no pueden ser
repercutidas ni compensadas. Representan un mayor gasto y por tanto son
deducibles.

FD Quinto “ (...)Lo cual nos lleva a considerar que a la parte recurrente se le hizo
tributar, en la regularizacion llevada a cabo, por la prestacion de un servicio, que al
venir integrado en la operacion exenta, estaba tambien exento, soportando
indebidamente, sin posibilidad de repercutir, un IVA exento.

Desde luego, con caracter general ha de estarse a la naturaleza del IVA, y el art® 13, a)
de la LIS , es de una claridad incontestable; por lo que, en principio, no estamos ante un
impuesto deducible en la base imponible del IS por no ser repercutible.

Mas la naturaleza y caracteres del IVA, que le hacen un impuesto repercutible con
caracter general, no puede obviar absolutamente determinadas circunstancias que en
casos concretos pueden influir decididamente en el modo de gestionarse este gravamen,
por ejemplo el caso que nos ocupa u otras, como por ejemplo, y para ilustrar mejor lo
que decimos, la posible insolvencia de alguno de los sujetos intervinientes, que conlleva
que el que ha repercutido el IVA debe ingresarlo, ain cuando no lo haya cobrado
materialmente, pues ello no es condicion para el devengo, eso si, con quebranto
econdémico de la empresa. Ciertamente estos casos no determinan que se altere la
naturaleza del IVA, el cual sigue siendo un impuesto indirecto neutral, debiendo
compensarse el soportado via deduccién con el IVA repercutido, que como partida
contable independiente debe ser objeto de una nueva deduccion en el paso siguiente,
hasta llegar al consumidor final. El sujeto pasivo, por tanto, es un mero recaudador, Y el
IVA es esencialmente neutral, de ahi que mientras, art® 110 RIS considera deducible de
los ingresos a los impuestos indirectos, el VA representa, como no puede ser de otro
modo, la excepcion.

Ahora bien, hay supuestos en los que el IVA pierde su caracter neutral, por ejemplo en
aquellas operaciones no sujetas o exentas, que conlleva que el IVA soportado no sea
deducible. Este es el caso, en el que nos encontramos con que se le regulariza una
situacion en la que se le hace abonar a la entidad recurrente un IVA que por afectarle la
exencion vista, no debia ser soportado y que resulta imposible posteriormente
repercutir. EI IVA, pues, pierde su caracter neutral, puesto que la incorrecta actuacion
inspectora de hecho convirtio el impuesto en no repercutible, habiendo soportado
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indebidamente la parte recurrente un IVA que no es deducible. Lo que representa un
mayor gasto, y, por consiguiente, con derecho a deducirlo.”

Sentencia de 14 de Diciembre de 2011 , Recurso de Casacion nam. 558/2010 .
Impuesto sobre Sociedades, Régimen de declaracion Consolidada, ejercicio 1996
.EI VA soportado por la recurrente correspondiente a la adquisicion de elementos
del inmovilizado, y considerado no deducible por aplicacion de la regla de la
prorrata general, se contabiliz6 como mayor valor del activo y no como gasto
deducible del ejercicio.

FD Septimo “ (...) Esta Sala esta, en un principio, de acuerdo con la solucién a la que
se llega en la sentencia, respecto de que tanto el IVA soportado por las empresas en sus
adquisiciones, como el repercutido por ésta a sus clientes son corrientes puramente
financieras que originan créditos o debitos contra la Hacienda, sin que puedan incluirse
como gastos deducibles en la base del Impuesto sobre Sociedades. También se esta de
acuerdo con que en los casos de exencion del IVA, la cuota soportada y, por tanto, no
repercutida, si debe considerarse como gasto deducible en el correspondiente ejercicio
del Impuesto sobre Sociedades. Ahora bien, esto no es suficiente para dar total respuesta
al problema planteado, en el que la entidad recurrente actué en un principio conforme
con la anterior conclusion, incluyendo en su autoliquidacion del 1S del ejercicio 1996,
unas cuotas de IVA soportado, que estimé en ese momento exento, pero que
posteriormente, al considerarlo sujeto, pidié su deducibilidad, que le fue concedida en
ejercicios posteriores y supuso un ingreso, que, logicamente en la regularizacion fiscal,
Ilevaba a la supresion del gasto deducible que se habia efectuado en la base imponible
del ejercicio 1996.

La cuestion suscitada por la parte recurrente en la instancia, no era si las cuotas del IVA
soportado y la modificacion del porcentaje de deduccion en aplicacion de la regla
general de la prorrata, debian o no contabilizarse o modificarse como gasto en el
Impuesto sobre Sociedades, sino en qué momento debia efectuarse dicha
contabilizacion, bien en el ejercicio 1996, como entendio la Inspeccion, bien, como
ingreso extraordinario o ingreso procedente de ejercicios anteriores, en el ejercicio
correspondiente a aquél en que se reconoce por la Administracion Tributaria la
procedencia de la devolucidn del IVA (1999 o 2001 respectivamente), tesis que sostiene
la recurrente, con base en los principios de devengo y prudencia contable.

De la lectura de la demanda se desprende claramente que ésta era la argumentacion de
la recurrente, pese a lo cual nada se dice en la sentencia en relacion con la misma. Se ha
cometido una infraccion del articulo 67 de la Ley Jurisdiccional , en relacién con el 218
de la ley de Enjuiciamiento Civil , al no resolverse por el 6rgano judicial todas las
cuestiones suscitadas por las partes, lo que constituye una incongruencia por omision,
que determina que esta Sala, de conformidad con el art. 95 de la misma proceda a
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resolver la cuestion aqui planteada, y que en el escrito de interposicion se formula en los
motivos 7°y 8°.

La pretension formulada sobre la imputacion en el afio 1999 que se sostiene por la parte
recurrente no puede ser estimada, pues, aunque en relacién con el IVA, se trataba
simplemente de una devolucion de ingresos indebidos, en cuanto al IS era s6lo una
regularizacion fiscal de su autoliquidacion del ejercicio 1996, tendente a suprimir un
gasto deducible que no era procedente.

Ligada con la cuestion anterior es la formulada en el motivo octavo, y hace referencia a
que ha sido apreciada la prueba en forma errénea por el juzgador de instancia, al no
tener en cuenta el Informe de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes
(Dependencia de Control Tributario y Aduanero) de 15 de enero de 2009, en el que se
acredita que todo el VA soportado por la recurrente correspondiente a la adquisicion de
elementos del inmovilizado, y considerado no deducible por aplicacion de la regla de la
prorrata general, se contabiliz6 como mayor valor del activo y no como gasto deducible
del gjercicio.

Examinado el mencionado informe, se aprecia efectivamente que el total de IVA
soportado en el ejercicio 1996 fue de 11.284.003.555 correspondiendo a la adquisicién
de elementos del inmovilizado 4.266.315.554 pesetas y a la adquisicién de bienes
corrientes 7.017.688.001 pesetas. El informe concluye textualmente: "Importe del IVA
SOPORTADO correspondiente a la adquisicion de elementos de inmovilizado que ha
sido incorporado como mayor valor de los elementos del inmovilizado (bienes de
inversion): 4.266.315.554 x 96% = 4.095.662.932 pesetas".

Al no tenerse en cuenta dicho informe se ha vulnerado las normas que rigen la prueba,
especialmente la contenida en el articulo 114 LGT , en cuanto que la parte recurrente ha
acreditado el hecho determinante de su pretension, que no es otro que la consecuencia
derivada de la aplicacion de la Regla de Valoracién decimoquinta del Plan General de
Contabilidad , aprobado por Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre , conforme al
cual "El IVA soportado no deducible formara parte del precio de adquisicién de los
bienes de inversion o del circulante, asi como de los servicios, que sean objeto de las
operaciones gravadas por el impuesto. "No alteraran las valoraciones iniciales los
ajustes en el importe del IVA soportado no deducible, consecuencia de la regularizacién
derivada de la prorrata definitiva, incluida la regularizacion por bienes de inversion®,
regla que ha de tenerse en cuenta conforme al art. 10.3° de la Ley 43/1995 .

Debe, en consecuencia estimarse este extremo de la pretension del recurrente, y en
conclusion debe tenerse en cuenta que el IVA soportado por la recurrente
correspondiente a la adquisicion de elementos del inmovilizado, y considerado no
deducible por aplicacion de la regla de la prorrata general, se contabilizé como mayor
valor del activo y no como gasto deducible del ejercicio”. En el mismo sentido la
Sentencia de 29 de diciembre de 2011, Recurso de Casacion num. 3596/2009 , FD
Décimo.
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Sentencia de 13 de Abril de 2012 .Recurso de Casacion num. 278/2011. Impuesto
sobre Sociedades ejercicios 2003 y 2004. Los gastos que habian dado lugar a
ajustes en los ejercicios de 1993 y 1994 y que se habian incorporado a las firmes y
en todo caso prescritas autoliquidacion de estos ejercicios, tienen que ser que ser
respetados .FD Primero . Se cita la sentencia de 12 de Abril de 2012 (recurso de
casacion 2282/08) referente a compensacion de bases negativas de la propia
entidad .

V.) Amortizaciones
1. El concepto de amortizacion

2. La amortizacion del inmovilizado material

Sentencia de 22 de Septiembre de 2011, Recurso de Casacién num. 2806/2007.
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1994. Bienes inmuebles: exclusion del valor
del suelo. Al sujeto pasivo le corresponde la carga de la prueba del valor a
amortizar. Cambio del sistema de amortizacion por tablas que se venia aplicando a
diversos elementos por el método de amortizacion degresiva atendiendo a la vida
atil de los mismos. Incumplimiento de los requisitos previstos en el art. 47.2 RIS y
falta de acreditacion de la depreciacion efectiva de los bienes en cada ejercicio.
FDS Sexto y Séptimo .

Sentencia de 6 de Octubre de 2011, Recurso de Casacion num. 359/2009. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1996.Gastos registrados como de de publicidad y
marketing con la calificacion de inmovilizado material : Improcedencia |,
consideracion de gastos de primer establecimiento.

FD Tercero “No mejor suerte debe correr el segundo motivo, en el que se pretende que
los gastos registrados a 31 de diciembre de 1994 como de marketing y publicidad, por
importe de 317,5 millones de pesetas, con la calificacion de inmovilizado material y
amortizacion en plazo de 50 afios (2% anual), pasen a la consideracién de gastos de
primer establecimiento, los cuales deben ser amortizados en el plazo méaximo de cinco
afios (20% anual) y ello con base en un informe de auditoria que considera que aquellos
gastos son de lanzamiento.
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Pues bien, la sentencia aprecia que se trata de una reclasificacion y que mientras que se
inicid actividad en el ejercicio 1993, los gastos de referencia tienen lugar en el ejercicio
1994 y lo cierto es que en dicho ejercicio regia la Ley 61/1978, de 27 de diciembre y su
Reglamento, aprobado por Real Decreto 2631/1982, de 15 de octubre , debiendo
sefialarse que segun el articulo 69 de éste ultimo, también invocado en la sentencia
impugnada:

" 1.Se entenderan como gastos de primer establecimiento los gastos necesarios hasta
que la Empresa inicie su actividad, entre los que incluiran los honorarios, gastos de
viaje y otros para estudios previos de naturaleza técnica y econdmica, publicidad de
lanzamiento y captacion, adiestramiento y distribucion del personal hasta el inicio de la
actividad".

2- Estos gastos deberan ser amortizados dentro del plazo maximo fijado en la Ley de
Sociedades Anonimas, a contar desde el inicio de la actividad o en el plazo que sefialen
Leyes especiales...."

De aqui que la Sentencia de esta Sala de 23 de diciembre de 2009 (recurso de casacion
namero 1292/2004 ) pudiera afirmar que este tipo de gastos " tienen el limite temporal
de la puesta en funcionamiento."

Por tanto, la valoracion de la Sala de instancia, que considera que los gastos de
referencia son posteriores a la iniciacion de la actividad empresarial, sin que por otra
parte se pueda hablar de una ampliacion de la capacidad operativa, asi como la correcta
aplicacion del ordenamiento juridico que se hace en la sentencia, nos lleva también a la
conclusién desestimatoria del motivo.”

Sentencia de 3 de Noviembre de 2011, Recurso de Casacién num. 4186/2007.
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1996 Régimen aplicable a los club de fatbol.
Régimen fiscal de los derechos federativos, cesién de los derechos a entidades
residentes en Holanda, procede la sujecion y la practica de retenciones. Son.
rendimientos del trabajo personal del jugador y no adquisicion de inmovilizado
inmaterial susceptible de amortizacion . La Sala entiende, con la sentencia
recurrida, que no puede acogerse la denunciada indefensién por no haberse dado
audiencia a los futbolistas a los que se refieren los contratos que dan lugar a la
regularizacion. FDS Sexto y Séptimo. En el mismo sentido , la Sentencia de 7 de
octubre de 2011, Recurso de Casacion num. 2342/2007, FDS Tercero y Cuarto.

Sentencia de 22 de Noviembre de 2011 , Recurso de Casacion num. 3956/2007.
Impuesto sobre Sociedades 1991. Toda amortizacion ha de efectuarse conforme a
los parametros legales establecidos, o, a los criterios fijados por el recurrente.
Cuando concurre alguna circunstancia que sea susceptible de modificar el
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parametro legal o el previamente fijado por el recurrente, debera cumplir los
requisitos establecidos en el articulo 47.2 del Reglamento del Impuesto de
Sociedades , Real Decreto 2631/82 de 15 de octubre , requisitos que no han sido
cumplidos por el recurrente .FD Sexto . En idéntico sentido , Sentencia de 18 de
Mayo de 2011, Recurso de Casacion num. 4805/2007 , FD Octavo “ (...).
Finalmente, y por lo que respecta a la amortizacion de inmuebles, incluyendo el
suelo, es patente el error del recurrente al incluir en la amortizacion del inmueble
el suelo. Una vez que la amortizacion practicada es claramente improcedente es
carga del recurrente, y no de la Administracion, acreditar que el valor atribuido al
suelo no es ajustado a derecho. Esa prueba no se ha efectuado.””

Sentencia de 22 de Diciembre de 2011, Recurso de Casacion num. 471/2009
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1997.Actualizacion de balances : valor de
adquisicion de un buque, erréneamente contabilizado y que habia sido actualizado
con arreglo al art. 32 Ley 9/1983, de 13 julio. Caracter inamovible del nuevo valor .

FD Quinto”- Resolvemos pues los dos primeros motivos y lo hacemos conjuntamente.
Para ello sefialamos que la controversia se centra en la posibilidad que defiende la
entidad recurrente y niega la Administracion, de rectificar en 1988, una actualizacion o
regularizacion de balances, llevada a cabo con arreglo a la Ley 9/1983, de 13 de julio
de Presupuestos Generales del Estado para el propio afio 1983 respecto del valor
contable de un buque denominado I.. Y ello, por cuanto se afirma que adquirido el
buque el 17 de octubre de 1981, se fij6 como valor contable al 31 de diciembre de 1981,
el de 630. 259.623 ptas., sin tener en cuenta el importe de las subvenciones por importe
de 114.000.000 ptas., y la desgravacion fiscal, por importe 67.830.000 ptas.

El criterio de la Administracion, que la sentencia hace suyo para construir su "ratio
decidendi”, es que en el presente caso, el elemento patrimonial del que se predica el
error de contabilizacion respecto de la adquisicion, en 1981, fue objeto de actualizacién
en 1983, como consecuencia de hacerse uso de la actualizacion del inmovilizado, de
acuerdo con la Ley 9/183, debiendo ser el nuevo valor actualizado el que debe servir de
base para las amortizaciones a practicar, afiadiéndose que el articulo 32.1. a) de la
referida Ley dispone que: "Para dar cumplimiento a lo establecido en el articulo 16 del
indicado Texto Refundido, sera requisito inexcusable la presentacion, dentro del plazo
reglamentario, de la declaracion del Impuesto sobre Sociedades correspondiente al
primer ejercicio cerrado en o a partir de 31 de diciembre de 1983, la cual comprendera
el balance de situacion debidamente actualizado y aprobado por el 6rgano social
competente, sin que quepa, en ningun caso, volverse sobre ella.”

Como ratificacion del criterio expresado, pone de relieve la sentencia impugnada que el
caso del buque I., que se beneficid del régimen de actualizacion de balances de la Ley
9/1983, es diferente del buque S, que fue adquirido en 21 de noviembre de 1983 y
rechaza la existencia de enriquecimiento sin causa.
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Asi las cosas, tiene razdn el Abogado del Estado cuando sostiene que aun cuando se
aleguen tres motivos de casacion (de ellos, solo dos resultan admisibles), todos ellos
versan sobre la misma cuestién de la posibilidad o no de rectificar en 1988 una
actualizaciéon o regularizacion de balances a la que se acogio la entidad recurrente,
haciendo uso de lo dispuesto en la Ley 9/1983.

En cualquier caso, la Sala anticipa que los dos motivos deben ser desestimados.

En efecto, con posterioridad al error que se dice padecido, se llevd a cabo la
actualizacién de balances sobre la base del valor originario, determinado un nuevo valor
contable que obviamente no era el de 1981 y que resulta inamovible, segun el articulo
32 de la Ley 9/1983 .

A partir de la consideracion anterior, es claro que la invocacion por la sentencia del
articulo 1 del Real Decreto 537/1997 , por el que se aprob6 el Reglamento del Impuesto
de Sociedades (Fundamento Quinto in fine), se realiza para ratificar lo que dispone el
articulo 32 de la Ley.

La sentencia debe ser confirmada y los motivos no prosperan.”

Sentencia de 19 de Enero de 2012, Recurso de Casacion nam. 1820/2008. Impuesto
de Sociedades, ejercicio 1999. Coeficiente maximo de amortizacion

FD Tercero “El primer motivo debe ser desestimado, pues la conclusion a la que llega
la sentencia para negar la aplicacion del coeficiente maximo de amortizacion a la
maquinaria en cuestion, se fundamenta en la valoracion del procedimiento seguido por
la Inspeccion y la conducta procesal observada por la entidad recurrente, la cual no
llevé a cabo manifestacion alguna ante la Inspeccion, hasta el punto de que segln la
Sala de instancia pone de relieve, que en la resolucion del TEAC se indicaba "no existen
en el expediente datos debidamente acreditados ni documento alguno que permita
determinar si la maquinaria adquirida por la entidad tiene encaje en la Agrupacion 47 de
las Tablas de amortizacion oficialmente aprobadas”. A ello se afiade en la sentencia que
la parte alli demandante, y aqui también recurrente, a lo largo de todo el procedimiento
administrativo y judicial, se limité a afirmar que la maquinaria debia considerarse
incluida dentro del apartado 2, letra c) del grupo 471, Agrupacion 47, - donde se
expresan los coeficientes maximos de amortizacion a aplicar por las industrias del papel
y fabricacion de articulos de papel- sin aportar ningun elemento de prueba que asi lo
acreditara. Y tras la manifestacion expresa de compartir la conclusion alcanzada por el
TEAC, la Sala de instancia resalta como especialmente significativa la circunstancia de
que la entidad hoy recurrente no realizara prueba adicional alguna para desvirtuar
aquella, asi como que ni tan siquiera solicitara recibimiento a prueba.
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La conclusion que alcanza la sentencia es la de la no justificacion de la aplicacion del
coeficiente del 12% a la maquinaria en cuestion.

Frente a ello, no puede oponerse la alegacion de que en el expediente (pagina 92) figura
la adquisicion en 1994 de una "Maquina Papel MP2 Aux. y Bobinadora”, por importe
de 1.991.834.072 ptas., pues con tal Unico y exiguo dato, en una cuestion que es
eminentemente técnica, no podemos asegurar la pertenencia a alguna de las categorias
de maquinaria de la Agrupacion 47 del Anexo, del Real Decreto 547/1997(sic) y mucho
menos en las del apartado 3 de la misma, debiendo significarse que la entidad recurrente
estd matriculada en el Epigrafe 472 del 1AE (fabricacion de papel y carton) y que en la
referida Agrupacion 47 también figura maquinaria con coeficiente lineal méximo del
10%.

Finalmente, debe ponerse de relieve también la actitud contradictoria de la recurrente,
que ahora pretende la aplicacion directa del porcentaje del 12%, mientras que en el
escrito de interposicion del recurso de alzada ante el TEAC planteaba también la
aplicacion del metodo de turnos de trabajo ( art. 2.3 del Real Decreto 537/1997, , en
relacién con la Instruccion Cuarta del Anexo para la aplicacion de la tabla de
amortizacion).

Por lo expuesto, el motivo no prospera.”

Sentencia de 13 de Febrero de 2012, Recurso de Casacién num. 4964/2008.
Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 1 de febrero de 1992 a 31 de Enero de
1993. Amortizaciones : no se ha acreditado la realidad de las adquisiciones de los
elementos del inmovilizado amortizados

FD Quinto “ ElI articulo 13.f) de la Ley 61/1978 consideraba deducibles «las
cantidades destinadas a la amortizacién de los valores de inmovilizado, material o
inmaterial, siempre que respondan a depreciaciones efectivas y estén contabilizadas»,
sin perjuicio de que también aqui era aplicable lo dispuesto en el articulo 37.4 del
Reglamento de 1982, esto es, la necesidad de que toda anotacion contable estuviera
justificada documentalmente de modo suficiente.

Esta Sala ha manifestado reiteradamente que la omisién de cualquier requisito no genera
la imposibilidad de deducir fiscalmente las amortizaciones practicadas, debiendo
valorarse, en primer término, la entidad del requisito legal omitido y, en segundo lugar,
si la prueba legal practicada en el recurso jurisdiccional acredita la efectividad y
realidad del gasto deducido [véanse las sentencias de 11 de diciembre de 2007 (casacion
3915/02 , FJ 3°); 13 de noviembre de 2008 (casacion 3991/04, FJ 11 °), y 11 de marzo
de 2010 (casacion 4002/04 , FJ 99)].(...)
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Ninguna de las afirmaciones de la Inspeccion en el acta, explicadas en el informe
ampliatorio y ratificadas después por la liquidacion tributaria, resulta desvirtuada por lo
que de contrario alega «Sears» en su demanda. Recuérdese que ese informe ampliatorio,
en relacion con la propia acta, es un elemento mas susceptible de ser apreciado por el
Tribunal, sin valor cualificado alguno, con el resto de los medios probatorios que
puedan obrar en los autos [véanse, por todas, las sentencias de esta Seccion Segunda de
la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 18 de septiembre de 2008 (casacion para la
unificacion de doctrina 317/04 , FJ 2 ©) y de 3 junio de 2009 (casacion 4525/07 , FJ
109)].

Luego, no habiéndose acreditado la realidad de las adquisiciones de los elementos del
inmovilizado amortizados, no son fiscalmente deducibles las amortizaciones dotadas, tal
y como ratifica la resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central
recurrida.” En el mismo sentido, la Sentencia de 13 de Febrero de 2012, Recurso de
Casacién nim. 4910, FD Quinto

Sentencia de 14 de Febrero de 2012, Recurso de Casacién num. 823/2008 .
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1 de julio de 1998 a 30 de junio de
1999.Deducibilidad de dotaciones a la amortizacion del inmovilizado material:
Plan de Amortizacion. Silencio positivo : improcedencia . Articulo 5, del Real
Decreto 537/1997, de 14 de abril .

FD Séptimo “ (...)En la sentencia, por tanto, se rechaza la pretension de la entidad
deportiva recurrente por tres motivos: a) no operar el silencio positivo cuando la
solicitud no se hubiese ajustado a lo previsto en el apartado 1° del mismo precepto
reglamentario, b) no poderse aplicar un criterio de amortizacién sobre elementos
patrimoniales inexistentes en el momento de la solicitud o presentacion del Plan, y c) al
no ser posible la aplicacion de dos criterios de amortizacién, respecto de elementos
adquiridos entre el 1 de octubre de 1995 y 14 de mayo de 1997, que habian sido
sometidos al método de amortizacion lineal.

Sin embargo, en el escrito de interposicion, la parte recurrente se limita a exponer la
doctrina del Tribunal Supremo sobre la operatividad del silencio administrativo
positivo, sin atacar las razones que da el Tribunal de instancia para rechazar la
pretension, lo que determina la desestimacion del motivo, ya que la casacion supone una
revision de los criterios manejados en la sentencia, que pervivirian ante la falta de
critica por el recurrente. Por lo demas, es concluyente el razonamiento efectuado de que
el silencio positivo sélo operara si se cumplen los presupuestos establecidos en la norma
para la validez de la solicitud, de tal forma que la falta de cumplimiento de alguno de
ellos implica que el silencio no suponga el otorgamiento o aprobacion de la peticion.”

64


javascript:%20linkToDocument('RJ\\2008\\6877',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=JUR\\2012\\71524&baseUnit=F.5&targetNM=RJ\\2008\\6877&targetUnit=.&baseGUID=I11999c0061b511e1b018010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=I11999c0061b511e1b018010000000000');
javascript:%20linkToDocument('RJ\\2008\\6877',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=JUR\\2012\\71524&baseUnit=F.5&targetNM=RJ\\2008\\6877&targetUnit=.&baseGUID=I11999c0061b511e1b018010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=I11999c0061b511e1b018010000000000');
javascript:%20linkToDocument('RJ\\2008\\6877',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=JUR\\2012\\71524&baseUnit=F.5&targetNM=RJ\\2008\\6877&targetUnit=.&baseGUID=I11999c0061b511e1b018010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=I11999c0061b511e1b018010000000000');
javascript:%20linkToDocument('RJ\\2009\\4526',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=JUR\\2012\\71524&baseUnit=F.5&targetNM=RJ\\2009\\4526&targetUnit=.&baseGUID=I11999c0061b511e1b018010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=I11999c0061b511e1b018010000000000');
javascript:%20linkToDocument('RCL\\1997\\992',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2012\\3976&baseUnit=F.7&targetNM=RCL\\1997\\992&targetUnit=RCL_1997_992-1_A.5&baseGUID=I1133d55061b511e1b018010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=I1133d55061b511e1b018010000000000&doc-unit=RCL_1997_992-1_A.5#RCL_1997_992-1_A.5');
javascript:%20linkToDocument('RCL\\1997\\992',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2012\\3976&baseUnit=F.7&targetNM=RCL\\1997\\992&targetUnit=.&baseGUID=I1133d55061b511e1b018010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=I1133d55061b511e1b018010000000000');
javascript:%20linkToDocument('RCL\\1997\\992',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2012\\3976&baseUnit=F.7&targetNM=RCL\\1997\\992&targetUnit=.&baseGUID=I1133d55061b511e1b018010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=I1133d55061b511e1b018010000000000');

Sentencia de 28 de Marzo de 2012, Recurso de Casacion num. 5800/2009.
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1996. Amortizaciones extraordinarias:
necesidad de acreditacion. Libertad de amortizacion : Requisitos.

FD Quinto “-En el motivo siguiente la recurrente alega la improcedencia de las
regularizaciones derivadas de amortizaciones extraordinarias, bajas de inventarios y
provisiones sobre ciertos bienes.

Basta una lectura atenta de la sentencia para comprender que las amortizaciones
(excesos de amortizaciones) se sustentan en que no se ha acreditado que los concretos
bienes cuya amortizacion por encima de la que se venia efectuando estuvieran afectados
por las circunstancias que modifican el cambio de amortizacion. Esto es una cuestion
probatoria, no de discrepancia sobre los preceptos legales invocados y aplicables.

Idénticas consideraciones han de ser hechas respecto a las bajas de inventario (no puede
equipararse el cierre efectivo de un Grupo Minero con su peticion de cierre) y a las
provisiones sobre ciertos bienes, sobre las que es preciso acreditar su alcance especifico.
Es decir, no es bastante la contabilizacion separada de ciertos bienes, sino que hay que
precisar y determinar el alcance que las actuaciones en ellos llevadas a cabo, y su
posible reutilizacion son afectadas por la decision de cierre.

Por dltimo, la argumentacion que se contiene en el quinto motivo respecto a la
aplicabilidad, en todo caso, libertad de amortizacién prevista en el articulo 111 de la
Ley 43/95 ha de rechazarse. La libertad de amortizacion de los activos mineros y la
amortizacion por encima de los coeficientes establecidos y aceptados por las partes no
son dos mecanismos de amortizacion intercambiables. Cada uno de ellos exige el
cumplimiento de requisitos que no necesariamente son coincidentes. La aplicacion de la
libertad de amortizacion exige que el bien de que se trate conforme el activo social,
circunstancia que puede no concurrir en los bienes cuya amortizacién se aparta de las
reglas que en ejercicios anteriores, y sobre este punto, les venian siendo aplicados.

Por tanto, el problema vuelve a ser de naturaleza probatoria, y no sobre la interpretacion
de los preceptos aplicados. Prueba que, en ninguno de los supuestos analizados se ha
Ilevado a cabo, lo que comporta la desestimacion de las alegaciones contenidas en el
motivo analizado.

Sentencia de 4 de Abril de 2012, Recurso de Casacion num. 409/2008. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1990. Quien pretenda alterar los términos en que una
amortizacion se viene produciendo ha de acreditar, primero ante la
Administracion, que concurren las circunstancias que justifican ese cambio. El
suelo no es susceptible de amortizacion .

FD Tercero.”-Lo razonado comporta estimar el recurso interpuesto por el Abogado del
Estado y resolver el debate en los términos en que viene planteado, y, en este caso,
segun resulta de la demanda, lo que exige decidir sobre la problematica que esta
contiene y que es: (...)
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“3-Improcedencia de la regularizacion relativa a la amortizacion de elementos
adquiridos antes de 1964.

4.- Improcedencia de la regularizacion correspondiente a la amortizacion de las calderas
de calefaccion de gas.

5.- Improcedente regularizacion de la amortizacion de edificios” (...)

FD Sexto “.-En lo referente a la improcedencia de la regularizacion: 3, 4 y 5 hemos de
estar a lo también declarado en nuestra sentencia de 22 de noviembre de 2011 y las que
en ella se citan.

Es decir quien pretenda alterar los términos en que una amortizacion se viene
produciendo ha de acreditar, primero ante la Administracién, que concurren las
circunstancias que justifican ese cambio. En el caso que decidimos no se ha producido
ese acreditamiento ni en via administrativa, ni jurisdiccional, lo que comporta la
desestimacion de las pretensiones afectantes a las regularizaciones ahora analizadas.

La regularizacion procedente del cambio del criterio amortizador con respecto a los
edificios tampoco puede ser acogida pues ese cambio de criterio no esta aqui justificado,
ni avalado por datos que demuestren la realidad de la nueva amortizacion hecha valer
contablemente. De otro lado, es indudable que el suelo no es susceptible de
amortizacion, como pretendia la parte.”

Sentencia de 18 de Abril de 2012 , Recurso de Casacion nam. 394/2009 .

Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1996. Necesidad de que los bienes hayan
entrado en funcionamiento,FD Segundo .

En el mismo sentido Sentencias de 9 de Abril de 2012, Recurso de Casacion num.
4027/2008, FD Cuarto y 18 de abril de 2012 , Recurso de Casacion num. 3122/2009
, FD Segundo .

Sentencia de 4 de Julio de 2012 , Recurso de Casacion nam. 2772/2009.Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1998. Las obras de urbanizacién suponen un mayor
valor del terreno. En cuanto al coste de las obras de acondicionamiento y
pavimentacion de las vias de acceso a unas estaciones de servicio como gastos de
primer establecimiento, al tratarse las obras realizadas de acondicionamiento y
pavimentacion de la via de acceso a la estacion de servicio, se han de considerar
como obras que se incorporan de forma definitiva al "'inmovilizado™, por lo que
dichos gastos son activables, es decir, amortizables. FD Septimo

Sentencia de 30 de Octubre de 2012 , Recurso de Casacion num. 3489/2009 .
Impuesto sobre Sociedades, Régimen de Declaracién Consolidada, ejercicio
1994.,No deducibilidad de la amortizacion de vehiculo por no ser necesario para la
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obtencion de ingresos de la empresa , FD Octavo . En el mismo sentido la Sentencia
de 29 de Diciembre de 2011, Recurso de Casacion num. 3596/2009 , FD
Décimocuarto.

Sentencia de 18 de Diciembre de 2012, Recurso de Casacion nam. 1344/2010 .
Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2000, 2001 y 2002 . Las inversiones
realizadas en las instalaciones de inmuebles arrendados por el Banco para la
realizacion de su actividad bancaria no forman parte del inmovilizado material .

FD Sexto “En el motivo quinto se trata el tema referente a si las inversiones realizadas
en las instalaciones de inmuebles arrendados por el Banco para la realizacion de su
actividad bancaria forman parte del inmovilizado material y, si son vélidas para
materializar para inversiones productivas establecida en el art. 39 de la Norma Foral
7/1996. Aduce la recurrente que el considerarlas inmovilizado inmaterial, como hace la
sentencia, infringe las normas contenidas en la parte tercera del Plan General de
Contabilidad, aprobado por el Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre, y las
normas 29 y 30 de la Circular 4/1991, de 14 de junio, del Banco de Espafia, sobre
entidades de crédito, normas de contabilidad y modelos de estados financieros.

(--)

El motivo debe desestimarse por los mismos fundamentos de la sentencia recurrida que
se aceptan en lo sustancial. No hay duda de que las obras de mejora y de conservacién
del inmueble arrendado no atribuyen al arrendatario la propiedad de las mismas, ni
suponen la constitucion de un derecho real sobre el inmueble. A lo sumo, suponen un
derecho de crédito que podra realizar el arrendatario, bien en el momento de su
ejecucion o en el de extincion del contrato de arrendamiento, pues otra cosa no es
posible de conformidad con las normas que regulan las mejoras en el Codigo Civil (art.
458, y 1573, en relacion con el 488 y 502, y concordantes de L.A.U). Como
correctamente se sefiala en el motivo de casacion por la parte recurrente el PGC no
contempla esta situacion, sin que pueda extraerse lo contrario de la definicion del
"Inmovilizado”, que se refiere siempre a "elementos del patrimonio”, lo que
indudablemente no son las mencionadas obras, porque no pasan al patrimonio del
arrendatario. Tampoco contempla esta situacion la Circular 4/91 del Banco de Espafia, y
el hecho de que no las incluya dentro del inmovilizado inmaterial, no quiere decir que
deban incluirse en el material, y lo Unico que significa es que no estan reguladas. Se
alega. por ultimo, la posterior normativa del PGC de 2007 y la Circular 4/2004; sin
embargo, estas normas no estaban vigentes en los ejercicios regularizados, por lo que su
posible interpretacion en forma favorable al recurrente, a parte de ser discutible, no es
procedente “

3. La amortizacion del inmovilizado inmaterial
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Sentencia de 25 de Marzo de 2011, Recurso de Casacion num. 57/2007. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1994. Deducibilidad de la amortizacion de los gastos de
modificacion de estructura enpresarial. : improcedencia al no existir alteracion de
la misma. FD Cuarto. En el mismo sentido,la sentencia de 11 de Abril de 2007,
Recurso de Casacién num. 1314/2002, FD Quinto 2.

Sentencia de 9 de Noviembre de 2011, Recurso de Casacion num. 6286/2007.
Impuesto sobre Sociedades, Régimen de Declaracion Cnsolidada, ejercicio
1993.Vulneracion de la normativa reguladora del Impuesto sobre Sociedades :
procedimiento de escision de CAMPSA : desestimacion de la deduccion de la
amortizacién de los activos adquiridos por la escision de Campsa .FD Quinto “La
segunda regularizacion controvertida tiene su origen en el rechazo de las
amortizaciones derivadas de activos revalorizados como consecuencia de la
escision de ""Campsa'.Sobre este punto nuestras sentencias de 30 de noviembre de
2010 que reproduce la de 15 de enero de 2009 desestiman la pretension del
recurrente..Al ser la cuestion discutida idéntica a la que en tales sentencias se
resolvio el Principio de Unidad de Doctrina obliga a reiterar lo alli razonado que se
da por reproducido.”

Sentencia de 26 de Abril de 2012 , Recurso de Casacién num. 252/2008, Impuesto
sobre Sociedades , ejercicio 1996.. Negocio simulado en la adquisicion de derechos
de superficie .La constitucion de derechos de superficie y su adquisicion de modo
simultaneo a la adquisicion de una opcion de compra sobre el terreno, por el
mismo plazo, resulta negocio simulado, pretendiendo con ello evitar la tributacion
como compra del inmueble, que no resulta amortizable. FD Tercero

Sentencia de 14 de Mayo de 2012, Recurso de Casacion num. 4400/2007.Impuesto
sobre Sociedades, Régimen de declaracion consolidada, ejercicio 1994. La Sala
reitera la doctrina ya establecida previamente. Se cita la Sentencia de 8 de
noviembre de 2011, recurso de Casacion 4427/2007, que a su vez se remite a las
sentencias de 14 de Enero y 6 de Mayo de 2010, que resuelven sendos Recursos de
Casacion (3831/04 y 427/05, respectivamente) asi como a la sentencia de 25 de
Octubre de 2010 (Casacion 5663/2007) y a la sentencia de 30 de Noviembre de
2010, (Casacion 714/2006 )que ya recogio lo declarado en la referida sentencia de
15 de Enero de 1999 ( Casacion 2159/06). También se citan las Sentencia de 14 de
Enero de 2010 (Casacion 3831/2004 ) y la Sentencia de de 26 de Octubre de 2011,(
Casacién 3543/07 ). La diferencia positiva contabilizada en la cuenta 840 incluia
implicitamente un auténtico Fondo de Comercio aflorado al transmitir los puntos
de venta, considerados como negocios en funcionamiento, Fondo de Comercio que,
como tal, no era amortizable en virtud del art. 6, apartado 3, del Real Decreto
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2182/1981, de 24 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 76/180, de
26 de diciembre, sobre Régimen Fiscal de las Fusiones de Empresas.
Improcedencia de la distribucion realizada de la cantidad recibida por la
subrogacion en los compromisos que habia asumido Campsa en los contratos de
arrendamiento de estaciones de servicio traspasadas con motivo de la escisién:
toda la cantidad debe imputarse al periodo en que devengo. Pagos realizados por
compensacion de intereses futuros de préstamos concedidos a estaciones de
servicio, obligacion en la que se subrog6 Cepsa Estaciones de Servicio, SA, a raiz
de la escisibn de Campsa. La Sala, pese a las alegaciones efectuadas por la
recurrente, considera aplicable lo expuesto en el fundamento juridico anterior,
siendo asi que si CAMPSA efectiia determinados pagos a la entidad recurrente en
1993, 1994, y 1995 para la compensacion de intereses futuros de los préstamos
concedidos y CEPSA efectlia pagos en los ejercicios 1994 y 1995 por una cuantia
inferior a la recibida y solo registra esos ingresos en 1995, afio en que ante la
bajada de los tipos de interés, efectla un cargo en una cuenta de gastos por el
importe de los intereses que presumiblemente no tendria que abonar, es claro que
en estas circunstancias se ha producido un rendimiento por las cantidades que han
sido ingresadas que habra de imputarse, siguiendo el criterio ya expuesto, al
ejercicio en que se ha producido el ingreso. FD Tercero. Respecto de similares
cuestiones, la Sentencia de 21 de noviembre de 2012, Recurso de Casacion nam.
6563/2008 , FDS Quinto a Octavo.

Sentencia de 30 de octubre de 2012 , Recurso de Casacion num. 3489/2009, FD
Séptimo .Cuota de amortizacion de determinados activos : no admitida la
deducibilidad de dichas partidas por falta de absoluta justificacion documental en
el ejercicio 1993, tampoco pueden surtir efecto en ejercicios posteriores. En
idéntico sentido la Sentencia de 29 de Diciembre de 2011, Recurso de Casacién
nam. 3596/2009 , FD Duodécimo.

VI).Pérdida de valor de elementos patrimoniales

1.Perdidas

Sentencia de 13 de Abril de 2011, Recurso de Casacion num. 2816/2006 . Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1992. Perdida patrimonial en operaciones de recompra
de acciones.

FD Sexto “.-En la regularizacion derivada de la venta y posterior recompra de las
acciones de E. hay que compartir en su integridad el razonamiento del TEAC en su
undécimo fundamento cuando afirma: "Por lo que se refiere a la operacion de recompra
de las operaciones anteriores, este Tribunal debe confirmar que en esta operacion tuvo
lugar otra operacion perfecta, de lo que se deduce que en la operacion global, de venta y
recompra se han producido dos contratos que han dado lugar a dos transmisiones
independientes con precios distintos y con consentimientos diferenciados. Pues bien, en
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la recompra, no se puede admitir que el obligado haya tenido una pérdida fiscal por

comprar por 4.491.675,98 [ (747.352.000
por 680 millones de pesetas, por lo que resulta ajustado a Derecho la regularizacion

efectuada por la Inspeccion, mediante la cual se excluye como gasto los 401.187,6  []

(66.752.000 pesetas) cargadas a resultados.".

Es patente que se estd en presencia de dos operaciones distintas y separadas y que el
rechazo del gasto computado es ajustado a derecho, pues el resultado de la recompra no
ha de hacerse con la anterior venta, sino con la venta que se lleve a cabo en el futuro,
circunstancia que no consta.”

2. Provision por insolvencias

Sentencia de 10 de Febrero de 2011, Recurso de Casacion num. 5328/2006,
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2001. Entidades financieras : no son
deducibles las dotaciones basadas en estimaciones globales, incluso estadisticas del
riesgo de insolvencia de los deudores. .En cambio, si se admite la deducibilidad de
la llamada provision genérica. Interpretacion del articulo 12 de la LIS .No
vulneracion del principio de igualdad.

FD Segundo “Tres son los motivos del recurso de casacion con el que trata de
combatirse la sentencia recurrida, todos ellos formulados al amparo del apartado d) del
articulo 88-1 de la LJC .

En el primero de ellos entiende la parte que se ha vulnerado el principio de reserva de
Ley tributaria consagrado en los articulos 31-3 y 133 de la Constitucion , en relacion
con el articulo 12-2 de la Ley 43/1995 del Impuesto sobre Sociedades , al no
delimitarse en la propia Ley la deducibilidad de la provision estadistica.

Con independencia del planteamiento previo que la parte despliega en torno a la
extension del principio constitucional de reserva de Ley a la determinacion de la base
imponible y a los preceptos que sobre este extremo se contienen en la LGT de 1963 , es
lo cierto que el exceso reglamentaria del que acusa al articulo séptimo del Reglamento
(al excluir de deduccién a las dotaciones estadisticas se funda en una interpretacion del
articulo 12 de la Ley que no podemos compartir, visto que en el mismo se ordena que
no sean deducibles " las pérdidas basadas en estimaciones globales del riesgo de
insolvencia de clientes y deudores".

La aparente claridad, generalidad y sentido inicial de este texto considera la parte que
no es tal, teniendo en cuenta el parrafo siguiente, en el que se dice que
"Reglamentariamente se estableceran las normas relativas a las circunstancias
determinantes del riesgo derivado de las posibles insolvencias de los deudores de las
entidades financieras y las concernientes al importe de las dotaciones para la cobertura
del citado riesgo”, de donde deduce que ante el interrogante de por qué iba a querer el
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legislador abordar una regulacion especifica para las entidades de crédito, si les fuera
aplicable la regla general del parrafo primero, la respuesta no puede ser otra que el de
haber querido delimitar para dichas entidades un régimen de signo contrario al general,
es decir, que frente a la prohibicion de deducibilidad de las dotaciones basadas en
estimaciones globales del riesgo de insolvencias de clientes y deudores, lo que habria
pretendido el legislador seria permitir su deducibilidad en el caso de las entidades de
crédito, remitiendo su cuantificacion al rango reglamentario, de modo que su no
deducibilidad general ordenada en el apartado tercero del articulo séptimo del
Reglamento seria una norma contra legem y por eso no susceptible de aplicacion.

En definitiva, entiende la parte que cabe una doble opcidn interpretativa: o bien que la
Ley no se ha pronunciado sobre el caracter deducible o no de las provisiones basadas en
estimaciones globlales dotadas por las entidades de crédito y que ha dejado a posterior
desarrollo reglamentario la delimitacion de esta cuestion sustancial, en cuyo caso el
precepto legal seria inconstitucional y procederia el planteamiento de la pertinente
cuestion de inconstitucionalidad o bien que el Reglamento es nulo, al regular contra
legem una negacion de la deducibilidad de aquellas provisiones que sin embargo la Ley
en su articulo 12 consideraria deducibles, punto concreto desarrollado en el segundo de
los motivos del recurso de casacion.

Ni uno ni otro pueden ser estimados, porque para argumentar ambos la entidad
recurrente se funda en una interpretacion del texto legal que no nos resulta convincente.

En efecto, la lectura de los dos parrafos de la Ley que regulan la cuestién con
anterioridad reproducidas nos indica que el segundo de ellos en absoluto constituye o
bien una indeterminacién o bien una excepcion a la regla general de no deducibilidad de
las reservas basadas en estimaciones globales del riesgo de insolvencia, sino que
simplemente, afirmada en el primero la regla general de no considerar deducibles las
dotaciones basadas en estimaciones globales del riesgo de insolvencias, hace un
Ilamamiento a los reglamentos en orden a la determinacion de los riesgos en general de
eventuales insolvencias de las entidades financieras y a la fijacion del importe de las
correspondientes dotaciones, en logica congruencia con las necesariamente amplias
facultades reglamentarias reconocidas al Banco de Espafia para regular ambos aspectos
en funcion de asegurar en lo posible la solvencia presente y futura d e las entidades de
crédito.

En definitiva, no hay contradiccion alguna en el precepto: rigen a efectos fiscales los
principios generales sobre deducibilidad o no de las provisiones, segun su respectiva
naturaleza, pero en el caso de las entidades de crédito la complejidad del sistema y sus
variaciones coyunturales obligan a un complemento reglamentario en la determinacién
exacta de supuestos concretos y cuantias al que se hace un llamamiento explicito el
segundo de los parrafos que comentamos.
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No cabe, por otra parte, argumentar en favor de la tesis del recurrente en el sentido de
que, a pesar de su naturaleza también global, sin embargo si se admite la deducibilidad
de la llamada provision genérica, que, segun la parte, tampoco se cuantifica en atencién
a las circunstancias individuales de cada crédito, sino por aplicacion de un porcentaje
sobre volimenes de riesgo; ahora bien, cabe notar que mientras en este caso tales
porcentajes se aplican sobre riesgos ya existentes, en el caso del fondo de cobertura
estadistica de insolvencias el riesgo todavia no ha sido verificado, por lo que su
naturaleza es bien diferente de aquel que se refiere a la suma de una concreta categoria
de riesgos, a su vez perfectamente individualizados y por eso no hay razon especifica
para impedir que el régimen juridico-fiscal de cada uno de ellos tome distinto derrotero,
por lo que ni aun en la hipotesis de que no fuese juridicamente correcto el aplicado a las
dotaciones genéricas no por eso resultaria arrastrada la evidente legalidad del que rige a
las estadisticas.

FD Tercero”Desestimados por las razones antedichas las dos primeros motivos, la
misma suerte ha de correr el tercero: en él se denuncia la vulneracion del principio de
igualdad consagrado en los articulos 14 y 31 de la Constitucién . .

Afirma, en primer lugar, la representacion procesal de la entidad recurrente, que la no
deducibilidad de la provisién estadistica, dada su formula de céalculo, discrimina en
contra de las mejores entidades, es decir, aquellas con un volumen de inversién
crediticia creciente y una adecuada capacidad de gestion de sus riesgos, puesto que
seran éstas las que tendran que hacer una mayor aportacion a la dotacion estadistica, por
ser las que menos tengan que dotar la especifica por riesgos concretos e individuales.

No es preciso y ni siquiera conveniente que nos detengamos en los datos y
consecuencias técnicos de cada una de ellas para poder concluir que el tratamiento fiscal
dado a la primera se basa en un supuesto legal uniforme, normalmente indicativo de un
cierto nivel de capacidad econdémica y por eso fiscalmente susceptible del gravamen al
gue es sometido.

Tampoco, por supuesto, cabe derivar una calificacion de discriminacién
anticonstitucional por la falta de una provision similar a la estadistica para el caso de las
entidades aseguradoras: los presupuestos técnicos, operativos y naturaleza de los riesgos
gue asumen unos y otros impiden aceptar que entre ellas existan agravios comparativos
de relevancia constitucional desde la perspectiva de la igualdad por las diferentes
formas de intentar que se garantice su solvencia.

Tampoco resulta aceptable en esta perspectiva la referencia a la eventual discriminacién
y afeccion al principio de derecho comunitario de libertad de establecimiento derivados
de que la dotacion estadistica no sea obligatoria para las entidades de crédito europeas
gue operen en Espania.
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También aqui la razén de la diferencia aflora en la propia Circular 4/1991, al decir que
las sucursales de entidades de crédito extranjeras cuya sede central se encuentre en un
pais miembro del Espacio Econémico Europeo podran sustituir los criterios que
establece esta Circular por los que apliqgue su casa central en las materias
siguientes....cobertura de los riesgos.

Quiérese decir que se les ofrece una opcion derivada de su sumision a la legislacion y
practicas bancarias de su pais de origen, que no se ha acreditado que sean menos
gravosas que las impuestas en Espafia y que dibujan una razén diferencial suficiente
como para hacer aceptable su diversidad de régimen juridico.”

Sentencia de 2 de Marzo de 2011, Recurso de Casacion nam. 2152/2006. Impuesto
sobre Sociedades (Régimen de Declaracion Consolidada), ejercicio 1996. Entidades
Financieras. Las dotaciones derivadas de insolvencias de personas o entidades
vinculadas con el acreedor no son deducibles, salvo los supuestos que la norma
contempla.

FD Quinto “Considera el recurrente en el siguiente motivo de impugnacion, que la
provision para insolvencias cuando incluya créditos concedidos a sociedades vinculadas
es conforme a derecho, lo que es negado por la regularizacion que en este motivo se
combate.

Para la resolucion de este punto del debate son basicos los preceptos recogidos en los
dos ultimos apartados del articulo 12.2 de la Ley 43/95 , en los que se establece: "... No
seran deducibles las dotaciones para la cobertura del riesgo derivado de las posibles
insolvencias de personas o entidades vinculadas con el acreedor, salvo en el caso de
insolvencia judicialmente declarada, ni las dotaciones basadas en estimaciones globales
del riesgo de insolvencias de clientes y deudores.

Reglamentariamente se establecerdn las normas relativas a las circunstancias
determinantes del riesgo derivado de las posibles insolvencias de los deudores de las
entidades financieras y las concernientes al importe de las dotaciones para la cobertura
del citado riesgo.".

La lectura de estos preceptos pone de relieve que las "dotaciones derivadas de
insolvencias de personas o entidades vinculadas con el acreedor” no son deducibles,
salvo los supuestos que la norma contempla.

Ademas, el sistema de provisiones de las entidades financieras se regira por su
regulacion especifica, regulacion que no puede ser contraria a lo establecido en la ley,
como regla general salvo que ésta de modo expreso lo autorice, lo que no sucede en este
caso.
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Contrariamente a lo sostenido por el recurrente, la remision reglamentaria establecida en
el apartado Gltimo del parrafo segundo del articulo 12 de la Ley 43/95 no es una patente
para una regulacion, en el punto controvertido, de las entidades financieras que libre a
estos de los limites establecidos en la ley. Contrariamente, esa remision ha de
entenderse que ha de respetar los principios establecidos en la ley sobre la materia, v,
solo a partir de ese respeto a los principios establecidos, regular las especialidades que
para las entidades financieras sean necesarios.

No es que la sentencia de instancia "no haya entendido en absoluto el régimen juridico
de la provisiéon®, como afirma el recurrente, es que en su afan de defensa distorsiona
absolutamente el sentido de las normas, olvidandose que las normas contables no son
normas tributarias, pues las finalidades de las normas contables no son siempre
coincidentes (de ahi los ajustes) con lo dispuesto en las normas tributarias. Este
principio no resulta alterado por la vigencia de la Orden de 13 de julio de 1992 , que,
ademas, en su contenido era coincidente, en lo aqui discutido, con los principios
expuestos.

No puede olvidarse que el Reglamento invocado no resulta aplicable por la fecha del
gjercicio regularizado, 1996, y que la Circular del Banco de Espafia de 1991 , con
independencia del minimo rango normativo, no conforma un régimen tributario de
deducibilidad de gastos distinto del consagrado por la Ley 43/1995 .

Ello explica que la interpretacion preconizada por el recurrente tanto de la Circular del
Banco de Espafia 4/1991, como del Reglamento del Impuesto sea inaceptable por
quebrantar los principios que en el punto controvertido la Ley 43/95 proclama,
principios que rigen la cuestion analizada.

Por lo que se refiere al alcance temporal de la correccion efectuada, y a falta de prueba
acreditativa de que las cosas han sucedido de otra manera, es evidente segun hace
constar el acta, y tal circunstancia no ha sido probatoriamente desvirtuada, el saldo del
inicio del ejercicio fue computado como "partida deducible”, lo que impide la
eliminacion que ahora se pretende.”En el mismo sentido la Sentencias de 21 de
noviembre de 2011, Recurso de Casacion num. 4083/2009, FD Segundo “ (...) No
hay razén, pues, para conceder un trato especial o de favor a las entidades financieras
con respecto al que ha de dispensarse a otras, lo que nos lleva a concluir que todas las
dotaciones de las entidades financieras para insolvencias en relacion con empresas
vinculadas se regian fiscalmente por lo previsto en el articulo 7.2.e) del Reglamento del
impuesto y no por lo dispuesto en el apartado 3 del mismo precepto.” y la de 3 de julio
de 2012, Recurso de Casacion nam. 5174/2011, FD Segundo.
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Sentencia de 18 de Marzo de 2011 , Recurso de Casacion num. 5488/2006.
Impuesto sobre Sociedades, Régimen de Declaracién Consolidada, ejercicio
1997.Provisiones de insolvencia contemplada en la Norma Undécima, apartado 6
de la Circular del Banco de Espafia, correspondientes a créditos y avales de
sociedades vinculadas. No deducibilidad . Las restricciones a la no deducibilidad
de las dotaciones en el caso de entidades vinculadas se aplican con caracter
general, cualquiera que sea la forma que adopten las efectuadas a la provisién por
insolvencia de deudores, es decir, tanto respecto de las dotaciones individualizadas
como las basadas en estimaciones globales de insolvencia.

FD Sexto “BANCO DE B.. comput6 como fiscalmente deducibles, entre las dotaciones
genéricas por provisiones de insolvencia contemplada en la Norma Undécima, apartado
6 de la Circular del Banco de Espafa, las correspondientes a créditos y avales de
sociedades vinculadas, tal como son definidas en el articulo 16 de la LIS .

(...)

En cualquier caso, lo que interesa es sefialar que a juicio de esta Sala, la sentencia
recurrida no infringe el articulo 12.2 de la Ley ni el 7 de su Reglamento son infringidos
por la sentencia.

En efecto, la regla bésica a tener en cuenta es la contenida en el articulo 12.2 de la Ley
que establece de modo taxativo: " No seran deducibles las dotaciones para la cobertura
del riesgo derivado de las posibles insolvencias de personas o entidades vinculadas con
el acreedor, salvo el caso de insolvencia judicialmente declarada, ni las dotaciones
basadas en estimaciones globales del riesgo de insolvencias de clientes y deudores”.

Asi pues, la Ley de 1995 mantiene el criterio de la legislacion de no admitir la
deducibilidad de las dotaciones para créditos con personas o entidades vinculadas
(articulo 83..2 .d) del Reglamento del Impuesto de 1982 ).

De otro lado no se admite la deduccion de las dotaciones globales del riesgo de
insolvencias de clientes y deudores, con lo que desaparece la posibilidad de establecer
una dotacion genérica del 0,50% que solo subsiste para pequefias y medianas empresas
(articulo 126 de la Ley ).

Ciertamente el articulo 12.2 también establece: " Reglamentariamente se estableceran
las normas relativas a las circunstancias determinantes del riesgo de las posibles
insolvencias de los deudores de las entidades financieras y las concernientes al importe
de las dotaciones para la cobertura del citado riesgo™.

Sin embargo, ello no supone, como no podia de ser de otra forma, que se autorice al
Reglamento a regular situaciones en contra de la Ley. Como se ha dicho en la Sentencia
de esta Sala de 10 de febrero de 2011 (recurso de casacién nimero 5328/06 ), no hay
contradiccion alguna entre los dos parrafos del precepto legal porque " rigen a efectos
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fiscales los principios generales sobre deducibilidad o no de las provisiones, segin su
respectiva naturaleza, pero en el caso de las entidades de crédito la complejidad del
sistema y sus variaciones coyunturales obligan a un complemento reglamentario en la
determinacion exacta de supuestos concretos y cuantias al que se hace un llamamiento
explicito el segundo de los parrafos que comentamos."

Y asi las cosas, el articulo 7.3 del Reglamento , aprobado por Real Decreto 537/1997,
de 14 de abril , vigente desde el dia siguiente a su publicacion, excluye también las
dotaciones basadas en estimaciones globales de insolvencia de los deudores, para
después admitir la deducibilidad de las previstas en el apartado 6 de la Norma
Undécima de la Circular 4/1991 del Banco de Espafia, excepto en la parte de las mismas
que correspondan a determinados créditos expresamente mencionados (bonos y
obligaciones de sectores residentes, créditos cubiertos con garantia real y cuotas
pendientes de vencimiento de contratos de arrendamiento financiero sobre bienes
inmuebles).

Ahora bien, la excepcién a la deducibilidad de los créditos mencionados expresamente
no significa que respecto de los créditos no exceptuados la dotacidn contable es valida
fiscalmente, ya que las restricciones a la deducibilidad de las dotaciones en el caso de
entidades vinculadas se aplican con caracter general, cualquiera que sea la forma que
adopten las efectuadas a la provision por insolvencia de deudores, es decir, tanto
respecto de las dotaciones individualizadas como las basadas en estimaciones globales
de insolvencia. En otro caso, e independientemente de contrariarse lo dispuesto en la
Ley, seria mejor el trato a la dotacion basada en la estimacion global del riesgo de
insolvencia que el del riesgo concurrente en cada crédito. En este sentido, el articulo 7.2
del Reglamento exceptua de la deduccidn las dotaciones respecto de créditos adeudados
por personas o entidades vinculadas, " excepto si las mismas se halla en situacion de
quiebra, insolvencias judicialmente declaradas o en otras circunstancias debidamente
acreditadas que evidencien una reducida capacidad de cobro”.

En definitiva, que las estimaciones globales de riesgo de créditos concertados entre
entidades vinculadas no permiten la deduccion de dotaciones, al igual que en los casos
de insolvencias de clientes y deudores, tal como se ha sefialado en la Sentencia antes
referida de 10 de febrero de 2011 .”

Sentencia de 13 de Abril de 2011, Recurso de Casacion num. 2816/2006 . Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1992. Provisiones por saldo de dudoso cobro, no
reunian los requisitos legal y reglamentariamente establecidos para su correcta
provision.

FD Cuarto”.-Entrando en el examen de las cuestiones de fondo y comenzando por la
regularizacion derivada del no cémputo de las cantidades provisionadas por la
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imposibilidad de cobro de los créditos otorgado a D. Domingo es clara la necesidad de
rechazar la pretension del actor.

Efectivamente, el articulo 13 i) de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto
sobre Sociedades , incluye como “partidas deducibles" en el Impuesto, "los saldos
favorables que la sociedad considere dudoso cobro, siempre que esta circunstancia
guede suficientemente justificada, a condicién de que se traspasen a una cuota especial
de caracter suspensivo, que aparecera compensada con otra de pasivo dotada con cargo
a la cuenta de resultados del ejercicio”. Por su parte, el articulo 82.2, del Real Decreto
2631/1982, de 15 de octubre , por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades, establece: "se entendera suficientemente justificada tal circunstancia en los
siguientes casos: a) cuando el deudor esté declarado en quiebra, suspension de pagos,
concurso de acreedores o situaciones analogas. b) Créditos reclamados judicialmente o
sobre los que el deudor haya suscitado litigio de cuya resolucion dependa, total o
parcialmente, su cobro. ¢) Créditos morosos, considerandose tales aquellos en que haya
transcurrido, como minimo, seis meses desde su vencimiento sin que se haya obtenido
el cobro”.

Consecuentemente, en el ejercicio en el que la recurrente se dedujo en concepto de
gasto la mencionada dotacion, no concurrian los requisitos anteriormente citados,
puesto que los créditos provisionados no reunian los requisitos legal y
reglamentariamente establecidos para su correcta provision, por lo que tal deduccion era
improcedente.”

Sentencia de 19 de Octubre de 2011 , Recurso de Casacion nam.
4478/2007. Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1992. Provision por Insolvencias.
La actora, en la Provision, no ha justificado documentalmente el motivo de la
insolvencia, sino que se trata de saldos sobre los cuales la entidad ha dejado pasar
el tiempo sin que conste en el expediente que se han realizado acciones tendentes al
cobro de los mismos y cuyo cobro haya resultado ser infructuoso.FD Cuarto

Sentencia de 27 de Octubre de 2011, Recurso de Casacion num. 4224/2009
.Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1993. Provision por insolvencia en caso de
empresas vinculadas y mediante crédito con garantia hipotecaria.

Compainiia de seguros sometida al procedimiento previsto en el RDLey 10/1984, de
11 julio, de liquidacién de entidades a través de la intervencion administrativa de
las mismas: plan de liquidacion aprobado en ejercicio posterior .No procede la
deduccién por provision por insolvencias cuando el credito se produce entre
entidades vinculadas sin que exista declaracion judicial sobre dicha insolvencia, ni
tampoco en relacion con créditos garantizados mediante hipoteca. La renuncia del
acreedor a la garantia hipotecaria, ha de entenderse liberalidad no deducible en el
impuesto.FD Cuarto. En el mismo sentido , las Sentencias de 9 de Junio de 2011
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Recursos de Casacion numeros 5292/2010 y 6766/2009, FDS Cuarto y de 27 de
octubre de 2011, Recurso de Casaciéon num. 3641/2009 , FD Quinto .

Sentencia de 14 de Diciembre de 2011 , Recurso de Casacién num. 558/2010 .
Impuesto sobre Sociedades, Régimen de Declaracion Consolidada, ejercicio 1996
Entidades Financieras. Provision por insolvencias dotada por determinados
créditos cubiertos con garantia real correspondiente a inmuebles: el hecho de que
un deudor se encontrase en situacién de suspension de pagos 0 quiebra no
convierte la garantia real en insuficiente, por esa sola circunstancia, ya que la
garantia sigue existiendo y con los mismos y similares efectos que si no existiera tal
situacion respecto del deudor. No deducciéon fiscal de las provisiones de
insolvencias cuando los créditos se hallen sujetos a un pacto o acuerdo interno de
renovacion que implique la concesién de crédito al deudor.

FD Quinto “En el motivo cuarto se aborda el tema relativo a la deducibilidad de la
provision por insolvencias dotada por determinados créditos cubiertos con garantia real
correspondiente a inmuebles, que habian sido deducidos por la entidad recurrente,
porque, a su juicio, existian causas particulares que afectaban a la validez de las
garantias y porque asi fue exigido expresamente por el Banco de Espafia, que entendio
que la garantia real no podia considerarse suficiente. La parte recurrente considerd que
se habia producido el envilecimiento de la garantia, y por tanto no habia que esperar al
transcurso de tres afios desde el vencimiento de la primera cuota o plazo impagado, cual
dispone el art. 7, apartado b) del nimero 2 del Reglamento IS 537/1997, de 14 de abril ,
precepto que se considera infringido por la sentencia recurrida. Afiade que la provision
dotada se refiere exclusivamente a bienes inmuebles polivalentes, que han perdido esta
condicion al existir una restriccion legal o administrativa que limita apreciablemente su
uso (Norma Undécima, apartado 4.2, ultimo parrafo de la Circular 4/1991 ) al estar
sujetos a procedimientos de quiebra o suspension de pagos que restringen claramente la
venta, por lo que ya no se esta en presencia de uno de los bienes a que se refiere el art. 7
del Reglamento . Afade que se infringe el art. 18.2 de la Ley 30/1992 , pues la
Administracion Tributaria debid aceptar la actuacion del Banco de Espafia que declaro
de dudoso cobro los mencionados créditos. Sefiala, por dltimo, que se han infringido las
normas que regulan la carga de la prueba al haber considerado que la recurrente no
habia probado la insuficiencia de la garantia.

El art. 7 del Reglamento del Impuesto de Sociedades después de considerar deducibles
las dotaciones a la provisién para la cobertura del riesgo derivado de las posibles
insolvencias de los deudores, exceptla, en su apartado 2.b), de dicha deduccién, "Los
garantizados mediante derechos reales, pacto de reserva de dominio y derecho de
retencion, cuando el objeto de los citados derechos sea alguno de los bines que

78


javascript:%20linkToDocument('RCL\\1997\\992',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2012\\2747&baseUnit=F.5&targetNM=RCL\\1997\\992&targetUnit=.&baseGUID=Ib844b7b03c3511e181cd010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=I37401ff057fc11e1bcf4010000000000');
javascript:%20linkToDocument('RCL\\1991\\1628',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2012\\2747&baseUnit=F.5&targetNM=RCL\\1991\\1628&targetUnit=.&baseGUID=Ib844b7b03c3511e181cd010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=I37401ff057fc11e1bcf4010000000000');
javascript:%20linkToDocument('RCL\\1992\\2512',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2012\\2747&baseUnit=F.5&targetNM=RCL\\1992\\2512&targetUnit=.&baseGUID=Ib844b7b03c3511e181cd010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=I37401ff057fc11e1bcf4010000000000');

seguidamente se citan: "2° Inmuebles destinados a viviendas, tanto principal como
secundaria, oficinas y usos polivalentes".

Ahora bien, en el siguiente parrafo, admite la deducibilidad, ain estando garantizados
en la forma anterior, en dos supuestos: a) cuando hayan transcurrido mas de tres afios
desde el vencimiento de la primera cuota o plazo impagado, y b) en los casos de pérdida
o0 envilecimiento de la garantia.

No habiendo discusion de que, en relacién con los créditos dotados no habian
transcurrido los mencionados tres afios, la cuestion a resolver es si la garantia se habia
perdido o envilecido.

Se trata de una cuestion de hecho que corresponde decidir al Tribunal de instancia y que
no tiene cabida en la casacion. A este respecto en la sentencia se razoné que( ...)

No se aprecia que la Sala haya incurrido en error manifiesto, arbitrariedad o
irracionalidad, Unicos supuestos en que seria revisable la valoracion de hechos efectuada
en la instancia.

Frente a ello la recurrente aduce que durante la sustanciacion del recurso contencioso-
administrativo se solicitaron y admitieron una serie de pruebas tendentes a acreditar
tales extremos, las cuales o se cumplimentaron de forma incompleta, 0 no se
practicaron, sefialando en particular, las referidas a las solicitadas a la Tesoreria de la
Seguridad Social y Administracion Tributaria para que testimoniasen si las sociedades
mercantiles relacionadas en el listado estaban siendo objeto de un procedimiento de
subasta y/o embargo administrativo.

Pues bien, frente a esta alegacion, debe sefialarse que, aun cuando tales diligencias de
prueba hubieran dado un resultado positivo, en nada afectarian a las dos conclusiones
expresadas por la Sala de instancia: a) que la titularidad de las garantias inmobiliarias
apodera a quien la ostenta para el ejercicio de acciones judiciales privilegiadas para la
ejecucion de las deudas y consiguiente percepcion de lo debido, y b) que el hecho de
gue un deudor se encontrase en situacion de suspension de pagos o quiebra no convierte
la garantia real en insuficiente, por esa sola circunstancia, ya que la garantia sigue
existiendo y con los mismos y similares efectos que si no existiera tal situacion respecto
del deudor.

Por ello no se aprecia la concurrencia de vulneracion en materia probatoria, que solo se
daria, conforme a reiterada jurisprudencia y doctrina del Tribunal Constitucional, en los
supuestos en que la prueba no practicada habria cambiado el sentido del fallo.

Esta Sala, por otra parte, comparte las anteriores conclusiones, no sélo para los casos de
quiebra o insolvencia de los deudores garantizados con garantia real, sino para los
supuestos de procedimientos de apremio por deudas a la Seguridad Social o deudas
tributarias, pues siempre los créditos garantizados con garantia hipotecaria gozan de
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preferencia, y los del Estado sélo tienen prelacion sobre ellos respecto de la ultima
anualidad vencida y no pagada de los impuestos que graviten sobre ellos ( art. 1923 y
1927 del Cddigo Civil ).

Lo anterior lleva a no considerar aplicable la Norma Undécima, apartado 4.2, ultimo
parrafo de la Circular 4/1991, pues no existe restriccion legal o administrativa que limite
apreciablemente el uso de estos bienes.

Por lo demas, el examen de las normas tributarias debe hacerse desde su propia
perspectiva, que es distinta de la que se observa desde la de la perspectiva del Banco de
Espafa dirigida a asegurar la solvencia de las entidades de crédito de una manera méas
rigurosa. Ademas esta entidad ni es un érgano de la Administracion Publica ni sus
informes son vinculantes respecto de los tributos(...) .En los mismos términos la
Sentencia de 30 de octubre de 2012 ,Recurso de Casacion nam. 3489/2009, FD
Cuarto

FD Octavo”En los dos siguientes motivos (9° y 10°) se aborda por la parte recurrente la
procedencia de la deducibilidad de 1.473.483 euros, cantidad con la que H dotd una
provision de insolvencias en el ejercicio 1996, correspondiente al 50% de determinados
créditos impagados respecto de los cuales la dotacion se habia efectuado en funcién de
su antigtiedad y siguiendo el calendario establecido por la Circular 4/1991 del Banco de
Espafia . La Administracion consideré la no deducibilidad en aplicacion del art. 7,
numero 2, letra d) del RIS que priva de la deduccién fiscal a las provisiones de
insolvencias cuando los créditos se hallen sujetos a un pacto o acuerdo interno de
renovacion que implique la concesion de crédito al deudor. Niega la recurrente la
existencia de ese pacto, sefialando que, en cualquier caso, la prueba del mismo al ser un
hecho positivo corresponde a quien los afirma

En el primer motivo de los indicados aduce la parte recurrente incongruencia positiva y
negativa: la primera al introducir una cuestion no alegada por las partes -aplicando el
apartado b) del art. 7.2 RIS, por cuanto considera que las garantias no se han perdido o
envilecido ni han transcurrido tres afios desde el vencimiento de la primera cuota o
plazo impagado-, y la segunda, al no resolver la cuestion béasica consistente en si se ha
acreditado o no la existencia de un pacto o acuerdo de renegociacion o renovacion en
los términos expuestos. Afiade que, en cualquier caso habria un defecto de motivacion.

La sentencia de instancia razond en relacion con la cuestién controvertida lo
siguiente:.(...)

TERCERO: Como se desprende del citado art. 7, del Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades, se recogen dos reglas y una excepcion en relacion con la deducibilidad de
las insolvencias:

Primera, la que con caracter general prohibe la deducibilidad de las "dotaciones basadas
en estimaciones globales del riesgo de insolvencias de los deudores”.
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Segunda, la que admite la deducibilidad de las "dotaciones derivadas de la aplicacion de
lo previsto en el apartado 6 de la norma undécima de laCircular 4/1991, de 14 de junio,
del Banco de Espaiia”.

Y la excepcion, no se admite la deducibilidad de las dotaciones derivadas de la norma
de la Circular del Banco de Espafa de referencia, "en la parte que de las mismas
corresponda a bonos y obligaciones de sectores residentes, créditos cubiertos con
garantia real y cuotas pendientes de vencimiento de contratos de arrendamiento
financiero sobre bienes inmuebles”.

"En definitiva, la exclusion de la deducibilidad viene determinada por la concurrencia
de un factor, que enerva el sustento factico de toda "provision"”, como es el que la deuda
esté garantizada, o el riesgo que conlleva esté cubierto".

"La Consulta n° 0298-98, de la Direccién General de Tributos, de fecha 25/02/1998 ,
expresa: "El apartado 3 del articulo 7 del Real Decreto 537/1997, de 14 de abril,
contiene dos mandatos, uno principal y otro, secundario, que opera a modo de
excepcion del principal. EI mandato principal excluye de la deduccion fiscal a las
dotaciones basadas en estimaciones globales del riesgo de insolvencias, en tanto que el
mandato secundario exceptla el mandato principal respecto de determinados créditos.
La forma en como se construye el mandato secundario, esto es, remisién a la norma
contable del Banco de Espafia exceptuando a determinados créditos que en la misma
expresamente se mencionan, pudiera dar a entender que respecto de los créditos no
exceptuados la dotacidon contable es, en todo caso, valida fiscalmente aunque en los
mismos concurriese alguna de las circunstancias previstas en el apartado 2 del mismo
articulo. Ahora bien, esta interpretacion no es consistente en el contexto del articulo 7
del Real Decreto 537/1997, de 14 de abril , porque haria de mejor condicién a la
dotacién basada en la estimacion global del riesgo de insolvencia que a la dotacién
derivada del riesgo que concurre en cada crédito, lo que no parece correcto".

"De lo anterior se deduce que las restricciones a la deducibilidad de las dotaciones a las
provisiones a las que se refiere el apartado 2 del articulo 7 del Real Decreto 537/1997,
de 14 de abril , se aplican con caracter general cualquiera que sea la forma que adopten
las dotaciones a la provisién que cubre el riesgo de insolvencia de los deudores, es
decir, tanto respecto de las dotaciones de caracter directo o individualizado como de las
dotaciones basadas en estimaciones globales del riesgo de insolvencia”.

"En consecuencia, la parte de dotacion basada en estimaciones globales del riesgo de
insolvencia que corresponda a créditos concedidos a entidades vinculadas con la entidad
consultante en el sentido del articulo 16 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre , no sera
fiscalmente deducible para la determinacion de la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades, de acuerdo con lo establecido en el citado articulo 7 del Real Decreto
537/1997, de 14 de abril ".
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"Este razonamiento, en principio, viene avalado por lo expresado por la Norma
Undécima de la Circular, al establecer: "7. El fondo de insolvencias constituido para
cubrir el riesgo crediticio segun lo dispuesto en el apartado anterior se complementara
con un fondo para la cobertura estadistica de insolvencias, que se constituird cargando
cada ejercicio en la cuenta de pérdidas y ganancias una estimacion de las insolvencias
globales latentes en las diferentes carteras de riesgos homogéneos. EI movimiento
contable de estos fondos se realizara de acuerdo con el procedimiento indicado en el
apartado 10.

8. Las entidades estimaran las provisiones a realizar segin el apartado precedente
mediante métodos de calculo basados en su propia experiencia de impagos y en las
expectativas de pérdidas por categorias homogéneas del riesgo crediticio, teniendo en
cuenta la calidad de los diferentes tipos de contrapartes, las garantias constituidas y su
valor recuperable, la vida de las operaciones cuando ello sea relevante, y la evolucién
futura del riesgo en funcion de los cambios previsibles de la coyuntura a medio y largo
plazo.

Los métodos de célculo formaran parte de un sistema adecuado de medicion y gestion
del riesgo de crédito, usaran una base histérica que abarque un ciclo econémico
completo y deberan ser verificados de conformidad".

"De su lectura se desprende que, el "fondo de insolvencias" constituido conforme al
apartado 6, se ha de "complementar" con un "fondo para la cobertura estadistica de
insolvencias”, que contemple "una estimacion de las insolvencias globales latentes en
las diferentes carteras de riesgos homogéneos", lo que confirma la regla general de la no
deducibilidad de las "dotaciones basadas en estimaciones globales del riesgo de
insolvencias de los deudores”. De forma que, es improcedente la deduccién por
dotaciones a la provision genérica por insolvencias, primero, porque las normas citadas
sobre exclusion de la deducibilidad de determinadas provisiones para insolvencias,
contenidas en el apartado 2, del citado art.7° del Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades , entre ellas las referidas a los créditos adeudados por entidades vinculadas,
son aplicables con caracter general; y segundo, porque que uno u otro tipo de
provisiones no pueden basarse en principios contradictorios entre si, ni opuestos al
articulo 12.2 de la Ley , que no las admite".

En el caso presente, no hay la mas minima duda de que los créditos hipotecarios no
pueden, en modo alguno, determinar la provision por insolvencias, no s6lo por la
inexistencia de la menor prueba acerca de la realidad material de la insolvencia, siquiera
esperada como mera probabilidad, sino porque ademas de la transaccion o renovacién
sobre los créditos que, a tenor de lo establecido en el apartado d) del repetido articulo
7.2 del RIS de 1997 , hace incurrir a tales créditos, de plano, en la categoria de los
excluibles de la posibilidad de cubrir ese riesgo, puesto que se trata de créditos
afectados por la hipotesis prevista en el mencionado precepto, que afecta a "los que se
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hallen sujetos a un pacto o acuerdo interno de renovacion, entendiéndose que tal
sujecion se da cuando, con posterioridad a la aparicion de las circunstancias
determinantes del riesgo de las posibles insolvencias de los deudores, el sujeto pasivo
conceda crédito al deudor...", que es el caso aqui concurrente, ademas, decimos, debe
considerarse que la letra b) del mismo articulo 7.2 del Reglamento también impediria,
de modo claro y rotundo, deducir fiscalmente provisién alguna relativa a créditos de
esta especie, donde ni las garantias se han perdido o envilecido en modo alguno, ni han
transcurrido los tres afios precisos "desde el vencimiento de la primera cuota o plazo
impagado”, caso que no se puede crear artificialmente, del modo tan sumamente
alambicado como lo ha concebido la recurrente, para simular una insolvencia
inexistente con el sélo propdsito de obtener, al margen de la ley, aquella deduccion.

Aun cuando referida a la Ley del Impuesto de 1978 , la Sala ha negado la deducibilidad
de la dotacidn a la provisién por insolvencias, en relacion con créditos hipotecarios, en
aquellos casos en que la pérdida o envilecimiento de la garantia o la creacion o
modificacion del riesgo obedece a un acto de voluntad, que es lo que aqui ha sucedido.
Puede mencionarse, al efecto, la sentencia de esta Sala de 4 de junio de 2009 (recaida
en el recurso n° 31/06 ):

"CUARTO: Pues bien, partiendo de este marco normativo y del ejercicio en el que se
han concurrir los requisitos exigidos por la norma fiscal para hacer viable la deduccion
de la dotacién por insolvencias, se aprecia que en el momento en el que efectivamente
se produjo tal dotacion, la deuda discutida estaba garantizada por una garantia
hipotecaria, sin que la renuncia unilateral de la misma tuviera eficacia frente a terceros,
como lo es la Administracion tributaria, al producirse su inscripcion con posterioridad al
ejercicio regularizado”.

"En este sentido, se confirma el criterio de la Inspeccién, pues dado que la inscripcion
de las renuncias no se realiza hasta los ejercicios 1995 y 1996, éstas no pueden tener
efectos frente a terceros, desde la perspectiva fiscal, hasta ese momento y por
consiguiente hasta entonces estamos ante créditos con garantia hipotecaria y por tanto
no provisionables fiscalmente por dudoso cobro, no admitiéndose el criterio de la
entidad recurrente, que alega que puesto que la renuncia se produjo por medio de
escritura publica de fecha 23 de mayo de 1989, e inscrita en el Registro de la Propiedad
n° 5 de Barcelona, el hecho de que esta no se pudiera inscribir en otros Registros por
motivos formales, no impide la validez y eficacia de la misma, por lo que hay que
entender que se trataba de un crédito sin garantia hipotecaria”.

"Por otra parte, y como se desprende de las normas antes expuestas, se trata de un
crédito frente a una entidad vinculada, y que, como entiende la Inspeccion, aun en el
caso de que pudiera admitirse que no existe la garantia hipotecaria, aquel hecho llevaria
a idéntica conclusion sobre la no deducibilidad de las provisiones dotadas, debiéndose
estar para tal apreciacion al momento del ejercicio liquidado, es decir, a 1990, sin que el

83


javascript:%20linkToDocument('RCL\\1978\\2837',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2012\\2747&baseUnit=F.8&targetNM=RCL\\1978\\2837&targetUnit=.&baseGUID=Ib844b7b03c3511e181cd010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=Ib844b7b03c3511e181cd010000000000');
javascript:%20linkToDocument('JUR\\2009\\279824',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2012\\2747&baseUnit=F.8&targetNM=JUR\\2009\\279824&targetUnit=.&baseGUID=Ib844b7b03c3511e181cd010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=Ib844b7b03c3511e181cd010000000000');

hecho de que, la intervencion posterior de la Comision Liquidadora de Entidades
Aseguradoras (CLEA) enerve dicha calificacion fiscal".

"También la Sala confirma el argumento de la resolucion impugnada sobre la incidencia
que la posible renuncia a derechos propios a favor de terceros debe tener a efectos de
determinar la base imponible de un sujeto del Impuesto sobre Sociedades, cuando
declara: "Pues bien, la renuncia a un derecho sin obtener ninguna contraprestacion a
cambio supone una liberalidad por parte del renunciante, que en el supuesto de ser éste
sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades, de conformidad con lo establecido en el
articulo 14 de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre , en ningun caso puede determinar la
imputacién en la base imponible del impuesto de un gasto deducible o de una
disminucion patrimonial .

"Por el contrario, si la renuncia al derecho se produjera como contraprestacion, el valor
del derecho al que se renuncia seria el importe del bien, servicio o derecho adquirido y,
en consecuencia, tampoco podria considerarse gasto o pérdida soportada”.

"En el presente caso, hasta el momento en el que se produce o resulta eficaz la renuncia,
la entidad tiene un derecho de crédito perfectamente garantizado, de tal forma que la
Ley del Impuesto en su articulo 13.1 impide imputar como gasto en la base imponible la
prevision de la posible pérdida futura, y ello, porque laLIS, razonablemente, considera
gue un crédito garantizado no puede perderse".

"Asi pues, determinado que la entidad era titular de un crédito cubierto con garantia
hipotecaria sobre el que, en consecuencia de la garantia no era posible considerar una
posible pérdida futura, ni mientras la garantia estuviera en vigor, ni tras la voluntaria
renuncia a la misma, que constituye una liberalidad, la entidad podia imputar en la base
imponible una pérdida temporal (mediante el computo de la dotacién a la provision) ni
tampoco la pérdida definitiva que se produce al aceptar la quita del 79,81%".

"En este sentido, se ha de traer a colacion el art. 36 de la Ley General Tributaria
redaccion aplicable, que dispone: "La posicidn del sujeto pasivo y los demas elementos
de la obligacion tributaria no podran ser alterados por actos o convenios de los
particulares. Tales actos y convenios no surtiran efecto ante la Administracién, sin
perjuicio de sus consecuencias juridico- privadas".

"Por otra parte, no se ha de olvidar que la renuncia tiene unas consecuencias mercantiles
con repercusion fiscal, que exigia su inscripcion en el Registro Mercantil, conforme a lo
establecido en el art. 4°, del | Real Decreto 1597/1989, de 29 de diciembre , por el que
se aprueba elReglamento del Registro Mercantil, que dispone: "1. La inscripcion en el
Registro Mercantil tendra caracter obligatorio, salvo en los casos en que expresamente
se disponga lo contrario.

2. La falta de inscripcién no podra ser invocada por quien esté obligado a procurarla”.
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"Procede, por tanto, desestimar la demanda en cuanto a la improcedencia de deducir
como gasto la dotacién a la provision por insolvencias de créditos no sélo garantizados
con hipoteca, lo que dispensa a éste una protecciéon sustantiva y procesal reforzada,
incluso bajo el procedimiento concursal vigente en aquellos ejercicios, sino ademas
materialmente faciles de realizar, como a posteriori lo demuestra la venta efectuada
sobre esos mismos bienes por un importe notablemente superior al del crédito
garantizado, lo que hace completamente improcedente la renuncia efectuada como
factor justificador de la provisién, ya que puede afirmarse claramente que la eventual
insolvencia que pudiera temerse por el incumplimiento de aquélla obligacién procedia
de forma Unica y exclusiva de la voluntad de la recurrente, como entidad vinculada a la
deudora”.

"De ahi que la Sentencia mencionada de 30 de abril de 2009 desestime también el
recurso 606/05 en cuanto a la admisibilidad como pérdida patrimonial del importe de la
quita, criterio que no podemos mantener en este asunto, no por no compartirlo
verdaderamente, sino porque en el recurso a que nos venimos refiriendo la resolucion
del TEAR fue integramente desestimatoria, lo que permitié a esta Sala un estudio
integral de las pretensiones, en tanto en este litigio la cosa juzgada administrativa, en los
términos a que nos hemos referido en los fundamentos anteriores, restringe el objeto
procesal e impide el enjuiciamiento de la liquidacion en ese concreto punto”.>>

Es cierto que la sentencia de instancia se remite en parte a los fundamentos juridicos de
la resolucion del TEAC, que acepta, pero a continuacién recoge Sus propios
razonamientos en relacidn con la cuestion controvertida. Su examen pone de manifiesto
gue no se ha producido la incongruencia tanto negativa como positiva. No se ha
producido la incongruencia omisiva, porque en los propios hechos del fundamento
juridico 13° da por sentado que los pactos de referencia se han llevado a cabo, y en este
punto en la casacion no puede entrarse a examinar la valoracion del Tribunal de
instancia, salvo en los supuestos de error, arbitrariedad o irracionalidad, que, en el caso
presente, ni siquiera han sido invocados en el motivo. Tampoco se ha producido la
incongruencia positiva, pues la referencia que hace la sentencia al envilecimiento o
pérdida de la garantia es un argumento en abundancia sobre el que considera principal
para desestimar la pretension, cual es la existencia de un pacto o acuerdo de renovacion.
Huelga decir, que tampoco se ha producido falta de motivacion, pues los extensos
razonamientos expresados en el fundamento juridico 13° que se han transcritos
evidencia la existencia de la misma. Por otra parte, las distintas causas para la no
deducibilidad que se recogen en la sentencia recurrida, con amparo en los diferentes
apartados del art. 7.2 del RIS de 1997 , no se combaten en este motivo de casacion, por
lo que, aln admitiéndose la incongruencia denunciada, el recurso hubiera sido
desestimado en este punto al quedar en pie tales causas.

Debe por ello desestimarse el motivo 10°.”
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La Sentencia de 14 de Diciembre de 2011 , Recurso de Casacion nim. 558/2010 .
Impuesto sobre Sociedades, Régimen de Declaracion Consolidada, ejercicio 1996,
FD Noveno, rechaza la provision genérica por insolvencias tanto de los saldos de
créditos con entidades vinculadas, como de los saldos sobre créditos con garantia
real., afirmando respecto de esta Gltima” En lo referente a la deducibilidad de la
dotacion a la provisién genérica por insolvencias de los créditos cubiertos con
garantia real, esta Sala acepta el razonamiento de la Sala de instancia ya que la
Norma 25, apartado 7 de la Circular 4/1991 del Banco de Espafadice que ""Como
deudores a la vista se clasificaran los saldos a la vista de caracter personal..."" en
cuyos términos no pueden incluirse los garantizados con garantia real.”. En
idéntico sentido la Sentencia de 30 de octubre de 2012 , Recurso de Casacion nam.
3489/2009, FD Quinto.

Sentencia de 19 de Diciembre de 2011 , Recurso de Casaciéon nam. 410/2009
Impuesto sobre Sociedades, Declaracion Consolidada, ejercicio 1994. Provision
genérica por insolvencias por operaciones crediticias y de aval concertadas con
sociedades vinculadas Las estimaciones globales de riesgo de créditos concertados
entre entidades vinculadas no permiten la deduccién de dotaciones, al igual que en
los casos de insolvencias de clientes y deudores, tal como se ha sefialado en la
Sentencia antes referida de 10 de febrero de 2011 FD Tercero.

Sentencia de 19 de Diciembre de 2011 , Recurso de Casacion nam. 3769/2008.
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1996. Provisiones dotadas en relacion con
inmuebles cedidos en arrendamiento financiero, una vez recuperados . La dotacién
a la provision para insolvencias no era fiscalmente deducible, porque la entidad
conocia al 31 de diciembre de 1996 el valor real del inmueble recuperado, no
existiendo prevision alguna de reduccién de su valor que pudiera justificar esa
dotacion. Norma undécima, apartado 5, de la Circular 4/1991 1628 del Banco de
Espafia .FD Cuarto .
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Sentencia de 22 de Marzo de 2012 , Recurso de Casacién num. 6366/2008 .
Impuesto sobre Sociedades, Régimen de Declaracion Consolidada, ejercicio 1996.
Entidades Financieras: No deducibilidad de la dotacion de la provision genérica
por insolvencias por razdon de posiciones crediticias y de riesgos de firma
concedidos a entidades vinculadas, no integradas en el Grupo.

FD Cuarto “Alega la parte actora recurrente como motivo casacional al pairo del art®
88.1.d) de la LJ, la infraccidn del art® 7. 2 y 3 del Real Decreto 537/1997 , puesto que
resulta procedente la deducibilidad de la dotacién de la provision genérica por
insolvencias por razon de posiciones crediticias y de riesgos de firma concedidos a
entidades vinculadas, no integradas en el Grupo.

Cuestion la referida que ha sido analizada y resuelta por esta Sala, asi Sentencia de 21
de noviembre de 2011 , en la que dijimos:

"Para empezar ha de tenerse presente que el articulo 7 del Reglamento del impuesto
desarrolla el articulo 12.2 de la Ley 43/1995 , que, en lo que ahora interesa, dispuso la
no deducibilidad de las dotaciones para la cobertura del riesgo derivado de las posibles
insolvencias de personas o entidades vinculadas con el acreedor, salvo en el caso de
insolvencias judicialmente declaradas, asi como la de las dotaciones basadas en
estimaciones globales del riesgo de insolvencia de clientes y deudores. En dicho
precepto el legislador se remitio al Reglamento para establecer las normas relativas a las
circunstancias determinantes del riesgo derivado de las posibles insolvencias de los
deudores de las entidades financieras y los concernientes al importe de las dotaciones
para la cobertura del citado riesgo.

El articulo 7.2.e) del Reglamento consider6 no deducibles las dotaciones respecto de los
créditos adeudados por personas o entidades vinculadas, salvo que se hallasen en
situacion de quiebra, concurso de acreedores, insolvencias judicialmente declaradas o en
otras circunstancias debidamente acreditadas que evidenciasen las reducida posibilidad
de cobro. Por su parte, el apartado 3 de dicho precepto reglamentario, después de negar
la condicion de deducible a las dotaciones basadas en estimaciones globales, incluso
estadisticas, del riesgo de insolvencia de los deudores, permitia descontar las dotaciones
derivadas de la aplicacion de lo previsto en la norma undécima, apartado 6 , de la
Circular del Banco de Espafia 4/1991 .

Pues bien, la lectura de esos preceptos desvela que las dotaciones derivadas de
insolvencias de personas o entidades vinculadas no eran deducibles, salvo los supuestos
gue la norma contemplaba, y que el sistema de provisiones de las entidades financieras
se regia por su regulacion especifica, que, como es obvio, no podia contradecir los
dictados de la ley. No cabe, por tanto, que la remisién al Reglamento del articulo 12.2
de la ley 43/1995 se convirtiera en una patente para alumbrar una regulacion que librase
a las entidades financieras de los limites establecidos en la Ley.
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Hay que convenir con la sentencia de instancia que a dichas entidades les alcanzaba la
limitacion que el Reglamento del impuesto contempla con caracter general en la letra )
del articulo 7.2 para entidades vinculadas. Esta limitacion encuentra su razon de ser en
la especial relacion entre el acreedor y el deudor, susceptible de determinar que los
créditos entre el grupo consolidado, por razones de politica fiscal intragrupo, no resulten
exigibles en las mismas condiciones que entre sociedades independientes. Ello podria
determinar que los acreedores se beneficiasen dotando unas provisiones que no cumplen
con su verdadera finalidad. En el caso debatido, no se ha acreditado que las entidades
vinculadas se encontraran en situaciones concursales judicialmente declaradas o
analogas, o en alguna otra que evidenciase una reducida posibilidad de cobro.

Como hemos declarado en diversas ocasiones, entre ellas en la sentencia de 15 de
diciembre de 2009 (casacion 4870/04 , FJ 4°), tratandose de entidades vinculadas es
I6gica la exigencia reglamentaria establecida para la deducibilidad de los créditos
MOorosos, esto es, que la insolvencia haya sido declarada judicialmente, habida cuenta de
la unidad o coincidencia de intereses que se produce en estos casos, y de ahi que la
justificacion del crédito entre sociedades vinculadas como dudoso dependa del contraste
judicial de la insolvencia, para evitar asi ficticias relaciones crediticias que permitieran a
una de ellas, en concierto con la otra, deducirse los respectivos importes al margen de
toda idea de insolvencia real o aparente.

No hay razon, pues, para conceder un trato especial o de favor a las entidades
financieras con respecto al que ha de dispensarse a otras, lo que nos lleva a concluir que
todas las dotaciones de las entidades financieras para insolvencias en relacién con
empresas vinculadas se regian fiscalmente por lo previsto en el articulo 7.2.e) del
Reglamento del impuesto y no por lo dispuesto en el apartado 3 del mismo precepto.

Coincidimos asi con el abogado del Estado en que la Circular 4/1991 del Banco de
Espafa pretendia favorecer todo tipo de provisiones, en garantia de la solvencia de las
entidades financieras, sin preocuparse tanto de un eventual exceso en las mismas
susceptible de producir una artificiosa reduccion de la tributacion del impuesto sobre
sociedades. Pero es que, ademds, dicha norma no puede conformar un régimen
tributario de deducibilidad de gastos distinto del que se desprende de la Ley 43/1995 ",

Lo que nos lleva a desestimar el motivo casacional hecho valer por la parte actora
recurrente.”. En iguales términos la Sentencia de 15 de Diciembre de 2011 , Recurso
de Casacion nam. 804/2009 , FD Cuarto.

En el mismo sentido se pronuncia la referida sentencia respecto de la provisién
genérica del fondo de insolvencia por razdn de créditos concedidos a entidades del
Grupo..

FD Sexto “La sentencia de instancia se pronuncio, en lo que ahora interesa, en los
siguientes términos:
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"EIl siguiente motivo es el de la procedente dotacion para la cobertura de la provision
genérica del fondo de insolvencia por razén de créditos concedidos a entidades del
Grupo, considerando que la Administracion comete el error de confundir las
eliminaciones de resultados por operaciones internas de la base imponible consolidada,
a que se refieren los arts. 85 y 86 de la Ley 43/95 , con la dotacién de la provisién
genérica por insolvencias. Cita el art. 12.2 , de la Ley 43/95 , y la citada Circular del
Banco de Espafa.

El art. 85, de la Ley 43/1995 , del Impuesto sobre Sociedades , (redaccion aplicable al
ejercicio liquidado), de rubrica "Determinacion de la base imponible del grupo de
sociedades" , establece: 1. La base imponible del grupo de sociedades se determinara
sumando :

a) Las bases imponibles correspondientes a todas y cada una de las sociedades
integrantes del grupo.

b) Las eliminaciones .
¢) Las incorporaciones de las eliminaciones practicadas en ejercicios anteriores".

Por su parte, elart. 86, referido a las"eliminaciones”, dispone: "Para la determinacion de
la base imponible consolidada se practicaran la totalidad de las eliminaciones de
resultados por operaciones internas efectuadas en el periodo impositivo.

Se entenderan por operaciones internas las realizadas entre sociedades del grupo en los
periodos impositivos en que ambas formen parte del mismo y se aplique el régimen
previsto en el presente capitulo .

2. Se practicaran las eliminaciones de resultados, positivas o negativas, por operaciones
internas, en cuanto los mencionados resultados estuvieren comprendidos en las bases
imponibles de las entidades que forman parte del grupo™.

En este sentido, el art. 36.7 del Real Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre , por el
que se aprueban las normas para formulacién de cuentas anuales consolidadas, sefiala
gue en las mismas"también se eliminaran las provisiones derivadas de garantias o
similares otorgadas a favor de otras empresas del grupo”.

Dicho Real Decreto, como declara la resolucién impugnada, en definitiva es un
desarrollo conceptual de la norma fiscal en este particular, y asi ha sido reconocido
expresamente por la propia LIS , que a partir de la modificacién introducida por la Ley
24/2001, de 27 de diciembre , dice asi en el apartado 2 de su art. 85 : "Las
eliminaciones y las incorporaciones se realizardn de acuerdo 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".
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En el presente caso, la Sala entiende que, efectivamente, las operaciones cuyo riesgo se
pretende dar cobertura por la entidad dotando el fondo de provision por insolvencias,
tienen caracter interno, al tratarse de créditos concedidos a sociedades del Grupo, por lo
que se ha de traer a colacion lo ya declarado en el Fundamento Juridico

Cuarto; afiadiéndose lo declarado por la resolucion impugnada de que, es verdad que la
dotacion genérica a que se refiere la norma 112.6 de la Circular 4/1991, del Banco de
Espafia , precisamente por su caracter global, no hace, en principio, acepcion de los
créditos individualmente considerados, asi como que el articulo 7°.3 del RIS dispone
gue “"seran deducibles las dotaciones derivadas de la aplicacion de lo previsto en el
apartado 6 de la norma undécima de la Circular 4/1991, de 14 de junio , del Banco de
Espafa, excepto en la parte que de las mismas corresponda a valores negociados en
mercados secundarios organizados, créditos cubiertos con garantia real y cuotas
pendientes de vencimiento de contratos de arrendamiento financiero sobre bienes
inmuebles™; pero también es cierto que, las normas sobre exclusion de la deducibilidad
de determinadas provisiones para insolvencias contenidas en el apartado 2 del propio
art. 7° del RIS , entre ellas las referidas a los créditos adeudados por entidades
vinculadas, son aplicables con caracter general, ya que uno y otro tipo de provisiones no
pueden basarse en principios contradictorios entre si, ni opuestos al art. 12.2 de la Ley,
gue no las admite. Por eso, las excepciones que el apartado 3 del art. 7 del Reglamento
contempla y enumera (aparte de dejar claro que tampoco la provision es tan "genérica"
y distingue diversos tipos de operaciones) no han de entenderse como una enumeracion
cerrada y excluyente de otros casos, sino como referidas a supuestos que en concreto no
serian provisionables con efectos fiscales, estén o0 no mencionados expresamente en el
apartado 2 anterior. Criterio que coincide con el de la Sala, expuesto en el citado
Fundamentos Juridico Cuarto™.

Como puede apreciarse de la lectura del transcrito Fundamento, la razon de la
desestimacion, no solo estriba en la aplicacion al caso de las eliminaciones de resultados
por operaciones internas, sino también y fundamentalmente, por referirse a una cuestion
que debe recibir el mismo tratamiento que se dio a la provisién genérica por
insolvencias de entidades vinculadas, objeto de atencion en el Fundamento Cuarto de la
sentencia de instancia y que ahora en esta sentencia ha sido ratificado en el Fundamento
Juridico Cuarto. Bastaria, pues aplicar la tesis desarrollada en el referido Fundamento
para ratificar lo acertado de la sentencia de instancia en este punto.

Por ello, no cabe aceptar la denuncia que realiza la parte recurrente en este motivo
casacional, sobre la confusién que dice en que incurre la Sala de instancia, en tanto que,
en definitiva, el debate lo centra en torno a la aplicacion o no al caso del art® 7.3 del
Real Decreto 537/1997 ; lo cual nos lleva a ratificar lo dicho en el Fundamento Juridico
Cuarto, ya referido, en tanto que concurre las mismas razones que nos llevaron al
pronunciamiento que hubimos de reproducir por haberse pronunciado al efecto este
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Tribunal en ocasiones precedentes. Efectivamente si lo dicho era aplicable respecto de
las operaciones concluidas con entidades vinculadas que no formaban parte del Grupo,
con mayor razon, o con la misma razén, al menos, cabe extender lo dicho respecto de
operaciones crediticias concertadas con entidades que vinculadas, ademas, forman parte
del Grupo. Y tratandose de operaciones internas, a nuestro entender, es de plena
aplicacion las eliminaciones en los términos regulados en los arts. 85 y 86 de la Ley
43/1995 *“,

Sentencia de 4 de Junio de 2012, Recurso de Casacion num. 2776/2008. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios 1995, 1996 y 1997.Entidades Financieras. Provisiones
de insolvencias en "adquisiciones de activos por aplicacion de otros activos”
.Improcedencia . No nos hallamos ante la regularizacion de unos saldos de dudoso
cobro merced a la adjudicaciéon de bienes por el deudor, sino ante unas
operaciones de compraventa entre el Banco y unas sociedades ajenas a los créditos;
en ellas el Banco compra unos inmuebles y como modo de pago da unos créditos
gue tiene en su cartera, que por consiguiente siguen vivos hasta el punto de que, en
su caso, daran lugar en la entidad vendedora de los inmuebles a dotar las
provisiones que procedan por los créditos adquiridos.

FD Tercero” (...) El adecuado tratamiento del motivo exige, como hace el Abogado
del Estado, el analisis de los siguientes puntos:

A. El supuesto de hecho.

El Banco recurrente llevo a cabo en 1995 y 1996, segin diversas escrituras publicas,
varias operaciones de compra de bienes inmuebles, sustancialmente de terrenos
urbanizables y locales comerciales. Como pago de dichos inmuebles la entidad cedi6 a
las vendedoras de los inmuebles una serie de créditos que tenia contabilizados, que
habian sido objeto de provisidn por el importe total del nominal y deducidos fiscalmente
en periodos impositivos anteriores. La entidad incorporé tales inmuebles al activo de la
empresa, por un total de 2.631.690.600 ptas. (15.816.779,06 €) en 1995 y 1.156.352.600
ptas. (6.949.819,1 €) en 1996; simultaneamente el resultado se minora por importe de
572.972.650 ptas. (3.443.634,98 €) en 1995 y 626.888.150 ptas. (3.767.673,66 €) en
1996, como dotacion al Fondo de activos adjudicados, considerando de aplicacion la
Circular 4/91 del Banco de Espaia.

B. La normativa aplicable al ejercicio de 1995.

Es el articulo 82.7 del RIS de 1982 , el cual preveia que "... las entidades financieras
inscritas en los correspondientes registros especiales podran realizar dotaciones a la
cuenta de provision por insolvencias con el alcance y limitaciones que se establezca por
el Ministerio de Hacienda...".
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En el ejercicio 1995 estaba en vigor la Orden de 13 de julio de 1992 , sobre aplicacion
de la provisidon por insolvencias a las entidades de crédito sometidas a la tutela
administrativa del Banco de Espafa, cuyo articulo primero disponia que "con caracter
general, las Entidades de crédito sometidas a la tutela y control administrativo del
Banco de Espafia, ajustaran el tratamiento tributario de los saldos de dudoso cobro y de
las dotaciones a la provision por insolvencias, cuando aquéllas correspondan a bienes
procedentes de la regularizacién de tales saldos, a las normas actualmente vigentes
dictadas por el mismo, y, en particular, ... a partir de 1 de enero de 1992 a las de la
Circular 4/1991, de 14 de junio, con las modificaciones incluidas en la Circular 7/1991,
de 13 de noviembre, con sujecién a lo dispuesto en los apartados siguientes".

La Administracion Tributaria reconoce que la Orden de 13 de julio de 1992 , al igual
que hiciera la anterior Orden de 1988 respecto de la Circular del Banco de Espafa
22/1987 , venia a convalidar la Circular del Banco de Espafia 4/1991 entendiéndose que
la remisidn no se limita estrictamente a las dotaciones a la "provisién por insolvencias"
sino también a las realizadas a "fondos", siempre y cuando correspondan a bienes
procedentes de la regularizacion de saldos de dudoso cobro y tales bienes sean los
adjudicados a las entidades acreedoras para el pago de las deudas previamente
calificadas como de dudoso cobro. Ello no es sino la ratificacion de los términos en que
la propia Orden de 13 de julio de 1992 encuadra la remision a la normativa del Banco
de Espafia en términos de su aceptacién como deducible a efectos fiscales, requerir
textualmente: "que correspondan a bienes procedentes de la regularizacion de tales
saldos".

Dada la operativa de las entidades financieras resulta relativamente frecuente que, ante
la imposibilidad del cobro natural de las deudas, fruto de la actividad crediticia que les
es propia, se produzca la adjudicacion de inmuebles de los deudores como medio de
extincion de los créditos que ostentan frente a ellos, incorporando al activo estos
inmuebles adjudicados. En este sentido ha de entenderse la especificidad de la
aceptacion de la deducibilidad fiscal de las dotaciones al fondo de bienes adjudicados en
pago de deudas.

Asi se entiende que la sentencia recurrida estimase ajustado a derecho el acto de
liquidacion impugnado, pues, conforme a lo expuesto, se admite la validez fiscal de las
normas contables del Banco de Espafia relativas a la provision por insolvencias cuando
los elementos patrimoniales tengan la cualidad de ser "procedentes de la regularizacion
de tales saldos". No de otro modo puede entenderse la expresion utilizada por la Orden
pues esta regularizacion requiere efectivamente una relaciéon de causa a efecto entre la
adquisicion del elemento patrimonial y el saldo de dudoso cobro aplicado, de modo que
lleve aparejado la extincion del crédito, cuya finalidad persigue precisamente la
atribucién patrimonial del inmueble.

C. La normativa aplicable al ejercicio de 1996.
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En el ejercicio 1996 ya ha entrado ha entrado en vigor la Ley 43/1995, de 27 de
diciembre, que en su articulo 12, apartado 2 , relativo al tratamiento de la provisién por
insolvencias, establece, en el Gltimo parrafo de este apartado, que "reglamentariamente
se estableceran las normas relativas a las circunstancias determinantes del riesgo
derivado de las posibles insolvencias de los deudores de las entidades financieras y las
concernientes al importe de las dotaciones para la cobertura del citado riesgo".

Y el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades , aprobado por Real Decreto 537/1997,
de 14 de abril, dispuso en su articulo 8 que "seran deducibles las dotaciones para la
cobertura de la pérdida de valor de los elementos patrimoniales adquiridos en pago de
créditos, previamente calificados como dudosos o de muy dudoso cobro, de acuerdo con
las normas establecidas por el Banco de Espaiia”.

Con arreglo a este precepto se clarifica a nivel normativo la convalidacion fiscal a estos
efectos de las disposiciones del Banco de Espafia, si bien tal convalidacién no es
absoluta, ilimitada o sin condiciones. Aungue con distintas palabras, tanto la Orden de
1992 como el RIS de 1997 configuran en el mismo sentido el alcance de la remisién a la
normativa del Banco de Espafia. Asi, el mencionado articulo 8 del Reglamento de 1997
admite la deducibilidad de las dotaciones a la provision por insolvencias, para la
cobertura de la pérdida de valor de elementos patrimoniales del modo que la normativa
del Banco de Espafia establezca, pero siempre y cuando estos elementos patrimoniales
retinan la cualidad de ser "adquiridos en pago de créditos, previamente calificados como
dudosos o de muy dudoso cobro™.

Como sefial6 el TEAC, la forma de expresarse del articulo 8, delimitando claramente a
qué elementos patrimoniales quiere reconducir la deducibilidad de la dotacion, se
percibe distinta de otras en las que la remision a la aplicacion de determinada norma del
Banco de Espafia es directa y total a un supuesto tal como esta norma lo defina, sin
delimitacion alguna previa por parte del precepto fiscal. Es el caso del apartado 3 del
articulo 7 del mismo Reglamento, que indica, de modo directo, que "no obstante, seran
deducibles las dotaciones derivadas de la aplicacion de lo previsto en el apartado 6 de la
norma undécima de la Circular 4/1991, de 14 de junio, del Banco de Espafia...".

Si el articulo 8 hubiera querido aceptar la deducibilidad fiscal de las dotaciones sin
condicionarlo a que se tratase de los elementos patrimoniales que delimita, se hubiera
remitido sin mas, al modo de su precedente, el articulo 7.3, al apartado 6 de la Norma
Tercera de la Circular 4/1991, que pretende aplicar la reclamante al mantener el 25% de
la dotacidn a los saldos de dudoso cobro por los créditos cedidos".

D. La circular 4/1991, de 14 de junio , del Banco de Espafia, aplicable a ambos
ejercicios.

La Norma Tercera, apartado 6 , de la Circular 4/1991 dispone:
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"El valor de los activos adquiridos por aplicacién de otros activos (acciones procedentes
de la conversion de obligaciones, participaciones adquiridas con aportaciones no
dinerarias, valores o inmuebles adjudicados o adquiridos en pago de deudas, disolucién
de sociedades participadas, etc.) no podra exceder del valor contable de los activos
aplicados a su adquisicién, incrementado con los gastos judiciales, registrales y fiscales
gue se hayan originado, asi como con los intereses pendientes de cobro, ni del valor de
mercado de los activos adquiridos,... El valor de mercado de los activos adquiridos se
estimara por tasacion de una sociedad de tasacion independiente en el caso de los
inmuebles... Las provisiones y fondos de saneamiento especificos que, en su caso,
cubrieran o debieran cubrir los activos aplicados deberan mantenerse hasta un 25% del
principal de los créditos o de la tasacion, si ésta fuese menor...".

Como puede observarse, al enumerar los ejemplos de activos adquiridos por aplicacion
de otros activos la Circular 4/1991 estd sefialando a los "inmuebles adjudicados o
adquiridos en pago de deudas".

E. Conclusion aplicable a ambos ejercicios y aplicacion de la normativa expuesta al
caso de autos.

A la vista de lo expuesto resulta que tanto conforme a la Orden de 1992, que exigia la
cualidad de ser "procedentes de tales saldos", como con arreglo al RIS de 1997, que aln
se refiere con mas contundencia a elementos adquiridos en pago de créditos de dudoso
cobro, ha de existir una relacion de causa a efecto entre la adquisicion del elemento
patrimonial y el saldo de dudoso cobro, cuya dotacion la recurrente pretende mantener,
de tal manera que el elemento patrimonial sea adquirido con la finalidad de extinguir el
crédito.

En el caso que nos ocupa, los inmuebles adquiridos por la recurrente no lo han sido en
ejecucion de créditos de la misma ni guardan relacion de causa a efecto con ellos,
simplemente, se han adquirido unos inmuebles no pertenecientes a los deudores
ofreciendo como contraprestacion esos derechos de crédito.

Se realiz6 un negocio juridico en cuya virtud el Banco recurrente adquirid unos
inmuebles a cambio de la cesion de unos derechos de crédito, lo cual produjo en éstos
una simple modificacién subjetiva de cambio de acreedor (de serlo el Banco de Sabadell
pasa a serlo el anterior propietario de los inmuebles transmitidos). Es decir, la atribucion
patrimonial por la que los bienes inmuebles entran en el activo del Banco no tiene por
causa la extincion de los créditos de los deudores, que nada tienen que ver con los
inmuebles adquiridos; por el contrario, los créditos subsisten y son transmitidos a unos
terceros ajenos a estos saldos, a modo de contraprestacion por la entrega de los
inmuebles.

Por eso, como dice el TEAC, "no nos hallamos ante la regularizacion de unos saldos de
dudoso cobro merced a la adjudicacion de bienes por el deudor, sino ante unas
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operaciones de compraventa entre el Banco y unas sociedades ajenas a los créditos; en
ellas el Banco compra unos inmuebles y como modo de pago da unos créditos que tiene
en su cartera, que por consiguiente siguen vivos hasta el punto de que, en su caso, daran
lugar en la entidad vendedora de los inmuebles a dotar las provisiones que procedan por
los créditos adquiridos. Ha de suponerse que, dentro de las relaciones de buena fe
contractual, la aceptacion de una serie de creditos en pago de unos inmuebles de
elevado valor de mercado (se trata de bienes susceptibles de urbanizacion, como se
desprende de las descripciones escrituradas) se hace bajo el entendimiento de que los
mismos tienen el valor equivalente a lo que se da. Se trata, por consiguiente, de un
negocio, la compraventa de unos inmuebles, cuya causa no radica en la extincion del
crédito, por lo que mal puede entenderse que se cumple el requisito que los bienes
procedan de la regularizacion de tales saldos ni sean adquiridos en pago de esos
créditos. Antes al contrario el objeto fue dar unos créditos en pago de unos inmuebles
que ninguna relacién guardan pues con los saldos deudores en cuestion™.

Por otra parte, se dice en el escrito de interposicion (pag. 15) que, segun la
interpretacion de la Audiencia Nacional, no seria posible deducir la provision en el
supuesto de que quien adjudicase un activo en pago de un crédito fuese un tercero
distinto del deudor tal como permite el articulo 1158 del Codigo Civil .

Sin embargo, en el supuesto de pago por un tercero si existe esa voluntad de pagar unas
deudas aunque sea por cuenta de otro; en cambio, en el caso que nos ocupa de
"adjudicacion en pago realizada por un tercero”, los vendedores de los inmuebles o
terrenos no estan pagando la deuda por cuenta de los deudores del Banco, sino
simplemente aceptando los créditos en cuestion como pago o contraprestacion de los
inmuebles que transmiten. Por otra parte, el pago por tercero produce, en general y a
salvo supuestos especificos, la extincion de la deuda primitiva, surgiendo otra nueva
entre el tercero que ha pagado y el deudor(...).

FD Cuarto “1. En relacion con su segundo motivo de casacién, dice el BANCO DE S.
que, tal y como esta Sala puede comprobar, la sentencia de la Audiencia Nacional, al
atribuir a la normativa fiscal referente a la deducibilidad de la provisién una
interpretacion mucho mas restrictiva que el que dicha provision tiene en el ambito
contable especifico de las entidades financieras, lo ha hecho, no de forma laconica y
concisa, sino mediante un "razonamiento™ que no puede ser calificado como tal, ya que
no existe, en todo el excurso realizado por la Audiencia Nacional, ni un solo argumento
juridico que permita, a través de un razonamiento ldgico, llegar a la conclusion que se
contiene en la sentencia.

Es decir, cuando la Audiencia Nacional falla negando la deducibilidad de la provision,
por entender que la normativa fiscal aplicable al BANCO DE S. era mas restrictiva que
la contable, lo hace sin apoyo normativo y ni siquiera interpretativo alguno.

En estas circunstancias, es evidente que la sentencia de la Audiencia Nacional, en este
concreto aspecto, no respeta los requisitos minimos de justificacién, razonabilidad y
motivacion exigibles de cualquier juicio juridico, adoleciendo de la mas absoluta falta
de motivacion.
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Obviamente, dicha falta de motivacion sitla al Banco recurrente en una evidente
posicion de indefension, al tenerse que enfrentar a un fallo que no se sustenta en ningun
tipo de razonamiento juridico.

2. El alegato expuesto no puede ser compartido porque, en realidad, la sentencia
recurrida no desestima la anterior pretension de la recurrente "sin apoyo normativo”
como ésta dice, sino aplicando las mismas normas que cita la recurrente en el escrito de
interposicion, tanto de forma directa (FD 5°) como de forma indirecta por aceptacion de
los argumentos del TEAC (parrafo del FD 5° y FD 4°). ElI motivo no requiere de
mayores elucidaciones.”

Sentencia de 22 de Junio de 2012 , Recurso de Casacion nam. 1600/2009. Impuesto
de Sociedades, ejercicio 1993. Dotacion a la provision por insolvencias : intereses
devengados del préstamo.

FD Octavo” En el quinto motivo de casacion alega la recurrente el indebido rechazo
parcial de la dotacion a la provision por insolvencias, ascendiendo el gasto cuestionado
a 8.713.983 pesetas.

El ajuste origen de esta regularizacion corresponde al préstamo concedido a R. Villa
Magdalena S.A.

F.de Cy C. S.A. dot6 un importe de 279.570,73 € (46.516.655 pesetas) en concepto de
provision por insolvencias por el préstamo realizado a R.Villa Magdalena S.A. El saldo
de provision acumulada a final de 1993 era de 1.906.797,04 € (317.264.332 ptas.), que
habia sido declarado como deducible en su totalidad entre éste y ejercicios anteriores.
Dicho saldo incluia el total del principal del préstamo pendiente de cobro mas el total de
los intereses hasta entonces devengados y contabilizados. Sin embargo, en 1993, la
compafiia tomo en cuenta la totalidad de los intereses sin tener en consideracion la
antiguedad de los mismos.

(...)Como hemos dicho antes, en este caso la entidad recurrente tomo en cuenta en el
ejercicio 1993 la totalidad de los intereses sin tener en consideracion la antigiiedad de
los mismos.

Pero, teniendo en cuenta la transcrita Regla 58 del articulo 82.4 del RIS, la Inspeccion
aplico correctamente a los intereses devengados del préstamo los limites a la deduccién
que establece la regla 38 del mismo articulo, en funcién de los vencimientos de los
intereses, tomando como fechas de vencimiento las fechas en que dichos intereses
fueron contabilizados por la entidad. El resultado es que solo cabe confirmar la
inadmisibilidad de la dotacién como gasto deducible en la cantidad de 52.372,09 €
(8.713.983 ptas.).”
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Sentencia de 16 de Julio de 2012, Recurso de Casacion nam. 1133/2010. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 2001. Procedencia de considerar como gasto
fiscalmente deducible la Provision por insolvencias que «M. El. del Cantabrico»
doto en el ejercicio 2001, en relacién con los créditos pendientes de pagar por GTT
D. M., puesto que no pude defenderse la existencia de vinculacion entre ambas
entidades, FD Segundo. En idéntico sentido la Sentencia de 2 de Julio 2012,
Recurso de Casacion num. 4852/2009, FD Segundo y 16 de Julio de 2012 , Recurso
de Casacion num. 6832/2010 , FD Segundo.

Sentencia de 25 de Octubre de 2012. Recurso de Casacion num. 595/2009.
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1992. Provision por insolvencias . La entidad
deudora no estaba en la situacion juridica de *'suspension de pagos', y el crédito
no reunia, a la fecha de la dotacion, los requisitos temporales precisos para ser
calificado como de "*dudoso cobro™.

FD Tercero.- 3.(...) A la vista de los datos expuestos es claro que a fines del ejercicio
1992, el tiempo transcurrido desde la fecha de vencimiento del crédito (21 de julio de
1992) no llegaba a seis meses, por lo que los créditos no podian ser calificados de
morosos a los efectos de dotar la provision para insolvencias. Asimismo, a la fecha de la
finalizacion del periodo impositivo 1992 el deudor no habia sido declarado en quiebra,
suspension de pagos o concurso de acreedores, existiendo tan solo una providencia (la
de 16 de diciembre de 1992) de admision a tramite de la suspension de pagos y no una
resolucion judicial declarativa del estado de insolvencia, no siendo equiparable a esta
resolucion judicial la mera admision a tramite de la solicitud de declaracion de concurso
0 de quiebra voluntaria o la admision a tramite de una solicitud de suspension de pagos
o inicio de un proceso de liquidacidn, situaciones de las que se pueden deducir ciertas
consecuencias de tipo cautelar, como las que la sentencia recurrida indica, pero que en
ningln caso se corresponden con la exigencia de una resolucién judicial al respecto
acerca de la verdadera existencia de una situacion de insolvencia a que se refiere el
articulo 82, justificativa de la provisién dotada.

Se comprende asi que la sentencia recurrida de la Audiencia Nacional entendiese que
"cuando la sociedad practico la dotacion, en el ejercicio 1992, dicha dotacion a la
provision no reunia los requisitos legales exigidos para la deducibilidad fiscal de dicho
gasto, pues la Deudora no estaba en "suspension de pagos”, que es uno de los supuestos
en los que el legislador entiende "suficientemente justificada™ la circunstancia de
"creédito de dudoso cobro™.

Si con posterioridad, ejercicio 1993, cambian las circunstancias juridicas de dicho
crédito, como consecuencia de declaracion de suspension de pagos, o la firma de un
Convenio de acreedores, asi como la presunta no cobranza total de la deuda, las normas
juridicas a aplicar son distintas como la regularizacion fiscal derivada de dichas
circunstancias juridicas".

Para la Sala de instancia la deducibildiad de la dotacion realizada en el ejercicio 1992
no podia ser procedente, en primer lugar, porque la entidad deudora no estaba en la
situacion juridica de "suspension de pagos"”, y, en segundo lugar, porque el crédito de
Prima Inmobiliaria S.A. no reunia, a la fecha de la dotacion, los requisitos temporales
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precisos para ser calificado como de "dudoso cobro”, debiendo tenerse presente que no
basta, segun el articulo 13.i) de la LIS 61/1978, con la "conviccion razonable™ de la
entidad crediticia acerca de dicha condicién, sino que se requiere que tal circunstancia
"quede suficientemente justificada™.

El razonamiento que se deja expuesto exime a la Sala de cualquier otra argumentacion
en punto a la desestimacion del primero de los motivos casacionales anticipados.
Procede, pues, confirmar la no deducibilidad fiscal de la dotacion a la provision para
insolvencias del crédito de Prima Inmobiliaria S.A.”

Sentencia de 30 de Octubre de 2012, Recurso de casacion num. 3489/2009
Impuesto sobre Sociedades, Régimen de Declaracién Consolidada, ejercicio
1994 .Entidades Financieras. Provision para insolvencias relacionadas con créditos
garantizados con inmuebles polivalentes cuya cuota impagada tenga menos de tres
anos de antigliedad. Si se ha pretendido tener derecho a la deducibilidad por esta
dotacién a la provision por insolvencias por envilecimiento de la garantia real,
debi6 demostrar ese envilecimiento, lo que no se ha logrado, al no ser suficiente,
como se ha dicho, para considerarlo asi, las situaciones de quiebra, suspensién de
pagos, 0 apremio administrativo o de la seguridad social, a lo que la recurrente ha
dirigido todos sus esfuerzos. Improcedencia de la provision genérica por
insolvencias tanto de los saldos de créditos con entidades vinculadas como los de
créditos con garantia real.

FD Cuarto” En su motivo quinto, a juicio de la recurrente, el fundamento juridico
noveno de la sentencia impugnada, al negar la deduccion de la provision para
insolvencias relacionadas con créditos garantizados con inmuebles polivalentes cuya
cuota impagada tenga menos de tres afios de antigiiedad, pero en los que la garantia no
cubria la totalidad del crédito al que estaban afectos, por no haberse probado la
insuficiencia de las garantias reales, ignora la normativa contable y fiscal de aplicacion
(articulos 2 y 3.2° a) de la Orden de 13 de julio de 1992, sobre aplicacién de la provision
para insolvencias a las Entidades de crédito sometidas a la tutela administrativa del
Banco de Espafia; las Normas Décima y Undécima de la Circular 4/991, de 14 de junio,
sobre normas de contabilidad y modelos de estados financieros; el articulo 23 de la Ley
230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria) ), y el articulo 114 de esta Gltima
Ley, al ponerlo en relacion con el articulo 18.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Reégimen Juridico de las Administraciones Publicas y de Procedimiento
Administrativo Comun.

El motivo debe desestimarse por los mismos fundamentos de la sentencia de 29 de
diciembre de 2011, en cuyo fundamento juridico sexto se razono que(...)

(--)

En este caso, al igual que dijimos en la sentencia de 14 de diciembre de 2011, no se
aprecia que la Sala sentenciadora haya incurrido en error manifiesto, arbitrariedad o
irracionalidad, Unicos supuestos en que seria revisable la valoracién de los hechos
efectuados por aquella.
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Finalmente, procede que reproduzcamos aqui también parte del fundamento quinto de la
meritada sentencia, en cuanto que con élla contestamos también a argumentos
contenidos en el motivo que ahora desestimamos:

<<(...) la recurrente aduce que durante la sustanciacion del recurso contencioso-
administrativo se solicitaron y admitieron una serie de pruebas tendentes a acreditar
tales extremos, las cuales o se cumplimentaron de forma incompleta, 0 no se
practicaron, sefialando en particular, las referidas a las solicitadas a la Tesoreria de la
Seguridad Social y Administracion Tributaria para que testimoniasen si las sociedades
mercantiles relacionadas en el listado estaban siendo objeto de un procedimiento de
subasta y/o embargo administrativo.

Pues bien, frente a esta alegacion, debe sefialarse que, aun cuando tales diligencias de
prueba hubieran dado un resultado positivo, en nada afectarian a las dos conclusiones
expresadas por la Sala de instancia: a) que la titularidad de las garantias inmobiliarias
apodera a quien la ostenta para el ejercicio de acciones judiciales privilegiadas para la
ejecucion de las deudas y consiguiente percepcion de lo debido, y b) que el hecho de
que un deudor se encontrase en situacion de suspension de pagos o quiebra no convierte
la garantia real en insuficiente, por esa sola circunstancia, ya que la garantia sigue
existiendo y con los mismos y similares efectos que si no existiera tal situacion respecto
del deudor.

Por ello no se aprecia la concurrencia de vulneracion en materia probatoria, que solo se
daria, conforme a reiterada jurisprudencia y doctrina del Tribunal Constitucional, en los
supuestos en que la prueba no practicada habria cambiado el sentido del fallo.

Esta Sala, por otra parte, comparte las anteriores conclusiones, no solo para los casos de
quiebra o insolvencia de los deudores garantizados con garantia real, sino para los
supuestos de procedimientos de apremio por deudas a la Seguridad Social o deudas
tributarias, pues siempre los créditos garantizados con garantia hipotecaria gozan de
preferencia, y los del Estado sélo tienen prelacion sobre ellos respecto de la ultima
anualidad vencida y no pagada de los impuestos que graviten sobre ellos ( art. 1923 y
1927 del Cédigo Civil).

Lo anterior lleva a no considerar aplicable la Norma Undécima, apartado 4.2, ultimo
parrafo de la Circular 4/1991, pues no existe restriccion legal o administrativa que limite
apreciablemente el uso de estos bienes.

Por lo demas, el examen de las normas tributarias debe hacerse desde su propia
perspectiva, que es distinta de la que se observa desde la de la perspectiva del Banco de
Espafa dirigida a asegurar la solvencia de las entidades de crédito de una manera méas
rigurosa’>>.

En fin, y para terminar con este motivo, no hay infraccion de las normas que rigen la
carga de la prueba, pues conforme al art. 114 LGT "quien haga valer su derecho debera
probar los hechos normalmente constitutivos de los mismos”, de tal forma que si se ha
pretendido tener derecho a la deducibilidad por esta dotacion a la provision por
insolvencias por envilecimiento de la garantia real, debié demostrar ese envilecimiento,
lo que no se ha logrado, al no ser suficiente, como se ha dicho, para considerarlo asi, las
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situaciones de quiebra, suspension de pagos, 0 apremio administrativo o de la seguridad
social, a lo que la recurrente ha dirigido todos sus esfuerzos.

FD Quinto - Los motivos sexto, septimo y octavo también fueron resueltos en la
sentencia antes citada, por lo que por razon del principio de unidad de doctrina procede
aqui reproducirlos.

<<"Los motivos sexto y séptimo versan sobre la inclusion o no en la provision genérica
por insolvencias tanto de los saldos de créditos con entidades vinculadas como los de
créditos con garantia real.

Sobre el particular, la Sala de instancia consideré hechos no controvertidos que la

entidad incluyd, a la hora de calcular el importe de las dotaciones a la provision

genérica de insolvencia del 1% y del 0 115% a que se re
undécima de la Circular 4/91, de 14 de julio, del Banco de Espafa, determinados

créditos que mantenia con entidades vinculadas, asi como otros que se encontraban

cubiertos con garantias reales. La Inspeccién, por el contrario, considero, en postura

ratificada por la sentencia de instancia, que dichas dotaciones no eran fiscalmente

deducibles.

Sobre &mbos interrogantes nos hemos pronunciado en la sentencia de 14 de diciembre
de 2011

Con respecto a los créditos con entidades vinculadas, deciamos en élla que era tema
resuelto en nuestra sentencia de 18 de marzo de 2011 , en la que expresabamos que

<<"En efecto, la regla bésica a tener en cuenta es la contenida en el articulo 12.2 de la
Ley que establece de modo taxativo: "No seran deducibles las dotaciones para la
cobertura del riesgo derivado de las posibles insolvencias de personas o entidades
vinculadas con el acreedor, salvo el caso de insolvencia judicialmente declarada, ni las
dotaciones basadas en estimaciones globales del riesgo de insolvencias de clientes y
deudores".

Asi pues, la Ley de 1995 mantiene el criterio de la legislacion de no admitir la
deducibilidad de las dotaciones para créditos con personas o entidades vinculadas (
articulo 83..2.d) del Reglamento del Impuesto de 1982).

De otro lado no se admite la deduccion de las dotaciones globales del riesgo de
insolvencias de clientes y deudores, con lo que desaparece la posibilidad de establecer
una dotacion genérica del 0,50% que solo subsiste para pequefias y medianas empresas
(articulo 126 de la Ley).

Ciertamente el articulo 12.2 también establece: "Reglamentariamente se estableceran las
normas relativas a las circunstancias determinantes del riesgo de las posibles
insolvencias de los deudores de las entidades financieras y las concernientes al importe
de las dotaciones para la cobertura del citado riesgo™.

Sin embargo, ello no supone, como no podia de ser de otra forma, que se autorice al

Reglamento a regular situaciones en contra de la Ley. Como se ha dicho en la Sentencia
de esta Sala de 10 de febrero de 2011 (recurso de casacion nimero 5328/06), no hay
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contradiccion alguna entre los dos parrafos del precepto legal porque "rigen a efectos
fiscales los principios generales sobre deducibilidad o no de las provisiones, segin su
respectiva naturaleza, pero en el caso de las entidades de crédito la complejidad del
sistema y sus variaciones coyunturales obligan a un complemento reglamentario en la
determinacion exacta de supuestos concretos y cuantias al que se hace un llamamiento
explicito el segundo de los parrafos que comentamos.”

Y asi las cosas, el articulo 7.3 del Reglamento, aprobado por Real Decreto 537/1997, de
14 de abril, vigente desde el dia siguiente a su publicacién, excluye también las
dotaciones basadas en estimaciones globales de insolvencia de los deudores, para
después admitir la deducibilidad de las previstas en el apartado 6 de la Norma
Undécima de la Circular 4/1991 del Banco de Esparia, excepto en la parte de las mismas
que correspondan a determinados créditos expresamente mencionados (bonos y
obligaciones de sectores residentes, créditos cubiertos con garantia real y cuotas
pendientes de vencimiento de contratos de arrendamiento financiero sobre bienes
inmuebles).

Ahora bien, la excepcion a la deducibilidad de los créditos mencionados expresamente
no significa que respecto de los créditos no exceptuados la dotacidn contable es valida
fiscalmente, ya que las restricciones a la deducibilidad de las dotaciones en el caso de
entidades vinculadas se aplican con caracter general, cualquiera que sea la forma que
adopten las efectuadas a la provision por insolvencia de deudores, es decir, tanto
respecto de las dotaciones individualizadas como las basadas en estimaciones globales
de insolvencia. En otro caso, e independientemente de contrariarse lo dispuesto en la
Ley, seria mejor el trato a la dotacion basada en la estimacion global del riesgo de
insolvencia que el del riesgo concurrente en cada crédito. En este sentido, el articulo 7.2
del Reglamento exceptua de la deduccidn las dotaciones respecto de créditos adeudados
por personas o entidades vinculadas, "excepto si las mismas se halla en situacion de
quiebra, insolvencias judicialmente declaradas o en otras circunstancias debidamente
acreditadas que evidencien una reducida capacidad de cobro”.

En definitiva, que las estimaciones globales de riesgo de créditos concertados entre
entidades vinculadas no permiten la deduccion de dotaciones, al igual que en los casos
de insolvencias de clientes y deudores, tal como se ha sefialado en la Sentencia antes
referida de 10 de febrero de 2011 "*>>.

Por ultimo, en la misma sentencia de 14 de diciembre de 2011 sefialabamos que

<<En lo referente a la deducibilidad de la dotacion a la provision genérica por
insolvencias de los créditos cubiertos con garantia real, esta Sala acepta el razonamiento
de la Sala de instancia ya que la Norma 25, apartado 7 de la Circular 4/1991 del Banco
de Esparia dice que "Como deudores a la vista se clasificaran los saldos a la vista de
caracter personal..." en cuyos términos no pueden incluirse los garantizados con
garantia real>>.

Consecuencia de lo anteriormente relatado es la desestimacion del motivo sexto,
acogido a la letra d) del articulo 88.1 de la LJC.

[...] En el motivo séptimo, acogido a la letra ¢) del articulo 88.1, se denuncia que en
relacion con la deducibilidad de la provision genérica por insolvencia se vulneraron las
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normas que rigen la adecuada motivacion de las sentencias y su coherencia y se citan,
en apoyo de lo dicho, los (168) articulos 120 de la Constitucion (169) y 33 (170) y 67 de
la Ley Jurisdiccional (171) .

La denuncia se refiere exclusivamente a la provision genérica relativa a los créditos
cubiertos con garantia real y, concretamente, a los aspectos fiscales derivados de que la
contribuyente habia defendido en la instancia la improcedencia de regularizar los saldos
de los créditos ubicados en el epigrafe 4.4 del balance (Deudores a la vista y varios),
regularizacion que sin embargo fue realizada por la Inspeccién por considerar que se
trataba de saldos que la CAJA habia clasificado erroneamente en aquel epigrafe, que la
Circular destina a los créditos de caracter personal.

La parte recurrente acusa que no hubo tal error en la clasificacion, en cuanto que afirma
que la contabilizacion de los créditos habia respondido plenamente a las exigencias
contables de las normas dictadas por el Banco de Espafia (Norma 25.7 de la Circular
4/1991) que obliga a considerar que determinados créditos no estan cubiertos con
garantia real, entre los que se citan "los excedidos sobre los limites pactados, los
importes vencidos pendientes de cobro, tanto por cuota de amortizacion como por
intereses y comisiones, de préstamos en vigor y de arrendamientos financieros en tanto
no pasen a dudosos".

Alega la representacion procesal de la recurrente que ésta ha sido cuestion no tratada
por la sentencia objeto de este recurso de casacidn, que por eso en torno a este extremo
seria incongruente y que, por otra parte, la afirmacioén de que la clasificacion de los
créditos habia sido erronea exigiria una prueba por parte de la Administracion ( articulo
114 de la Ley 230/1963) que ésta no ha efectuado.

Para afianzar su apreciacién, la parte reproduce el texto integro de la contestacion de la
sentencia:

<<Igual suerte desestimatoria han de correr las alegaciones de la parte recurrente en
relacion a la provision genérica relativa a créditos cubiertos con garantia real, bastando
para ello con recordar que el apartado 7 de la Norma Vigésimoquinta de la mencionada
Circular 4/1991 del Banco de Espairia, se refiere a los "Deudores a la vista", y comienza
sefialando: "Como deudores a la vista se clasificaran los saldos a la vista de caracter
personal. . . ", siendo asi que la entidad recurrente ha incluido dentro del epigrafe 4.4
"Deudores a la vista y varios" créditos cubiertos con garantia real, lo que comporta que
su improcedencia resulta manifiesta toda vez que dichos créditos no pueden
considerarse como créditos de caracter personal>>.

Ciertamente, la contestacién podria ser algo mas explicita en su contenido, pero ello no
obsta a que la consideremos suficiente desde el punto de vista de que la justificacion
que pretende la CAJA para la procedencia de la provision general sobre estos créditos
no niega que juridicamente estén protegidos por una garantia real, sino que se basa en
los criterios contables que impone el Banco de Espafia, que en la vision tributaria no
siempre resultan decisivos, teniendo en cuenta que, como hemos dicho en el
fundamento de derecho sexto, el examen de las normas tributarias debe hacerse desde su
propia perspectiva, que es distinta de la que se observa desde la del Banco de Esparia,
dirigida a asegurar la solvencia de las entidades de créditos de una manera mas
rigurosa’>>.
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Por lo demas, en la sentencia de esta Sala de 14 de diciembre de 2011 se sefial6 que:

<<"En el motivo cuarto se aborda el tema relativo a la deducibilidad de la provisién por
insolvencias dotada por determinados créditos cubiertos con garantia real
correspondiente a inmuebles, que habian sido deducidos por la entidad recurrente,
porque, a su juicio, existian causas particulares que afectaban a la validez de las
garantias y porque asi fue exigido expresamente por el Banco de Espafia, que entendio
que la garantia real no podia considerarse suficiente. La parte recurrente considerd que
se habia producido el envilecimiento de la garantia, y por tanto no habia que esperar al
transcurso de tres afios desde el vencimiento de la primera cuota o plazo impagado, cual
dispone el art. 7, apartado b) del nimero 2 del Reglamento IS 537/1997, de 14 de abril
(173) , precepto que se considera infringido por la sentencia recurrida. Afade que la
provision dotada se refiere exclusivamente a bienes inmuebles polivalentes, que han
perdido esta condicion al existir una restriccion legal o administrativa que limita
apreciablemente su uso (Norma Undécima, apartado 4.2, Gltimo parrafo de la Circular
4/1991) al estar sujetos a procedimientos de quiebra o suspension de pagos que
restringen claramente la venta, por lo que ya no se esta en presencia de uno de los
bienes a que se refiere el art. 7 del Reglamento. Afiade que se infringe el (174) art. 18.2
de la Ley 30/1992 (175) , pues la Administracion Tributaria debid aceptar la actuacién
del Banco de Espafia que declar6 de dudoso cobro los mencionados créditos. Sefiala,
por ultimo, que se han infringido las normas que regulan la carga de la prueba al haber
considerado que la recurrente no habia probado la insuficiencia de la garantia.

El art. 7 del Reglamento del Impuesto de Sociedades (RD 537/1997) después de
considerar deducibles las dotaciones a la provisién para la cobertura del riesgo derivado
de las posibles insolvencias de los deudores, exceptla, en su apartado 2.b), de dicha
deduccidn, "Los garantizados mediante derechos reales, pacto de reserva de dominio y
derecho de retencion, cuando el objeto de los citados derechos sea alguno de los bines
que seguidamente se citan: "2° Inmuebles destinados a viviendas, tanto principal como
secundaria, oficinas y usos polivalentes".

Ahora bien, en el siguiente parrafo, admite la deducibilidad, ain estando garantizados
en la forma anterior, en dos supuestos: a) cuando hayan transcurrido mas de tres afios
desde el vencimiento de la primera cuota o plazo impagado, y b) en los casos de pérdida
o0 envilecimiento de la garantia.

No habiendo discusion de que, en relacién con los créditos dotados no habian
transcurrido los mencionados tres afios, la cuestion a resolver es si la garantia se habia
perdido o envilecido.

Se trata de una cuestion de hecho que corresponde decidir al Tribunal de instancia y que
no tiene cabida en la casacion. A este respecto en la sentencia se razono que:

<<"En relacién a estos créditos, la entidad aporté un listado en el que incorporaba,
respecto a los datos originalmente solicitados, los siguientes datos:

- NIF y razon social o parte del titular del crédito.

- Motivo que origind la provision antes del transcurso de 3 afios.
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Las justificaciones eran las siguientes:
- Deudas en suspension de pagos o quiebra.
- Deudas de las cuales la garantia real no era la primera hipoteca.

- Deudas respecto de las que la Inspeccion del Banco de Espafia exigié a la actora la
provision de la correspondiente provision.

2) La recurrente ha aportado como Anexos 4 y 5 a su escrito de proposicion de prueba,
listado de los Registros Mercantiles y copia de las certificaciones registrales que
acreditan la situacién de suspension de pagos o quiebra de deudores.

3) El Banco de Espafia ha emitido informe en fecha 27 de diciembre de 2006, a
requerimiento de esta Sala, sobre la obligacion de la Caixa y de Hipotecaixa de dotar
provisiones de insolvencias en el ejercicio 1995.

Del conjunto probatorio resulta una conclusion coincidente con la adoptada en los
previos recursos n° 506 y 507, pues el contenido de la prueba no difiere sustancialmente
de las practicadas en dichos procesos. En conclusién, a juicio de la Sala, el recurrente no
ha probado que las garantias sean insuficientes, no bastando a estos efectos, ni el
contenido reflejado en la diligencia de 27 de septiembre de 2001, que no es en si misma
una prueba material, ni las demas diligencias probatorias articuladas en el presente
recurso, pues nada se puede obtener concluyentemente de éstas en relacion con la
suficiencia o insuficiencia de las garantias reales, con todos los efectos que le son
propios, y de las que la recurrente era titular, maxime si se tiene en cuenta que la
titularidad de tales garantias inmobiliarias apodera a quien la ostenta para el ejercicio de
acciones judiciales privilegiadas para la ejecucion de las deudas y consiguiente
percepcion de lo debido, respecto a cuyas eventuales vicisitudes no se efectla
indicacion especifica en la demanda.

Ademas de lo anteriormente expresado, es en el extremo de la verdadera insuficiencia
de las garantias -esto es, no de la probabilidad de impago de los créditos, que es
cuestion distinta- donde debia haber centrado la recurrente todos sus esfuerzos, lo que
evidentemente no ha hecho. Téngase en cuenta que el hecho de que un deudor se
encontrase en situacion de suspension de pagos o quiebra no convierte la garantia real
en insuficiente, por causa de esa sola circunstancia, ya que la garantia sigue existiendo y
con los mismos o similares efectos que si no existiera tal situacion respecto del
deudor".>>

No se aprecia que la Sala haya incurrido en error manifiesto, arbitrariedad o
irracionalidad, Unicos supuestos en que seria revisable la valoracion de hechos efectuada
en la instancia.

Frente a ello la recurrente aduce que durante la sustanciacion del recurso contencioso-
administrativo se solicitaron y admitieron una serie de pruebas tendentes a acreditar
tales extremos, las cuales o se cumplimentaron de forma incompleta, 0 no se
practicaron, sefialando en particular, las referidas a las solicitadas a la Tesoreria de la
Seguridad Social y Administracion Tributaria para que testimoniasen si las sociedades
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mercantiles relacionadas en el listado estaban siendo objeto de un procedimiento de
subasta y/o embargo administrativo.

Pues bien, frente a esta alegacion, debe sefialarse que, aun cuando tales diligencias de
prueba hubieran dado un resultado positivo, en nada afectarian a las dos conclusiones
expresadas por la Sala de instancia: a) que la titularidad de las garantias inmobiliarias
apodera a quien la ostenta para el ejercicio de acciones judiciales privilegiadas para la
ejecucion de las deudas y consiguiente percepcion de lo debido, y b) que el hecho de
que un deudor se encontrase en situacion de suspension de pagos o quiebra no convierte
la garantia real en insuficiente, por esa sola circunstancia, ya que la garantia sigue
existiendo y con los mismos y similares efectos que si no existiera tal situacion respecto
del deudor.

Por ello no se aprecia la concurrencia de vulneracion en materia probatoria, que solo se
daria, conforme a reiterada jurisprudencia y doctrina del Tribunal Constitucional, en los
supuestos en que la prueba no practicada habria cambiado el sentido del fallo.

Esta Sala, por otra parte, comparte las anteriores conclusiones, no sélo para los casos de
quiebra o insolvencia de los deudores garantizados con garantia real, sino para los
supuestos de procedimientos de apremio por deudas a la Seguridad Social o deudas
tributarias, pues siempre los créditos garantizados con garantia hipotecaria gozan de
preferencia, y los del Estado so6lo tienen prelacion sobre ellos respecto de la ultima
anualidad vencida y no pagada de los impuestos que graviten sobre ellos ( art. 1923 y
1927 del Cédigo Civil ).

Lo anterior lleva a no considerar aplicable la Norma Undécima, apartado 4.2, ultimo
parrafo de la Circular 4/1991, pues no existe restriccion legal o administrativa que limite
apreciablemente el uso de estos bienes.

Por lo demas, el examen de las normas tributarias debe hacerse desde su propia
perspectiva, que es distinta de la que se observa desde la de la perspectiva del Banco de
Espafia dirigida a asegurar la solvencia de las entidades de crédito de una manera mas
rigurosa. Ademas esta entidad ni es un 6rgano de la Administracion Publica ni sus
informes son vinculantes respecto de los tributos.

En fin, y para terminar con este motivo, no hay infraccion de las normas que rigen la
carga de la prueba, pues conforme al art. 114 LGT "quien haga valer su derecho debera
probar los hechos normalmente constitutivos de los mismos", de tal forma que si se ha
pretendido tener derecho a la deducibilidad por esta dotacion a la provision por
insolvencias por envilecimiento de la garantia real, debié demostrar ese envilecimiento,
lo que no se ha logrado, al no ser suficiente, como se ha dicho, para considerarlo asi, las
situaciones de quiebra, suspension de pagos, 0 apremio administrativo o de la seguridad
social, a lo que la recurrente ha dirigido todos sus esfuerzos".>>

Sentencia de 8 de Noviembre de 2012, Recurso de Casacion num. 679/09. Impuesto
de Sociedades, de los ejercicios 1994 a 1997. Provision por insolvencias de una
entidad vinculada. Improcedencia al no haberse producido su declaracién judicial
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de insolvencia.En el mismo sentido , Sentencia de 5 de Octubre de 2011, Recurso
de Casacion nim, 3652/2007, FD Cuarto.

Sentencia de 8 de Noviembre de 2012, Recurso de Casacion num. 679/09. Impuesto
de Sociedades, ejercicios 1994 a 1997. Interpretacion del articulo 82.3 del
Reglamento del Impuesto de Sociedades , aprobado por Real Decreto 2382/1982.

FD Cuarto “ (...)En efecto, el problema que podia plantear la interpretacion del
articulo 82.3 del Reglamento del Impuesto de Sociedades , aprobado por Real Decreto
2382/1982, de 15 de octubre, en su relacion con el articulo 13.i) de la Ley 61/1978 , fue
resuelto por nuestra Sentencia de 5 de octubre de2011 (recurso de casacion 3652/2007 ),
en un supuesto en el que en la instancia judicial, la entidad recurrente aleg6é que el
precepto reglamentario en que se habia basado la Inspeccion para no aceptar como gasto
deducible la provision para insolvencias dotada, era ilegal, al excederse de las facultades
concedidas para el desarrollo de lo establecido en el art. 13.i) de la Ley 61/1978 , por
exigir una insolvencia declarada judicialmente, que no imponia la ley, al referirse
unicamente a los saldos de dudoso cobro, siempre que esta circunstancia quedase
suficientemente justificada, siendo desestimada la pretension, formulada en la instancia,
por entender la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional que el
Reglamento se limitaba a desarrollar o matizar el requisito exigido por la Ley, cuando
de sociedades vinculadas se trata, "pues cabe deducir en una recta interpretacion de los
preceptos en juego, que dadas las caracteristicas operativas de los negocios y
operaciones entre sociedades vinculadas entre si, la justificacion del crédito entre ellos
como dudoso depende de una caracterizacion objetiva de la situaciéon patrimonial del
deudor, para evitar asi ficticias relaciones crediticias que permitieran a uno de ellas, en
concierto con la otra, deducirse los respectivos importes al margen de toda idea de
insolvencia real o aparente, que es lo que se trata de evitar".

Pues bien, nuestra Sentencia, al confirmar la sentencia, desestimando el recurso de
casacion, declar6 (Fundamento de Derecho Cuarto):

"... hemos de rechazar la vulneracion del principio de reserva de ley, ya que como
declaré esta Sala, sentencia, entre otras, de 30 de Septiembre de 2005 , que cita el
Abogado del Estado, la reserva de ley alcanza a la potestad originaria de establecer
tributos, a los elementos esenciales de éstos y al establecimiento de beneficios fiscales,
pero no a la regulacion de cualquiera de estas materias. Por ello, salvado el principio de
jerarquia normativa y de no contradiccion de la ley por el reglamento, no existe
inconveniente para la legitima colaboracion del reglamento con la ley.

Tampoco cabe entender infringido el principio de jerarquia normativa en este caso por
parte del articulo 82-3 d) del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades , en cuanto,
segun la recurrente, introduce requisitos y exigencias normativas mas restrictivas para el
sujeto pasivo que la norma legal no prevé especificamente, al exigir para la
deducibilidad de las provisiones para los saldos de dudoso cobro, tratandose de
entidades vinculadas, que la insolvencia se hubiese declarado judicialmente, pues como
declard la Sala, en sentencia de 15 de Diciembre de 2009, al resolver un recurso similar,
casacion 4870/2004 , confirmando la sentencia recurrida, que rechazd este motivo
"tratandose de entidades vinculadas, es logica la exigencia reglamentaria que se
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establece para la deducibilidad de los créditos morosos, esto es, que la insolvencia haya
sido declarada judicialmente, habida cuenta de la unidad o coincidencia de intereses que
se produce en estos casos, y de ahi que la justificacion del crédito entre sociedades
vinculadas como dudoso dependa del contraste judicial de la insolvencia, para evitar asi
ficticias relaciones crediticias que permitieran a una de ellas, en concierto con la otra,
deducirse los respectivos importes al margen de toda idea de insolvencia real o aparente.

En todo caso, aunque no se aceptara lo anterior, hay que reconocer que el exceso
reglamentario denunciado quedd solventado con la publicacion del Real Decreto Ley
24/1982 , de 29 de Diciembre , de medidas urgentes en materia presupuestaria,
financiera y tributaria, que fue convalidado por la Ley 5/1983, de 29 de Junio, cuyo art.
18.2 establecio que " A efectos de la aplicacion de los establecido en la letra g) del
apartado 1 .12 del articulo 19 de la Ley 44/1978 , de 8 de septiembre , y en la letra i )
del art. 13 de la Ley 61/1978, de 27 de Diciembre , respecto de los saldos de dudoso
cobro de los que sea acreedor el sujeto pasivo, el Ministerio de Economia y Hacienda
establecera coeficientes maximos de dotacidn a la provision por insolvencia en funcién
de las condiciones de morosidad de las operaciones. Dichos coeficientes no resultaran
aplicables a las operaciones debidamente garantizadas, asi como tampoco a los saldos
adeudados por personas o entidades que tengan la consideracion de vinculadas segun lo
dispuesto en el apartado 4 del art. 16 de la Ley 61/1978 de 27 de diciembre ."

En todo caso, y de acuerdo con ello, la jurisprudencia de esta Sala ha venido haciendo
uso reiterado de lo dispuesto en el articulo 82 del RIS de 1982, cuando se trata de
provisiones para insolvencias respecto de sociedades vinculadas (por todas, Sentencia
de 9 de junio de 2011, recurso de casacion numero 5292/2010 ).

Pues bien, en el caso presente, consta probado que la entidad M. DE CHICLANA,S .A.
, entidad vinculada con la recurrente tenia contraida una deuda con la misma de
705.000.000 ptas., sin haberse producido declaracion judicial de insolvencia, por lo que,
de conformidad con lo expuesto anteriormente, procede declarar la desestimacion del
motivo

3. Provisién por depreciacion de existencias

Sentencia de 3 de Febrero de 2011, Recurso de Casacion nam. 7638/2005.Impuesto
sobre Sociedades , ejercicios 1993 y 1994 . Improcedencia de la dotacion por
depreciacion efectuada en el ejercicio de 1993, cuestion que ya ha sido enjuiciada y
ha alcanzado firmeza, y que constituye el presupuesto de que en el ejercicio de
1994 proceda compensar las bases negativas de ejercicios anteriores. Principio de
cosa juzgada.

FD Segundo “Reviste especial trascendencia para la resolucion de la controversia en
debate, el auto de la Seccion Primera de este Tribunal, de fecha 10 de mayo de 2007 , el
cual acuerda declarar la admisién del recurso de casacion respecto de la liquidacion por
el Impuesto de Sociedades correspondiente al ejercicio de 1994, declarando inadmisible
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el recurso respecto del ejercicio de 1993. Decimos que reviste especial trascendencia, en
tanto que lo resuelto respecto del ejercicio de 1993, produce los efectos de cosa juzgada
material y formal, por lo que lo resuelto sobre dicho ejercicio resulta inamovible.

La cuestion nuclear de la controversia, gira en torno a la procedencia o no de la dotacion
por depreciacion efectuada en el ejercicio de 1993; al punto que la suerte de la
liquidacion referida al ejercicio de 1994, corre pareja a lo que resulte de aquella
cuestion, en tanto que, como ya se ha dicho, en el ejercicio de 1994 se procedié a
compensar las bases negativas de ejercicios anteriores, en concreto y entre otros, del
gjercicio de 1993, cuya regularizacion supuso la reduccidon de las bases imponibles
negativas, en concreto la referida al ejercicio de 1993.

De ahi que el esfuerzo de la recurrente se centre en aquella cuestion nuclear, articulando
su recurso en la solicitud de integracion de hechos admitidos y probados por la
Audiencia Nacional que han sido omitidos, a pesar de estar suficientemente justificados,
y que resultan necesarios para apreciar la infraccion de normas sustantivas, como es la
de apreciacion tributaria de depreciacion de existencia, arts. 13 f) de la Ley 61/1978(y
45.2 del Real Decreto 2631/1982 , puesto que ha de reputarse acreditado que se
cumplen los dos requisitos que exige la normativa aplicable, esto es, que la depreciacién
esté debidamente contabilizada y justificacion de dicha depreciacion; afiade que se ha
infringido los arts. 2, 10 y 13 del Real Decreto 939/1986 , al hacer dejacion la
Inspeccion de sus cargas procedimientales como era comprobar la depreciacion de los
terrenos de la entidad recurrente; por Gltimo aboga por la vulneracion de los arts. 114,
115y 116 de la LGT Yy de la jurisprudencia que interpreta dichos articulos, al trasladar
la sentencia toda la carga de la prueba al sujeto pasivo, cuando también incumbe a la
Administracion desvirtuar las pruebas aportadas por el sujeto pasivo, presumiéndose
ciertas las declaraciones tributarias y conculcando los principios de accesibilidad y
facilidad de la prueba.

Pero dado que el auto referido inadmitié el recurso de casacion en cuanto a la
liquidacion del ejercicio de 1993, esta resulta firme e inamovible, por lo que no cabe
impugnar ni combatir mediante el recurso de casacion lo resuelto respecto de esta
liquidacién, lo contrario equivaldria a revisar, en contra del principio de cosa juzgada, lo
ya resuelto por resolucion que respecto del ejercicio de 1993 es firme. En definitiva, nos
encontramos ante una situacion consolidada, la improcedencia de la dotacion por
depreciacién efectuada en el ejercicio de 1993, por lo que no es posible cuestionar su
validez juridica y sus efectos, en tanto que nos encontramos con una cuestion que ya ha
sido enjuiciada y ha alcanzado firmeza, y que constituye el presupuestos del que partir a
la hora de examinar la actuacién objeto del recurso, que como se ha indicado queda
circunscrito al ejercicio de 1994.

Asi las cosas, dado que no cabe entrar sobre lo resuelto por la Sala en cuanto a la
improcedencia de la dotacion por depreciacién, la consecuencia obligada respecto del
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ejercicio de 1994, es reducir la base imponible negativa del ejercicio de 1993, en los
términos vistos, y dado que respecto del ejercicio de 1994, no se formula mas objecién
que la citada, procede desestimar el recurso de casacion.”

Sentencia de 14 de Diciembre de 2011 , Recurso de Casacion nam. 558/2010 .
Impuesto sobre Sociedades, Régimen de Declaracion Consolidada, ejercicio 1996.
Provisiones por depreciacion de parte de su inmovilizado material y de sus
existencias: falta de justificacion.

FD Sexto” En el motivo quinto la parte recurrente aduce infraccion de las normas
reguladoras de la carga de la prueba en relacion con la deducibilidad de dos provisiones
dotadas por l..en el ejercicio 1996 por la depreciacion de parte de su inmovilizado
material y de sus existencias, al considerar la sentencia que las mismas no estaban
justificadas. Entiende que las valoraciones de las depreciaciones del terreno situado en
Igualada y de los locales comerciales, realizados por 1., responde al conocimiento que
los técnicos de esa empresa tienen del mercado inmobiliario, y que dichas dotaciones
figuran en las cuentas anuales de dicha empresa que han sido objeto de auditoria, que no
han objetado nada a la dotacion de las provisiones.(...)

Se trata de desvirtuar a través de este motivo la valoracién de la prueba efectuada por el
Juzgador de instancia, siendo asi que ello no esta permitido en casacion salvo en los
supuestos de arbitrariedad o irracionalidad, que aqui no concurren. Los elementos
probatorios en que se basa la parte, no son lo suficientemente sélidos como para
sustentar la depreciacion de los inmuebles, por lo que debié aportar otros mas
demostrativos de su realidad, tal cual le fue requerido reiteradamente por la Inspeccion.
No eran suficientes la mera escritura de compraventa o valoraciones externas referidas a
fechas que no se correspondian con el ejercicio en cuestion para justificar la
depreciacion. En fin, es le art. 114 de la Ley General Tributaria el que impone al sujeto
pasivo la carga de la prueba al que quiera hacer valer su derecho, y esa prueba ha de ser
suficiente, no teniendo esta consideracion una valoracion realizada por ella misma, sin
adecuado soporte documental, que no puede atribuirse a informes de auditoria por el
simple hecho de que no se mencione en ellos que la dotacion estd mal hecha.”
OCTAVO

Sentencia de 28 de Diciembre de 2011, Recurso de Casacion num. 6232/2009 , FD
Quinto. Provision por depreciacion de existencias: es indudable la necesidad de
acreditar materialmente el importe y cuantia de las existencias obsoletas.FD
Séptimo.
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Sentencia de 19 de Enero de 2012, Recurso de Casacion num. 892/2010 .Impuesto
sobre Sociedades, 1997, 1998 y 1999. Régimen de Declaracién Consolidada . En la
provisidn por depreciacion de mercancias en necesario acreditar un valor de
mercado concreto inferior al de adquisicion para dimensionar la provision. Por
tanto la prevision de que la mercancia no se venda en el futuro, no acredita la
reduccion del valor que haga factible la provision. FD Quinto

Sentencia de 7 de Febrero de 2012, Recurso de Casacion num. 4259/2009 ,
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1994 . Improcedencia de la provision al no
responder a pérdidas del ejercicio .

FD Sexto “En el motivo octavo alega la recurrente infraccion de los articulos 37.1 , 37.2
y 38.1 del Real Decreto 2631/1982 de 15 de octubre (RIS), al no admitir la sentencia los
ajustes practicados en las existencias para adecuarlos a sus verdaderos valores
contables.

El Tribunal de instancia, en relacidn con esta cuestion razond lo siguiente:

(...)

"Como tiene declarado esta Sala, la regulacién de las "provisiones™ deducibles a los
efectos fiscales son las enumeradas en la norma fiscal, de forma que, no todas las
provisiones que desde el punto de vista contables sean conformes a los criterios del Plan
General de Contabilidad , son deducibles fiscalmente™.

"Asi, el hecho de que la dotacidn se efectuara porque fue impuesta por el Comisario de
la Quiebra, no quiere decir que automaticamente sea fiscalmente deducible, ni suponga
la existencia o acreditacion de la pérdida de valor producida en el ejercicio, como exige
el articulo 77 citado, por lo que habrd que concluir que la dotacién realizada no es
deducible fiscalmente, sin perjuicio de su obligatoriedad, como hemos declarado, en el
ambito contable y mercantil; en este sentido la finalidad que se persigue en la quiebra de
determinar los créditos y débitos, una vez reintegrado el patrimonio, no equivale a la
existencia de una pérdida en el sentido patrocinado por la entidad, pues como declara la
resolucion impugnada, por el contrario, en el presente supuesto, se sabe que ni las
existencias iniciales ni las finales estaban contabilizadas por su valor real, teniendo por
objeto la dotacién a la provision impuesta por el Comisario de la Quiebra eliminar el
efecto de la sobrevaloracidn ficticia de las mismas".

Se trata, en todo caso, de un ajuste practicado, por un hecho cuyo origen se encuentra en
1991, respecto de la valoracion de las existencias, por lo que el criterio que se mantenga
para 1994 no puede diferir en lo mas minimo del que ya se expresado en las sentencias
dictadas a la recurrente precedentemente, en lo referente a los ejercicios 1995 y
1996".>>
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El motivo se limita a transcribir los preceptos que considera infringido, sin que realice
una adecuada critica de los razonamientos recogidos en la sentencia, por lo que debe
desestimarse.”

Sentencia de 9 de Marzo de 2012 , Recurso de Casacion nam. 4142/2008. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios 1993, 1994, 1995 y 1996. Inexistencia de pérdida
irreversible sino, en todo caso, de una depreciacion de los inmuebles de caracter
reversible.

FD Séptimo “ (...) 2. Bajo el presente motivo se aborda la cuestion de fondo que el
proceso plantea y que es la determinacion de la existencia de un incremento en la base
imponible y la deducibilidad de las pérdidas regularizadas mediante declaracion
complementaria por la entidad.

Este incremento deriva, segun la Inspeccion, de la existencia en el balance de la entidad
a 31 de diciembre del ejercicio 1993, que es al Unico ejercicio al que se contrae el
recurso, de un pasivo ficticio reflejado en los saldos acreedores que presentaban las
cuentas con las entidades Banco de Bilbao (cuenta bancaria n°® 20.900-9) y Banco
Hipotecario (cuenta bancaria 1016) que no se correspondian con los saldos reales que
presentaban las citadas cuentas bancarias en las fechas mencionadas. En nada influye el
hecho de que el sujeto pasivo mediante las declaraciones complementarias regularizare
este incremento de patrimonio porque su existencia deriva no de las manifestaciones
que realiza la entidad sino de la comprobacion de los saldos reales que tienen las
cuentas bancarias respecto del importe por el que figuran en la contabilidad del obligado
tributario. Este pasivo ficticio en el ejercicio 1993 asciende a la cuantia de 149.711.817
ptas., no admitiendo la minoracion de esta renta no declarada, en el importe de la
depreciacion sufrida por las existencias de la entidad, que es la alegacion que efectla el
sujeto pasivo, en una cifra exactamente igual a aquélla.

Admitido por el sujeto pasivo el incremento en la base imponible derivado de la
regularizacion del pasivo ficticio que reflejaba la contabilidad de la sociedad, solamente
debe plantearse la admisibilidad como deducible de las pérdidas contabilizadas por la
depreciaciéon de las existencias cuya deduccion reclama el obligado tributario en la
cuantia de 149.711.817 ptas.

El articulo 76 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades establece "(...) 2. Las
existencias se reflejaran en el activo del balance en funcién de su precio de adquisicién
o0 de su coste de produccion, sin perjuicio de los ajustes de valor que se deriven de la
aplicacion del articulo 80 de este Reglamento. 3. En los casos en que al cierre del
ejercicio el valor de mercado de determinadas existencias resultase inferior, por
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deterioro, envilecimiento o baja en su cotizacion en el mercado, al coste medio o precio
de adquisicion, podra dotarse una provision por depreciacion de existencias que figurara
en el balance con caracter compensador”. Por su parte el articulo 119 de la misma
norma sefiala que "se entenderan como pérdidas sufridas en valores de explotacion las
disminuciones de valor, no previstas en los articulos anteriores, experimentadas por
elementos del patrimonio de la Empresa distintos de los de inmovilizado y la cartera de
valores gque tengan por causa siniestros u otras circunstancias no derivadas de su normal
utilizacion en el desarrollo de la actividad".

Cuando la entidad contabiliza como menor valor de existencias su pérdida de valor
considerando que tiene caracter irreversible, lo lleva a cabo en base a una certificacion
extendida por una sociedad tasadora el 9 de diciembre de 1996 que textualmente sefiala
"Y resultado del Informe-Valoracién realizado por los técnicos cualificados el pasado
dia 12 de diciembre de 1993, segun disposiciones que exige la Ley de Mercado
Hipotecario, con la finalidad de asesoramiento para determinar el valor de venta". La
fijacién de este valor en los términos que refleja el citado documento se corresponde no
con una pérdida de naturaleza irreversible en cuanto que no se identifica o sefiala el
acontecimiento que lo origina sino con una disminucion del valor derivado de las
circunstancias que presenta el mercado inmobiliario; asi, este certificado justifica la
valoracion en base al "método comparativo”, es decir, por la existencia de una
minusvaloracion de los inmuebles que presentan caracteristicas similares a los que
originan la tasacion.

Este hecho resulta acreditado mediante el examen de la diligencia de 30 de junio de
1999 donde la Inspeccidn efectla una comparacion entre el valor de tasacién otorgado a
los inmuebles y su precio de venta, teniendo en cuenta que la fecha en que se produce el
contrato de enajenacion de los pisos tiene lugar, en algunos casos, en febrero de 1994,
es decir, tres meses después de que la entidad tasadora haya realizado su valoracion;
pues bien, de tal comparacion resulta que los inmuebles se vendieron por un precio
superior al reflejado en el certificado de tasacion. Por tanto, de la valoracion reflejada en
este certificado no se derivaba una pérdida irreversible sino, en todo caso, una
depreciacién de los inmuebles de caracter reversible.

En todo caso, la valoracion que recoge el certificado de tasacion se refiere,
exclusivamente, a diciembre de 1993, es decir, el valor que tenian los inmuebles en esta
fecha.

4. Provision por depreciacion de valores mobiliarios

Sentencia de 17 de Febrero de 2011, Recurso de Casacion num. 3990/2006.
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1993. Improcedencia de la dotacién por

112



depreciacién de valores mobilarios de una sociedad participada, sometida al
régimen de transparencia .De lo contrario se produce una doble deduccién: la
deduccién de las pérdidas sufridas por la sociedad transparente a través de la
dotacion a la provision por depreciacion de los valores de la cartera del socio y una
menor tributacién del socio a través de la compensacion de la base imponible
negativa de la sociedad transparente con las futuras bases imponibles positivas que
finalmente se imputan a los socios de las entidades en régimen de transparencia.

FD Quinto “Finalmente, en el Gltimo motivo, se enfrenta la parte a la cuestion de
fondo, en la que considera que se infringen las normas que -segun ella- permiten en el
impuesto sobre sociedades deducir la dotacidn por depreciacion de valores mobilarios
de una sociedad participada, aunque ésta esté sometida al régimen de transparencia
fiscal, afirmando que la solucion avalada por la sentencia de instacia vulnera el
principio de igualdad (articulo 14 de la Constitucién) y el de capacidad econémica (
articulo 31 de la propia Constitucion).

Nuestra jurisprudencia, que haremos visible a través de sentencias de 18 de junio de
2009 y de 17 de noviembre de 2010 , se manifiesta en contra de la tesis de la sociedad
recurrente y de ella resulta implicita la idea de que este criterio no contradice en nada a
los principios constitucionales invocados.

En la segunda de ellas, con rememoracion de la de 10 de febrero de 2010, se afirmaba la
vital importancia para resolver la cuestién del articulo 19-2, apartado segundo, de la Ley
reguladora del Impuesto de sociedades conforme al texto dado por la Disposicion
Adicional 52 seis de la Ley 18/91 , que establece que "las bases imponibles negativas no
seran objeto de imputacién, pudiéndose compensar con bases imponibles positivas
obtenidas por la sociedad en los cinco ejercicios siguientes".

Alli deciamos que:

"Es evidente, y no deberia ofrecer duda alguna, que en dicho texto, (en la prohibicion de
imputacién que en él se regula) se encuentra comprendido no sélo lo que en él
explicitamente se dice sino todo lo que es presupuesto de las bases negativas y lo que es
consecuencia inexorable de esas bases negativas.

Desde este planteamiento procede denegar la provision por depreciacion de valores
mobiliarios que la recurrente pretende pues tal pérdida de valor, segin la perspectiva
gue se adopte, es un presupuesto o una consecuencia de las bases imponibles negativas.

La conclusion precedente ni es una aplicacién analdgica, ni una extension del supuesto
legal contemplado, sino una interpretacion estricta de la norma pero que extrae todo lo
gue se encuentra insito en ella pese a que no se encuentre explicitado.
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La tesis del recurrente es la de que estamos en presencia de una laguna legal, que ha de
resolverse aplicando a las sociedades transparentes con bases negativas, precisamente
por no ser transparentes, los criterios establecidos en el régimen general del Impuesto de
Sociedades.

Procede rechazar la idea de que, a efectos de pérdidas, estas sociedades transparentes
son <<semitransparentes>> (por no poder ser imputadas tales pérdidas a los socios) y
gue en este punto les resultan aplicables las normas generales del Impuesto de
Sociedades. Entendemos que ello no es asi porque tal planteamiento implica un doble
régimen juridico para las sociedades transparentes (el de las sociedades transparentes si
las bases son positivas y el régimen general si las bases son negativas) porque nadie (y
tampoco las sociedades transpartentes) puede ser y no ser al mismo tiempo. El régimen
de las sociedades transparentes es el que el legislador ha establecido especificamente
para ellas.

No es dudoso conceptualmente que las pérdidas derivadas de las bases imponibles
negativas sufridas por la sociedad transparente son cosa distinta de la pérdida de valor
de las acciones de la transparente sufridas por la participante y derivadas de aquéllas
perdidas. Que ello es asi lo demuestra el hecho de que el efecto negativo se produce en
un caso en la sociedad transparente, y, en el otro, en la participante. Ahora bien, esa
diferencia conceptual se atenua si se tiene en cuenta que, en el ejercicio, la pérdida de la
transparente se transmite al socio si es una persona fisica, o la participante, si el socio es
una persona juridica. De este modo, aquélla diferencia inicial tiende a desaparecer pues
los efectos son sufridos, en ambos casos, por el socio (en nuestro caso la entidad
participante).

Por todo ello, y en cuanto uno y otro efecto (bases imponibles negativas y pérdida de
valor de las acciones) tienen idéntico origen y se encuentran inescindiblemente unidos
parece claro que la prohibicion del legislador de que a los socios se imputen las bases
negativas ha de comprender también la prohibicion de la provision discutida, pues dicha
prohibicion debe entenderse a todo lo que natural e inescindiblemente se deriva de ella,
a fin de que el mandato legislativo surta los efectos queridos.

Resta por afiadir que con lo expuesto no se vulnera lo establecido en el articulo 15.3 de
la Ley 61/78, de 27 de diciembre , pues el articulo 19.2 excluye a las sociedades
transparentes del régimen general, en este punto.

El precepto invocado, articulo 15.3 de la Ley 61/78 , no es aplicable a las sociedades
transparentes por ser contrario al régimen previsto para ellas en el punto analizado, pues
si se producen bases negativas la provision de depreciacion de valores mobiliarios
pretendida queda excluida. Nada impide, por el contrario, tal provision cuando las bases
son positivas por la elemental consideracion de que en esta hipotesis no opera la
prohibicion que consagra el ya citado articulo 19.2 de la Ley ."

114


javascript:%20linkToDocument('RCL\\1978\\2837',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2011\\1526&baseUnit=F.5&targetNM=RCL\\1978\\2837&targetUnit=.&baseGUID=Ie1c370405f2711e09b80010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=Ie1c370405f2711e09b80010000000000');

Fijada esta conclusion jurisprudencial, en la sentencia de 17 de junio de 2009 , con cita
de las de 19 de mayo de 2005 y de 7 de noviembre de 2008 , fijdbamos los motivos de
diferencia de supuestos regulados en razén del distinto régimen juridico aplicable a
casos como el presente y a su fundamento econdmico dirigido a evitar una doble
deduccion. Deciamos alli que:

"La recurrente alega que esta dotacion esta permitida en el régimen general, pero olvida
que el régimen de transparencia constituye un régimen especial, que como tal esta
dotado de preferencia frente al régimen general en el Impuesto sobre Sociedades: asi se
desprende su propia configuracion como régimen especial y asi se establece ademas en
el art. 33 del Reglamento de la Ley de Impuesto sobre Sociedades.

Por lo tanto, si nos encontramos con una disposicion del régimen general del Impuesto
de Sociedades, que resulta claramente incompatible con una prohibicién expresa
contenida en el régimen especial de transparencia fiscal del Impuesto sobre Sociedades,
a la que tenemos que dar preferencia es a esta Gltima prohibicion, y no a la norma
general del Impuesto sobre Sociedades. Y tanto da que la contravencion de la
prohibicion expresa de la norma especial sobre transparencia fiscal se efectla clara y
abiertamente, imputando bases imponibles negativas a los socios de las entidades en
régimen de transparencia, que se haga de manera sesgada, como ha ocurrido en este
caso, dotando una provision por la depreciacion en los valores de la cartera constituida
por las participaciones en la sociedad transparente, que se deriva precisamente de las
pérdidas sufridas por esta Ultima sociedad transparente y, por tanto, de la existencia de
una base imponible negativa en esta Gltima que no puede imputarse a los socios por
expresa prohibicion legal.

Es mas, la realizacion de la provision por depreciacién de los valores de la cartera en los
términos pretendidos por la parte recurrente conduce a una doble deduccién; en efecto,
notese que por esta via se produce, en definitiva, la deduccion de las pérdidas sufridas
por la sociedad transparente a través de la dotacion a la provision por depreciacion de
los valores de la cartera del socio, que deriva precisamente de las pérdidas sufridas por
la sociedad transparente misma y se producird en un futuro una menor tributacién del
socioa través de la compensacion de la base imponible negativa de la sociedad
transparente con las futuras bases imponibles positivas que pueda obtener dicha
sociedad y que reducen por tanto las bases imponibles positivas totales que finalmente
se imputan a los socios de las entidades en régimen de transparencia. Doble deduccién
que, precisamente, por no existir el mecanismo de la trasparencia y de la imputacién de
bases imponibles a los socios en el régimen general del Impuesto de Sociedades, no
puede llegar a producirse por la dotacion a la provision por depreciacion de valores de
cartera por parte del socio de una sociedad de régimen general, a diferencia de lo que
ocurre en el régimen especial de la transparencia fiscal".
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Es por eso que, en definitiva, podemos concluir que ninguno de los dos principios
constitucionales invocados resultan lesionados por el régimen juridico que se expresa en
la jurisprudencia que hemos citado: el de igualdad, porque no es predicable de
situaciones tan claramente diferenciadas como las que disciplinan a las sociedades
transparentes y a las demas y, en cuanto al de capacidad econdémica, porque como se
expresa en la ultima de las sentencias resefiadas, en realidad el criterio del recurrente
conduciria a una doble deduccion, supuesto en nada acorde con aquel principio.” En el
mismo sentido la Sentencia de 11 de junio de 2012, Recurso de Casacion num
6050/2009, FD Tercero, que cita las Sentencias de 18 de junio de 2009 (casacidn
3875/03 , FJ 3°), 17 de septiembre de 2009 (casacion 5799/03 , FJ 3°), 30 de
noviembre de 2009 (casacion 4581/04 , FJ 4°), 10 de febrero de 2010 (casacion
4277104, FFJJ 5° y 6°), 19 de julio de 2010 (casacion 3433/06 , FJ 8 °), 17 de
noviembre de 2010 (casacién 6530/05, FJ 4°) y 12 de marzo de 2012 (casacion
6694/2003 , FJ 3°).Asimismo la Sentencia de 25 de Marzo de 2011, Recurso de
Casacién num. 3981/2006,FDS Quinto y Sexto y las Sentencias de 17 de marzo de
2011 , Recurso de Casacion num. 1996/2006, FD Tercero , que cita la de 7 de
octubre de 2010 , Recurso de Casacidon num. 6395/2005 y la Sentencia de 19 de
diciembre de 2011, Recurso de Casacion num. 410/2009 , FD Segundo. En el
mismo sentido , la Sentencia de 12 de marzo de 2012, Recurso de Casacion nam.
4536/2004, FD Tercero , que cita los Recursos de Casacion 8401/03 y 4150/04,
resueltos en sentido desestimatorio para la recurrente por las sentencias
pronunciadas por esta Sala el 29 de octubre de 2009 y el 21 de enero de 2010 ,
respectivamente.

Sentencia de 31 de Marzo de 2011 , Recurso de Casacion num. 3785/2006.
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1995 . Provision por depreciacion de valores
dotada y eliminada a consecuencia del beneficio obtenido en el afio 1995.

FD Cuarto “En la explicacion del segundo motivo la entidad recurrente razona: "la
cuestion en litigio se centra en la existencia 0 no de la obligacion, en el afio 1995, de
integrar en la base imponible del ejercicio el importe de la provision por depreciacion de
valores dotada en C.I P.. y eliminada a consecuencia del beneficio obtenido en el afio
1995. La Administracion justifico la eliminacion de la provision en los beneficios que
ese afo obtuvo la entidad y que hacian improcedente el mantenimiento de la provision.

No es dudoso, dado el ejercicio a que la regularizacion se refiere, 1995, que no son
aplicables, ni como criterio interpretativo, para resolver la cuestion controvertida en este
motivo, las normas contenidas en la Ley 43/95, de 27 de noviembre , del Impuesto
sobre Sociedades (BOE 28/12/1995 ), por la elemental consideracion de que son
posteriores a los hechos que ahora son objeto de enjuiciamiento. De ello, sin embargo,
no puede deducirse la incorreccion de la regularizacion que ahora se analiza pues a
tenor del articulo 16.1 de la Ley 61/78, de 27 de Diciembre , el cbmputo acorde con los
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valores contables se supedita a que estos reflejen la verdadera situacion patrimonial de
la sociedad. De este modo, cuando los valores contables no reflejan la verdadera
situacion patrimonial de la empresa "en todo momento" deberdn ser modificados
(regularizados). Esta modificacion ha de efectuarse en cualquier momento en que se
produzca la ruptura entre el "valor contable y la situacion patrimonial de la empresa".

En el presente caso las manifestaciones del Consejo de Administracion, ya desde el afio
1991, deberian haber llevado a la rectificacion objeto de regularizaciéon pues resulta
patente, por propia manifestacion del 6rgano gestor, que la valoracion contable no
reflejaba la verdadera situacién patrimonial de la entidad participada. En todo caso, y a
la vista de estas manifestaciones, es patente que la actora no actué conforme al principio
contable de prudencia que invoca al eliminar de manera definitiva la provision.
Contrariamente, los datos de que se disponia acerca de la perspectiva de beneficios
hacian aconsejable, conforme a criterios elementales de prudencia, el mantenimiento de
la provision.

Cuestiona también la recurrente el método de calculo seguido para la determinacién de
la regularizacién que se examina. Afirma, en primer término, que es dudosa la legalidad
de los articulos 72 y siguientes del Reglamento , en cuanto se pretende fundar en ellos la
desdotacion que genera la regularizacion analizada. En segundo lugar, se sostiene que
los valores contables de las acciones generadoras de la desdotacion que provoca la
regularizacion han sido errdbneamente determinados, y, finalmente, se mantiene que de
esos valores contables de las acciones cuya regularizacion se analiza se deben deducir
las cantidades repartidas en concepto de beneficios durante el ejercicio.

Por lo que hace a la legalidad de lo regulado en los articulos 72 y siguientes del
Reglamento en punto a la dotacién controvertida nada méas razonable que proceder a la
eliminacién de una pérdida cuando consta que, afortunadamente ésta, la pérdida, ya no
se producird. El mandato legal contenido en el articulo 16.1 de la Ley 61/1978
reguladora del Impuesto de Sociedades asi permite inferirlo cuando establece: "Los
ingresos y gastos se computaran por sus valores contables, siempre que la contabilidad
refleje en todo momento la verdadera situacion patrimonial de la Sociedad.”. Entender
las cosas de otra manera seria aceptar que las cuentas sociales pueden reflejar la
situacion patrimonial de la sociedad de modo inexacto. La argumentacion que funda la
ilegalidad de los preceptos citados en que la desdotacion pretendida no es uno de los
ingresos que la ley configura en su articulo 12 olvida que no estamos en presencia de un
ingreso sino de un gasto, cuyo reflejo "provisional” en la contabilidad es necesario hacer
desaparecer cuando es cierto que el gasto no tendra lugar, como es el caso. Finalmente
la falta de referencia del articulo 13 , de modo explicito, a las provisones se explica por
el rétulo del precepto que se refiere a los gastos deducibles en los términos siguientes:
"entre otros", lo que significa que pese a ser prolija la relacion ésta no es exhaustiva (en
todo caso esta no exhaustividad, en nuestra opinion, favorece a los sujetos pasivos).
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Por lo que hace a los valores de realizacion contables y a la exactitud o error en que han
sido fijados por la sentencia, es necesario poner de relieve que estos valores, en los
términos en que han sido aceptados por los actos recurridos y la sentencia, vienen ya
reflejados desde la via administrativa. A su vez, parece que la cuantia de esos valores
contables mas que un problema de acierto o error en la valoracion viene supeditada a
determinados criterios que sobre esa valoracion sostiene la recurrente. Se trata, en fin,
de una cuestion de hecho, no susceptible de revision en casacion y que de todas maneras
debid ser objeto de la prueba pertinente, que, en este punto, no se solicito.

Por altimo, el computo en los valores contables de los dividendos repartidos, a efectos
de fijar el alcance de la provision, es una cuestion a la que no alude el articulo 72 del
Reglamento para precisar el alcance de la regularizacion analizada en el motivo.

En consecuencia, no puede entenderse que la sentencia impugnada incurre en este punto
en incongruencia, pues su argumentacion implica un rechazo implicito de la tesis de la
actora. En cualquier caso y en mérito a los razonamientos precedentes, procede el
rechazo del motivo, pues ni las razones de fondo contra la regularizacion, ni las que
pretenden su correccion pueden ser acogidas.”

Sentencia de 6 de Abril de 2011 , Recurso de Casacion num. 103/2007 , Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios 1996 a 1998. Provision por depreciacion de cartera.
Valor tedrico de la participacion de la espafiola en la holandesa atendiendo al tipo
de cambio del florin.

FD Segundo “ (...) .El recurso debe desestimarse por los razonamientos que se

expondran a continuacion.

La Administracion Tributaria para fijar la base imponible del Impuesto debe acudir al
resultado contable determinado de acuerdo con las normas prevista en la legislacion
mercantil y contable, conforme a lo establecido en el articulo 10.3 de la NFIS 3/1996,
de 26 de julio . Segln estas normas, el resultado contable se determinara por el precio
de adquisicién, y cuando se prevea que las depreciaciones sean duraderas, se efectuaran
las correcciones valorativas necesarias para atribuirles el valor inferior que los
corresponda en la fecha de cierre del balance (art. 38 y 39 Cdodigo de Comercio, 195
Texto Refundido LSA , Norma 82 Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre que
aprueba PGC).

En los supuestos de participaciones en empresas del grupo, la correccion valorativa se
realizard siempre atendiendo a la evolucién de fondos propios de la sociedad
participada, es decir, "de forma sistematica en el tiempo y, en todo caso, al cierre del
ejercicio” (definicion de Cuenta 293). Tratandose del variaciones por cambio de
moneda extrajera "su conversion en moneda nacional se hara aplicando al precio de
adquisicion el tipo de cambio vigente en la fecha en que los valores mobiliarios se
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hubieren incorporado al patrimonio” (Norma 142). Es decir, al cierre de cada ejercicio
debe recalcularse la provision para que detraida ésta del valor de adquisicion que figure
en contabilidad, el nuevo valor contable responda al tedrico de la participacién en ese
momento.

De acuerdo con esta normativa, la regularizacion efectuada por la Inspeccién en el
presente caso ha de reputarse correcta, pues si el saldo contable de la provision era a 31
de diciembre de 1996 de 780.841.000 ptas. al haberse sobrevalorado inadecuadamente
la depreciacion sufrida, sin tener en cuenta que era menor al haberse apreciado el florin
respecto de la peseta, la Inspeccion debia corregir ese resultado contable a los solos
efectos de determinar la base imponible del impuesto, en virtud de la potestad que le
atribuia el articulo 135 de NFIS .

Y ello es independiente de que la dotacion se haya efectuado en el ejercicio 1995, ya
prescrito, pues lo llevado a cabo no es una modificacion del resultado contable ni de la
base declarada en ese afio, sino de corregir el resultado contable de los ejercicios 1996 y
1997, que es cuando se descubre el error, con las consecuencias fiscales que de ello
derivan, de tal forma que la mayor cantidad deducida como gasto pasa a computar como
ingreso en el ejercicio no prescrito en que se detecta, como acertadamente sefiala la
sentencia recurrida, con cita del articulo 20 NFIS, y como tal ingreso le es aplicable la
NFIS 12 .”

Sentencia de 1 de Junio de 2011, Recurso de Casacién num. 855/2007.Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1995 .Eliminacion de la provision por depreciacion de
valores de la cartera de la sociedad y la disminucion del resultado contable del
grupo. Motivacion suficiente. FD Tercero .

Sentencia de 1 de Diciembre de 2011, Recurso de Casacion num. 1514/2008.
Impuesto sobre Sociedades , ejercicios 1992 y 1993. Provision por depreciacion de
valores mobiliarios.Interpretacion que ha de efectuarse de la frase ""valor segun
libros de la Sociedad participada' que emplea el articulo 71. 2 del Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades aprobado por Real Decreto 2631/1982. EI valor de
realizacion de los valores mobiliarios es el resultante de los Gltimos balances
cerrados.Doctrina de la Sala.FD Sexto.
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Sentencia de 17 de Enero de 2012. Recurso de Casacién num. 2142/2010.Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 2000. Provision por depreciacion de valores no
cotizados y de sociedad extranjera. Reglas de valoracién. En el caso de valores no
cotizados en mercados secundarios y correspondientes a sociedades extranjeras
para la deducibilidad de la provision por depreciacion y su dimension ha de
acudirse a los criterios de valoracion internos con independencia de los criterios
contables del pais de la sociedad participada, homogeneizando valorativamente sus
balances. Fondo de Comercio contabilizado en el que existian plusvalias tacitas .

FD Segundo “ (...)En cualquier caso, cuestionada por la Inspeccion la pérdida de valor
de las acciones de S. M., lo cierto es que en las actuaciones no se aportd prueba
suficiente de que se hubiera producido una minoracion en el valor real de las acciones
adquiridas de la entidad holandesa entre el momento de la adquisicion de las
participaciones (27 de Noviembre de 2000 y el cierre del ejercicio (31-12-2001), que
obedece al fondo de Comercio, pues los informes de auditoria presentados partian de la
diferencia contable respecto de la forma de registro del fondo de comercio segun la
legislacion holandesa, debiendo significarse asimismo el hecho de que la propia entidad
no efectuase dotacion alguna por el mismo concepto por las acciones que directamente
ya poseia de San Miguel antes de la compra de ERP, lo que explica la conclusion de la
Inspeccion de que el fondo de comercio contabilizado por ERP no era tal, sino el precio
de adquisicion.

Por otra parte, denegada por la Administracion la deducibilidad de la dotacion a la
provision por depreciacion de las acciones de ERP porque en el fondo de comercio
contabilizado estaban incluidas plusvalias tacitas, era la parte recurrente la que tenia que
probar la circunstancia de que en el Fondo de Comercio contabilizado no existian
plusvalias tacitas de S. M.”

En idéntico sentido, Sentencias de 5 de diciembre de 2011, Recurso de Casacion
nam. 2864/2010 FDS Tercero a Sexto y 22 de Diciembre de 2011, Recurso de
Casacion num. 3558/2010, FDS Cuarto a Noveno.

Sentencia de 19 de Enero de 2012 .Recurso de Casaciéon num. 6121/2007.Impuesto
sobre Sociedades, Régimen de Declaracion Consolidada, ejercicio 1997.
Deducibilidad de la provision por depreciacion de participacion en sociedad
adquirida .Improcedencia de la dotacion que se produjo en el mismo dia de la
adquisicion de la sociedad pagando por sus acciones un precio superior al del valor
de sus estados contables. Art® 12 de la Ley 43/1995 y Norma Octava de
valoraciones del Plan General de Contabilidad. Doctrina de la Sala . Recurso de
Casacion num. 501/2008, FDNoveno.

FD Sexto “(....)Este Tribunal, como no puede ser de otro modo, se atiene a los hechos
de los que parte la sentencia de instancia, sin que pueda aceptarse en sede casacional,
como pretende la recurrente, el cuestionar los hechos, en concreto la coincidencia
temporal de la adquisicion de las acciones y la dotacion de la provision, cuando ademas
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no emplea los cauces adecuados para posibilitar una nueva valoracién factica en
casacion.

La esencia de la provision, como se refleja en el titulo que encabeza el art® 12 de la Ley
43/1995 , "correcciones de valor: Pérdida de valor de los elementos patrimoniales”, es la
de, en el ejercicio correspondiente, cubrir pérdidas de caracter probable de las que no
puede determinarse con exactitud su importe, esto es, se pretende ajustar el valor de los
bienes cuando el valor probable de realizacion ha de ser inferior al contabilizado, y se
prevé en el art® 187 de la LSA que las correcciones de valor destinadas a tener en
cuenta la depreciacion de los elementos del patrimonio que hayan tenido lugar a la fecha
de cierre del balance. El presupuesto ineludible es la depreciacion o pérdida de valor, la
efectividad del quebranto probable.

Lo cual va a exigir un contraste de valores que en definitiva lleva a un resultado final; la
norma fiscal no ofrece los métodos mediante los cuéles ha de determinarse dichos
valores, resultando plenamente acertado el criterio de la Sala de instancia al acudir a su
determinacion a través de las normas contables, que en este caso se traduce en la
comparacion del precio de adquisicion con el valor tedrico contable corregido en el
importe de las plusvalias técitas existentes. (...)

La adquisiciéon de las participaciones y la dotacion de la provision el mismo dia,
evidencia, desde luego, una artificial depreciacion acelerada inverosimil, y si bien dicho
hecho econdmico pudiera tener una significacion contable, no puede derivar
consecuencias fiscales como el diferimiento del impuesto. Lo cual nos lleva a acoger la
tesis de la Sala de instancia, que tuvo sus antecedentes en la posicién de la Inspeccién y
del TEAC, en el sentido de que resulta evidente que la entidad recurrente pagd un
sobreprecio que razonablemente se corresponde con plusvalias técitas, sin necesidad de
mayor concrecién o identificacion; lo que debié de conllevar la correccion del valor
tedrico contable, y que en definitiva nos conduce a considerar la inexistencia de
depreciacién o pérdida de valor a los efectos fiscales del art® 12.3 de la LIS.

La recurrente, que niega la existencia de plusvalias tacitas y afirma que la diferencia
respondia a un fondo de comercio puro, pero lo cierto que esta alternativa no sélo esta
huérfana de dato objetivo que la avale, sino tan siquiera del respaldo contable que
hubiera posibilitado su amortizacion .A mayor abundamiento hemos de recordar lo
dicho en la sentencia de 15 de diciembre de 2011 , respecto de participaciones
adquiridas durante el desarrollo del periodo computable: "Admitir la forma de operar
por la recurrente supondria asumir pérdidas de la sociedad participada correspondientes
a un periodo de tiempo en el que no estaba en posesion de las acciones de la misma,
méaxime cuando no se ha ofrecido justificacion suficiente para acreditar un valor de
realizacion distinto de las acciones en la fecha de su adquisicion, por lo que resultaba
improcedente la dotacién “
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Asi en la citada sentencia de 15 de Diciembre de 2011, Recurso de Casacién nuam.
501/2008, Impuesto sobre Sociedades, Régimen de Declaracion Consolidada,
ejercicio 1994., se declara :

FD Noveno (...)

“Pues bien, dadas las circunstancias concurrentes en el caso (fecha de la operacion de
compra, 28 de Diciembre de 1994;precio de compra, 2.649.869.535 ptas, valor tedrico a
1 de Enero de 1994; pérdidas de Repsol France en 1994, 538.161.479 ptas, y valor
tedrico a 31 de Diciembre, 2.144.109.431 ptas), no cabe aceptar la infraccion que se
denuncia, pues el valor de realizacion a 31 de Diciembre de 1994, para ser coherente
con los principios basicos contables, debia compararse con el valor de realizacion en la
fecha de adquisicion, no con el valor tedrico de la sociedad a 1 de Enero de 1994, que
fue el que se tuvo en cuenta como precio de adquisicion .

No cabe obviar que la adquisicion en este caso tuvo lugar el 28 de Diciembre de 1994, y
que la entidad registré tres dias méas tarde una provision por depreciacion de cartera de
511.000.000 ptas, por las pérdidas de la entidad participada que se generaron en el
ejercicio de 1994.

Admitir la forma de operar por la recurrente supondria asumir pérdidas de la sociedad
participada correspondientes a un periodo de tiempo en el que no estaba en posesion de
las acciones de la misma, maxime cuando no se ha ofrecido justificacion suficiente para
acreditar un valor de realizacion distinto de las acciones en la fecha de su adquisicion,
por lo que resultaba improcedente la dotacion efectuada por dicha sociedad.”

Sentencia de 19 de Enero de 2012 , Recurso de Casacion num. 3726/2009..Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1998, Régimen de Declaracion Consolidada. Dotacion a
la provision de cartera

FD Séptimo “ (...)3. En definitiva, la sentencia recurrida no ha considerado acreditada
la perdida del valor que ha sufrido la participacion de la recurrente en esas dos
sociedades al no haber justificado la misma que el valor tedrico contable de esas
participaciones al cierre del ejercicio sea inferior al valor tedrico contable de las mismas
al comienzo del mismo. De nuevo estamos ante una apreciacion valorativa del Tribunal
de instancia no revisable en casacion salvo supuestos excepcionales de arbitrariedad que
aqui ni siquiera se invocan, debiendo recordar que en el proceso de instancia no se
practico ninguna prueba pericial al respecto.”

Sentencia de 16 de Febrero de 2012 , Recurso de Casacion num .5968/2008
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1998. Provision por depreciacion de valores
relativos a bonos y obligaciones de sectores no residentes y créditos cubiertos con
garantia real .No cabe cuantificar la dotacion gravable por depreciacion de valores
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de sectores residentes o con garantia real por encima de la variacién neta del saldo
de la provision del ejercicio, pues ello conduciria a regularizar ejercicios anteriores
conduciendo a una sobre imposicion y a una vulneracion de los principios de
devengo y separacion de ejercicios.

FD Tercero “Entendemos que en la cuestion debatida debe de darse la razon a la
entidad recurrente pues el criterio de cuantificar la dotacién susceptible de
regularizacion, por encima de la variacion neta del saldo de la provision conduce
inevitablemente a regularizar en 1998 la provision dotada en ejercicios anteriores, de tal
forma que se sometio a tributacion la totalidad de la provision deducible acumulada en
el saldo de la misma a 31 diciembre de ese afio, conduciendo a una sobreimposicion y a
una vulneracién de los principios de devengo y separacion de ejercicios. Lo que no
puede ocurrir es que un gasto se devengue repetidamente o que el ajuste extracontable
positivo sea superior al movimiento del debe de la cuenta de pérdidas y ganancias del
ejercicio.

La Circular 4/2004 del Banco de Espafia, por la que se establecen las Normas de
informacidn financiera publica y reservada, asi como los modelos de estados financieros
para las Entidades de Crédito, y su Norma Quincuagésima, titulada "Cuenta de pérdidas
y Ganancias, nos dice que: "Los ingresos y gastos se presentardn en la cuenta de
pérdidas y ganancias individual, agrupados, segun su naturaleza en las siguientes
partidas: n) dotaciones a provisiones (neto): Comprende los importes dotados en el
Ejercicio, netos de las recuperaciones de importes dotados en ejercicios, para
provisiones..." , y aunque no vigente en el periodo impugnado, es un elemento
interpretativo de primer orden para entender que la dotacidén a provisiones a efectos
contables es una dotacién "neta”, correspondiente al Ejercicio y restadas en todo caso la
recuperaciones de importes dotados en ejercicios anteriores.”

Sentencia de 12 de Marzo de 2012 , Recurso de Casacion nuam. 3729/2009.
Impuesto sobre Sociedades, , ejercicios 1997 a 2000. Provisién por depreciacién de
acciones. Carga de la prueba . Habiéndose acreditado por la inspeccion mediante
prueba de presunciones la existencia de plusvalias tacitas, correspondera a la
recurrente acreditar lo contrario, es decir, la certeza y veracidad de los datos
contabilizados. Diferencia de valor de participaciones sociales en un breve periodo
de tiempo. FD Segundo.

Sentencia de 18 de Junio de 2012 , Recurso de Casacion nam. 5226/2008. Impuesto
sobre Sociedades del ejercicio 1995. Dotacién a la provision por depreciacion de
valores por un importe superior al coste de adquisicibn de los valores:
improcedencia. Reversion del exceso de dotacion: aplicacion del criterio LIFO.

FD Cuarto “ (i) Debiendo revertir, pues, una parte de la provision por depreciacion de
cartera en el ejercicio 1995, que habia sido dotada en los ejercicios 1991 y 1992; (ii)
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dandose la circunstancia de que en el primero de ellos Valeo Sistemas de Seguridad,
S.A., estaba integrada en el grupo en consolidacion, mientras que en el segundo fue
excluida del mismo; (iii) siendo necesario determinar si la parte a revertir procedia de la
dotacion del ejercicio 1991, que no hubiera tenido incidencia alguna en la base
imponible del grupo consolidado en 1995, o del ejercicio 1992, que si influiria en la
base imponible del grupo consolidado en 1995, habida cuenta de que en 1992 Valeo
Sistemas de Seguridad, S.A., no era una de las sociedades integradas en el grupo en
consolidacién, con lo que la provision dotada por Valeo Espafia, S.A., en 1992, dentro
del limite admitido por las normas fiscales, habia sido deducida, al no ser eliminada en
consolidacién; (iv) y faltando una regla especifica sobre el particular, la Sala de
instancia ratifica el criterio « Last in first out » (LIFO) aplicado por la Inspeccién de los
Tributos, proceder que no implica dejar la decision al libre albedrio de la
Administracion tributaria sino optar por el comportamiento méas razonable en el
presente caso, porque ni siquiera toda la dotaciéon a la provision efectuada en 1992
resultaba fiscalmente admisible.

Las reflexiones que preceden nos conducen a rechazar también este quinto y dltimo
motivo de casacion.”

Sentencia de 21 de Junio de 2012 , Recurso de Casacion nam. 1249/2009. Impuesto
de Sociedades, ejercicios 1990, 1991, 1992, 1993 y 1994.. Es claro que en virtud del
principio de independencia de ejercicios, la dotacion a la provision fiscalmente
deducible es la que refleja Unica y exclusivamente la depreciacion correspondiente
al ejercicio correspondiente y no a otro distinto. No probada la venta de las
acciones no procede la provision. FD Quinto.

Sentencia de 22 de Junio de 2012 , Recurso de Casacion nam. 1600/2009. Impuesto
de Sociedades, ejercicio 1993. Aplicacion del porcentaje de participacion en el
capital social a las pérdidas obtenidas por las sociedades participadas en el
ejercicio anterior al de la dotacion contable, que no pudieron ser provisionadas en
dicho ejercicio. Principio de independencia de ejercicios. Saneamiento del activo.

FD Sexto “ (...)En el caso de autos, la discrepancia entre las partes se centra en la
deducibilidad de la dotacion efectuada por la recurrente en 1993 a la provision por
depreciacion de valores mobiliarios. De la documentacion obrante en el expediente se
desprende que la entidad dotd la provision por depreciacion de la cartera de valores
aplicando su porcentaje de participacion en el capital social en el ejercicio de 1993 a las
pérdidas obtenidas por las sociedades participadas en el ejercicio anterior al de la
dotacion contable (1992). En definitiva, la cuestion se centra en el estudio de la
posibilidad o no de aplicar las pérdidas sufridas en el ejercicio anterior que no pudieron
ser provisionadas en dicho ejercicio 1992. A este respecto, es preciso tener en cuenta
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que de acuerdo con el principio de independencia de ejercicios, enunciado con caracter
general en el articulo 35.1 del Reglamento del IS y establecido para las dotaciones a las
provisiones en el articulo 116.2 b), "no tendran la consideracion de dotaciones del
ejercicio a provisiones, deducibles de los ingresos: ... b) las cantidades dotadas o que
corresponda dotar en ejercicio distinto".

Por lo tanto, la Sala entiende, como la Sala de instancia, efectivamente, que las pérdidas
originadas en el ejercicio 1992, al no ser provisionadas en dicho ejercicio, no pueden
tenerse en cuenta en la dotacion por depreciacion de cartera imputable al ejercicio 1993,
por lo que, conforme al articulo 72.3, del Reglamento, se ha de considerar como
"saneamiento de activos" en lo que exceda de la depreciacion sufrida en el ejercicio.”

5. Otras provisiones por correcciones valorativas

Sentencia de 18 de Marzo de 2011 , Recurso de Casacion num. 5488/2006.
Impuesto sobre Sociedades, Régimen de Declaracion Consolidada, ejercicio 1997 .
Provisiones por el quebranto originado en operaciones de futuros en mercados no
organizados. Norma quinta de la Circular 4/1991. Las referidas ' pérdidas
potenciales™ no son reales y efectivas hasta el momento de la liquidacion de la
operacion y, en consecuencia, entran de lleno en la prohibicién del articulo 13.1 de
la Ley del Impuesto de Sociedades de la Ley 43/1995.

FD Undécimo “.- Entre los instrumentos financieros que regula la Ley 24/1988, de 28
de julio , del Mercado de Valores , figuran los denominados instrumentos derivados,
gue son contratos basados en un soporte denominado subyacente, que puede ser
financiero, como ocurre con las opciones y futuros sobre divisas, valores o intereses, 0
gue se negocian en un mercado financiero, aungue el subyacente no lo sea (opciones y
futuros sobre mercaderias).

En efecto, el articulo 2 de la Ley concreta la inclusion entre los instrumentos
financieros, de los siguientes:

"b) Los contratos financieros a plazo, los contratos financieros de opcion y los contratos
de permuta financiera, siempre que sus objetos sean valores negociables, indices,
divisas, tipos de interés, o cualquier otro tipo de subyacente de naturaleza financiera,
con independencia de la forma en que se liquiden y aunque no sean objeto de
negociacion en un mercado secundario, oficial o no.

c) Los contratos u operaciones sobre instrumentos no contemplados en las letras
anteriores, siempre que sean susceptibles de ser negociados en un mercado secundario,
oficial o no, y aunque su subyacente sea no financiero, comprendiendo, a tal efecto,
entre otros, las mercancias, las materias primas y cualquier otro bien fungible".

125


javascript:%20linkToDocument('RCL\\1988\\1644',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2011\\2207&baseUnit=F.11&targetNM=RCL\\1988\\1644&targetUnit=.&baseGUID=I9319abd07c3c11e0b651010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=I9319abd07c3c11e0b651010000000000');
javascript:%20linkToDocument('RCL\\1988\\1644',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2011\\2207&baseUnit=F.11&targetNM=RCL\\1988\\1644&targetUnit=.&baseGUID=I9319abd07c3c11e0b651010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=I9319abd07c3c11e0b651010000000000');

Sin perjuicio de la existencia de un componente especulativo y de que algunas
modalidades de este tipo de contratos se limiten a ser una variedad de un contrato de
apuesta, los instrumentos a los que nos referimos sirven para cubrir riesgos
empresariales y asi por ejemplo las opciones sobre divisas palian los riesgos de tipo de
cambio en el comercio internacional; igualmente las opciones sobre acciones y warrants
facilitan politicas de compra de empresas.

En el presente caso, al regularizarse el ejercicio 1997, mientras la Inspeccion entendid
que las provisiones por el quebranto originado en operaciones de futuros en mercados
no organizados solo deben computarse en el momento de la liquidacién de la operacion,
la entidad hoy recurrente sostuvo que en el momento de la fecha del cierre de ejercicio y
devengo del Impuesto existe ya un hecho producido, indudable y cierto, cual es la
diferencia entre el valor de mercado del elemento patrimonial objeto del contrato (el
subyacente) y el precio acordado en contrato para su ejercicio, diferencia que justifica,
en aplicacién de los principios de devengo y correlacién de ingresos y gastos, la
dotacién de la oportuna provision, conforme establece la normativa contable del Banco
de Espafia, no tratdndose de la provision para la cobertura de un hecho probable, sino
ante la dotacién para un pago debidamente justificado, cuya cuantia no esta
definitivamente establecida y derivado de un hecho cierto e innegable al cierre del
gjercicio, que ademas trae causa de una obligacion contractual cuya posicion puede ser
liquidada en cualquier momento por las partes.

También en esta ocasion la resolucion del TEAC confirmo el criterio de la Inspeccién y
lo mismo hizo la sentencia respecto de aquella.

Por ello, en el Décimo y ultimo motivo se alega infraccion por la sentencia del articulo
10.3 de la Ley 43/1995, del Impuesto de Sociedades, asi como de las Normas Quinta y
Duodécima de la Circular 4/1991, del Banco de Espafia, y, subsidiariamente, infraccion
del articulo 13.2 de la Ley 43/1995 .

Tras sefialar que el articulo 10.3 de la Ley 43/95 establece que “"en el régimen de
estimacion directa la base imponible se calculara corrigiendo mediante la aplicacion de
los preceptos establecidos en dicha Ley, el resultado contable determinado con las
normas previstas en el Cdédigo de Comercio, en las demas leyes relativas a dicha
determinacion y en las disposiciones que se dicten en desarrollo de las citadas normas",
se argumenta que "el tratamiento contable de las operaciones de futuro se encuentra
regulado en la Norma Quinta -sobre resultados de periodificacion- de la Circular
4/1991, del Banco de Espafa, dentro de la seccion primera -Principios generales-,
habiéndose ajustado esta entidad a lo en ella dispuesto"”, pues constituyo las provisiones
necesarias al final del ejercicio para cubrir la diferencia entre el valor de mercado del
elemento patrimonial objeto del contrato (el subyacente) y el precio acordado en
contrato para su ejercicio, llevandolas a la Cuenta de Pérdidas y Ganancias.
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Sin embargo, el motivo no puede ser aceptado, pues el articulo 13.1 de la Ley del
Impuesto de Sociedades , desarrollando una de las correcciones al resultado contable
que prevé el articulo 10.3 de la misma, establece: " 1.- No serdn deducibles las
dotaciones a provisiones para la cobertura de riesgos previsibles, pérdidas eventuales,
gastos o deudas probables”, y lo cierto es que la Circular 4/91 se limita a referirse a
pérdidas potenciales que solamente seran efectivas, en su caso, en el momento de la
liquidacién del contrato, debiéndose volver a recordar que en la tramitacion de lo que
después fue Ley 43/1995 triunfo el criterio de la certeza que recoge el referido precepto
legal frente al de la probabilidad.

En efecto, la norma quinta de la Circular 4/1991 distingue entre operaciones de
cobertura y especulativas y dentro de éstas, entre las negociadas en mercados
organizados y las contratadas fuera de ellos. Y respecto de éstas ultimas la Norma
Quinta.11 sefiala: "...los quebrantos o beneficios que resulten de las operaciones de
futuro sobre valores, tipo de interés y mercaderias se contabilizaran segun las reglas
siguientes (....) b) los resultados de las operaciones realizadas fuera de dichos mercados
se contabilizaran en el momento de la liquidacion de aquéllas, sin perjuicio de las
provisiones que en su caso deban constituirse de acuerdo con la norma duodécima”,
debiéndose sefialar que ésta Gltima establece: "La entidades realizaran, al menos a fin de
cada mes, cierres tedricos de sus posiciones que no sean de cobertura en operaciones de
futuro sobre valores y tipos de interés contratados fuera de los mercados organizados y
efectuaran con cargo a pérdidas y ganancias, provisiones necesarias cuando de tales
cierres resulten pérdidas potenciales netas para cada clase de riesgo..."

Lo anterior pone de relieve que las referidas " pérdidas potenciales” no son reales y
efectivas hasta el momento de la liquidacién de la operacion y, en consecuencia, entran
de lleno en la prohibicidon del articulo 13.1 de la Ley del Impuesto de Sociedades .

Naturalmente, en ningln caso puede considerarse que estemos ante provisiones de
riesgo de crédito que pudieran ser deducibles al amparo del articulo 7 del Reglamento
del Impuesto de Sociedades , aprobado Real Decreto 514/1997, de 14 de abril, pues la
Circular 4/1991 prevé aquellas de forma separada en la Norma Undécima.

Tampoco seria admisible sostener que la provision contable pueda responder a la
naturaleza de provision para la cobertura de depreciacion de valores, pues, tal como
antes sefialamos, nos encontramos antes contratos, ain cuando aquellos puedan servir
de subyacente, debiéndose precisar que la Circular 4/1991 diferencia entre la cobertura
de riesgos (Norma duodécima), que incluye la provision de opciones y futuros, y la
depreciacion de valores (Normas vigésimo séptima y vigésimo octava).

Por dltimo, no resulta de aplicacion el articulo 13.2 de la Ley del Impuesto de
Sociedades , que se refiere a hechos ya acaecidos, lo que no ocurre en el presente caso,
en el que no se ha producido liquidacién de la operacion.
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Por lo expuesto, el motivo no prospera”.

Sentencia de 13 de Octubre de 2011 , Recurso de Casacion num. 1583/2007.
Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 1992, 1993 y 1994. Provision por
depreciacion del inmovilizado material. De la documentacion que obra en el
expediente administrativo, es evidente que el solar de la recurrente no sufrio
envilecimiento alguno, en el sentido mencionado anteriormente de pérdida
irreversible o definitiva, lo que podria justificar la deducibilidad de la depreciacion
alegada. Por el contrario, el solar en cuestién vio disminuido su valor como
consecuencia de simples alteraciones en el mercado inmobiliario que le obligaron a
dotar la correspondiente provision, provision admisible contablemente, no asi
fiscalmente por las razones anteriores. FD Cuarto

Sentencia de 17 de Octubre de 2011 , Recurso de Casacion num. 2356/2009 ,
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1996. Régimen de Declaracién Consolidada.
Deduccion de pérdidas de establecimiento permanente en Portugal. EI CDI
Espafia-Portugal no autoriza a tomar en consideracion las pérdidas de
establecimiento permanente en Portugal y en el ejercicio 1996 la LIS no
contemplaba la eventualidad de que la matriz pueda deducirse las pérdidas de un
establecimiento permanente en el extranjero, lo que hace procedente la
regularizacion. Tampoco puede entenderse infringido el art. 49 TFUE, pues no ha
supuesto obstaculo a la libertad de establecimiento, pues la recurrente no justifico
el tratamiento de las pérdidas de su establecimiento en Portugal acreditando su
destino, aplicacion o tratamiento.La prueba del tratamiento fiscal dado a las
perdidas del establecimiento permanente en Portugal, tanto en la tributacion por
cada ejercicio fiscal como en su venta, se revelaba como una cuestion esencial para
llevar a cabo el test de compatibilidad fijado por el Tribunal de Justicia, puesto
que constituye uno de los motivos que justificarian la no admisién de la
deducibilidad o compensacion sin que se traduzca en vulneracion del derecho
comunitario. FDS Cuarto a Sexto

Sentencia de 17 de Octubre de 2011 , Recurso de Casacion num. 2356/2009 ,
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1996. Régimen de Declaracion Consolidada.
Deduccién por dotaciones por depreciacion de inmuebles de uso propio.. La
Administracion tributaria no se encuentra vinculada a la decision o criterios de la
Direccién General de Seguros, en cuanto a la aceptacion de periciales sobre los
bienes inmuebles teniendo las mismas diferentes finalidades. No se acredité la
depreciaciéon de los inmuebles. FDS Segundo y Tercero. En el mismo sentido ,
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Sentencia dictada de 10 de octubre de 2011 , Recurso de Casacién num. 1256/2009
, FDS Segundo y Tercero.

Sentencia de 10 de Noviembre de 2011, Recurso de Casacion nam. 3655/2007.
Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 1995, 1996, 1997 y 1998. Dotacion
efectuada en el ejercicio 1998 por Caja de Ahorros de G. a la correspondiente obra
benéfico-social. En la determinacion de la base imponible del IS de las Cajas de
Ahorro resultan fiscalmente deducibles las cantidades que las mismas destinen de
sus resultados a la financiacion de obras benéfico-sociales. Posibilidad de
acumulacion de excedentes y limites. Es el remanente de ejercicios anteriores el
que, acumulado, no puede exceder del 50% de la dotacion efectuada por Caja de
Ahorros de Galicia en el ejercicio 1998,

FD Tercero “Para resolver la Unica cuestién planteada en el presente recurso de
casacion es preciso recurrir a lo previsto en el art. 22 de la Ley 43/1995, de 27 de
diciembre , del Impuesto sobre Sociedades (LIS ), y al art. 11 de la Orden del
Ministerio de Economia, de 19 de junio de 1979 , Orden que surgi6 ante la diversidad
de normas que regulaban las obras benéfico-sociales encomendadas a las Cajas de
Ahorro, lo que planteaba, en su aplicacién, cuestiones interpretativas que dificultaban la
realizacion de las mismas, de ahi que se considerara conveniente compendiarlas y
establecer otras que aclararan todo lo referente a esta materia.

El primero de los referidos preceptos, que lleva por titulo « Obra benéfico-social de las
Cajas de Ahorro », dispone, en los tres apartados que lo componen, que: « 1. Seran
deducibles fiscalmente las cantidades que las Cajas de Ahorro destinen de sus
resultados a la financiacidn de obras benéfico-sociales, de conformidad con las normas
por las que se rigen.

2. Las cantidades asignadas a la obra benéfico-social de las Cajas de Ahorro deberdn
aplicarse, al menos, en un 50 por 100, en el mismo ejercicio al que corresponda la
asignacion, o en el inmediato siguiente, a la realizacion de las inversiones afectas, 0 a
sufragar gastos de sostenimiento de las instituciones o establecimientos acogidas a la
misma.

3. No se integraran en la base imponible:

a) Los gastos de mantenimiento de la obra benéfico-social, aun cuando excedieran de
las asignaciones efectuadas, sin perjuicio de que tengan la consideracién de aplicacion
de futuras asignaciones.

b) Las rentas derivadas de la transmision de inversiones afectas a la obra benéfico-social

».
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Y el art. 11 de la Orden ministerial citada, sefiala que « [l]as Cajas de Ahorros,
independientemente de lo dispuesto en el articulo 1 .° de esta Orden, podran acumular
parte de los excedentes de varios ejercicios en el caso de que los obtenidos en cada uno
no les permita la completa realizacion de los fines previstos, sin que dicha acumulacion
pueda superar, en cada ejercicio, el 50 por 100 de lo destinado en él a obra benéfico-
social, salvo autorizacién expresa de este Ministerio a propuesta del Banco de Espafia ».

Por su parte, el art. 1 a que se refiere el precepto transcrito indica que « [l]a totalidad de
los excedentes liquidos, deducidas las reservas, que las Cajas de Ahorros han de
destinar a la realizacion de las obras benéfico-sociales se invertirdn en obras propias o
en colaboracion, que se orienten a la sanidad publica, la investigacion, ensefianza y
cultura o a servicios de asistencia social cuyos beneficios se extiendan especialmente al
ambito de actuacion de la Caja ».

De acuerdo con lo anterior, en la determinacion de la base imponible del IS de las Cajas
de Ahorro resultan fiscalmente deducibles las cantidades que las mismas destinen de sus
resultados a la financiacion de obras benéfico-sociales. Ahora bien, para disfrutar de tal
beneficio fiscal han de cumplirse las condiciones fijadas en los preceptos reproducidos,
de donde claramente se desprende lo siguiente:

a) Que se ha de invertir en obras propias o de colaboracion con otras personas, fisicas o
juridicas, siempre que tales obras afecten a la sanidad publica, la investigacion, la
ensefianza, la cultura o a los servicios de asistencia social cuyos beneficios se extiendan
especialmente al &ambito de actuacion de la entidad.

b) Que es deducible la totalidad de lo destinado a la obra benéfico-social, de manera que
la totalidad de los excedentes liquidos, excluidas las reservas, son fiscalmente
deducibles.

c) Que las cantidades destinadas a la obra benéfico-social habrén de aplicarse, como
minimo, en un 50%, en el mismo ejercicio al que corresponda la asignacion, o en el
inmediato siguiente, a la realizacion de las inversiones afectas a la obra o a sufragar
gastos de sostenimiento de las instituciones o establecimientos acogidas a la misma.

d) Y, que, cuando las dotaciones efectuadas en un ejercicio a la obra benéfico-social no
sean suficientes para el completo cumplimiento de los fines previstos, se podran
acumular parte de los excedentes de varios ejercicios, sin que dicha acumulacion pueda
superar, en cada ejercicio, el 50% de lo destinado en €l a la obra benéfico-social, salvo
autorizacion expresa.

El cumplimiento e interpretacion de este Gltimo requisito es, precisamente, el que
suscita la presente casacion.
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Asi, consta en el expediente administrativo que en el ejercicio 1998, Caja de Ahorros de
Galicia dot6 5.460.226.859 ptas. a la obra benéfico-social, ascendiendo, en dicho afio, el
remanente procedente de otros ejercicios a 4.484.429.760 ptas.

Para la recurrente, «el limite maximo del 50 por ciento» impuesto por el art. 11 de la
Orden ministerial de 19 de junio de 1979 «se refiere realmente al importe de las
cantidades que en cada ejercicio se destinen a la acumulacion o remanente» (pag. 5). Sin
embargo, de acuerdo con el precepto mencionado, es el remanente de ejercicios
anteriores el que, acumulado, no puede exceder del 50% de la dotacién efectuada por
Caja de Ahorros de Galicia en el ejercicio 1998, es decir, no puede superar la cantidad
de 2.730.113.430 ptas. (5.460.226.859 ptas. * 50%).

Por tanto, la diferencia entre el remanente no aplicado de ejercicios anteriores
(4.484.429.760 ptas.) y el 50% de la dotacion realizada en 1998 (2.730.113.430 ptas.),
es decir, 1.754.316.330 ptas., no puede considerarse fiscalmente deducible en dicho
gjercicio, por exceder de la limitacion impuesta por el art. 11 de la Orden ministerial de
19 de junio de 1979 , debiendo considerarse correcto el incremento de la base imponible
del IS propuesto por la Administracion tributaria.

A tenor de lo anterior, el motivo de casacidén debe ser desestimado y confirmado el
pronunciamiento de la Sentencia de instancia.

Sentencia de 19 de Diciembre de 2011 , Recurso de Casacion num. 3769/2008.
Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 1996 y 1997. Provisiones dotadas en relacion
con inmuebles cedidos en arrendamiento financiero, una vez recuperados. Cuando
el valor de tasacion de los inmuebles recuperados superase el de contabilizacion de
los mismos la unica provision admisible era la del segundo péarrafo del apartado 5
de la norma undécima de la Circular 4/1991 del Banco de Espafia.

FD Tercero “ (...) Haciendo caso omiso de lo que estaba previsto, ratione temporis ,
contabilizo el inmueble recuperado por su valor en libros méas el importe total de las
cuotas impagadas. No dejo, en consecuencia, cantidad alguna como activo dudoso, por
lo que la Unica provision que podia dotar y sélo transitoriamente era la prevista en la
norma undécima, nimero 5, de la Circular 4/1991. Como relata el fundamento cuarto de
la sentencia recurrida: «La recuperacion del bien se produce el 30 de noviembre de 1995
y se contabiliza el 28 de diciembre de 1995 , con los siguientes valores: "Inmuebles
recuperados 494.212.685 pesetas”. Al mismo tiempo dota un fondo especial en la cuenta
21034001 por "Provisiones Inmuebles recuperados” por importe de 51.939.450
pesetas». Una vez conocido el valor de tasacion [«El inmueble es valorado segun el
certificado emitido por la sociedad de tasacion V.r, S.A., el 12 de enero de 1996, en
1.265.643.500 pesetas» (FJ 4° de la sentencia impugnada)] y siendo éste superior al
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contabilizado debid liberar la que dotd en 1995 por importe de 51.939.450 pesetas,
dejando el bien contabilizado como inmovilizado por su valor de recuperacion, sin
quedar afecto al mismo provision alguna, pero tampoco hizo este ajuste.

Lo que el Banco de Espafia exige a «Ar.» se enmarca en las normas vigentes cuando
principid su inspeccidn, el 25 de septiembre de 1996 [después de que la Circular 4/1991
fuera modificada por la Circular 2/1996], y guarda relacion con la cobertura de las
cuotas impagadas, pero todas las dotaciones efectuadas por esa entidad en cumplimiento
de lo que le demandd la inspeccion del Banco de Espafia han de entenderse hechas con
posterioridad al momento en que correspondia, por lo que se consideraban como
saneamientos del activo y no eran deducibles en el impuesto sobre sociedades [articulo
tercero.2.f) de la Orden de 13 de julio de 1992 .

Los términos que emplea el acta de la inspeccion del Banco de Espafia son elocuentes
para saber a qué obligd: «De este modo, la deuda pendiente a la fecha de adjudicacion y
la provision necesaria para la cobertura de este inmueble era [...]». Obviamente se
hicieron con posterioridad al ejercicio que les correspondia las dotaciones a la provision
realizadas en 1996 y 1997 (aunque este Gltimo no haya sido admitido a tramite en
casacion), pero también la efectuada en 1995 por el antedicho importe, porque «A..»
debid liberar la que habia dotado nada mas conocer el valor de tasacion del inmueble,
conforme al certificado emitido por la sociedad de tasacion V., S.A., el 12 de enero de
1996 [antes de que la Circular 4/1991 . fuera modificada por la Circular 2/1996], pues
habia activado todas las deudas pendientes cuando recuper6 el inmueble. No habiéndolo
hecho asi, no cabe entender que la provision que dotd en 1995 era para la cobertura de
impagados, Yy si finalmente se le dio tal destino por la inspeccion del Banco de Espafia
solo puede reconocérsele desde el 30 de septiembre 1996, momento en el que determind
cual era el ajuste necesario.”

Sentencia de 22 de Junio de 2012 , Recurso de Casacion nam. 1600/2009. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1993. Provision indemnizacion personal finalizacion
obra. En realidad, la dotacion a este fondo por la empresa debe ser calificado no
como una dotacion que genere la deduccién de las sumas dotadas, sino una mera
prevision o estimacion, conforme a lo previsto en los articulos 84 y 84 del
Reglamento de Sociedades de 1982 , toda vez que, de una parte, no hay claridad y
certeza en cuanto a los destinatarios de tales indemnizaciones y a sus importes,
desnaturalizando con ello la esencia misma de las provisiones, en tanto que el
abono de las indemnizaciones depende de hechos futuros e inciertos hasta tanto no
se produzca el hecho del que resulta la procedencia de la indemnizacién, que bien
podria no acaecer en caso de abandono, despido o conversion del contrato en
definitivo, por citar sélo algunos ejemplos. FD Noveno .
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6. Provision para riesgos y gastos

Sentencia de 15 de Diciembre de 2011, Recurso de Casaciéon num. 804/2009 .
Impuesto sobre Sociedades. Régimen de Declaracion Consolidada, ejercicio 1997.
Dotaciones a la provision para la cobertura de riesgos de opciones de futuros
financieros . No deducibles: articulo 13.1 de la Ley del Impuesto de Sociedades

FD Quinto” También existe doctrina de esta Sala, contraria a la tesis de la entidad
recurrente, en cuanto al segundo motivo, referido al a las dotaciones a la provision para
la cobertura de riesgos de opciones de futuros financieros.

En efecto, en la Sentencia de 18 de marzo de 2011 (recurso de casacion numero
5488/2006 ), se dijo (Fundamento de Derecho Décimo Primero):

..... el articulo 13.1 de la Ley del Impuesto de Sociedades , desarrollando una de las
correcciones al resultado contable que prevé el articulo 10.3 de la misma, establece: "1.-
No seran deducibles las dotaciones a provisiones para la cobertura de riesgos
previsibles, pérdidas eventuales, gastos o deudas probables”y lo cierto es que la
Circular 4/91 se limita a referirse a pérdidas potenciales que solamente seran efectivas,
en su caso, en el momento de la liquidacion del contrato, debiéndose volver a recordar
que en la tramitacion de lo que después fue Ley 43/1995 triunfo el criterio de la certeza
que recoge el referido precepto legal frente al de la probabilidad.

En efecto, la norma quinta de la Circular 4/1991 distingue entre operaciones de
cobertura y especulativas y dentro de éstas, entre las negociadas en mercados
organizados y las contratadas fuera de ellos. Y respecto de éstas ultimas la Norma
Quinta.11 sefiala: "...los quebrantos o beneficios que resulten de las operaciones de
futuro sobre valores, tipo de interés y mercaderias se contabilizaran segun las reglas
siguientes (....) b) los resultados de las operaciones realizadas fuera de dichos mercados
se contabilizaran en el momento de la liquidacion de aquéllas, sin perjuicio de las
provisiones que en su caso deban constituirse de acuerdo con la norma duodécima”,
debiéndose sefialar que ésta Gltima establece: "La entidades realizaran, al menos a fin de
cada mes, cierres teoricos de sus posiciones que no sean de cobertura en operaciones de
futuro sobre valores y tipos de interés contratados fuera de los mercados organizados y
efectuardn con cargo a pérdidas y ganancias, provisiones necesarias cuando de tales
cierres resulten pérdidas potenciales netas para cada clase de riesgo..."

Lo anterior pone de relieve que las referidas "pérdidas potenciales” no son reales y
efectivas hasta el momento de la liquidacién de la operacion y, en consecuencia, entran
de lleno en la prohibicion del articulo 13.1 de la Ley del Impuesto de Sociedades .

Naturalmente, en ningin caso puede considerarse que estemos ante provisiones de
riesgo de crédito que pudieran ser deducibles al amparo del articulo 7 del Reglamento
del Impuesto de Sociedades , aprobado Real Decreto 514/1997, de 14 de abril, pues la
Circular 4/1991 preve aquellas de forma separada en la Norma Undécima.

Tampoco seria admisible sostener que la provision contable pueda responder a la
naturaleza de provision para la cobertura de depreciacion de valores, pues, tal como
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antes sefialamos, nos encontramos antes contratos, aun cuando aquellos puedan servir
de subyacente, debiéndose precisar que la Circular 4/1991 diferencia entre la cobertura
de riesgos (Norma duodécima), que incluye la provision de opciones y futuros, y la
depreciacion de valores (Normas vigésimo septima y vigésimo octava).

Por dltimo, no resulta de aplicacion el articulo 13.2 de la Ley del Impuesto de
Sociedades , que se refiere a hechos ya acaecidos, lo que no ocurre en el presente caso,
en el que no se ha producido liquidacién de la operacion.”

Y en Sentencia de la misma fecha, pero referida al recurso de casacion nimero 2152/06
), de forma méas sencilla y contundente, se ha dicho: " Desde esta perspectiva, es
patente, aunque el recurrente sostenga lo contrario, que tales contratos de futuro estan
en la orbita del articulo 13.1 de la LIS al ser "riesgos previsibles, pérdidas eventuales y
gastos probables”, y no se hayan afectados por el articulo 13.2 de la LIS , pues no son
"pagos pendientes”, puesto que la obligacion que los genera no es liquida ni exigible."

De esta forma, nuevamente el principio de unidad de doctrina impone que el motivo no
prospere.”

Sentencia de 25 de Octubre de 2012 , Recurso de Casacion num. 595/2009.
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1992 .Dotacion a la provision de riesgos y
gastos : la tesis de la recurrente de que debido a la vulneracién de los pactos
limitativos de la libre transmision de las acciones ha incurrido en responsabilidad
no tiene fundamento, ya que la responsabilidad no es cierta al no haber contraido
la empresa la obligacion de satisfacer cantidad alguna, siendo a lo sumo una mera
expectativa de incurrir en unos desembolsos, cuya cuantia no solo no esta
definitivamente establecida, sino que tampoco lo esta el momento en que se habran
de hacer efectivos .

FD Cuarto” 1. El segundo motivo de casacion formulado por la recurrente G.T. S.A. se
refiere a la deducibilidad fiscal de la dotacidn a la provision de riesgos y gastos en el
ejercicio 1992 relacionada con una venta de acciones de G.P. S.A. por adolecer la venta
de una causa de nulidad al haber sido transgredido el pacto de sindicacion por el que las
acciones no podian transmitirse libremente. La dotacion se anot6 contablemente no
sobre la base de una probabilidad sino sobre la certeza de la nulidad de la venta.

Dice el articulo 116.1 del RIS que se incluiran como dotaciones del ejercicio a
provisiones (y por tanto se consideraran gastos deducibles) la *""Provision para
responsabilidades’ regulada en el articulo 84 del propio Reglamento. Y el articulo 84
del RIS, bajo el epigrafe "Provisiones para responsabilidades”, establece que "1. En los
casos en que la Entidad haya contraido o incurrido en responsabilidades, objeto de
litigios en curso o derivadas de indemnizaciones o pagos pendientes debidamente
justificados, pero cuya cuantia no esté definitivamente establecida, se podra dotar una
provision para responsabilidades por el importe estimado de las mismas. 2. Dicha
provision tendra el caracter de pasivo exigible y debera lucir separadamente en balance,
con una denominacién suficientemente ilustrativa de la responsabilidad que la origina.
3. Lo dispuesto en el presente articulo no serd de aplicacion a las instituciones de
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prevision social del personal, que se regiran por lo que se establece en el articulo 107 de
este Reglamento™.

Como hemos dicho en la sentencia de 19 de octubre de 2011 (casacion 4478/2007), para
interpretar el precepto, se ha de tener en cuenta que el articulo 83.1 citado Reglamento
del Impuesto, dispone que:

"No podréan registrarse como deudas las derivadas de responsabilidades contraidas por
la Empresa cuya cuantia no esté determinada al cierre del ejercicio, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo siguiente™.

Como se desprende de lo regulado en este precepto, con caracter general, las
"responsabilidades” contraidas por la sociedad no tienen la consideracion de "deudas”
cuando su cuantia, al cierre del correspondiente ejercicio, esté indeterminada.

En el precepto del articulo 84.1 del RIS, las "responsabilidades"” que pueden ser dotadas
tienen un sustento juridico que hace presumir la realidad del compromiso contraido por
la sociedad, pues contempla la existencia de "litigios en curso” y de "indemnizaciones o
pagos”, ya reconocidos y exigibles, pero "pendientes” y plenamente "justificados".

Tal como se ha indicado, esas responsabilidades a las que aluden los articulos del
Reglamento han de estar determinadas al cierre del ejercicio, esto es, que se trate de
deudas proximas y ciertas. Pero ademas se requiere que el concepto por el que se
efectlia la dotacion tenga la consideracién de gasto deducible conforme a los articulos
13 y 14 de la Ley 61/1978 del Impuesto sobre Sociedades y preceptos reglamentarios
que los desarrollan.

Como bien dice la sentencia recurrida, de la lectura del precepto del articulo 84.1 del
RIS se desprende que la "provisién para responsabilidades” responde a un hecho
objetivo, real e inmediato, cual es el que la entidad "haya contraido o incurrido en
responsabilidades objeto de litigios en curso”. No se trata, por lo tanto, de una
circunstancia o acaecimiento futuro, previsible, sino actual; pues el propio precepto lo
conecta con la existencia de "litigios en curso o derivadas de indemnizaciones 0 pagos
pendientes debidamente justificados”, es decir que la "provision” se ha de asentar sobre
la exigencia real y actual de la responsabilidad que se trata de proteger. Esta idea
aparece claramente formulada en la "Provision para riesgos y gastos” que regula el
articulo 13 de la Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades, que en su apartado 1
establece que "no seran deducibles las dotaciones a provisiones para la cobertura de
riesgos previsibles, pérdidas eventuales, gastos o deudas posibles".

(...))

3. Por todo lo expuesto, no resulta admisible la afirmacion del sujeto pasivo de que la
provision dotada tuviera como finalidad la de compensar el beneficio generado en la
transmision de las acciones de G. P. S.A. al tratarse de una venta nula, y no
concurriendo las circunstancias previstas en el articulo 84 del Reglamento.

En efecto, en este supuesto es de ver que la entidad G. T. no se encuentra incursa en

proceso judicial alguno, ni estd obligada al abono de indemnizaciones ni de pagos
pendientes por causa alguna. En efecto, no consta en las actuaciones documento que
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justifique el hecho de que al contribuyente se le haya exigido el pago de cantidad
indemnizatoria alguna con ocasion de la hipotética violacion del contrato de sindicacion
de acciones, ni que se le haya emplazado a juicio por dicho motivo; antes bien, de sus
propias alegaciones y del conjunto de clausulas del contrato de anulacion de venta se
deduce que en ningin momento los posibles afectados por el incumplimiento del
contrato de sindicacion han formulado demanda ante la jurisdiccién competente, ni han
exigido cantidad alguna al obligado tributario. De esta forma, la tesis de la recurrente de
que debido a la vulneracion de los pactos limitativos de la libre transmision de las
acciones ha incurrido en responsabilidad no tiene fundamento, ya que la responsabilidad
no es cierta al no haber contraido la empresa la obligacion de satisfacer cantidad alguna,
siendo a lo sumo una mera expectativa de incurrir en unos desembolsos, cuya cuantia no
solo no esta definitivamente establecida, sino que tampoco lo estad el momento en que se
habran de hacer efectivos, ni siquiera si nacera la obligacion de indemnizar. Por ello, no
es posible acceder a la pretension del contribuyente de deducirse la dotacion a la
provision para riesgos y gastos al no concurrir los requisitos establecidos en la
normativa fiscal.

Cabe resefiar también que no se ha podido conocer en qué consisten estas limitaciones a
la libre transmision de las referidas acciones, ni qué posibles consecuencias pueden
nacer de su incumplimiento por la sociedad, puesto que en el expediente administrativo
no obra la documentacidn en la que estipulan estas limitaciones, ni ha sido aportada por
la entidad, lo cual seria suficiente para negar la deducibilidad de la dotacion a la
provision para riesgos y gastos en aplicacion del articulo 114 de la Ley General
Tributaria.

Como dice la sentencia recurrida, la sospecha de G. T. en relacion con la calificacion de
la venta no puede sustentar la eficacia de la dotacion de una provision, pues la horma
exige la existencia de un procedimiento judicial, o la declaracién de la existencia de las
responsabilidades de las que derivan el pago de las indemnizaciones, pero no sobre la
base de una intuicién juridica”.

7. Provision para responsabilidades

Sentencia de 17 de Febrero de 2011. Recurso de Casacion num. 2581/2006.
Impuesto sobre Sociedades , ejercicio 1993. Provision por responsabilidades.
Recompra de activos filatélicos: Prevision. En la provision por responsabilidades la
estimacion se realiza de la cuantia por no estar fijada en la obligacién contraida,
pero en las previsiones lo que se hace es practicar una dotacién en vista a un futuro
y pretendiendo salvaguardar anticipadamente deudas futuras, ni nacidas, ni
exigidas, al no haberse alin contraido..

FD Quinto “Sobre la siguiente cuestion de fondo, considera la parte recurrente que se
ha vulnerado los arts. 84 y 116 del Real Decreto 2631/1982 . La actora tras vender una
serie de activos filatélicos, procede a la dotacién de una provisién por responsabilidades
por importe de 27.422.463 ptas. en tanto que en base al contrato celebrado se
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encontraba juridicamente obligada a recomprar dichos activos cuando el inversor
ejerciera su opcion de reventa. Para la recurrente debe tenerse en cuenta la realidad de la
operacion, pues se estaria tributando en el primer ejercicio por un beneficio irreal
cuando en el segundo ejercicio se tuviera que recomprar aquellos activos; se cumple,
ademas, los requisitos normativamente exigidos, se define el momento temporal en que
debe hacerse efectiva la recompra, su cuantia y el caracter cierto de la deuda. Sin que
guepa una interpretacion que vaya mas alla de la letra de la norma, cuando ademas los
antecedentes acreditan que en un determinado numero de casos la sociedad tenia que
afrontar los pagos; corroborando su parecer también tanto una interpretacion finalista
como ldgica de la norma. Incidiendo ademas en su capacidad econémica, al deber
soportar unas cargas superiores a sus posibilidades.

Para el Sr. Abogado el Estado la interpretacion correcta es la realizada por la sentencia
de instancia.

El art® 84.1, del citado Reglamento del Impuesto sobre Sociedades , que contempla las
"provisiones para responsabilidades”, al disponer: "En los casos en que la Entidad haya
contraido o incurrido en responsabilidades, objetos de litigios en curso o derivadas de
indemnizaciones o pagos pendientes debidamente justificados, pero cuya cuantia no esté
definitivamente establecida, se podra dotar una provision para responsabilidades por el
importe estimado de las mismas". En este precepto, las "responsabilidades” que pueden
ser dotadas tienen un sustento juridico que hace presumir la realidad del compromiso
contraido por la sociedad, pues contempla la existencia de "litigios en curso" y de
"indemnizaciones o pagos", ya reconocidos y exigibles, pero "pendientes™ y plenamente
"justificados".

El concepto de esta "provision” es diferente al de la "prevision" que pueda realizar la
sociedad, de conformidad con lo determinado en el art. 85 del Reglamento . La
diferencia viene marcada, en parte, por el origen de la relacion juridica que motiva la
"dotacidn” o la "prevision"”, pues en el primer caso, la relacién juridica se establece con
un "tercero" y esta reconocida juridicamente, mientras que en el segundo caso, el origen
del compromiso tiene causa en la propia voluntad de la sociedad, a extramuros de la
realidad juridica u obligacional reconocida y actual. Como reconoce la propia parte
recurrente, en este caso, esta posible responsabilidad nace no del negocio juridico
celebrado a la venta de los activos filatélicos, sino en el futuro ejercicio de la accién de
opcion reconocido de reventa de los activos por parte del comprador; en la provision por
responsabilidades la estimacion se realiza de la cuantia por no estar fijada en la
obligacion contraida, pero en las previsiones lo que se hace es practicar una dotacion en
vista a un futuro y pretendiendo salvaguardar anticipadamente deudas futuras, ni
nacidas, ni exigidas, al no haberse adn contraido.

El tenor del citado articulo no ofrece ninguna duda al respecto, ya que Unicamente
permite dotar una provision para responsabilidades cuanto se encuentran sometidas a
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litigio o cuando derivan de indemnizaciones o pagos debidamente justificados, pero
cuyo importe definitivo se ignora por el momento. En el caso presente ain existiendo
altas probabilidades de que se produzca la deuda, resulta incuestionable que no traspasa
los limites de la probabilidad, sin existencia real y tangible de la futura deuda. Se
excluyen, pues, las responsabilidades inexistentes que, como las que en este caso doté la
sociedad recurrente, son meramente hipotéticas, eventuales o futuras, se esta realizando
sobre una hipotética y futura recompra de los activos filatélicos, ya que los términos en
que aparece redactado el precepto exige una deuda contraida y justificada.

Sentencia de 11 de Marzo de 2011, Recurso de Casacién num. 3659/2006,
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1994, Contratos que consisten en la venta de
lotes filatélicos con el compromiso de recomprarlos en unos plazos determinados,
si el inversor decidiera venderlos. Provisiones para responsabilidades En el caso de
autos, lo que se pretende es simplemente incluir como provision, y por consiguiente
rebajando la base imponible del impuesto, unas reservas para atender a puras
eventualidades futuras de que los inversores de la sociedad efectlen la reventa de
sus activos a la misma. No deducibilidad.

FD Tercero (...) “2. En este segundo motivo de casacion se plantea la deducibilidad o
no, por la recurrente A., de las dotaciones a las provisiones efectuadas para un fondo de
responsabilidades.

Estas dotaciones derivan de dos clases de contratos que A. firmd con determinados
clientes. 1°. Contratos que consisten en la venta de lotes filatélicos por la primera a los
segundos, denominados inversores, con el compromiso de recomprarlos en unos plazos
determinados, si el inversor decidiera venderlos. Ha de resaltarse que A.desconoce si los
inversores acudiran a la reventa, lo que depende de su libérrima voluntad, y 2°.
Contratos de Abono en los que el inversor se compromete a adquirir a A. lotes de
valores filatélicos anuales. Se recoge la posibilidad de que al cabo de 36 meses, si el
inversor lo desea, pueda volver a vender sus lotes filatélicos a A., que los retribuird
segun un baremo de tasaciones en el que se contempla el plazo transcurrido desde la
fecha de contratacion. La diferencia entre ambos tipos de contratos estriba en que los
ultimos comprenden para cada contrato una sucesion temporal de ventas, de ahi que A.
los denomine Contratos de Abono, mientras que en los primeros cada contrato
contempla una sola venta. Los dos tienen en comun el hecho de que queda a la libre
voluntad de los inversores el acudir o no a la venta de los lotes.

El articulo 116 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades , aprobado por el Real
Decreto 2631/1982, dentro de los gastos deducibles, contempla en su apartado 1 como
gastos deducibles los destinados a provisiones: "Se incluirdan como dotaciones del
ejercicio a provisiones las que figuren debidamente contabilizadas y aplicadas a: ...e) La
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"provision para responsabilidades” regulada en el articulo 84 de este Reglamento”. El
apartado 2 del mismo articulo 116 establece que "no tendran la consideracion de
dotaciones del ejercicio a provisiones, deducibles de los ingresos: a) Las realizadas para
fines distintos de los sefialados en el apartado 1 de este articulo".

Por su parte, el citado articulo 84 establece: "1. En los casos en que la Entidad haya
contraido o incurrido en responsabilidades, objeto de litigios en curso o derivadas de
indemnizaciones o pagos pendientes debidamente justificados, pero cuya cuantia no esté
definitivamente establecida, se podra dotar una provision para responsabilidades por el
importe estimado de las mismas. 2. Dicha provision tendra el caracter de pasivo exigible
y deberd lucir separadamente en balance, con una denominacion suficientemente
ilustrativa de la responsabilidad que la origina".

Como puede verse, el articulo 84 sélo reconoce tres supuestos en los que las dotaciones
efectuadas tienen el caracter de provision para responsabilidades: 1°. Que la entidad
haya incurrido en responsabilidades objeto de litigios en curso. 2°. Que la entidad deba
satisfacer indemnizaciones con caracter cierto pero cuya cuantia no esta definitivamente
establecida y 3° Que la entidad deba hacer frene a pagos pendientes debidamente
justificados y cuya cuantia no esta debidamente establecida".

En todo caso, para admitir la deducibilidad de las provisiones registradas para
responsabilidades es necesario que se trate de un gasto necesario; que esté imputado al
gjercicio correspondiente, que esté correctamente contabilizado como tal y debidamente
justificado, de tal forma que se acredite la realidad del compromiso contraido por la
sociedad. Se excluyen, pues, las responsabilidades inexistentes que sean meramente
hipotéticas, eventuales o futuras ya que los términos en que aparece redactado el
articulo 84 del RIS exige que se hayan contraido y estén debidamente justificadas [
sentencia de 19 de abril de 2003 , (casacion 4975/1998 , FJ 49), 19 de junio de 2004 ,
(casacion 1235/1999 , FJ 2°) y 29 de junio de 2009 , (casacion 3734/2003 , FJ 39)].

El articulo 83 del RIS , ademas, dispone que "no podran registrarse como deudas las
derivadas de responsabilidades contraidas por la empresa, cuya cuantia no esté
determinada al cierre del ejercicio”. Como se desprende del precepto, las
responsabilidades contraidas por la sociedad no tienen la consideracion de “deudas”
cuando su cuantia, al cierre del correspondiente ejercicio, esté indeterminada. Se
requiere, pues, que las responsabilidades estén determinadas al cierre del ejercicio, esto
es, que se trate de deudas proximas y ciertas.

El concepto de "provision" es diferente al de "prevision" que pueda realizar la sociedad,
de conformidad con lo determinado en el articulo 85 del RIS . Queriendo marcar las
diferencias entre el concepto de "provision" y el de prevision”, dice el Abogado del
Estado que las provisiones tratan de cubrir unas pérdidas o gastos reales que generan
una rebaja en la base imponible del contribuyente. Pero la legislacion fiscal, con un
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criterio de prudencia en beneficio del Tesoro Publico, no permite la deducibilidad de
provisiones con caracter general, sino solamente de aquellas provisiones que
especificamente se regulan en las normas fiscales. Y las previsiones son todas aquellas
dotaciones que la prudencia del empresario le aconsejan introducir en sus cuentas, pero
gue no responden realmente a un deterioro de sus activos, 0 a un incremento real y
actual de sus pasivos; sino, insistimos, a una pura norma de prudencia.

La sentencia recurrida encuentra la diferencia entre "provision™ y "prevision" sobre todo
en el origen de la relacion juridica que motiva una y otra. En la "provisién™ la relacion
juridica se establece con un "tercero" y esta reconocida juridicamente mientras que en la
"prevision" el origen del compromiso esta en la propia voluntad de la sociedad. Por ello,
en la "provisién por responsabilidades”, se realiza una “estimacion”, al no estar fijada la
cuantia de la obligacion contraida (quedando condicionada a su determinacion);
mientras que en las "previsiones” la sociedad practica la dotacién en vistas a un
"futuro”, pretendiendo cubrir "anticipadamente” "deudas futuras", ni nacidas, ni
exigidas, al no haberse ain contraido.

En el caso del presente recurso , A. procedio, como dice la resolucion del TEAC de 27
de septiembre de 2002, a dotar una provisioén por el posible importe de la posible
recompra pactada en los distintos contratos de venta. A la vista del expediente, se
desprende que en relacién con dichos importes en ningin momento se ha acreditado la
existencia de responsabilidades ciertas y exigibles en virtud de litigio (como pudiera
darse, en el caso que el comprador reivindicara la clausula de recompra) o
requerimiento fehaciente por incumplimiento del citado contrato, aunque su cuantia no
estuviera definitivamente establecida, tanto en relacion con las provisiones de
"adquisicion ejercicio siguiente”, como en relacion con la "dotacion provision operacion
PIC". Por tanto, la actuacion de la recurrente iba dirigida a tratar de prevenir no la
existencia de unas responsabilidades, sino de una expectativa de posible nacimiento de
las mismas, ante la eventual decision de ejercitar por parte de los respectivos clientes la
opcién de recompra. Opcion ésta que depende exclusivamente del libre albedrio del
citado cliente. Por tanto, la eventual responsabilidad por parte de A. solo y
exclusivamente tendria lugar tras la aparicion de la obligacion de la entidad a la
recompra, aparicion que se produciria al solicitar el respectivo cliente el ejercicio de su
opcidn de venta.

En definitiva, la dotacién efectuada por A. no responde a ninguna de los tres supuestos
reglamentarios enunciados. Queda a eleccion del cliente acudir a la reventa de los lotes
adquiridos o no hacerlo, no acreditando la entidad recurrente la existencia de
responsabilidades ciertas. Lo que existe, segun reconoce literalmente aquélla, es una
"probabilidad" de que la obligacion se materialice pero es que la probabilidad del
nacimiento de una responsabilidad no da derecho a la deduccidn de la provision dotada.
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A. solo tiene obligacién de devolver en el caso de que el cliente ejercite su opcion y
hasta que no se ejercite la opcion no existe obligacion del sujeto pasivo de devolver la
cantidad pactada, por lo que no concurre el supuesto de hecho previstos en la norma ya
que la obligacion de pago a cargo de A. no ha nacido con anterioridad a la fecha de
cierre del ejercicio.

No existe en la normativa fiscal, como pone de relieve la sentencia de instancia, ninguna
posibilidad de dotar provisiones por responsabilidades que todavia no tienen un
planteamiento serio de existencia, que no existe un litigio, que no existe una
reclamacion, etc. Y concretamente, en el caso de autos, lo que se pretende es
simplemente incluir como provision, y por consiguiente rebajando la base imponible del
impuesto, unas reservas para atender a puras eventualidades futuras de que los
inversores de la sociedad efectien la reventa de sus activos a la misma. Y por
consiguiente, no se dan los requisitos de la provision, ya que estamos ante puras
eventualidades.

A la vista de lo expuesto y al no tener las dotaciones efectuadas por la recurrente la
consideracién de provision para responsabilidades a tenor de lo establecido en el
articulo 84 y concordantes del RIS no cabe sino confirmar la sentencia recurrida por no
ser deducibles dichas dotaciones.”

En el mismo sentido la sentencia de esta Sala y Seccion de 17 de Febrero de 2011
Recurso de Casacién num. 2581/2006 ante un supuesto analogo planteado por la
misma entidad, en relacién con un ejercicio anterior, 1993.

Sentencia de 22 de Septiembre de 2011, Recurso de Casacion num. 2793/2008.
Impuesto de Sociedades, ejercicios 1993, 1994, 1995 y 1996 .Provision por
responsabilidades. Procedencia de la dotacion a la provision por los intereses
procedentes de una regularizacion fiscal, debidos por una sociedad absorbida y
pendientes de resolucion judicial.

FD Cuarto “ (...)Desde la perspectiva de la recurrente no cabe duda de que se ha
actuado correctamente. La misma se ha atenido a los principios comentados y conforme
a las concretas circunstancias del caso no hay duda de la certeza de las obligaciones que
han dado lugar a la provision, que ademas se ajusta a los requisitos exigidos. En el afio
de 1996 la recurrente sucede a titulo universal en todos sus derechos y obligaciones, a la
compafiia absorbida y en 1996 tiene conocimiento, por no estar contabilizada, de la
deuda existente, deuda propia por consiguiente, consistente en intereses procedentes de
una regularizaciéon fiscal de los ejercicios 1984 y 1985, que a decir de la propia
sentencia de instancia, la deuda resultante fue objeto de varias reclamaciones,
dictandose sentencia en 2 de febrero de 1993 , anulandose la sancién y manteniéndose
las cuotas e intereses de demora, dictdndose dos nuevas liquidaciones, una por la parte
de la deuda tributaria mantenida y otra por los intereses suspensivos, contra esta Bacardi
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y Compaifiia Espafia, S.A. acudi6 a la via econdmico administrativa y a la judicial,
dictandose sentencia en 19 de febrero de 1999 , anulando la liquidacién de intereses
suspensivos, ordenando que se girase nueva liquidacion por los intereses de demora,
sentencia contra la que la recurrente interpuso recurso de casacion que fue desestimado
mediante sentencia de este Tribunal de 18 de noviembre de 2004 . Estamos ante un
quebranto que asume la recurrente como sucesora universal de la absorbida y que tiene
alta probabilidad de que se produzca, de hecho si bien se anularon los intereses
suspensivos se ordend la liquididacion por intereses de demora que finalmente fueron
confirmados por sentencia del Tribunal Supremo, y ademas no se conocian la totalidad
de sus datos y circunstancias, lo que de nuevo viene a confirmar el desarrollo
cronoldgico de los acontecimientos, puesto que se anuld la liquidacion por intereses
suspensivos ordenando nueva liquidacion por intereses de demora, lo que acredita el
acierto de la recurrente en contabilizar la provision, que siendo provision contable
también lo es a efectos fiscales por mor del art® 13 de la LIS que prevé la provisiones de
pasivo por responsabilidades derivadas de litigios en curso.

Todo lo cual nos devuelve al nlcleo de la cuestion controvertida. Conforme a lo visto
podemos concluir que para la determinacion de la base imponible del impuesto, debe en
primer lugar aplicarse la normativa mercantil y contable con el fin de determinar el
resultado contable, y una vez obtenido este practicarse, en su caso, las correcciones
establecidas en la legislacion fiscal. El art® 148 de la LIS prevé que a los efectos de
determinar la base imponible la administracion podra determinar el resultado contable
aplicando las normas a las que se refiere el art® 10.3 . La Administracién Tributaria
prescinde de datos relevantes y presta en exclusividad atencion a la clausula 82 del
contrato de compraventa y del nacimiento de un crédito a favor de la recurrente, sin
analizar tanto dicha clausula como el resto de la operacion a la luz de la legislacién
mercantil, lo cual se reproduce en la sentencia de instancia que si bien se pronuncia en
el sentido de que de 1 de enero a 30 de noviembre de 1996 surgen unos gastos por los
intereses que teniendo causa en hechos anteriores a la compraventa de las acciones, no
figuraban en el Balance de 31 de diciembre de 1994, y aln siendo gastos que debian ser
satisfechos por el obligado tributario, debe surtir efectos la clausula 82 del contrato de
compraventa, naciendo un crédito a favor de la recurrente que debi6é contabilizarse
como tal. Pero como bien dice la recurrente en su recurso de casacién, a pesar de
haberlo planteado en su demanda, la aplicacion de la clausula 82 , en el sentido de la
determinacion temporal del nacimiento de la obligacién de los vendedores, debia ser
fijada de acuerdo con la normativa mercantil, la cuestion fue eludida por la sentencia de
instancia. A nuestro entender la razon le asiste a la parte recurrente, a pesar de que la
sentencia deja constancia de las vicisitudes procesales de los intereses de demora
devengado, en cambio prescinde de analizar la incidencia de la pendencia judicial en el
nacimiento y exigibilidad de la deuda o del creédito, segin se mire, y obvia cualquier
andlisis de la cuestion desde la dptica mercantil, simplemente deriva, sin mas, de la
clausula 82 el nacimiento del crédito. Como bien dice la parte recurrente no estamos en
presencia de aparicion de pasivos ocultos, activos inexistentes o depreciados, gastos
comprometidos no contabilizados, en los que se plantea un simple problema de
valoracion o cuantificacion, cuya existencia sin mas hace saltar la obligacion de garantia
y con ello automaticamente el credito a favor del comprador; pero este no es el caso, en
el presente, ya se ha dado cuenta, mediaba una situacion de conflicto que se ventilaba en
sede judicial y que, no ya incidia en la valoracion o cuantificacion de la deuda, sino en
su propia existencia, de suerte que de haberse dictado una sentencia favorable a los
intereses de la actora no habria crédito alguno, dandose ademas la particularidad de que
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es la propia parte recurrente la que mantiene via judicial la inexistencia de la deuda, lo
que resultaria un contrasentido irresoluble que por un lado mantenga la inexistencia de
una deuda ante los Tribunales de Justicia y por otro reclame esta a los vendedores. El
art® 345 del CCo prevé que en toda venta mercantil el vendedor quedara obligado a la
eviccion y saneamiento a favor del comprador, salvo pacto en contrario, y ante la falta
de desarrollo del precepto debemos acudir a la regulacion que sobre este instituto hace
la norma comun, previendo el art® 1480 del CC que el saneamiento no podra exigirse
hasta que haya recaido sentencia firme por la que se condene al comprador a la pérdida
de la cosa adquirida o parte de la misma; por todo ello, pendiente judicialmente de
resolucion, ninguna deuda podia exigirle la parte compradora a los vendedores, solo
podia ejercitar su derecho una vez recaida sentencia firme que no se produjo hasta el 18
de noviembre de 2004. En definitiva, ha de convenirse con la recurrente que la
contabilidad era correcta, y que conforme a los arts 10. 3y 13 de la LIS, fue correcta la
provision; y ello sin necesidad de entrar en otras consideraciones.”

Sentencia de 14 de Octubre de 2011, Recurso de Casacion num. 3195/2007.
Impuesto sobre Sociedades ejercicio de 1 de septiembre de 1995 a 31 de agosto de
1996. Importe provisionado en su dia para responder de las responsabilidades que
pudiera exigirse por deudas con origen en el recurso cameral permanente del
ejercicio 1989/1990. En relacion con la citada cuestion, el Tribunal Constitucional ,
en su sentencia 179/1994, de 16 de junio , declaré la inconstitucionalidad y nulidad
de las Bases Cuarta y Quinta de la Ley de 29 de junio de 1911 y del articulo 1 del
Real Decreto-Ley de 26 de julio de 1929 , por cuanto implicaban la adscripcion
forzosa a las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion, doctrina
constitucional que ha venido siendo reiterada por muchas otras sentencias del
mismo Tribunal Constitucional, entre ellas, las sentencias 223 a 226/1994 v,
especialmente la 284/1994 , asi como por la 152/1995, de 24 de octubre . No siendo
procedente, pues, la exigibilidad del recurso cameral, desaparece el riesgo que
motivo la provision..FD Tercero.

Sentencia de 17 de Mayo de 2012, Recurso de Casacién num. 22/2008 .Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1998. Requisitos de deducibilidad de las provisiones
para responsabilidades El aplazamiento de cobro en la compra de una finca no
ampara la provision , pues ni hay cuantia indeterminada, ni estd pendiente de
litigio alguno .FD Tercero

Sentencia de 18 de Diciembre de 2012, Recurso de Casacion num. 1344/2010 .
Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2000, 2001 y 2002. Dotaciones relativas a
responsabilidades : no deducibilidad , pues no se trata de pagos pendientes en el
momento de la firma del acuerdo, sino de pagos que se van realizando
periodicamente hasta que se cumpla alguna de las condiciones resolutorias.

FD Quinto “ En el siguiente motivo se aborda la cuestion de la procedencia de la
deduccion total de las cantidades que se ha acordado abonar a los trabajadores como
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consecuencia de su prejubilacion, bien de una sola vez en el ejercicio en que se firma el
acuerdo -tesis de la recurrente-, bien en los ejercicios sucesivos a medida que se vayan
satisfaciendo dichas cantidades.

En este cuarto motivo de casacion, formulado al amparo de la letra d) del articulo 88.1
de la Ley Jurisdiccional, por vulneracion de la jurisprudencia de este Tribunal en
relacién con el art. 13.2.a) de la Ley 43/1995 , del Impuesto sobre Sociedades,
reproducido de forma idéntica por el art. 13.2.a) de la Norma Foral 7/1996 del Impuesto
sobre Sociedades del Territorio Historico de GuipUzcoa, la recurrente considera que el
gasto derivado de las indemnizaciones pactadas con el personas es deducible en el
momento en que se firman los acuerdos de Resolucion de los Contratos de Trabajo con
cada uno de los trabajadores, pues desde ese momento surge la efectividad obligacional
de dichos acuerdos, que es inmediata por no tratarse de un supuesto de obligacion
condicional suspensiva, como pretendia la Administracion. Considera la recurrente que
la Sentencia de Instancia vulnera la Jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacion
con la deducibilidad de la provision para responsabilidades, que, si bien se refiere a la
Ley 61/1978, del Impuesto sobre Sociedades, seria también aplicable en relacion con la
Ley 43/1995, por no haber variado en esta ultima los requisitos para la deducibilidad de
esta provision.

Transcrito en el Fundamento Juridico tercero de esta sentencia lo razonado por el
Tribunal de instancia en relacion con esta cuestion, el examen del motivo ha de partir de
lo dispuesto en el articulo 13.2 de la Norma Foral, que es reproduccion del mismo
articulo de la Ley del Impuesto, en los que se estable que, después de considerar no
deducibles "las dotaciones a provisiones para la cobertura de riesgos previsibles,
pérdidas eventuales, gastos o deudas probables”, sefiala en su apartado 2, "No obstante
lo establecido en el apartado anterior, serdn deducibles: a) Las dotaciones relativas a
responsabilidades procedentes de litigios en curso o derivadas de indemnizaciones o
pagos pendientes debidamente justificados cuya cuantia no esté definitivamente
establecida".

El supuesto que aqui se enjuicia no puede incluirse en el supuesto de deducibilidad a
que se refiere este ultimo apartado, pues no se trata de pagos pendientes en el momento
de la firma del acuerdo, sino de pagos que se van realizando periédicamente hasta que
se cumpla alguna de las condiciones resolutorias. En el momento de la firma del
acuerdo existia un crédito en favor del trabajador, pero su satisfaccion no tenia porque
hacerse en ese momento, sino que se diferia a momentos posteriores a modo del
cumplimiento de una obligacion a plazos.

Las sentencias de esta Sala que se aportan para justificar la admision del recurso,
aunque inciden sobre la aplicacion del articulo mencionado, no contemplan el caso aqui
examinado, pues se refieren, la de 19 de julio de 2004 a las indemnizaciones debidas
como consecuencia de un expediente de regulacion de empleo, en el que no se
menciona que exista una deuda diferida a plazos, y la de 29 de junio de 2009, en la que
lo que se dota es una mera prevision no una provision, al no existir derecho de crédito
alguno reconocido a favor del trabajador.”
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8. Provisiones técnicas de las entidades aseguradoras

Sentencia de 18 de Marzo de 2011, Recurso de Casacion num. 5488/2006 Impuesto
de Sociedades .Régimen de Declaracion Consolidada , ejercicio 1997. Dotaciones a
provisiones matematicas, .No son deducibles aquellas cantidades de la provision
que se han calculado infringiendo el mandato contenido en el art. 50.4 del Real
Decreto 1348/1985 , porque el beneficio técnico deriva no de beneficios reales sino
de plusvalias latentes. La calificacion juridica efectuada por la Direccion General
de Seguros no vincula a los érganos de la Inspeccion de tributos.

FD Tercero®- Antes de resolver el segundo motivo debemos poner de relieve que la
entidad del Grupo "E. S.A." (mas tarde, "B. Seguros™) contratd con B. una poliza de
seguros con participacion en beneficios, que supone que si los de los elementos
patrimoniales asignados a ella superan un nivel determinado, el garantizado por la
empresa aseguradora, el tomador del seguro participa en un porcentaje de los beneficios,
que en el presente caso es del 90%.

En el ejercicio objeto de regularizacion, "B. S." contabilizd como gasto 161.170.658
ptas. (968.654,62 €) correspondientes a la participacion en beneficios pactada la poliza
concertada con el B. (el 90% del exceso de los que se obtuvieran sobre los garantizados
por la aseguradora provenientes de los elementos patrimoniales asignados a la pdliza).

La entidad recurrente considerd que la referida participacion en beneficios tiene la
consideracién de provisiones técnicas (provisiones matematicas) y que se trata de una
periodificacion por la diferencia entre el valor de adquisicion y el valor cierto de
reembolso de los titulos en que se materializa.

En cambio, la Inspeccion rechazé dicho criterio con base en que el articulo 50 del
Reglamento de Ordenacion del Seguro Privado , aprobado por Real Decreto 1348/1985
, vigente en el momento de los hechos, dispone: "En las proposiciones y pdlizas de
seguros sobre la vida con participacion en beneficios no podran establecerse
cuantificaciones numéricas de valores, basadas en estimaciones de beneficios a obtener
por la entidad".

En esta ocasion, la sentencia impugnada confirma la tesis de la Administracion con base
en otra de la propia Sala de instancia (Seccion Quinta), de 21 de septiembre de 2005 ,
dictada en el recurso contencioso-administrativo 271/05 y referida a la regularizacion
inspectora del ejercicio de 1995.

Y frente a ello, en el segundo motivo, se alega infraccion del articulo 13.2. €) de la Ley
43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto de Sociedades y del 3 del Real Decreto
1042/1990, de 27 de junio , por el que se modifica el Reglamento de Ordenacion del
Seguro Privado.
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La trasgresion se produce en la sentencia, segun la entidad recurrente, en cuanto viene a
declarar conforme a Derecho una liquidacion tributaria que rechaza la deducibilidad
fiscal de la dotacion a la provision técnica realizada por la entidad del Grupo
Euroseguros, S.A., si bien admite la imputaciéon como ingresos de los beneficios
periodificados correspondientes a los mismos fondos asignados a la poliza respecto de
las que se constituye y la provision matematica que corresponde a la participacion en
beneficios del tomador del seguro.

Expone la entidad recurrente que la concesion de una participacion en beneficios
constituye en los seguros de vida una préactica habitual en el mercado, en virtud de la
cual el tomador del seguro participa en una determinado porcentaje de la diferencia
entre la rentabilidad realmente obtenida y el tipo de interés garantizado por la empresa
aseguradora, porcentaje normalmente estimado, como en el presente caso, en el 90%,
asi como que la participacion en beneficios forma parte de las provisiones matematicas
y su importe se abona en dicha cuenta y que estas provisiones, que pertenecen al
asegurado, constituyen en el ramo de vida el nucleo principal de las provisiones técnicas
de una compafiia aseguradora, cuya dotacion resulta siempre fiscalmente deducible
segun el articulo 3 del Real Decreto 1042/1990, de 27 de julio .

Tras ello, expone la recurrente que "Euroseguros™ procedio a invertir parte de los fondos
asignados en titulos de la renta fija y siendo el valor de reembolso superior al de
suscripcion, procedié a la periodificacon de los rendimientos derivados de dicha
diferencia, practica admitida por la Direccion General de Seguros. Y a partir de ahi,
"Euroseguros” llevo a la cuenta de resultados los beneficios periodificados derivados de
la cartera de renta fija, lo que fue admitido por la Inspeccion de Tributos y por la
sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional,
procediendo luego a dotar por un 90 por 100 la provisidn matematica que corresponde a
la participacion en beneficios del tomador del seguro.

Este problema ya se plante6 en la regularizacion llevada a cabo por la Inspeccion
respecto del ejercicio 1995, en razon a la redaccion del articulo 50 del Reglamento de
Ordenacién del Seguro Privado , aprobado por Real Decreto 1348/1985 , antes
transcrito. Y justamente, lo que refleja el Acta de inspeccion es que se esta calculando la
participacién en beneficios sobre plusvalias no realizadas, razon por la que el importe
del 90% no puede ser considerado como menor prima 0 mayor garantia de las pdlizas.

En el Plan de contabilidad de entidades aseguradoras, aprobado por Real Decreto
2014/1997, de 26 de diciembre, vigente a partir del 31 de diciembre de dicho afio, se
permitié periodificar para los valores de renta fija, la diferencia entre el precio de
adquisicién y el valor de reembolso, conforme un criterio financiero (Norma de
valoracion 52.d). Sin embargo, éste no es el criterio del Reglamento de Ordenacion del
Seguro Privado que, tal como acabamos de ver, exige para el codmputo de los ingresos
de la actividad su realizacién material y efectiva, sin que sea suficiente el devengo.
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Por ello, la sentencia de la Seccién Quinta, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional, de 21 de septiembre de 2005, recurso contencioso-
administrativo 271/05 , en que se basa la aqui recurrida, ha sido confirmada por la de
esta Sala de 7 de octubre de 2010 (recurso de casacion 6395/05), en la que se ha
sefialado (Fundamento de Derecho Séptimo):

" Finalmente, procede abordar la cuestion planteada en el quinto motivo de casacion, en
el que la entidad recurrente sostiene que la Sentencia aqui impugnada vulnera el art.
100.9g) del RIS , en relacién con lo dispuesto en el art. 3 del Real Decreto 1042/1990, de
27 de julio , que modifica el Reglamento de Ordenacidn del Seguro Privado (ROSP), al
rechazar la deducibilidad de los gastos inherentes a determinados rendimientos
financieros por entender que se trata de una estimacion de beneficios futuros.

Sefiala la representacion procesal del B. que no se trata de una estimacion de beneficios
futuros sino de una periodificacion, con criterios financieros y segin principios de
contabilidad generalmente aceptados, de rendimientos ciertos y predeterminados. Por
eso, al «negar la deducibilidad del 90% del exceso de rentabilidad obtenido sobre el
interés técnico garantizado» se produce «una quiebra del principio de correlacion de
ingresos y gastos».

Debe tenerse en cuenta que el ejercicio en que se discute la procedencia de la provision
matematica es 1995. De acuerdo con la normativa aplicable en ese momento, el
coémputo de los ingresos propios de la actividad exigia su realizacion material y efectiva,
no siendo suficiente su devengo. En efecto, en el art. 50.4 del Real Decreto 1348/1985,
de 1 de agosto , por el que se aprueba el Reglamento de Ordenacion del Seguro Privado
se establecia que «[e]n las proposiciones y pdlizas de los seguros sobre la vida con
participacion en los beneficios, no podran establecerse cuantificaciones numéricas de
valores, basadas en estimaciones de los beneficios futuros a obtener, por la entidad».

Y a este mismo criterio se refiere el acuerdo de liquidacion cuando hace constar que
«[t]anto la nota técnica (presentada a la direccién General de Seguros) como la poliza
suscrita entre Euroseguros y BBV dicen que la participacion en beneficios sera sobre
beneficios reales» (pag. 28 del acuerdo de liquidacién), de conformidad con lo sefialado
con el art. 50.4 del Real Decreto 1348/1985 antes transcrito.

A partir de ahi, la Administracion excluye la deducibilidad de aquella parte de la
dotacién que no cumple el requisito establecido tanto en la norma reglamentaria como
en la pdliza de seguros sobre la vida. En efecto, sefiala el Jefe de la ONI en el acuerdo
de liquidacién que « [c]onsta, en diligencia de 18 de marzo de 1999, que, el 90 por 100
de la diferencia en los ingresos entre la nota técnica (presentada a la direccion General
de Seguros) y los ingresos contabilizados en la cuenta extracontable de participacion en
beneficio técnico derivados de plusvalias no realizadas ascienden a: Pdliza 41,
105.003.655 ptas. y Poliza 42, 403.901.060 ptas».
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Por lo tanto, la Inspeccidn no pretende excluir, con caracter general, la deduccion de las
dotaciones a provisiones matematicas, sino que niega el caracter deducible a aquellas
cantidades de la provision que se han calculado infringiendo el mandato contenido en el
art. 50.4 del Real Decreto 1348/1985 , porque el beneficio técnico deriva no de
beneficios reales sino de plusvalias latentes, a las que considera beneficios «estimados».
Es més, la propia entidad reconoce, en el escrito de alegaciones al Acta, que «la
Inspeccion niega la deducibilidad fiscal» no de toda sino sélo «de una parte de la
dotacién a las provisiones matematicas efectuadas en el ejercicio» (folio 355).

A mayor abundamiento cabe sefialar que en el Acta de la Direccidén General de Seguros
de 15 de diciembre de 1999 (hojas 20 y 21), al referirse a los productos en los que existe
una participacion en beneficios, se distingue entre aquellos productos en los que «al
final del ejercicio se destina, en concepto de beneficios a distribuir un porcentaje de los
excedentes de rentabilidad obtenidos en la inversion de las Provisiones Matematicas de
balance. Es decir, el exceso que resulte de la rentabilidad por la inversion de las
Provisiones Matematicas sobre el interés técnico garantizado por el producto» (P.B.
Tradicional/individualizada) y aquellos otros en los que «el sistema de P.B. prepactada
estd basado en el preanuncio de una rentabilidad adicional al interés técnico garantizado
en funcion de la combinacion de expectativas de mercado y del diferencial de la Entidad
Aseguradora» (P.B. Prepactada/individualizada). Finalmente, un tercer sistema de
participacion en beneficios idéntico al primero, pero en el que «no existe una
imputacion de la participacion en beneficios a cada uno de los asegurados, sino se
revierte al Tomador al pasar integramente a formar parte de la Provision Matemaética del
colectivo» (P.B. Tradicional/colectiva).

Aln no constando en el expediente datos suficientes para determinar a cuél de estos
productos pertenecen las pdlizas objetos de impugnacion, lo cierto es que las
caracteristicas de estos productos permiten comprobar que los P.B.
Prepactada/individualizada garantizan un interés técnico en funcion de dos factores, uno
de los cuales son las expectativas de mercado, lo que conduce a pensar que, al menos
con relacion a alguno de los productos contratados, puede haber un componente
estimatorio en su calculo.

Por otra parte, también carece de fuerza argumental el hecho, aducido por el B., de que
la «propia Direccion General de Seguros venia admitiendo como correcta esta practica»
(pag. 38 del recurso), pues ya hemos dicho, con una doctrina trasladable mutatis
mutandi a este supuesto, que «[e]sta prohibicion permite salir al paso del argumento de
la entidad recurrente que utiliza la aprobacion, por la Direccion General de Seguros, de
las Notas Técnicas que se acompafiaron a las propuestas de aprobacion de las
operaciones enjuiciadas, como un aval de legitimidad que no puede impugnar ahora la
Administracion tributaria, dado que estamos en presencia de actos administrativos
completamente diferentes, y que la calificacion tributaria es ajena a las atribuciones y
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responsabilidades de la Direccién General de Seguros»[ Sentencia de 2 de noviembre de
2002 (rec. cas. num. 9712/1997 ), FD Séptimo. En igual sentido Sentencias de 31 de
mayo de 2006 (rec. cas. nim. 6532/2001 ), FD Decimotercero, de 7 de junio de 2006
(rec. cas. num. 5240/2001 ), FD Duodécimo, de 11 de diciembre de 2006 (rec. cas.
nam. 5001/2001), FD Séptimo , y de 4 de junio de 2007 (rec. cas. num. 6532/2001 ), FD
Decimotercero]; y afladiamos en una Sentencia posterior que «no es cierto que la
calificacion juridica efectuada en este punto por la Direccion General de Seguros
vincule a los 6rganos de la Inspeccion de tributos a la hora de determinar si resulta
aplicable el art. 13.2 de la Ley 43/1995 »[ Sentencia de 10 de junio de 2010 ( RJ 2010,
5643) (rec. cas num. 4907/2008 ), FD Quinto].

De igual forma, no lleva razon la parte recurrente cuando sefiala que teniendo en cuenta
que «los rendimientos financieros de los titulos en que se invierten las provisiones han
sido contabilizados y gravados, en sede de la compafiia aseguradora, negar la
deducibilidad del 90% del exceso de rentabilidad obtenido sobre el interés técnico
garantizado supone una quiebra del principio de correlacion de ingresos y gastos».

Esta Sala ha sefialado en distintas ocasiones que el principio de correlacion de ingresos
y gastos se vincula a la determinacion de los criterios de imputacion temporal. Asi lo
pusimos de manifiesto en la Sentencia de 10 de noviembre de 2010 (rec. cas. para la
unificacion de doctrina nim. 57/2008 ) al referir «que los elementos a tener en cuenta a
la hora de fijar el criterio fiscal de imputacion temporal son tres: el devengo, el
momento de la efectiva corriente monetaria y la correlacion entre ingresos y gastos»
(FD Quinto) [En igual sentido, Sentencia de 10 de noviembre 2010 (rec. cas. para la
unificacion de doctrina nim. 64/2008 ), FD Quinto; de 21 de junio de 2010 (rec. cas.
para la unificacion de doctrina num. 333/2005 ), FD Quinto; de 26 de marzo de 2010
(rec. cas. para la unificacion de doctrina num. 139/2008), FD Quinto ; y Sentencia de 26
de marzo de 2010 (rec. cas. para la unificacién de doctrina num. 151/2008 ), FD
Quinto]. Y también hemos dicho que la correlacién temporal ingresos-gastos es «una
regla esencial que preside el Impuesto de Sociedades y, en general, todo tributo que
grava los beneficios»[ Sentencia de 5 de mayo de 2010 (rec. cas. num. 99/2005 ), FD
Segundo. En igual sentido Sentencia 7 de julio de 2010 (rec. cas. nim. 2974/2005 ), FD
Tercero]. Pero en estas mismas Sentencias ya advertiamos que el criterio general de
imputacion temporal de ingresos y gastos establecidos en la normativa fiscal no tiene
por qué ser plenamente coincidente con el establecido en la normativa contable, lo que
sucedia, por ejemplo, «cuando se computan como costes del ejercicio los que aun no
han sido satisfechos, por no haberse producido la actividad que los genera».

En todo caso, la razon por la que la Administracion niega la deducibilidad de parte de la
dotacion no se basa en un criterio de imputacion temporal del gasto o del ingreso sino
en que no respeta un requisito establecido en la norma sectorial que obliga a que se
calculen sobre beneficios reales.
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Y, como reconoce el Abogado del Estado, en este ejercicio no resulta aplicable lo
previsto en el Real Decreto 2014/1997, de 26 de diciembre , por el que se aprueba el
Plan de Contabilidad de las entidades aseguradoras y normas para la formulacion de las
cuentas de los grupos de entidades aseguradoras que permite periodificar, para los
valores de renta fija, la diferencia entre el precio de adquisicion y el valor de reembolso
conforme a un criterio financiero, a lo largo de la vida residual del valor de que se trate
(norma de valoracion 52, d)."

Por aplicacién del principio de unidad de doctrina, en este caso sentada sobre norma de
base sectorial, debe ser desestimado el motivo.”

Sentencia de 1 de Diciembre de 2011, Recurso de Casacion num. 411/2008
Impuesto de Sociedades, relativos a los ejercicios 1991 a 1995, no 1994.
Deducibilidad para la determinacion de la base imponible del impuesto sobre
sociedades, las dotaciones a las previsiones técnicas que deben constituir las
entidades de aseguradoras. El apartado b) del articulo 59 del ROSP pone en
relacion dos ejercicios para tener en cuenta en el segundo, los siniestros que
habiendo ocurrido en el anterior se hayan declarado con posterioridad al cierre de
cuentas. En definitiva, nuestro legislador obliga a las entidades de seguros a
calcular y a contabilizar, para apuntalar su estabilidad econdémica en beneficio de
los asegurados, determinadas provisiones técnicas y, en franca correspondencia,
les permite deducirlas como gasto para la fijacion de la base imponible en el
impuesto sobre sociedades. Los excesos en el minimo exigido, asi como cualquier
provision de otra naturaleza que tengan a bien disponer, no se descuentan de la
renta ganada durante el periodo impositivo para obtener la base imponible

FD Cuarto “ (...) Pues bien, para resolver la controversia debemos partir de que el
articulo 3 del Real Decreto 1042/1990, de 27 de julio , permite deducir, a efectos de
determinacion de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, el importe de las
dotaciones a las previsiones técnicas que deben constituir las entidades de aseguradoras
correspondientes al ejercicio de que se trate, siempre que sus cuantias no rebasen las
minimas exigidas anualmente como obligatorias por el Reglamento de Ordenacion del
Seguro Privado.

En efecto, el referido articulo 3 dispone:

" 1. Las dotaciones a las provisiones técnicas que deben constituir las Entidades
aseguradoras de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 1.° del presente Real Decreto y en
los articulos 56, 57 y 58 del Reglamento de Ordenacion del Seguro Privado , aprobado
por Real Decreto 1348/1985, de 1 de agosto , tendran la consideracion de partida
deducible a efectos de determinar la base imponible del Impuesto sobre Sociedades
correspondiente al ejercicio en que se efectlen tales dotaciones, siempre que sus
cuantias no rebasen las minimas exigidas anualmente como obligatorias por el
Reglamento de Ordenacion del Seguro Privado.

2. Tendran, asimismo, la consideracion de partida deducible a efectos de determinar la
base imponible del Impuesto sobre Sociedades correspondiente al ejercicio en que se
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efectlien, las dotaciones a las provisiones matematicas, para riesgos en curso, para
siniestros pendientes de declaracion, liquidacion y pago, para desviacion de
siniestralidad y para cuotas pendientes de cobro reguladas en el articulo 27 del
Reglamento de Entidades de prevision social, aprobado por Real Decreto 2615/1985, de
4 de diciembre , siempre y cuando la cuantia de las citadas dotaciones no exceda de la
exigida con caracter minimo por la referida norma".

A partir del tope que para la cuantia de la deduccion ofrece el caracter de "obligatorias™
de las provisiones técnicas por siniestros pendientes de declaracion, entra en juego el
articulo 59 del Reglamento de Ordenacion del Seguro Privado , que, tras la redaccién
dada al mismo por el articulo 1 del Real Decreto 1042/1990, de 27 de julio, disponia:

" Las provisiones técnicas para siniestros pendientes de declaracion se dotardn
separadamente para cada modalidad de seguro, por el importe estimado de acuerdo con
la experiencia de cada Entidad en cuanto a los siniestros ocurridos en cada ejercicio y
que no hayan sido declarados antes del cierre de las cuentas del mismo. La experiencia
referida se obtendra de acuerdo el siguiente procedimiento: a) Todos los siniestros se
imputaran al afio de ocurrencia. b) Cada afio se determinara el nimero de siniestros que
habiendo ocurrido en el ejercicio anterior, hayan sido comunicados con posterioridad al
cierre de las cuentas del mismo. c) Se calculara, asimismo, el importe medio de dichos
siniestros referido al ultimo ejercicio. d) La provision: para prestaciones pendientes de
declaracion se obtendra multiplicando la media aritmética del nimero de siniestros de
los ultimos cinco afios a que se refiere el apartado b) anterior por el importe medio del
apartado c), referido al ultimo afio. 2. Las entidades que no hayan operado en la
modalidad de seguro de que se trate durante el periodo de tiempo que deba servir de
base para el computo de la provision o que carezcan de la necesaria experiencia,
calcularan esta provision aplicando un coeficiente del 5 por 100 sobre la provision para
las; prestaciones pendientes de liquidacion del propio ejercicio en el seguro directo.
Dicho porcentaje sera del 10 por 100 en el reaseguro aceptado."

Literalmente, el apartado b) del articulo 59 del ROSP pone en relacion dos ejercicios
para tener en cuenta en el segundo, los siniestros que habiendo ocurrido en el anterior se
hayan declarado con posterioridad al cierre de cuentas, tal como graficamente se explica
en el Fundamento de Derecho Quinto de la sentencia, estableciendo un criterio de
coherencia, en el que cada uno de los afios figura con una cifra fija y no variable, como
pretende la interpretacion de la recurrente.

Frente a ello, no se puede utilizar el criterio expuesto por la Oficina Técnica, en el
sentido de que "el articulo 59 del ROSP , por su complejidad, puede haber dado lugar a
dudas interpretativas razonables", pues se trata de una manifestacion realizada a efectos
de eliminacion de la sancion (articulo 77.4 .d) de la Ley General Tributaria de 1963 ),
pero que no supone aceptacion del criterio propugnado en el recurso.

Por lo demas, la sentencia también delimita las competencias de la Direccion General de
Seguros en relacion con esta materia, en forma coincidente con la expuesta con
anterioridad por esta Sala.

Finalmente, no puede aducirse frente a lo expuesto el criterio que pueda seguir el nuevo
Reglamento de Ordenacion del Seguro Privado, aprobado por Real Decreto 2486/1998,
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de 20 de noviembre , que, obviamente, no puede servir, tal como pretende la recurrente,
de aclaracion del anterior y en concreto del articulo 59.1 .b) del mismo.

Naturalmente que cada ejercicio puede provisionarse por mayor importe en garantia de
los asegurados, pero sin posibilidad de deduccion fiscal, en funcién del tope fijado por
el articulo 3 del Real Decreto 1042/1990, de 27 de julio .

Por todo lo expuesto, el motivo no puede prosperar.” Vease tambien FD Quinto.

Sentencia de 21 de mayo de 2012, Recurso de Casacion nam. 2145/2006. Impuesto
sobre Sociedades, Régimen de Declaracion Consolidada, ejercicio 1992 Entidad
aseguradora: dotaciones de provisiones técnicas: art. 3.1 RD 1042/1990, de 27
julio: deduccién procedente en la cuantia que no exceda de la minima exigida por
el Reglamento de Ordenacion del Seguro Privado: vulneracién de los principios de
reserva de ley y jerarquia normativa, inexistente. FD Segundo.

9. Provision para pensiones

Sentencia de 2 de Marzo de 2011, Recurso de Casacion nam. 2145/2006. Impuesto
sobre Sociedades, Régimen de Declaracion Consolidada, ejercicio 1996 .Las
dotaciones derivadas de insolvencias de personas o entidades vinculadas con el
acreedor no son deducibles, salvo los supuestos que la norma contempla; la
provisiones relativas a la adjudicacion de acciones y cantidades destinadas al pago
de los premios de antigliedad a los empleados, no son deducibles al encontrarse
supeditadas a determinadas circunstancias por lo que no pueden considerarse
ciertos

FD Sexto “Los dos motivos siguientes son susceptibles de un tratamiento conjunto, en

ellos se alegan como infringidos las mismas normas.

En un caso, la no deducibilidad de los gastos incluidos en concepto de incentivos
extraordinarios, consistentes en la adjudicacion de acciones del Banco a los empleados
por haber alcanzado determinados objetivos. En el otro, por la no deducibilidad de las
cantidades destinadas a cubrir los compromisos destinados al pago de los premios de
antiguedad de los empleados, que se encuentran reconocidos en el Convenio Colectivo
de la Banca Privada .

Lo primero que se ha de precisar sobre el punto controvertido es el de que la naturaleza
salarial de estos conceptos proclamada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo nada
tiene que ver con la naturaleza fiscal de los mencionados gastos.

Fiscalmente, el articulo 13.1 de la Ley supedita la deducibilidad de las provisiones a que
los gastos o deudas sean ciertos.
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Los gastos mencionados seran ciertos sélo el afio en que se devenguen, y no antes pues
en ambos casos quién constituyd el derecho lo supeditdé a la concurrencia de ciertas
circunstancias y al transcurso de periodos temporales determinados, razon por la que, en
uno y otro caso, es improcedente la deduccion pretendida en el ejercicio en que se
pretende, lo que obliga a desestimar ambos motivos.”

Sentencia de 18 de Marzo de 2011, Recurso de Casacion num. 5488/2006.
Impuesto sobre Sociedades, Régimen de Declaracion Consolidada, ejercicio 1997
Provisién dotada para recoger los compromisos de incentivar a determinados
empleados mediante un plan consistente en la adjudicacion de acciones del Banco
B. V. A. en condiciones favorables, siempre que se hubiese alcanzado un
determinado volumen de beneficio y los empleados continuasen prestando sus
servicios en el plazo de 5 afios. Dotacion para hacer frente al compromiso de
antigiiedad reconocido en el Convenio Colectivo de la Banca. Se trata , en ambos
casos , de un tipo de remuneracion salarial tendente a incentivar la productividad
y fidelizacion pero depende para su admision de si se hubiera alcanzado un
determinado volumen de beneficios y si mantiene aquella condicion en la fecha
convenida (2001 o 2002) lo que pone de relieve su no deducibilidad en el ejercicio
1997.

FD Séptimo “Como antecedente de la resolucién del sexto motivo debe sefialarse que
algunas entidades del grupo dotaron el denominado "Fondo de acciones 2001/2002",
para recoger los compromisos de incentivar a determinados empleados mediante un
plan consistente en la adjudicacion de acciones del Banco Bilbao Vizcaya Argentaria en
condiciones favorables, siempre que se hubiese alcanzado un determinado volumen de
beneficio y los empleados continuasen prestando sus servicios en el plazo de 5 afios.

(...)

La Inspeccion considerd que la Ley 43/1995 se aparta de la normativa mercantil y
contable respecto de las provisiones para riesgos y gastos probables, pues el articulo
188 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anonimas obliga a dotar la referida
provision para la cobertura de "...gastos originados en el mismo ejercicio 0 en otro
anterior, pérdidas o deudas que estan claramente especificados en cuanto a su
naturaleza, pero que, en la fecha de cierre del balance, sean probables o ciertos y estén
indeterminados en cuanto a su importe o en cuanto a la fecha en que se produciran...";
en cambio, el articulo 13.1 de la Ley 43/1995 dispone que "...No seran deducibles las
dotaciones a las provisiones puro la cobertura de riesgos previsibles, pérdidas
eventuales, gastos o deudas probables...". Por ello, para que la dotacién sea fiscalmente
deducible debe existir un quebranto o pérdida cierta en relacién con un hecho concreto
aunque pueda estar indeterminada temporal y cuantitativamente.
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En cambio, la entidad recurrente sostuvo que los cargos efectuados en la cuenta de
Pérdidas y Ganancias por los conceptos premios de antigiedad e incentivos
extraordinarios (acciones) constituyen, de acuerdo con la normativa contable del Banco
de Esparia, remuneraciones del personal no vencidas, pendientes de pago y devengados
contable y fiscalmente cada afio, y que no estan afectados por los dispuesto en el
articulo 13 de la Ley 43/1995 , puesto que el gasto y su cuantia se basa en hechos ya
producidos: existencia de contraprestaciones reciprocas entre empleado y empleador, y
haberse prestado efectivamente el servicio en el afio de que se trate.

(...)Y en el sexto motivo se alega infraccion por la sentencia del articulo 10.3 de la Ley
43/1995, en relacion con la Norma Decimotercera de la Circular del Banco de Espafia
4/1991 y con el Grupo 6, Subgrupo 64, de la Tercera Parte del Plan General de
Contabilidad, aprobado por Real Decreto 1643/1990, alegandose igualmente infraccion
por inaplicacion del articulo 13.1 de la Ley 43/1995 y jurisprudencia para resolver las
cuestiones objeto de debate.

Nuestra respuesta al motivo debe partir de que en Derecho Laboral se ha discutido la
naturaleza salarial o no de los rendimientos sobre acciones y opciones, por su influencia
en la base de cotizacion a la Seguridad Social y en la indemnizacién por despido,
habiéndose llegado a la conclusion de tratarse de una contraprestacion salarial, a partir
de la Sentencia de la Sala Cuarta de este Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2001
(recurso de casacion para la unificacion de doctrina 3295/2000 , si bien existe otra
sentencia idéntica de la misma fecha, referida a recurso de casacion diferente).

Ahora bien, este tipo de remuneracién, tiene un caracter atipico, por cuanto el
rendimiento no es la opcidn en si mismo considerada (mera expectativa), sino el que
deriva para el trabajador o empleado en el momento de hacer efectiva la misma, lo cual
solo puede tener lugar en este caso si se hubiera alcanzado un determinado volumen de
beneficios y si mantiene aquella condicién en la fecha convenida (2001 o 2002), lo que
pone de relieve que se trata de un tipo de remuneracidn salarial tendente a incentivar la
productividad y fidelizacion.

Las circunstancias que habian de concurrir precisamente en 2001 y 2002, unido a que
llegada dicha fecha ha de ser el trabajador o empleado el que decida si ejercita 0 no su
derecho, dan a la situacién tal incertidumbre, que impide considerar deducible la
provision practicada, pues el articulo 13.1 de la Ley del Impuesto de Sociedades ,
dispone :"...No seran deducibles las dotaciones a las provisiones para la cobertura de
riesgos previsibles, pérdidas eventuales, gastos o deudas probables..." Contra las
propuestas que durante la elaboracién del Proyecto de Ley pretendieron establecer la
regla general de deducibilidad para este tipo de provisiones, el texto definitivo optd por
su no admision, manteniendo la exigencia del hecho que determina la provision, que ha
sido tradicional en el Derecho Tributario por permitir un correcta y real determinacién
de la base imponible.
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Pero es que a la conclusion que nos lleva el caracter de ciertas que han de tener las
provisiones nos conduce igualmente el principio del devengo que recoge el articulo 19
de la Ley 43/1995 , en el que se dispone: " Los ingresos y los gastos se imputaran en el
periodo impositivo en que se devenguen, atendiendo a la corriente real de bienes y
servicios que los mismos representan, con independencia del momento en que se
produzca la corriente monetaria o financiera, respetando la debida correlacién entre
unos y otros."

Tanto los ingresos como los gastos se incorporan a la base imponible en funcién de su
devengo, a diferencia del régimen contenido en los articulos 22 de la Ley 61/1978, de
27 diciembre y 88 de su Reglamento de 1982 , en el que los ingresos se incorporaban
con el devengo y los gastos cuando se producian.

Ahora bien, para determinar el momento del devengo de ingresos y gastos hay que estar
a la " corriente real de bienes y servicios " que los mismos representen, y en el presente
caso, la provision practicada no tiene tal causa en el ejercicio 1997, pues precisamente
la Sentencia de 24 de octubre de 2001 antes referida, confirmd la desestimacion de la
pretension del trabajador, habida cuenta de que " cuando el demandante planted su
accion el 30 de octubre de 1998 en solicitud de abono de 1.856.504 ptas., cantidad en la
que valora su derecho relativo a la adhesion firmada sobre el plan correspondiente al
afio 1998, es manifiesto que no se habia cumplido el plazo de carencia de ejercicio, que
se estableci6 el 24 de marzo de 2001, por lo que en el momento en que el demandante
gjercitd la accion, el derecho ain no era exigible, con independencia de la naturaleza

salarial o no del concepto retributivo....".

No negamos por tanto la naturaleza salarial de la remuneracion; tampoco que pueda
practicarse la correspondiente provision contable. Lo que negamos, por las razones que
acabamos de indicar, es que tal provision sea deducible en el ejercicio en que se
pretende, esto es, en 1997.”

En idénticos términos se pronuncia el FD octavo de la sentencia respecto de la
deducibilidad de los gastos para hacer frente a compromiso de antigledad
reconocidos en el Convenio Colectivo de la Banca .

VI1). Gastos no deducibles

1. Gastos no deducibles

Sentencia de 3 de Febrero de 2011. Recurso de Casacion num. 2906/2007 .
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1993. Solo los gastos que hayan sido
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realizados con caracter necesario para la obtencion de los ingresos son los que
pueden resultar deducibles.

FD Cuarto”Y de igual forma, el segundo motivo de casacion también fue resuelto en la
citada Sentencia de 18 de septiembre de 2009-(rec. cas. nim. 5280/2003)- , en la que la
Sala se pronuncié en los siguientes términos:

« Queda por examinar el segundo motivo, que hace relacién a la infraccion de lo
dispuesto en el art. 13 de la Ley 61/78 , al no admitirse como gasto deducible la
cantidad de 572.512.500 ptas.

La Sala anticipa que rechaza también este motivo casacional.

El articulo 13 de la Ley 61/1978 estableci6 como principio fundamental para la
determinacion de los rendimientos netos que, de los ingresos brutos se deduciran los
gastos necesarios para la obtencion de aquéllos, enumerando a continuacion los
conceptos mas importantes de gastos necesarios, entre los cuales se incluyen los
derivados de servicios recibidos por la empresa.

El Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto 2631/1982,
de 15 de octubre , desarroll6 esta materia, condicionando su articulo 111 la
deducibilidad de las cantidades pagadas por servicios prestados por terceros a que estos
fueran destinados a la realizacion de la actividad de la empresa.

El concepto de gasto necesario ha sido objeto de una compleja doctrina jurisprudencial
gue se recuerda, entra otras, en la sentencia de 19 de noviembre de 2003 , rec. de cas.
7409/1998 , observandose que, respecto de los servicios prestados a la empresa por
terceros agentes, el concepto genérico de gastos necesarios se ha decantado
identificando el requisito de necesariedad con el de relacion para la actividad o
explotacion econdmica.

La sentencia de instancia mantiene que al no estar acreditados los conceptos que
motivaron el gasto no constaba su vinculacion con los ingresos declarados ni, por tanto,
que fueran necesarios para la obtencion de los mismos.

Ciertamente la recurrente no aportd a las actuaciones documento alguno que amparase
la expedicién de las facturas cuestionadas por los conceptos que en ellas constan.
Tampoco justificd que los gastos satisfechos fueran en realidad parte del coste de
adquisicion de los terrenos sitos en Villalba con fecha 7 de abril de 1989, y que el total
importe de la operacion ascendiese a 1.050.000.000 ptas.. Al actuar de esta forma, la
conclusion a que llego la sentencia resulta conforme a Derecho, porque solo los gastos
que hayan sido realizados con caracter necesario para la obtencién de los ingresos son
los que pueden resultar deducibles. Es cierto que las facturas se emitieron y que los
pagos se efectuaron, pero no se ha demostrado la necesidad de los mismos por parte de
la recurrente, ni la relacién con la adquisicién de los terrenos que realizé.
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Por otra parte, que la cantidad controvertida fuera incorporada a las declaraciones
tributarias de los emisores de las facturas, a efectos del Impuesto sobre Sociedades o
tenida en cuenta en el Impuesto sobre el Valor Afadido solo constituye prueba de la
realidad del gasto, pero no de su necesariedad » (FD Quinto).” . En el mismo sentido
sentencia de 24 de Febrero de 2011, Recurso de Casacion num. 357/2007, FD
Cuarto.

Sentencia de 10 de Febrero de 2011.Recurso de Casacion num. 2464/2006
.Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 1994-1995. Condonacion de un crédito a
cambio de la entrega inmediata de una cantidad de dinero . Liberalidad. La
formacion de la conviccion sobre los hechos en presencia para resolver las
cuestiones objeto del debate procesal esta atribuida al 6rgano judicial que, con
inmediacidn, se encuentra en condiciones de examinar los medios probatorios »,
sin que, en principio, salvo supuestos taxativos enumerados por este O6rgano
judicial, pueda ser sustituido en tal cometido por este Tribunal de casacion .

FD Segundo “A la vista de los hechos tenidos por probados, resulta de una elemental
I6gica que la renuncia o condonacién de parte del crédito, es una parcial disposicion
gratuita de la deuda a favor del deudor, renuncia que carece de funcion retributiva y por
la que el acreedor no ha obtenido contraprestacion alguna, y la calificacion juridica se
impone, como bien sefiala la sentencia de instancia en referencia al art® 1187 del Cédigo
Civil , que "remite a la donacion como negocio gratuito paradigmatico”. En definitiva,
resulta juridicamente coherente la interpretacion que realiza la sentencia en el sentido de
considerar que se trata de una liberalidad. Las referencias al cardcter de entidades
vinculadas que se recoge en la sentencia de instancia, en modo alguno altera las
conclusiones a las que llego, pues las mismas ha de entenderse a mas abundamiento.

Con todo cabe afadir, en la linea que sigue la sentencia de instancia al sefialar los
mecanismos que arbitra la ley a efectos de paliar las insolvencias total o parcial de los
deudores, habilitando la dotacion de los fondos de provision de insolvencias, que la
aspiracion de la parte recurrente resulta ontoldgicamente imposible, pues una cosa
puede y no puede ser lo mismo al mismo tiempo, y asi lo que claramente es un ingreso,
un rendimiento, no puede ser al mismo tiempo un gasto a deducir. Asi es, la deuda de
438.000.000 ptas. que S. C., S.A. tenia contraida con la recurrente, fiscalmente es un
ingreso, que conforme al criterio general del devengo, debia de reflejarse en la cuenta de
pérdida y ganancias aun no haber sido cobrado dicho crédito; en consecuencia la
satisfaccion de 100.000.000 de ptas. de dicha deuda, para la recurrente seguia siendo un
ingreso que debié computarse al tiempo del devengo, al igual que el resto de la deuda
no cobrada, que es un ingreso que igualmente, criterio del devengo, debi6 reflejarse en
la cuenta de pérdida y ganancias como ingreso. Siguiendo la sistematica fiscal y
contable, en el supuesto de riesgo de cobro, como sucedia en este caso, como bien
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advierte la propia recurrente que alerta que desde 1993 se empezaron a producir los
retrasos en el pago de las deudas, también esta circunstancia debio tener reflejo en la
cuenta de pérdidas y ganancias, como gasto o pérdida, y a ello contribuye la técnica de
la provision para insolvencias; de desaparecer el riesgo de insolvencia, se elimina la
provisién con otro ingreso, que también va a tener su reflejo en la cuenta de pérdidas y
ganancias, computandose finalmente el ingreso, excepto que en definitiva el crédito sea
fallido, en cuyo caso se refleja en balance pero no en la cuenta de pérdidas y ganancias,
lo que en definitiva impide computar el ingreso. En definitiva, como se observa, la
deuda que la recurrente mantenia con S. C, S.A,, en todo caso seria un ingreso, nunca
un gasto deducible, y, para evitar las consecuencias de su falta de cobro estd la
provision de insolvencia, por ello sera ingreso -en todo caso- no computable de no
poderse hacer efectivo por alguna de las causas previstas. Siendo un ingreso,
computable 0 no, en caso de insolvencia segun se ha visto, lo que nunca puede ser es un
gasto. La renuncia parcial al crédito, no puede ser mas que una liberalidad, que no tiene
el caracter de deducible, segun el articulo 14.f) de la Ley del Impuesto , la idea basica
que preside el concepto de gasto deducible es que el mismo sea necesario para la
produccion de ingresos o beneficios, de manera que aquel conduzca causalmente al
indicado ingreso, estableciéndose entre los mismos una verdadera relacion necesaria,
por lo que habria que entender que el beneficio no podria obtenerse sin el gasto. Pues
bien los 100.000.000 de ptas. forman parte del crédito, del ingreso devengado, al igual
que el resto de la deuda, no generandose aquel ingreso por la condonacion parcial de la
deuda, sino que es un ingreso previo, existente y exigible con anterioridad al negocio de
1 de marzo de 1995. No hay gasto alguno enlazado con la actividad econémica de la
empresa.-

Sentencia de 17 de Febrero de 2011. Recurso de Casacién num. 2581/2006.
Impuesto sobre Sociedades , ejercicio 1993 . Liberalidad y operacion acordeon.
Negocio indirecto y no fraude de Ley . La doble operacion de ampliar y reducir el
capital social de P., en el escaso margen temporal en el que se practicé hace
evidente el verdadero proposito de la recurrente; se ha pretendido disfrazar una
realidad que resulta insoslayable, cual era que se ha condonado una deuda, el
crédito que A tenia contra P, a través de su entrada el capital social de esta, para
sin solucién de continuidad abandonarlo mediante la amortizacion de las acciones
adquiridas y con unas pérdidas artificiales, que conlleva que desde el punto de
vista fiscal, el andlisis del conjunto de operaciones descubra una liberalidad, la
condonacion de la deuda, a los efectos de no hacer viable la deduccién pretendida
Siendo procedente la calificacion de liberalidad, como antes se ha puesto de
manifiesto, esta se corresponde con la totalidad del crédito que se reputa
condonado.
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FD Tercero “Para la parte recurrente, de acogerse la linea argumental que se sostiene
en la sentencia y que fue la misma que prosperé tanto en via econdmico administrativa
como en el proceso de regularizacion, lo correcto era aplicar el art® 24 de la LGT y
haber tramitado el procedimiento especial contenido en el expresado articulo.

Considera la parte recurrente que la Administracion, sin motivacién alguna y con la
unica finalidad de eludir la aplicacién del expresado articulo, calificd la operacion como
liberalidad, al igual que hace la Audiencia Nacional siguiendo la teoria del negocio
indirecto. Cuando lo procedente era calificar el negocio como realizado en fraude de
ley, y con ello la procedencia de la incoacion del correspondiente expediente del art® 24
de la LGT. Por ello considera que el procedimiento llevado a cabo por la
Administracion para determinar la no deducibilidad de la pérdida patrimonial derivada
de la reduccion de capital y la calificacién de la operacién no es ajustado a Derecho,
debiendo haber seguido el procedimiento del art® 24 de la LGT . Con todo la
calificacion de liberalidad es incorrecta por haber seguido la sentencia una
interpretacion economicista a través de la teoria del negocio indirecto.

Para el Sr. Abogado del Estado la existencia de fraude de ley no impide la aplicacion
del art® 25 de la LGT y 14 de la Ley 61/1978) , sin que se pueda defender que se ha
infringido el art® 24 de la LGT por no haberse aplicado.

De los hechos acaecidos, del conjunto de las operaciones realizadas y de la finalidad
buscada, lleva necesariamente a la conclusion que la intencion final o motivacion ltima
del conjunto de las operaciones realizadas fue la de obtener unos efectos fiscales
favorables, deducir fiscalmente pérdidas. La discrepancia, que se corresponde con las
quejas de la parte recurrente, radica en la interpretacion o valoracion del conjunto
negocial descrito y de cuya realidad no se hace cuestién. La entidad recurrente sostiene
gue se trata de una "economia de opcion”, puesto que negando que se trate de una
liberalidad, no existe animus donandi, pero en todo caso la otra opcidn era considerar
gue respondia las operaciones a un fraude de ley.

No puede obviarse que las operaciones se realizan bajo la vigencia del art. 25.3 de la
Ley General Tributaria , en su redaccion anterior a la dada por la Ley 25/1995
"cuando el hecho imponible se delimite atendiendo a conceptos econdmicos, el criterio
para calificarlos tendrd en cuenta las situaciones y relaciones econémicas que,
efectivamente, existan o se establezcan por los interesados, con independencia de las
formas juridicas que se utilicen"), y a nuestro entender acierta la sentencia de instancia
cuando califica las operaciones como un negocio indirecto.

Efectivamente se dan todas las notas que definen el negocio indirecto; una
yuxtaposicion de diversas operaciones o negocios juridicos, ampliacion de capital
mediante la aportacion de un crédito incobrable de 198.000.000 ptas. y sin solucién de
continuidad una reduccion de capital sobre las acciones suscritas por A., y el
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afloramiento de unas pérdidas; una finalidad distinta de la que es caracteristica de cada
uno de los contratos tipicos celebrados, se pretende ocultar una realidad subyacente, ni
siquiera se persigue el saneamiento de la entidad, sino simple y llanamente generar una
pérdidas para poder deducirlas; unos efectos directos propios del contrato celebrado, y
unos efectos indirectos queridos por las partes.

Como consecuencia de estas notas relevantes en la configuracién del negocio indirecto,
este pude definirse como aquél en que las partes celebran un contrato tipico y regulado
en el ordenamiento juridico con un fin distinto del que le es propio y especifico.

En el negocio indirecto es preciso diferenciar entre sus efectos directos, que son los que
corresponden a la causa del contrato tipico celebrado, y los efectos indirectos, que son
los realmente queridos por las partes y que obedecen a una intencién final o resultado
gue no podria ser conseguido a través de aquel negocio o contrato tipico. En el negocio
indirecto el complejo negocial celebrado resulta ser una simple pantalla juridica o medio
en la consecucion de los fines buscados por las partes.

Este Tribunal se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre supuestos similares al
gue nos ocupa. A través de la figura del negocio indirecto se trata de establecer un
principio de libertad absoluta en la calificacion, basada en el hallazgo de las intenciones
ultimas de quienes intervienen en el negocio juridico y prescindiendo en gran medida
del referente de la causa.

En el negocio indirecto se encuentra la posibilidad no ya de rechazar las consecuencias
de la estructura negocial adoptada, para atribuirle otras mas acordes con los fines
relevantes de los que intervienen en el negocio, sino la de prescindir de toda forma
juridica y calificar las prestaciones de cualquier tipo dentro de los hechos imponibles de
los tributos en juego sobre la base de la via que ofrecia el art. 25.3 de la L.G.T . en su
redaccion inicial, anterior a la reforma operada por la Ley 25/95. No puede obviarse que
cuando se realiza un analisis de los hechos econdmicos que subyacen en los negocios
juridicos que sirven de cobertura, en este caso, a la ventaja fiscal buscada, no se hace
una interpretacion econémica de los mismos, sino una interpretacién de una realidad
gue se muestra evidente, cuando como en este caso el fin de las operaciones esta lejos
de la causa que le sirve de soporte, y poseyendo dicha realidad una naturaleza
econdémica no es posible obviar y desconocer los principios presente en la vida
econémica.

No se trata de desconocer los efectos juridico-civiles pensados y queridos por las partes,
mientras no perjudiquen a terceros, sino mas bien de evitar, con un sentido practico, que
esa absoluta libertad de configuracion, al menos formal y aparente, del contenido de los
negocios juridicos, pueda, de hecho, desvirtuar la correcta y natural aplicacion de la
norma tributaria.

160



Con esta interpretacién, conciliable con las consecuencias que respecto de la causa
establece el art. 1275 del Cdédigo Civil , se pretende exclusivamente salvaguardar los
intereses generales de la Administracion Tributaria, sin tener que recurrir a la figura del
fraude de ley, en la que hay una causa tipica, si bien el motivo, la intencionalidad, es ir
contra el espiritu y finalidad de la ley.

El negocio indirecto y el negocio en fraude de ley son negocios conceptualmente
distintos, si bien, puede un negocio indirecto, al igual que un negocio tipico, ser
realizado en fraude de ley. Esta distincion conceptual permite que en un negocio
indirecto pueda Hacienda aplicar la norma fiscal sobre los efectos o resultados del
negocio indirecto al margen y con completa independencia del concepto de fraude de

ley.

La viabilidad instrumental del negocio indirecto como figura apta para autorizar una
calificacion auténoma en el ambito tributario, permite la correcta calificacion del
negocio juridico y de sus anomalias --con toda la relevancia que se quiera dar a la
funcion econémico perseguida-- y, en consecuencia, el analisis técnico-juridico de la
causa de los contratos y de las anomalias que en su configuracion o exteriorizacién
pudieran existir.

En el negocio indirecto, la finalidad puramente fiscal de los negocios juridicos
realizados evidencia que la causa de los mismos responde a la realidad de evitar la
tributacion o que ésta se realice en cuantia inferior a la ordinariamente exigida, pero,
como tales, dichos negocios juridicos son verdaderamente queridos.

Todo lo cual nos lleva a confirmar el parecer de la sentencia de instancia. EXxiste
claramente una finalidad indirecta, que es la realmente querida por las partes en el
conjunto de operaciones llevadas a cabo, y que no es otra que crear artificialmente
pérdidas para su deduccién fiscal; el fin Gltimo es procurar la elusion. Se constata, por
tanto, la existencia en el complejo negocial de una motivacion diferente a la causa tipica
o0 inmediata de las distintas operaciones tomadas en consideracion individualmente, que
pasan a convertirse inicamente en medios para lograr esta finalidad indirecta perseguida
por la entidad recurrente, lo que se corresponde plenamente con el concepto de negocio
indirecto. La ampliacién de capital no tuvo como finalidad la tipica o propia de este tipo
de operaciones, es decir, obtener recursos financieros adicionales para la entidad, sino
que perseguia ajustar el coste de la participacion de la recurrente en la empresa deudora
en una cuantia tal que, posteriormente, permitiera mediante la reduccion de capital en
las condiciones vistas, cuya finalidad seria compensar pérdidas, el crédito incobrable,
por la situacién financiera de P., pudiera deducirse integramente logrando asi un
beneficio fiscal que descubre la verdadera intencion del conjunto negocial. Desde la
perspectiva fiscal, el conjunto de operaciones no supuso beneficio alguno para P., no
responde a las necesidades empresariales y financiera de la misma, descubriéndose del
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analisis de las operaciones en su conjunto, que las diversas operaciones articuladas,
negocio juridico indirecto, sélo tenia como finalidad la ventaja fiscal de la recurrente.

El art. 28 de la Ley General Tributaria se remite al presupuesto de naturaleza juridica o
econdmica fijado por la ley para configurar cada tributo. Pero tal presupuesto puede ser
complejo, debiendo estarse a la verdadera naturaleza juridica del mismo, cualquiera que
sea la forma o denominacion que los interesados hayan dado a las operaciones.

La calificacion del conjunto de operaciones analizadas como un negocio juridico
indirecto que aflora el verdadero negocio pretendido realizada por la sentencia de
instancia, es ademas inamovible puesto que no cabe desconocer la reiterada
jurisprudencia de la Sala 12 de lo Civil de este Tribunal Supremo segun la cual la
interpretacion dada por la Sala sentenciadora de instancia debe prevalecer sobre la
particular e interesada del recurrente, a menos que se acredite ser ilégica, contradictoria
o vulneradora de algin precepto legal, pues constituye facultad privativa de la misma,
tal como tienen declarado (por todas, Sentencias 17 de febrero de 2003 , 6 de octubre
de 2005 ( RJ 2005, 8760) , 7 de junio de 2006 , y 5 de mayo de 2007 , 14 y 27 de
febrero y 26 de junio de 2008 ). Esta misma Seccidn, en las Sentencias de 8 de febrero
, 12 de julio de 2006 y 13 de noviembre de 2008 , tienen declarado que " la cuestion de
interpretacion de los contratos es de apreciacion de los Tribunales de instancia, segun
reiterada jurisprudencia™ y la Seccion Tercera de esta Sala, en sentencia de 8 de febrero
de 2006 , ha declarado que: " Hemos dicho reiteradamente que la interpretacion del
alcance de un contrato singular suscrito entre las partes, y de los negocios juridicos en
general que unas y otras acuerden, corresponde a los tribunales de instancia y no a los
de casacion. Debe prevalecer en esta sede la apreciacion que aquéllos hagan, pues son
los 6rganos jurisdiccionales a quienes compete la funcion propia de interpretar los
contratos <<salvo en los supuestos excepcionales de que dicha interpretacion
contravenga manifiestamente la legalidad o resulte erronea, disparatada, arbitraria,
contraria al buen sentido, pugne abiertamente con realidades suficientemente probadas o
contenga conclusiones errdneas decisivas, sean irracionales o incluso adolezcan de una
desproporcionalidad no encajable en un normal raciocinio>>, segin recordamos en las
recientes sentencias de 10 de mayo de 2004 y 18 de enero de 2005 ."

La doble operacién de ampliar y reducir el capital social de P., en el escaso margen
temporal en el que se practicd hace evidente el verdadero propdésito de la recurrente; se
ha pretendido disfrazar una realidad que resulta insoslayable, cual era que se ha
condonado una deuda, el crédito que A. tenia contra P., a través de su entrada el capital
social de esta, para sin solucion de continuidad abandonarlo mediante la amortizacién
de las acciones adquiridas y con unas pérdidas artificiales, que conlleva que desde el
punto de vista fiscal, el analisis del conjunto de operaciones descubra una liberalidad, la
condonacion de la deuda, a los efectos de no hacer viable la deduccidn pretendida.
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FD Cuarto “Pretende la recurrente convencer que de considerarse efectivamente que
estamos ante una liberalidad se ha infringido el art® 14 de la Ley 61/1978 , pues el
calculo resulta incorrecto, en tanto que de no haberse acordado que las acciones
originales no se verian afectadas por la ampliacion, las acciones de A. estarian valoradas
en 9.523.800 ptas. que en todo caso seria el importe de la liberalidad.

Pretension que es rechazada por el Sr. Abogado del Estado, porque la realidad muestra
que la liberalidad se produjo sobre la totalidad del crédito incobrable, sobre el que
ademas no cabia una dotacion para provision de saldos de dudoso cobro.

El motivo debe ser desestimado en tanto que toma como presupuesto una hipotesis
ajena a la realidad examinada. Por tanto, siendo procedente la calificacion de
liberalidad, como antes se ha puesto de manifiesto, esta se corresponde con la totalidad
del crédito que se reputa condonado en los términos que ya se han dicho.” Respecto
reduccion de capital con devolucion de aportaciones y posterior ampliacion de
capital con cargo a reservas, en liquidacién por Retenciones del capital mobiliario
a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, ejercicio 1999, se ha
pronunciado la sentencia de 30 de Mayo de 2011, Recurso de Casacion nam.
1061/07.Voto particular

Sentencia de 17 de Marzo de 2011, Recurso de Casacién nam. 1996/2006.

Impuesto sobre Sociedades, Régimen de Declaracion Consolidada, ejercicio 1994.
Improcedencia de la deduccion de la cuota del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales Onerosas abonada con motivo de la constitucidn de censo enfitéutico
dado que el Impuesto que debi6 pagarse fue el IVA .No liberalidad .Voto
Particular

FD Sexto “ (...) En virtud de los preceptos mencionados debemos concluir que,
contrariamente a lo pretendido por la parte recurrente, calificar la cantidad
correspondiente a un impuesto indebidamente pagado como un donativo a una
Comunidad Auténoma no tiene buen encaje ni con la letra ni con la finalidad del art.
123 del RIS . Pero es que aunque lo pudiésemos entender incluido en el mencionado
precepto reglamentario no resultaria deducible porque el pago que en su momento
realizd lo fue en aplicacion de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
Onerosas, es decir, en virtud de norma legal que, conforme al apartado 6 del art. 123 del
RIS, supone la exclusion de la deduccion.

Finalmente, deben rechazarse los argumentos de la parte recurrente sobre la
imposibilidad de solicitar la devolucion del tributo al tratarse de un ejercicio prescrito
por ser ésta una cuestion que escapa del alcance de este procedimiento, limitado al
Impuesto sobre Sociedades, asi como las afirmaciones vertidas sobre la existencia de
una «sobre imposicion», porque su existencia no conlleva per se vulneracion alguna del
ordenamiento juridico mientras no afecte a alguno de los principios constitucionales
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recogidos en el art. 31 de la Constitucién, cuya invocacion justificada no ha sido
realizada en este asunto.”

Sentencia de 21 de Marzo de 2011 , Recurso de Casacién num. 1755/2006.
Impuesto sobre Sociedades , ejercicio 1995. Los gastos de financiacién y comisiones
financieras de la construccién no son ni obligatorios ni necesarios y por tanto no
deducibles.

FD Quinto “1. Otra de las cuestiones suscitadas en el expediente administrativo es la
que plante6 la no admisién por la Inspeccion, en concepto de gasto financiero
deducible, del importe de los intereses de un préstamo hipotecario, intereses cuya
obligacion de pago dimanaba del contrato suscrito entre la sociedad recurrente y la
compafia V. 77.(...)

2. Como consta en los hechos, la sociedad recurrente contabilizO como gasto
fiscalmente deducible los intereses derivados del préstamo hipotecario concedido por
Caja Galicia para financiar la construccion del inmueble, asi como las comisiones
cobradas por ésta. En la escritura de 12 de julio de 1995 (nimero de protocolo 2387)
mediante la que se transmite el solar se especifica que todos los gastos referentes a la
construccién... y demas que puedan originarse por las obras hasta su finalizacion seran
de cuenta y cargo de V. 77. Asimismo seran de cuenta de esta sociedad los gastos de
demolicidn de las edificaciones actualmente existentes.

En consecuencia, si los gastos de financiacion y comisiones financieras de la
construccion no son ni obligatorios ni necesarios para la sociedad R.S., no procede la
deducibilidad de los mismos en virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley
61/1978 y 109 del Reglamento. Por eso la contabilizacion por R. S. S.A. como gasto
fiscalmente deducible de los intereses derivados del préstamo hipotecario concedido por
Caja Galicia para financiar la construccion del inmueble, asi como las comisiones
cobradas por ésta, no son deducibles. No puede, pues, extrafiar que la Inspeccién
propusiera y el acto administrativo de liquidacion confirmase que se incrementara la
base declarada por la sociedad en la cuantia a que ascendieron dichos gastos en el
gjercicio objeto de regularizacion (9.762.026 ptas.)En los mismos términos de FD
Séptimo.

Sentencia de 30 de Marzo de 2011, Recurso de Casacion nam. 371/2007.Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1999.Asimismo, el planteamiento que realiza la
recurrente responde a un punto de vista material, pero no elude el presupuesto que
establece el articulo 19.3 de la LIS, que no considera deducibles los gastos que no
se hayan imputado contablemente en la cuenta de pérdidas y ganancias. Por otro
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lado, la necesidad de contabilizar los ingresos y gastos viene recogida en los
articulos 37 y 38 del Reglamento del Impuesto de Sociedades. Ademas, para que
pueda hablarse de '"gasto deducible”, a los efectos fiscales, ademéas de la
"necesariedad’, se requiere la concurrencia de otros requisitos que no concurren
en el caso de autos. FDS Cuarto y Quinto.

Sentencia de 30 de Marzo de 2011, Recurso de Casacion num. 358/2007 . Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios 1994 a 1997.La Sala analiza el concepto de gasto
deducible y, a partir de sus requisitos y respecto de los gastos de esponsorizacion a
una Agrupacion Deportiva, solo excluye los no justificados. Respecto de los gastos
en floristeria, restaurantes, supermercado y otros se exige la relacion entre el gasto
y el rendimiento mediante una adecuada actividad probatoria que, a juicio de la
Sala no se ha producido. FDS Tercero a Quinto , ambos inclusive.

Sentencia de 31 de Marzo de 2011 , Recurso de Casacion num. 3785/2006,
Impuesto sobre Sociedades ejercicio 1995. Gastos de colaborador :Unica
"justificacion™ la "'tarjeta de crédito™ y los "‘cheques bancarios™ .Insuficiencia
para su deduccion, mas aun cuando la interesada no somete a retencion los citados
gastos.FD Quinto

Sentencia de 13 de Abril de 2011, Recurso de Casacion num. 2816/2006 . Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1992. Deduccion por inversiones, una cosa es que el
destino ultimo de dicho importe sea la inversion y otra, bien distinta, que la
naturaleza de esa aportacion sea una inversion

FD Quinto.-En lo que respecta a la regularizacion derivada de la no aceptacion de la
aportacion en concepto de inversion hecha por la entidad recurrente para compensar
pérdidas en la sociedad en la que era participe la respuesta ha de ser también negativa.
La recurrente sostiene apodicticamente que dicho importe constituye una inversion,
afirmacion que no esta avalada por dato alguno, pues un cosa es que el destino ultimo
de dicho importe sea la inversion -circunstancia que no nos consta- y que en su caso €s
una decision a adoptar por el ente destinatario de la cantidad recibida, y no de quien
entrega el importe controvertido, y otra, bien distinta, que la naturaleza de esa
aportacion sea una inversion, lo que, desde luego, no consta; razon por la que también
este motivo ha de ser desestimado .Cabe indicar, ademas, que es la falta de
acreditamiento de la naturaleza de la aportacion efectuada, lo que obliga a considerarla
como una liberalidad..”

Sentencia de 16 de Juniode 2011 , Recurso de Casacion num. 3331/2006. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios de 1991 y 1992. No cosideracion como gastos
deducibles de la base imponible de los gastos derivados de la suscripcion de Letras
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del Tesoro, Obligaciones y Bonos del Estado y cesion de instalaciones feriales, asi
como gastos por determinadas obras y gastos derivados del Convenio firmado con
el Ayuntamiento .No vulneracion del principio de reserva lagal. FD Séptimo

Sentencia de 7 de Julio de 2011 , Recurso de Casacion nam. 5426/2010. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1995 . No admisién como gasto deducible del importe
de un crédito condonado..FD Cuarto

Sentencia de 29 de Septiembre de 2011, Recurso de Casacion num. 234672007.
Impuesto sobre Sociedades ejercicios 1994, 1995, 1996 y 1997. Lo que no parece
admisible es la interpretacion ofrecida de adverso segun la cual la expresién ""no
relacionados claramente con la actividad de la empresa’, permitiria admitir todos
los gastos, incluso los que no tuvieran relacién alguna con la actividad de la
compaiiia. Nuestra interpretacion es la contraria: ha de tener alguna relacion con
la actividad de la empresa, aunque no sea clara, directa o inmediata. En caso
contrario se produciria una extralimitacion indeseable permitiéndose la deduccion
de cualquier gasto con tal de que estuviese justificado documentalmente y
contabilizado. Por tanto, el gasto ha de servir de algin modo a la actividad de la
empresa, a su objeto o finalidad, estando tendencialmente dirigido a la obtencion
de los ingresos derivados de lo que constituya su finalidad. FD Décimo

Sentencia de 29 de Septiembre de 2011, Recurso de Casacion num. 2082/2009
Impuesto de Sociedades, ejercicio 1993. Gastos por asistencia técnica . La Sala
desestima el recurso, ratificando el criterio de la Inspeccion, del TEAC y de la
Audiencia, inadmitiendo la deducibilidad de los gastos por asistencia técnica, al
considerarlos no justificados y probados suficientemente. Las facturas son de
contenido genérico y se emiten por iguales cuantias por los socios de la entidad. FD
Tercero . En igual sentido, la Sentencia de 22 de Septiembre de 2011, Recurso de
Casacion num. 576/2009, FD Tercero .

Sentencia de 6 de Octubre de 2011 , Recurso de Casacion num. 359/2009 .
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1992.Gastos que pueden tener la Asociacion
de Comerciantes del Centro G. T. al repartir entre sus asociados los gastos
generados por los locales no arrendados, y que se repercutiran en sus cuentas de
resultado y en sus declaraciones de impuestos correspondientes. No tienen relacion
con los ingresos, no pudiendo calificarse de gastos de promocion y si de
subvenciones o gastos de liberalidades. FD Segundo

Sentencia de 10 de Octubre de 2011, Recurso de Casacion num. 899/2007,
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1993-1994. No deducibilidad a los gastos
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relativos al viaje a Grecia con el que se recompensaba a algunos empleados en
funcion de las ventas que habian alcanzado: no queda acreditado qué actividades
concretas se realizaron en este viaje, ni de qué forma la empresa incentivaba a sus
empleados o colaboradores, promocionaba sus productos o fijaba estrategias. FD
Sexto .

Sentencia de 11 de Octubre de 2011, Recurso de Casacion nuam. 3957/2007
.Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1990. Deducibibilidad de las comisiones por
la adquisicion de valores que se negocian en Bolsa; el gasto cuya deducibilidad
pretende la entidad recurrente, no esta originado en una operacion en la que haya
intervenido, sino una tercera entidad que es la que, en su caso, podria como sujeto
pasivo beneficiarse de dicha deducibilidad .FD Cuarto

Sentencia de 14 de Octubre de 2011, Recurso de Casacion num. 506/2009
.Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1998 .El contrato de garantia de precio de 2
de julio de 1990 no concedia a E. mas garantias que las que derivaban de la
aplicacion de la normativa vigente y que, por tanto, la compensacién econémica a
F. derivada de dicho contrato constituia una mera liberalidad. No deducibilidad de
los gastos financieros y bancarios .FD Segundo . En el mismo sentido, la Sentencia
de 10 de Diciembre de 2010, Recurso de Casacion nam. 1006/2006 , FD Cuarto, y
la Sentencia de 6 de Octubre de 2011, Recurso de Casacién num. 508/2009 , FD
Cuarto , entre otras.

Sentencia de 19 de Octubre de 2011 , Recurso de Casacion nam.
4478/2007 . Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1992. Deduccién de los gastos
financieros : por lo que respecta a la cuestion de la deducibilidad de gastos en
relacion con la actividad crediticia se ha de concluir que la concesion de tales
créditos constituye una liberalidad. Para ello basta contrastar la diferencia entre
los tipos de interés pactados para los préstamos solicitados con los fijados para los
créditos concedidos.FD Cuarto.

Sentencia de 19 de Octubre de 2011, Recurso de Casacion nam.
4478/2007 . Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1992.No deducibilidad de los
gastos de aval.

FD Quinto “ (...) En el caso examinado, se admite por la Administracion que la Banca

Jover exigi6 a la actora en 1992 el pago de la deuda avalada a S. M., pago que se
efectud en 1993, no en las 80.600.970 pesetas contabilizadas con cargo a la cuenta de

167



Resultados extraordinarios como "provision para responsabilidades”, sino 74.000.000
pesetas contabilizando en el ejercicio 1993 como ingreso extraordinario con cargo a la
cuenta de provision por responsabilidades un importe de 6.600.970 pesetas, es decir, no
se discute la certeza de la responsabilidad derivada del aval y del pago realizado, sin
embargo, a efectos de su deducibilidad fiscal, ha de ponerse en relacion con los articulos
13y 14 de la LIS , conforme a cuyo art. 13.i ) para que se pueda considerar como una
partida deducible seria necesaria, ademas del cumplimiento de los requisitos contables,
la justificacion suficiente de que el crédito originado a favor del contribuyente es de
dudoso cobro. En el presente caso no ha quedado acreditado documentalmente en las
actuaciones la insolvencia del deudor principal (declaracion de fallido, suspensién
pagos, quiebra, etc.) ni que G., una vez efectuados los pagos, haya ejercido ningun tipo
de accion judicial tendente a recuperar los importes pagados (la propia reclamante hace
referencia a un pacto entre G. y la B. J.r consistente en no reclamar), por lo que hay que
concluir que la cantidad pagada por G. como consecuencia del aval prestado a S. M. no
resulta fiscalmente deducible.”

Sentencia de 19 de Octubre de 2011 , Recurso de Casacion num.
4478/2007 . Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1992. Devolucion de aportaciones
a favor de dos socios acordada en el marco de una reduccién de capital y que se
concreto en la transmision de un piso Liberalidades

.FD Décimo.”.La desproporcion existente entre el valor nominal de las acciones vy el
valor de los bienes entregados a los dos accionistas, en concepto de devolucién de
aportaciones, determina que la Inspeccion concluyese que, respecto del inmueble se ha
producido una plusvalia no declarada en la sociedad de 19.258.082 pesetas, y que la
diferencia entre el valor de las acciones y el de los bienes y derechos adjudicados se
considere una liberalidad.(...)Resulta evidente que con la entrega del inmueble se
satisfizo en exceso el valor de las acciones amortizadas, por lo que habra de
considerarse como liberalidad la pension constituida a favor de los accionistas, y no
deducibles los gastos derivados de esa pension que fueron contabilizados y deducidos
fiscalmente por G.”

Sentencia de 19 de Octubre de 2011 , Recurso de Casacion ndm.
4478/2007. Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1992.Gastos por prestacion de
servicios no acreditada.

FD Undecimo - (...)2. Hay que sefialar que G.contabiliz6 prestaciones de servicios de
diferente naturaleza por importe, sin IVA, de 469.872.179 pesetas (2.823.988,67 €) en
1992, 6.100.000 pesetas (36.661,74 €) en 1993,53.036.609 pesetas (318.756,44 €) en
1994,5.326.588 pesetas (32.013,44 €) en 1995 y 4.172.724 pesetas (25.078,58 €) en
1996.

En relacion con la prestacion de servicios efectuada por G. cabe destacar la
irregularidad en cuanto al volumen de facturacion, la diversidad de servicios prestados
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(estudios de diversos tipos, intermediacion, asesoramiento, mediacién, dictamenes y
tasaciones...) y el reducido nimero de clientes, la mayoria de ellos relacionados de
alguna forma con G. (T.. S.A. P. SSAA. F. 1 Associats SCP, General Barcelona
Investment SA...). Para la prestacion de la gran variedad de servicios GISA
practicamente no recibe servicios profesionales especializados de terceros; segun la
contabilidad y los libros registros de facturas recibidas. Ademas, se observa que el
personal de GISA realiza basicamente funciones administrativas (auxiliares
administrativos, oficiales administrativos, 1 Director administrativo). En 1993 se inicia
la relacién laboral con J.J. F.i B. con un contrato verbal e indefinido y cuyo trabajo
consiste en atender todas las consultas juridicas que se le formulen y la orientacién de la
sociedad; el sueldo de J.J. F.i (11.702.406 pesetas (70.332,88 €) en 1993, 13.213.023
pesetas (79.411,87 €) en 1994, 13.442.704 pesetas (80.792,28 €) en 1995 y 13.461.592
pesetas (80.905,8 €) en 1996) es casi dos veces superior a la facturacién de G. por
prestacion de servicios en el ejercicio 1993 y mas del doble en los ejercicios 1995 y
1996. Asimismo, en 1993 afio en que se inicia la relacion laboral de Héctor , Juan
Carlos administrador de GISA, pasa a tener un sueldo de 13.025.055 pesetas (78.282,16
€) (respecto al sueldo de 1992 supone un incremento del 256,88%), a pesar de que la
facturacion de la sociedad ese afio cae de 469.872.179 pesetas a 6.100.000 pesetas.

Por otra parte, algunas de las facturas emitidas por G.se refieren a trabajos cuya realidad
no ha sido acreditada por la entidad, con independencia de las relaciones personales que
pudieran existir entre las personas pertenecientes a la sociedad recurrente y las entidades
a las que se facturan determinados servicios, que se detallan en el informe ampliatorio al
Acta.

De lo expuesto se desprende que G.no ha acreditado la realidad de los servicios
prestados ni aporta documentacion sobre los trabajos que dice haber realizado, no
habiendo justificado en debida forma la realidad de esos gastos y su relacién con los
servicios realmente prestados.-”

Sentencia de 2 de Noviembre de 2011, Recurso de Casacién num. 5893/2007
.Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 1996, 1997, 1998 y 1999. Gastos
deducibles.Cuestion probatoria.La sentencia impugnada acepta la existencia de los
gastos y su deducibilidad. Lo que niega es que tales gastos sean efectuados por R.
Spain, S.A. También niega que existan razones para atribuir tales gastos en alguna
medida a R. Spain, S.A. En tales circunstancias el recurso ha de ser desestimado,
pues es una cuestion probatoria la que sustenta su pronunciamiento .FD Cuarto,
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Sentencia de 15 de Noviembre de 2011. Recurso de Casacion num. 1603/2007.
Impuesto sobre Sociedades , ejercicio 1997. Efectividad de los servicios recibidos.
La prueba aportada no era suficiente para demostrar la existencia de los servicios
gue generaban el gasto, valoracién a la que ha de estarse al encontrarnos ante una
cuestion de indole probatoria, no susceptible de revisarse en casacion, fuera de los
supuestos extraordinarios en que asi se admite por nuestra jurisprudencia, lo que
no es el caso, debiendo significarse que corresponde al sujeto pasivo la carga de
acreditar no sélo la realidad de un pago o gasto, sino su obligatoriedad, de cara a
obtener su deduccion en el Impuesto sobre Sociedades.

FD Cuarto “(...) En efecto, frente a la tesis de la parte recurrente, que entendid que
estando recogidos los gastos en contabilidad, sin que se hubiesen detectado anomalias, y
existiendo facturas que amparasen el gasto, y puesto que la Administracion cuestioné la
efectividad de los servicios recibidos, después de requerir al obligado que aportase
documentacién que avalase la deduccion, hay que reconocer que la Sala mantiene que la
prueba aportada no era suficiente para demostrar la existencia de los servicios que
generaban el gasto, valoracion a la que ha de estarse al encontrarnos ante una cuestion
de indole probatoria, no susceptible de revisarse en casacién, fuera de los supuestos
extraordinarios en que asi se admite por nuestra jurisprudencia, lo que no es el caso,
debiendo significarse que corresponde al sujeto pasivo la carga de acreditar no sélo la
realidad de un pago o gasto, sino su obligatoriedad, de cara a obtener su deduccion en el
Impuesto sobre Sociedades.”En el mismo sentido , Sentencia de 1 de Junio de 2011,
Recurso de Casacion num. 855/2007, FD Séptimo .

Sentencia de 14 de Diciembre de 2011 , Recurso de Casacion nam. 558/2010 .
Impuesto sobre Sociedades, Régimen de Declaracion Consolidada, ejercicio 1996 .
Gastos: la no aportacion de la factura no supone por si la inexistencia y necesidad
del gasto, pero obliga al sujeto pasivo a probar por otros medios su realidad, segun
se desprende del art. 114 LGT , cosa que en este caso no se ha hecho. FD
Undecimo

Sentencia de 22 de Diciembre de 2011, Recurso de Casacion num. 6688/2009
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1995/96. No dedubilidad de las retribuciones
de otras entidades por los Servicios prestados a la recurrente ni de las del gerente
de la Entidad.En cuanto a las pimeras por no contener las facturas los requisitos
formales necesarios para ello y por no resultar acreditada la existencia del gasto
correspondiente al concepto que en tales facturas se contiene.En lo atinente a las
retribuciones acordadas en favor de los Administradores en virtud de la presunta
relacion laboral que unia a la actora con D. Edemiro hemos de ratificar nuestra
sentencia de 13 de Noviembre de 2008.( F. J. Octavo y Noveno ) y estimar ajustada
a derecho la regularizacion practicada. Falta de ajeneidad .FD Septimo.En
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identico sentido, Sentencia de 28 de Diciembre de 2011, Recurso de Casacion
num. 6232/2009 , FD Quinto.

Sentencia de 19 de Enero de 2012 , Recurso de Casacion num. 3726/2009..Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1998, Régimen de Declaracién Consolidada
.Procedencia de la regularizacion practicada por la Inspeccion en relacion con la
amortizacién del Fondo de comercio. Inexistencia del mismo.

FD Sexto.-“(...)3. Este quinto motivo del recurso de casacion consta a su vez de dos
submotivos, como advierte el Abogado del Estado:

A.-En el primer submotivo se sostiene la improcedencia de la regularizacién practicada
por la Inspeccion en relacion con la amortizacion del fondo de comercio aflorado con
ocasion de la fusion por absorcion de las sociedades A. y A., al inadmitir la deduccion
practicada en la base imponible por S. por importe de 886.961.523 ptas.

Pues bien, el Abogado del Estado sostiene que aunque los ejercicios anteriores a 1998,
que es el que se comprueba, puedan estar prescritos, la Inspeccion puede comprobarlos
en relacion a su extensién de efectos en ejercicios no prescritos. No se trata de que haya
0 no prescrito la facultad de la Administracion de comprobar y modificar las bases
declaradas, correspondientes a ejercicios prescritos y, en su caso, exigir lo liquidado
practicando una nueva liquidacion fijando una cantidad distinta a la declarada por el
sujeto pasivo en su correspondiente declaracion, sino de determinar si esta acreditada la
existencia, en este caso, de un fondo de comercio que se ha ido amortizando desde
1992, y que se trata de deducir en el ejercicio objeto de comprobacion.

La jurisprudencia que se cita en el escrito de interposicion responde a actuaciones
inspectoras practicadas con anterioridad a la Ley 40/1998 que modificd el entonces
articulo 23 de la LIS afadiendo un apartado 50 en el que el legislador explicité su
criterio sobre esta cuestion al establecer el deber de acreditar la procedencia y cuantia de
las bases imponibles negativas, mediante la exhibicion de la contabilidad y los
oportunos soportes documentales, cualquiera que fuera el ejercicio en que se originaron.
Aun cuando esa norma se refiere solo expresamente a las bases imponibles negativas es
aplicable mutatis mutandis a supuestos analogos como el aqui planteado.

La tesis del Abogado del Estado coincide con el criterio de esta Sala de que la actividad
inspectora puede producirse en todo momento, sin que pueda sujetarsele a plazo alguno,
aunque su eficacia no puede traspasar el plazo de prescripcidn recogido en el articulo 64
de la LGT , de forma que, si bien la Administracion puede comprobar los datos
declarados por el sujeto pasivo, configurando los elementos que condicionan las
sucesivas declaraciones, lo que no puede hacer es extender a los ejercicios que quedan
fuera del plazo de los cinco afios los efectos de la comprobacion, si bien puede fijar, tras
la comprobacion, los hechos, actos o elementos que determinan lo consignado en las
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declaraciones que, al quedar dentro del &mbito temporal del articulo 64 de la LGT , si
pueden ser objeto de investigacion y cuyo resultado podria ser el de la practica de nueva
liquidacion por parte de la Administracion. Es decir, la actividad que prescribe es el
derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria mediante la liquidacion y
la accién para exigir el pago de las deudas liquidadas, no la actividad de comprobacion,
que se ha de sujetar al contenido legal de tal facultad. Interpretar lo contrario seria tanto
como reconocer una especie de ultra actividad de la prescripcion a ejercicios no
afectados por ella, que no podrian regularizarse pese a que en ellos se obtuvieran
rendimientos, ganancias, deducciones o pérdidas que, originarias de la relacion juridica
nacida del ejercicio prescrito, hubieran de ser comprobadas, dando lugar a la
exigibilidad, en su caso, de la deuda tributaria correspondiente.

No se puede, pues, excluir la posibilidad de que, dentro de las actuaciones de
comprobacion, puedan verificarse operaciones que integran el hecho imponible adn
cuando tengan su origen en ejercicios fiscales ya prescritos.

B.-En el segundo submotivo se cuestiona la conclusion del Tribunal a quo relativa a la
inexistencia de un fondo de comercio.

Sin embargo, como dice el Fundamento de Derecho Noveno de la sentencia recurrida,
"la Administracion examind las cuentas y balances comprobando que el valor que la
fusién aporta a S. es la suma del valor de sus participadas, sin fondo de comercio. Por
ello no se admite la deducibilidad de la amortizacion del fondo de comercio, pues sin
fondo de comercio no hay deducibilidad que es el primer requisito, como expone la
Administracion. La conclusién alcanzada por la Inspeccion, la comparte y ratifica la
Sala de instancia, debiendo reiterarse que la Inspeccion, tras el examen de la
documentacion comprobada en el expediente, prueba que no fue correcto ese Fondo de
Comercio, y esa incorreccion no puede justificar la deducibilidad posterior que se
pretende”.

Se trata de una valoracion probatoria efectuada por el Tribunal de instancia que
concluye -de acuerdo con la Inspeccion- en la inexistencia de un fondo de comercio
financiero. Esa valoracidn probatoria no puede ya ser desvirtuada en casacion, salvo que
la misma pudiera calificarse como arbitraria, algo que ni siquiera se invoca por la
recurrente, sin que sea obstaculo a ello que con motivo de la fusion o incluso de la
reclamacion econdmico- administrativa la recurrente pidiese determinados informes
acerca de la valoracion de las entidades fusionadas, no constando que en €l proceso de
instancia se practicase ninguna prueba pericial al respecto.”

Sentencia de 19 de Enero de 2012 , Recurso de Casacion num. 3726/2009..Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1998, Régimen de Declaracién Consolidada. Cantidades
pagadas a un inquilino para que desalojara el inmueble titularidad de la
recurrente: dicho importe debe ser calificado como mayor valor del inmueble y no
es gasto deducible. FD Noveno.
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Sentencia de 2 de Febrero de 2012, Recurso de Casacion num. 441/2008. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios 1993 a 1995 . Falta de justificacion de la deduccién de
las variaciones de provisiones, gastos y pérdidas de otros ejercicios,, que es la
razon expuesta por la Inspeccion para la regularizacion: su importe no resultaba
deducible y, por ello, la sentencia, efectivamente, infringe el articulo 37.4 del
Reglamento, precepto éste invocado por el Abogado del Estado y que dispone que:
"Toda anotacion contable debera quedar justificada documentalmente de modo
suficiente y, en especial, cuando implique alteracién en los criterios valorativos
adoptados.”™ Ni la Inspeccion ni el TEAC han acreditado, aunque fuera
sucintamente, la razon de la negativa a la deduccion de la referida partida. FD
Cuarto.

Sentencia de 2 de Febrero de 2012, Recurso de Casacion num. 388/2009. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1996. Gastos deducibles, acreditacién. “transferencias
burdem.”En primer lugar lugar, es necesaria la existencia de una vinculacion
concreta de cada servicio prestado por la empresa matriz a la filial, no siendo
posible una deduccion de gastos por los servicios comunes al grupo en virtud del
volumen de ventas de cada filial, porque el volumen de ventas nada tiene que ver
con la concreta actividad desempefiada por la recurrente, sin que la falta de
individualizacion permita admitir la deduccién pretendida. Ademas, tampoco se
ha cumplido la obligacion probatoria de que los citados gastos resulten necesarios
para la obtencion de los ingresos, que exista una relacion directa entre ingresos y
gastos, requisitos cuya prueba incumbe a la parte recurrente y que no han sido
suficientemente acreditados, FD Tercero . En idéntico sentido , Sentencias de 2 de
Febrero de 2012, Recurso de Casacion 686/2009, FD Tercero y de 24 de
Noviembre de 2011, Recurso de Casacidén. num. 594/2009, FD Cuarto.

Sentencia de 2 de Febrero de 2012, Recurso de Casacion nam. 686/2009. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1998 . Gastos del personal directivo : liberalidades.

FD Cuarto” A mayor abundamiento, debemos precisar que el recurso de casacion no
toma en consideracion ni cuestiona el hecho acreditado del incumplimiento del contrato
qgue C.S.A. formalizd en 4 de abril de 1990 con la entidad U.S.A., tal como resalta la
sentencia de instancia, pues los gastos del Director de Planta y de los responsables de
los departamentos técnicos debieran de haber correspondido a U. S.A., pero los asumid
la recurrente sin recibir contraprestacion a cambio, siendo estos gastos considerados
como una liberalidad hacia otra sociedad [art. 14 €) de la LIS], sin que se esté en el
supuesto del art. 16.1 de la Ley, ya que, en este caso, no se cuestiona por la
Administracion lo pactado por las partes. Por tanto, quedo en la instancia claro que la
recurrente asumio unos gastos que eran obligacion de otra de las partes contratantes, y
la conclusion que se alcanza es la no deducibilidad de los expresados gastos, tal como
correctamente establecid la Administracion tributaria y confirmo la sentencia recurrida.
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Asimismo, la anterior determinacion debe ser apreciada en conexién con la doctrina
reiterada de esta Sala que establece « que, en principio, la interpretacion de las clausulas
contractuales es facultad privativa de los Tribunales de instancia, de manera que solo es
revisable en casacion cuando aquélla pueda calificarse de -entre otros, estos son los
adjetivos que venimos empleando constantemente- manifiestamente “irrazonable",
"arbitraria”, "absurda”, "irracional”, "disparatada”, "ilogica" o "contraria al buen sentido
"» [ Sentencia de 17 de septiembre de 2009 (rec. cas. num. 6603/2003 ), FD Sexto; en el
mismo sentido, las Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 2000 (rec. cas.
nam. 2668/1996), FD Segundo ; de 2 de octubre de 2000 (rec. cas. nim. 1991/1995),
FD Decimotercero ; de 28 de diciembre de 2000 (rec. cas. num. 4869/1995), FD
Segundo ; de 1 de julio de 2003 (rec. cas. num. 94/1998), FD Undécimo ; de 15 de julio
de 2003 (rec. cas. nim. 3604/1997), FD Octavo ; de 15 de marzo de 2004 (rec. cas.
nam. 11056/1998), FD Cuarto ; de 18 de enero de 2005 (rec. cas. nium. 7321/2001), FD
Quinto ; de 15 de diciembre de 2005 (rec. cas. nim. 592/2003), FD Cuarto ; de 8 de
febrero de 2006 (rec. cas. nim. 4508/2003), FD Quinto ; de 12 de julio de 2006 (rec.
cas. num. 5609/2001), FD Segundo ; de 10 de octubre de 2006 (rec. cas. num.
5888/2003), FD Decimosexto ; de 13 de julio de 2007 (rec. cas. num. 11503/2004 ), FD
Cuarto.a); de 9 de octubre de 2008 (rec. cas. num. 7979/2004), FD Cuarto ; de 13 de
noviembre de 2008 [(rec. cas. nim. 5442/2004), FD Décimo ; de 5 de marzo de 2009
(rec. cas. num. 887/2006), FD Cuarto ; ( rec. cas. nim. 3550/2005), FD Segundo ; ( rec.
cas. num. 4561/2005), FD Tercero ; ( rec. cas. num. 5183/2005), FD Segundo ; ( rec.
cas. num. 5387/2005), FD Tercero ; ( rec. cas. num. 5501/2005), FD Segundo ; ( rec.
cas. nim. 9771/2004), FD Segundo ; y ( rec. cas. num. 9817/2004 ), FD Segundo]; de 6
de marzo de 2009 (rec. cas. num. 2824/2003), FD Tercero ; de 7 de marzo de 2009 (rec.
cas. num. 5987/2003), FD Tercero ; de 28 de mayo de 2009 (rec. cas. num.
10273/2004), FD Undécimo ; de 8 de octubre de 2009 (rec. cas. para la unificacion de
doctrina num. 234/2004), FD Cuarto ; y de 29 de marzo de 2010 (rec. cas. nuam.
11318/2004 ), FD Vigesimosegundo”.

Sentencia de 13 de Febrero de 2012, Recurso de Casacion num. 4964/2008
Impuesto sobre sociedades del ejercicio 1 de febrero de 1991 a 31 de enero de 1992.
Obligacion de conservar la justificacion documental de los asientos contables :
gastos por "‘compras' y "'servicios exteriores”.

FD Cuarto “ (...)Ademas, la Sala cree necesario resefiar otro extremo de interés,
relativo a la indefensién aducida por la parte y al caracter esencial de la prueba
denegada. En efecto, la prueba hace referencia a "relaciones de cualquier indole
mantenidas con mi representada durante los ejercicios 93, 94 y 95", mientras que la
regularizacion practicada se refiere al Impuesto sobre Sociedades, periodo 1 de Febrero
de 1991 a 31 de Enero de 1992, es decir, la prueba era ademas impertinente conforme al
articulo 283.1, pues en nada afectaba al ejercicio impugnado».

En fin, tampoco cabe atender a las circunstancias excepcionales concurrentes en el caso,
para excusar la carga de la prueba que pesaba sobre «S.», porque la obligacion de
conservar la justificacion documental de los asientos contables no s6lo venia impuesta
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por el articulo 37.4 del Reglamento del impuesto sobre sociedades de 1982, también la
exigia el apartado 1 del articulo 30 del Cddigo de Comercio [«Los empresarios
conservaran los libros, correspondencia, documentacion y justificantes concernientes a
su negocio, debidamente ordenados, durante seis afios, a partir del ultimo asiento
realizado en los libros, salvo lo que se establezca por disposiciones generales o
especiales»], sin que ni siquiera el cese en el ejercicio de sus actividades eximiera su
cumplimiento, conforme al apartado 2 de dicho precepto legal [«EI cese del empresario
en el ejercicio de sus actividades no le exime del deber a que se refiere el péarrafo
anterior y si hubiese fallecido recaera sobre sus herederos. En caso de disolucion de
sociedades, serdn sus liquidadores los obligados a cumplir lo prevenido en dicho
parrafo»].En el mismo sentido , la Sentencia de 13 de Febrero de 2012, Recurso de
Casacién num. 4910/2008 , FD Quinto.,

Sentencia de 14 de Febrero de 2012, Recurso de Casacion num. 823/2008 .Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1 de julio de 1998 a 30 de junio de 1999. Gastos no
deducibles : cuantias satisfechas por Club de Futbol a la Liga Nacional de Futbol
Profesional. Tampoco lo son los gastos de adquisicion de jugadores

FD Cuarto.”(...)-/El motivo debe desestimarse de acuerdo con la doctrina de esta Sala
recogida en dos sentencias de 3 y 4 de noviembre de 2011 , (...) De lo expuesto se
infiere claramente que, contrariamente a lo que defiende la entidad Clu...., las cuotas
extraordinarias que ésta debia abonar a la L.N.F.P. no constituyen la contraprestacion
por ser miembro de la Liga y, por ende, poder militar en la Primera Divisién del Futbol
Profesional Espariol, sino que, por el contrario, tienen su origen directo y exclusivo en
las deudas que el Club tenia, previa y fundamentalmente, con la Hacienda Publica, de
manera que no tienen su origen en una nueva obligacion sino que constituyen la
liquidacion de la referida deuda previa.

En suma, las denominadas cuotas extraordinarias no constituyen mas que el pago de una
deuda y, como tal, no son un gasto deducible en el Impuesto sobre Sociedades”. En
igual sentido, las Sentencia de 3 de Noviembre de 2011, Recurso de Casacion num.
4186/2007, FD Quinto. y 4 de Noviembre de 2011, Recurso de Casacién num.
4187/2007, FD Quinto .

FD Sexto.”.-En el siguiente motivo se aduce por la parte recurrente incorrecta
interpretacion de las normas contables sobre los gastos de adquisicién de jugadores, y
entiende que es incorrecta la conclusion de la sentencia de no considerar gasto
deducible los gastos de adquisicion de jugadores.(...)

/El motivo debe desestimarse porque estos gastos estan intrinsecamente unidos al valor
del elemento inmaterial adquirido, y no forman parte separado del mismo, lo que
implica que no sean gastos deducibles, y lo que verdaderamente procederia es su
deduccion por via de amortizacion. “
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Sentencia de 23 de Febrero de 2012, Recurso de Casacion nam. 3798/2008 .
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1994 .Tratamiento fiscal y régimen del
establecimiento permanente. Aplicacion CDI Hispano-Holandés. Los informes
elaborados por los auditores sefialando que el hecho de que las cuentas anuales
estén verificadas por auditor y que su informe no contenga salvedades no afiade
valor probatorio a los libros de contabilidad, dado que el objeto de la auditoria de
cuentas es verificar si las mismas ofrecen la imagen fiel y no la verificacion de la
correccion de los registros contables. No ha ofrecido la entidad prueba suficiente
gue permita desvirtuar las argumentaciones de la Administracion para denegar la
deducibilidad de los gastos, por lo que debe confirmarse el criterio mantenido por
la Inspeccién y rechazar la deduccion de los mencionados intereses asi como, y
consecuencia de ello, negar la deduccion de los cargos por diferencia de
cambio..FD Tercero. “ (...)Ahora bien, admitir que el régimen fiscal aplicable es
previsto para los establecimientos permanentes no conlleva, contrariamente a lo que
pretende el Abogado del Estado en la consideracion final de su escrito de interposicion
del recurso, que deba rechazarse la deducibilidad de los intereses y diferencias de
cambio objeto de discusién, sino que su procedencia o0 no derivara de las reglas
establecidas en el ordenamiento tributario, cuyo andlisis resulta procedente realizar. (...)

Frente a esta consideracion, confirmada por el TEAC, la parte, a quien correspondia la
carga de probar la procedencia del gasto, adujo primero en via administrativa y
posteriormente en la instancia que la afeccion de los créditos concedidos a T. BV por
dos sociedades a los fines de su Sucursal espafiola, queda probado con las
certificaciones emitidas por KPMG Accountants NV.

Pues bien, esta Sala se ha manifestado sobre el valor probatorio de los informes
elaborados por los auditores sefialando que el hecho de que las cuentas anuales estén
verificadas por auditor y que su informe no contenga salvedades no afiade valor
probatorio a los libros de contabilidad, dado que el objeto de la auditoria de cuentas es
verificar si las mismas ofrecen la imagen fiel y no la verificacion de la correccién de los
registros contables [ Sentencias de 24 de mayo de 2010 (rec. cas. nim. 2053/2005), FD
Segundo y de 3 de junio de 2010 (rec. cas. nim. 2585/2004 ), FD Cuarto].

Pero es que, ademas, y como puso de manifiesto ya el TEAC, la certificacion aportada
no es un informe de auditoria sino una certificacion en la que, para cada ejercicio, se
hacen constar una serie de datos relacionados con la operacion de préstamo (entidad
crediticia, cantidad prestada, interés pagado, etc). En efecto, en la mencionada
certificacion expresamente se dice que sus "procedimientos de auditoria no constituyen
una auditoria legal de las cuentas individuales de T. BV" (pag. 1 del certificado) y afiade
que el "certificado es emitido para el recurso interpuesto el 1 de marzo de 1999 ante el
Tribunal de Impuestos de Madrid por los representantes de la "Sucursal en Espafia de T.
BV", y puede ser usado Unica y exclusivamente en relacién con este asunto” (pag. 2),
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limitandose a afirmar, en lo que se refiere a la afeccion, que "el dinero ingresado gracias
a este préstamo se usé por entero para financiar el activo ubicado en Espafia que aparece
en el balance del establecimiento permanente espafiol ("Sucursal de TORONA BV")"

(pags. 1y 2).

Por lo tanto, entendemos que, en estas circunstancias, no ha ofrecido la entidad prueba
suficiente que permita desvirtuar las argumentaciones de la Administracion para
denegar la deducibilidad de los gastos, por lo que debe confirmarse el criterio
mantenido por la Inspeccion y rechazar la deduccién de los mencionados intereses asi
como, y consecuencia de ello, negar la deduccion de los cargos por diferencia de
cambio» (FD Tercero).

La misma solucion debemos mantener, por consiguiente, con relacién al ejercicio 1994,
al haber ofrecido la entidad recurrente idénticas argumentaciones que las realizadas para
el ejercicio 1992.”.En idéntico Sentencia de 16 de Febrero de 2012, Recurso de
casacion. num. 5672/2008 ,FD Tercero.

Sentencia de 1 de Marzo de 2012 , Recurso de Casacion num. 422/2008. Impuesto
de Sociedades, ejercicios 1997 y 1998. Administradores que al mismo tiempo son
los accionistas de la sociedad .Los servicios que se aparentan prestar por parte de
los administradores a la sociedad no responden a la realidad, de tal forma que las
retribuciones percibidas deben considerarse retribucién de fondos propios, y, en
consecuencia, no resulta deducibles como gasto en el Impuesto de Sociedades.

FD Quinto “.- En el tercer motivo se plantea la cuestion de la alegada infraccidn del
articulo 130 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas por parte de la
sentencia, en la medida en que confirma las resoluciones administrativas que no
aceptaron la deduccion como gasto de las retribuciones de los miembros del Consejo de
Administracion de la sociedad A., S.A.

Debemos tener en cuenta que los ejercicios a los que se refiere la controversia son los
correspondientes a los afios 1997 y 1998, en los cuales ya no estaba vigente la a Ley
61/1978 , del Impuesto de Sociedades, por haber sido derogada por su sucesora, la Ley
43/1995, de 27 de diciembre , no siendo pues de aplicacién el conocido articulo 13 .A)
de aquella, que consideraba deducibles " Las participaciones de los administradores en
los beneficios de la Entidad, siempre que sean obligatorias por precepto estatutario, o
estén acordadas por el rgano competente, y no excedan del 10% de los mismos". En
torno a este precepto y al articulo 130 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Anonimas , en el que se dispone que " La retribucion de los administradores debera ser
fijada en los estatutos. Cuando consista en una participacién en las ganancias, sélo
podra ser detraida de los beneficios liquidos y después de estar cubiertas las atenciones
de la reserva legal y de la estatutaria y de haberse reconocido a los accionistas un
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dividendo del cuatro por ciento, o el tipo mas alto que los estatutos hayan establecido”,
surgio una doctrina jurisprudencial de esta Sala, plasmada, entre otras, en las Sentencias
de 11 de marzo de 2008 (rec.cas. 3991/04 ), 24 de junio de 2009 (rec. cas 199/03 ), 21
de enero de 2010 (rec.cas. 4279/10 ) y 11 de marzo de 2010 (tres, correspondientes a
los recursos de casacion 10315/2003 , 4002/204 y 2578/04 ) .

La nueva Ley 43/1995, de 27 de diciembre, La Ley 43/95 no dedica ninguna norma
especifica a las retribuciones de los administradores sociales, si bien el articulo 10.3
establece que: " En el régimen de estimacion directa, la base imponible se calculara,
corrigiendo, mediante la aplicacion de los preceptos establecidos en la presente Ley , el
resultado contable determinado de acuerdo con las normas previstas en el Cddigo de
Comercio, en las demas leyes relativas a dicha determinacion y en las disposiciones que
se dicten en desarrollo de las citadas normas”. Y entre las normas a las que se remite ha
de considerarse el Real Decreto 1643/1990 , por el que aprob6 el Plan General de
Contabilidad, en el que se recoge el principio de correlacion de ingresos y gastos,
conforme al cual " El resultado del ejercicio estara constituido por los ingresos de dicho
periodo menos los gastos del mismo realizados para la obtencién de aquéllos, asi como
los beneficios y quebrantos no relacionados claramente con la actividad de la empresa.”
Por tanto, la retribucion de los administradores, en la medida en que sea un gasto, sera
deducible de los ingresos y en este sentido, el ICAC en resolucion de consulta,
publicada en el Boletin Oficial del ICAC ndm. 21, afirma: "...Ia retribucion de los
administradores de una sociedad es un gasto mas necesario para poder obtener los
ingresos correspondientes de la misma. De acuerdo con lo anterior, la cuenta de
pérdidas y ganancias al recoger todos los ingresos de la sociedad y los gastos en que ha
incurrido para su obtencion, deberd incluir necesariamente la retribucion
correspondiente a los administradores al ser ésta, como se ha dicho anteriormente, un
gasto mas de la empresa ."

Y desde la dptica de los perceptores, el articulo 18 p) de la Ley 18/1991, de 6 de junio )
, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas , dispone que se incluirdn en los
rendimientos de trabajo " Las retribuciones de los miembros de los Consejos de
Administracion o de las Juntas que hagan sus veces."

Ahora bien, en el caso de administradores que al mismo tiempo son los accionistas de la
sociedad se plantea la necesidad de distinguir cuando la retribucion satisfecha es
consecuencia de la prestacion de servicios o cuando es mera retribucién de capital, pues
si es lo primero, el importe sera gasto deducible en el Impuesto de Sociedades, pero no
en cambio, cuando se trate de retribucion de capital, ya que el articulo 14.1.a) de la
nueva Ley (al igual que hacia su homénimo de la Ley 61/1978 ) dispone expresamente
gue no tendran la consideracion de gastos deducibles " los que representen una
retribucion de fondos propios".
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Pues bien, sentado lo anterior, debemos poner de manifiesto que la sentencia nos dibuja
una sociedad familiar, Inmobiliaria Algom S.A, perteneciente en su totalidad a los cinco
hijos de D. Borja : D? Antonia , D. Juan Francisco , D. David , D. Alexis y D. Argimiro
, con una participacion cada uno del 20% y en la que hasta el 1 de junio de 1997 el
padre, fue administrador Gnico. Sin embargo, en dicha fecha se constituyd un Consejo
de Administracion, compuesto por los hijos, todos ellos Unicos accionistas de la
sociedad (sin perjuicio de la representacion por su padre de uno de ellos, por razén de
incapacitacion), mientras que las tareas de direccion en la empresa se realizan por un
empleado, D. Indalecio . A ello ha de afiadirse que, como consecuencia de la
modificacion operada en junio de 1997, se procedi6 a dar nueva redaccion al articulo 12
de los Estatutos, en el que se hizo constar que "...Los cargos del Consejo seran
retribuidos, estableciéndose a éstos la cantidad de 4.200.000 pesetas (25.242,51 €)
anuales, una vez cumplidos los requisitos exigidos en el articulo 130 de la Ley de
Sociedades Andnimas .", y que la sociedad contabiliza estas retribuciones como gastos
con anotaciones mensuales del mismo importe (350.000 pesetas por mes en 1997 y
1998). Por ultimo, la sentencia pone de relieve la aportacion de nominas ante la
Inspeccidn vy, posteriormente, al tratar de las sanciones, que la entidad recurrente ha
tratado de "eludir la tributaciébn de los rendimientos, dandoles la apariencia de
rendimientos de trabajo."

Teniendo en cuenta las circunstancias anteriormente indicadas, y desde luego la de que
los administradores son todos ellos accionistas de la sociedad, la Sala de instancia,
considera, que no se ha acreditado prestacion personal de los consejeros a la sociedad y
que la retribucion percibida por los mismos debe considerarse retribucion de fondos
propios, argumentandose que “el articulo 14.1 .a) de la Ley 43/95 establece que no
tendran la consideracion de gastos deducibles los que representen una retribucién de los
fondos propios, donde deben incluirse no sélo las cantidades destinadas a retribuir,
directa o indirectamente, el capital propio, cualquiera que sea su denominacion, sino
también las participaciones en beneficios por cualquier concepto distinto de las
prestaciones personales.”

Dicho lo anterior, el motivo debe desestimarse porque, aun cuando la redaccion de la
sentencia no sea lo suficientemente clara, del conjunto de la misma se deduce que la
Sala de instancia, a partir del material aportado por la Inspeccion, ha apreciado que los
servicios que se aparentan prestar por parte de los administradores a la sociedad no
responden a la realidad, de tal forma que las retribuciones percibidas deben considerarse
retribucion de fondos propios, y, en consecuencia no resulta deducibles como gasto en
el Impuesto de Sociedades.

En todo caso, debemos indicar que las circunstancias concurrentes habian sido puestas
de relieve por la Inspeccion y en la resolucion del TEAC, pese a lo cual, la demandante
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en la instancia no utiliz6 el periodo probatorio para demostrar que los servicios, y de
que clase, se habian prestado por los miembros Consejo de Administracion.

Finalmente, no desconocemos la necesaria realizacion de funciones tipicas dispuestas
por la ley, por parte del Consejo de Administracion, pero respetamos la apreciacion de
la Sala de instancia que a partir de las circunstancias que antes se describieron, ha
estimado la creacion de una apariencia de relacion de servicios que no responde a la
realidad.”

Sentencia de 22 de Marzo de 2012 , Recurso de Casacién num. 3786/2008.
Impuesto de Sociedades, ejercicios 1999 a 2001. Aportacion no dineraria.
Apariencia de titularidad real en una entidad independiente, que no tiene tal
caracter, con el fin de justificar la facturacion de un canon deducible. No
deducibilidad

FD Tercero “ (...)Como todas las entidades mencionadas son participadas, directa o
indirectamente, por N. S.A, en un porcentaje del 100 por 100 o préximo a él, es
evidente que sigue manteniendo la titularidad material de la licencia, por la que, sin
embargo, paga un canon, cuyo importe pretende deducir como gasto en el Impuesto de
Sociedades. En definitiva, y tal como aprecia la Sala de instancia, a quien corresponde
esta funcion segun reiterada jurisprudencia, se crea una apariencia de titularidad real en
una entidad independiente, que no tiene tal caracter, en la medida que ésta Gltima
aparece controlada por la recurrente.

Por tanto, sobre la base de tales datos puestos de relieve en la resolucion inspectora, y
que el TEAC confirma, la inferencia no puede ser mas logica: a través del juego de
operaciones llevadas a cabo, utilizando la figura de la aportaciéon no dineraria, se ha
logrado crear una apariencia de titularidad de las marcas en entidad distinta de N. S.A,
detrds de la cual aparece que ésta Ultima, al ostentar el control de las distintas
sociedades del grupo, sigue manteniendo el de las marcas y, por tanto, la titularidad
material de ellas. De aqui que si se acudiera a la técnica del levantamiento del velo, nos
encontrariamos al final a la entidad recurrente.

Y como la deducibilidad en el Impuesto de Sociedades del canon satisfecho por la
utilizacion de una licencia tiene como presupuesto necesario que la titularidad de ésta
pertenezca a un tercero, es clara la improcedencia de la misma en el presente caso, en el
que concurre la circunstancia indicada y en el que la sentencia da por probado que el
conjunto de operaciones llevadas a cabo tiene como Unico objetivo la obtencion de un
beneficios fiscal.

Frente a ello no puede afirmarse la aplicacion de la economia de opcion porque la
recurrente no supera el "test" que supone la necesidad de motivo econémico valido, que
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no se explica ni puede descubrirse en el proceso de cesion de licencia y adquisicion
sublicencia que acaba de explicarse.

Tampoco se infringe la libertad de establecimiento del Derecho Comunitario, pues, aqui
la controversia no surge en relacion con la creacion de una filial en un territorio
determinado, sino en el juego de cesiones de las marcas para justificar la facturacion de
un canon deducible.

Por ello, el motivo no puede prosperar.”

Sentencia de 16 de Abril de 2012 , Recurso de Casacion num. 463/2009. Impuesto
sobre Sociedades, periodo 1 de enero-2 de marzo de 1992 .Gastos que se
corresponden con acciones sociales, de patrocinio y relaciones publicas con clientes
0 proveedores con fines publicitarios. Convenientes pero no necesarios.FDS
Segundo y Tercero “(...) En consecuencia, los gastos causados por el sujeto pasivo
del Impuesto, constituidos por *‘relaciones publicas™, no tienen esa consideracion
de ""necesarios' al tratarse de gastos "‘convenientes', que derivan mas de un uso
social, cuyo fundamento es distinto al propio de ""gasto necesario fiscal. Es cierto,
se reitera, que la Ley 43/1995, del Impuesto de Sociedades ha introducido una
nueva regulacién sobre esta materia, conforme establece su articulo 14 , pero no es
menos cierto que esta normativa no resulta aplicable al caso, dado el ejercicio
liquidado™.Las sentencia de esta Sala y Seccion de 9 de octubre de 2009 (cas.
9187/2003 FJ 4 °), 18 de diciembre de 2009) (cas. 1273/2009 ), 11 de junio de 2010
(cas. 5297/2004 ) y 29 de septiembre de 2010 ( cas. 4021/2005 ) se han decantado
por una interpretacion restrictiva del articulo 14.f) de la Ley 61/1978
confirmando la doctrina de las sentencias de 29 de junio de 1998 , 11 de abril y 30
de noviembre de 2007 .”

Sentencia de 20 de Abril de 2012 , Recurso de Casacion nam. 1989/2008. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1996. No deducibilidad de las cantidades pagadas a la
sociedad luxemburguesa. FD Sexto:” (...)

La sentencia de instancia ha valorado que la entidad no ha presentado pruebas
fehacientes de que estos gastos pagados lo fueran en beneficio o utilidad de la empresa
S. Espafia S.A. (conforme al art. 114 de la LGT a ella le incumbe la carga de la prueba),
y dice la Inspeccion que en los documentos aportados no consta que S.I fuera la
destinataria de esos servicios por lo que deja sin acreditar uno de los requisitos
necesarios para determinar que S., pagadora de esos gastos necesarios, fuera la
destinataria de los servicios abonados. Toda documentacion tendente a acreditar un
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gasto susceptible de deduccidn por su propia naturaleza debe ser exhaustivo y detallado
donde se relacione el servicio prestado y a quien y ello es lo que no consta en el
presente caso, por lo que debe reputarse correcto el criterio de la sentencia recurrida de
no considerar suficientemente acreditado la justificacion del gasto ni la correlacion de
los ingresos, no siendo por tanto deducibles.

En cualquier caso, como advierte el Abogado del Estado, lo que en el fondo hace la
recurrente es reprobar la valoracién que de la prueba realizé la sentencia recurrida para
acabar reconduciendo la infraccion a una falta de motivacion.

En efecto, la recurrente ha aplicado su esfuerzo a desvirtuar una apreciacion probatoria
de la Sala que, como tal, esté excluida de su posible revision en via casacional”

Sentencia de 30 de Abril de 2012 , Recurso de Casacion num. 928/2010.Impuesto
sobre Sociedades ejercicio 2003. Existencia de una liberalidad : ampliacion de
capital con una prima de emision tan desproporcionadamente elevada que no
responde a su funcionalidad propia ni tiene justificacion mercantil. FDS Segundo y
Tercero.

Sentencia de 9 de Mayo de 2012, Recurso de Casacion num. 3800/2008 .Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1995.Gastos no deducibles : la recurrente no acredita
qgue los pagos hechos por la filial espafiola tengan como contrapartida una
auténtica contraprestacion que reporte un beneficio o utilidad cierta a la entidad
espafiola y no se trate de una mera distribucion entre los miembros del grupo de
gastos incurridos por la coordinadora o central en Europa bien para rendir
informacién a la matriz americana a efectos de su funcion de vigilancia y control
como accionista cabecera del grupo. Repercusion, por consiguiente, improcedente
aun cuando fuera acorde con lo pactado entre ellas. FDS Tercero y Cuarto.

FD Quinto . “En el siguiente motivo se aborda la cuestion de la procedencia de la
deduccion total de las cantidades que se ha acordado abonar a los trabajadores como
consecuencia de su prejubilacion, bien de una sola vez en el ejercicio en que se firma el
acuerdo -tesis de la recurrente-, bien en los ejercicios sucesivos a medida que se vayan
satisfaciendo dichas cantidades.

En este cuarto motivo de casacion, formulado al amparo de la letra d) del articulo 88.1
de la Ley Jurisdiccional, por vulneracion de la jurisprudencia de este Tribunal en
relacion con el art. 13.2.a) de la Ley 43/1995 , del Impuesto sobre Sociedades,
reproducido de forma idéntica por el art. 13.2.a) de la Norma Foral 7/1996 del Impuesto
sobre Sociedades del Territorio Historico de GuipUzcoa, la recurrente considera que el
gasto derivado de las indemnizaciones pactadas con el personas es deducible en el
momento en que se firman los acuerdos de Resolucién de los Contratos de Trabajo con
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cada uno de los trabajadores, pues desde ese momento surge la efectividad obligacional
de dichos acuerdos, que es inmediata por no tratarse de un supuesto de obligacién
condicional suspensiva, como pretendia la Administracion. Considera la recurrente que
la Sentencia de Instancia vulnera la Jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacion
con la deducibilidad de la provision para responsabilidades, que, si bien se refiere a la
Ley 61/1978, del Impuesto sobre Sociedades, seria también aplicable en relacion con la
Ley 43/1995, por no haber variado en esta Ultima los requisitos para la deducibilidad de
esta provision.

Transcrito en el Fundamento Juridico tercero de esta sentencia lo razonado por el
Tribunal de instancia en relacion con esta cuestion, el examen del motivo ha de partir de
lo dispuesto en el articulo 13.2 de la Norma Foral, que es reproduccion del mismo
articulo de la Ley del Impuesto, en los que se estable que, después de considerar no
deducibles "las dotaciones a provisiones para la cobertura de riesgos previsibles,
pérdidas eventuales, gastos o deudas probables”, sefiala en su apartado 2, "No obstante
lo establecido en el apartado anterior, seran deducibles: a) Las dotaciones relativas a
responsabilidades procedentes de litigios en curso o derivadas de indemnizaciones o
pagos pendientes debidamente justificados cuya cuantia no esté definitivamente
establecida”.

El supuesto que aqui se enjuicia no puede incluirse en el supuesto de deducibilidad a
que se refiere este ultimo apartado, pues no se trata de pagos pendientes en el momento
de la firma del acuerdo, sino de pagos que se van realizando periédicamente hasta que
se cumpla alguna de las condiciones resolutorias. En el momento de la firma del
acuerdo existia un crédito en favor del trabajador, pero su satisfaccion no tenia porque
hacerse en ese momento, sino que se diferia a momentos posteriores a modo del
cumplimiento de una obligacion a plazos.

Las sentencias de esta Sala que se aportan para justificar la admision del recurso,
aungue inciden sobre la aplicacion del articulo mencionado, no contemplan el caso aqui
examinado, pues se refieren, la de 19 de julio de 2004 a las indemnizaciones debidas
como consecuencia de un expediente de regulacion de empleo, en el que no se
menciona que exista una deuda diferida a plazos, y la de 29 de junio de 2009, en la que
lo que se dota es una mera prevision no una provision, al no existir derecho de crédito
alguno reconocido a favor del trabajador”.

Sentencia de 9 de Mayo de 2012, Recurso de Casacion num. 638/2008. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios 1996 y 1997. La falta de nota de ajenidad impide la
deduccion de las retribuciones y cotizaciones laborales del administrador.En
realidad no se trata de una cuestion probatoria, sino de incompatibilidad
conceptual de ambas retribuciones, la percibida como administrador y la que
obedece al contrato de alta direccion, lo que genera la irrelevancia de las pruebas
practicadas, Tampoco son deducibles los pagos de pensiones a las viudas de los
apoderados, por ser una decision unilateral de la sociedad. Existe falta de
acreditacion de un lado, de la relacion de gastos de promocion en relacion con sus
productos, y de otro de la realidad de los gastos de mejora de imagen comercial y
ventas constituidas basicamente por gastos producidos en concepto de cuotas de
asociaciones, gastos de viaje y de restauracion. FDS Cuarto a Sexto y Octavo. En el
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mismo sentido Sentencia de 16 de Mayo de 2012, Recurso de Casacion num.
1070/2008 , FDS Segundo y Tercero.

Sentencia de 24 de Mayo de 2012, Recurso de Casacién nam. 255/2008. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios 1997 a 2000 , ambos inclusive. Operaciones vinculadas.
Valoracion de la prestacion de los servicios de apoyo a la gestion,. Articulo 16.5 de
la Ley 43/1995 . Prueba: tales servicios no se han prestado. FD Sexto .

Sentencia de 4 de Junio de 2012, Recurso de Casacion num. 2776/2008. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios 1995, 1996 y 1997. Entidades Financieras. Gastos
accesorios a las operaciones de adjudicacion de inmuebles .Improcedencia de su
deduccién. Toda la argumentacion de la parte recurrente se basa en considerar
que son aplicables las normas contables de la Circular 4/1991 del Banco de
Espafia. Sin embargo, la citada Circular no es de aplicacion a las adquisiciones de
inmuebles que estan en el origen de este litigio.

FS Sexto “. En su cuarto motivo de casacion dice el B. DE S. que la Audiencia
Nacional considera que los gastos accesorios a las operaciones de adjudicacion de
inmuebles objeto de ajuste positivo debieron incorporarse como mayor valor de
adquisicion de los bienes inmuebles, en aplicacion del articulo 40.1 del Real Decreto
2631/1982 (el precio de adquisicion se obtendra afiadiendo al precio de compra todos
los gastos accesorios hasta su puesta en funcionamiento™).

La deducibilidad de determinados gastos conexos con la adquisicion de inmuebles se
plantea en relacion con los tres ejercicios regularizados, 1995, 1996 Y 1997.

Toda la argumentacion de la parte recurrente se basa en considerar que son aplicables
las normas contables de la Circular 4/1991 del Banco de Espaiia.

Sin embargo, la citada Circular no es de aplicacion a las adquisiciones de inmuebles que
estan en el origen de este litigio. Una vez descartada la aplicacion de las normas de la
referida Circular, la aplicacion de las normas generales no parece que plantee
dificultades:

a) Por lo que se refiere al Impuesto sobre el Valor Afadido soportado en las
adquisiciones de los inmuebles objeto de los contratos de compraventa, debe indicarse
que o bien debe cargarse a una cuenta deudora de Hacienda publica si es deducible o
bien incorporarse al precio de adquisicion si no lo es.

La norma segunda, de las de valoracion, del Plan General de Contabilidad, aprobado por
el Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre, establecia que los impuestos indirectos
que graven los elementos del inmovilizado material "... se incluiran en el precio de
adquisicion cuando no sean recuperables directamente de la Hacienda Publica...". Y en
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el caso de las entidades financieras, estando exento el grueso de sus operaciones, la
mayor parte del IVA soportado no sera deducible por aplicacion de lo establecido en el
capitulo | del titulo VIII de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afadido.

b) La adquisicion de un inmueble no constituye "per se™ un ingreso que dé derecho a
deducir el IVA soportado, sino que lo que procede es su activacion como mayor valor
del inmueble adquirido como un gasto accesorio integrante del valor de adquisicion en
los términos del articulo 40.2 del RIS de 1978, que establece que: "El precio de
adquisicion se obtendra afadiendo al precio de compra los gastos accesorios hasta la
efectiva puesta en funcionamiento”. En los mismos términos se expresa el citado Plan
General de Contabilidad al delimitar que el precio de adquisicion incluye, ademas del
importe facturado por el vendedor, todos los gastos adicionales que se produzcan hasta
su puesta en condiciones de funcionamiento.

Estos mismos preceptos justifican el rechazar la deduccion como gasto de los
satisfechos por la formalizacion de las escrituras de compraventa, que, como gastos
accesorios, han de incorporarse al precio de adquisicion.

En relacion con los gastos de planificacion de infraestructura de unos terrenos, ha de
afadirse a lo anterior lo dispuesto en la Norma 32 de valoracion del Plan General de
Contabilidad, a cuyo tenor se incluirdn en su precio de adquisicion (se refiere a terrenos
y solares), entre otros, los gastos de acondicionamiento, derribo de construcciones,
gastos de inspeccion y levantamientos de planos, etc. cuando se efectlen con caracter
previo a su adquisicion, lo que aboca, en el presente caso, a incorporarlos al precio de
adquisicion, al igual que los demas conceptos anteriormente examinados.

En definitiva, ha de rechazarse la deduccidon de esos gastos accesorios pues han de
incorporarse al precio de adquisicion.”

Sentencia de 4 de Junio 2012 , Recurso de Casacion num. 4093/2009. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1995. Deducibilidad gastos de relaciones publicas y
atenciones a clientes. La vinculacion entre el gasto realizado y contabilizado y la
actividad de la sociedad y sus ingresos es cuestion factica que queda extramuros
del ambito casacional. FD Segundo

Sentencia de 20 de Junio de 2012 , Recurso de Casacion nam. 3421/2010. Impuesto
de Sociedades, ejercicios 1996 a 1999 . No existe inconveniente alguno en que el
obligado tributario, que no presento en el procedimiento inspector determinadas
pruebas que fundaban su pretension, las presente posteriormente en via judicial;
siendo asi, la sentencia incurre en incongruencia omisiva al dejar imprejuzgada la
realidad del gasto a través de la correspondiente justificacion documental
aportada en via jurisdiccional, como la concurrencia de los demas requisitos
exigidos para poder disfrutar de la deduccion declarada. Resolviendo el asunto el
T.S. declara que la carga de la prueba corresponde al contribuyente, quien tiene
gue acreditar que los citados gastos calificados a priori como liberalidad se
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encuadraban en alguno de los supuestos que permite que sean fiscalmente
deducibles. Si bien, como el recurrente aporté documentacion con la demanda,
considera el TS procedente ordenar la retroaccion de actuaciones a la via
administrativa para que la Inspeccion proceda a la valoracion adecuada de las
nuevas pruebas admitidas en via judicial, en relacion a los gastos controvertidos y
a las deducciones cuestionadas en el proceso, antes de la practica de la nueva
liquidacion. Nada impide aceptar soportes documentales diferentes a la factura
para poder justificar los gastos o bien facturas que adolezcan de algun defecto.
Votos Particulares.

FD Qunto.-Procede rechazar la oposicion que realiza la representacion estatal sobre la
imposibilidad de aportar en via judicial nuevos elementos de prueba no esgrimidos por
el obligado tributario con anterioridad en la via administrativa para avalar los hechos
sobre los que se funda la pretension ejercitada, pues el caracter revisor de la Jurisdiccion
solo impide alterar los hechos que individualizan la causa de pedir o modificar las
pretensiones.

En efecto, el recurso contencioso administrativo, pese a la denominacion que utiliza la
Ley, no constituye una nueva instancia de lo resuelto en via administrativa, sino que se
trata de un auténtico proceso, autonomo e independiente de la via administrativa, en el
que resultan aplicables los derechos y garantias constitucionales reconocidos, y en
donde pueden invocarse nuevos motivos o fundamentos juridicos no invocados en via
administrativa, con posibilidad de proponer prueba y aportar documentos que no fueron
presentados ante la Administracion para acreditar la pretensién originariamente
deducida, aun cuando se mantenga la necesidad de la previa existencia de un acto
expreso o0 presunto, salvo que se trate de inactividad material o de via de hecho de la
Administracion , y no quepa introducir nuevas cuestiones o pretensiones no hechas
valer en la via administrativa.

Asi se deduce del propio articulo 56 de la Ley de la Jurisdiccién , que tras sefialar en su
apartado 1 que "en los escritos de demanda y de contestacion se consignaran con la
debida separacion los hechos, los fundamentos de Derecho y las pretensiones que se
deduzcan, en justificacion de las cuales podran alegarse cuantos motivos procedan,
hayan sido o no planteados ante la Administracion”, dispone en el apartado 3 que "con
la demanda y la contestacion las partes acompafiaran los documentos en que
directamente funden su derecho, y si no obraren en su poder, designarén el archivo,
oficina, protocolo o persona en cuyo poder se encuentren”, y en el apartado 4 que
"después de la demanda y contestacion no se admitiran a las partes mas documentos que
los que se hallen en alguno de los casos previstos para el proceso civil. No obstante, el
demandante podra aportar, ademas, los documentos que tengan por objeto desvirtuar
alegaciones contenidas en las contestaciones a la demanda y que pongan de manifiesto
disconformidad en los hechos, antes de la citacion de vista o conclusiones.

Por otra parte, la posibilidad de incorporar al proceso nueva documentacion acreditativa
de los hechos ha sido expresamente reconocida por esta Sala en la sentencia de 11 de
Febrero de 2010, cas. 9779/2004 , al resolver un supuesto similar.

Por tanto, debe concluirse que no existe inconveniente alguno en que el obligado

tributario, que no presentd en el procedimiento inspector determinadas pruebas que
fundaban su pretension, las presente posteriormente en via judicial, llamando la

186



atencion a la Sala que el Abogado del Estado plantee esta cuestion en casacion por
primera vez, pues en la contestacion a la demanda obvid pronunciarse sobre este tema.

FD Sexto.-Salvada la objecion procesal, se impone la estimacion del primer motivo.

Aunque la Sala en su Fundamento Quinto comparte los criterios de la Inspeccion que
atribuia al contribuyente la carga de la prueba no s6lo sobre la realidad del gasto a
través de su correspondiente justificacion documental, sino ademéas sobre la
concurrencia de los demas requisitos exigidos para poder disfrutar de la deduccién
declarada, que le llevo, en aplicacion de estas reglas, a desestimar las alegaciones
deducidas por el obligado por no haberse acreditado su correlacion con la obtencién de
ingresos, ha de considerarse insuficientemente motivada la argumentacion dada en
respuesta a la impugnacion deducida en la demanda, en cuanto se limita a sefialar
que™tales criterios no resultan desvirtuados por el informe pericial practicado en los
presentes autos, en el que se afirma de forma genérica que todos los gastos estan
debidamente contabilizados, pues salvo las excepciones que son objeto de rectificacion,
ha de concluirse que no cumplen en debida forma los requisitos legal y
reglamentariamente establecidos, especialmente por falta de prueba suficiente, no
obstante la existencia en su caso de las facturas correspondientes y su contabilizacion™.

Con esta respuesta olvido la Sala que ademas de la prueba pericial la recurrente aporto
una amplia documentacién para salvar el obstaculo apreciado por la Inspeccion y que
justificaba, a su juicio, la deducibilidad de los gastos declarados por su relacién con la
actividad de la empresa, prueba que no fue tenida en cuenta por la Sala, pese a su
admision, pues ni fue valorada, a diferencia de lo que hizo el TEAC, al pronunciarse
sobre los casos puestos como ejemplo frente a la manera de proceder la Inspeccion, ni
ordend reponer las actuaciones para que al actuario pudiera valorarla adecuadamente.

En todo caso, resulta patente que la Sala guarda silencio sobre las alegaciones deducidas
por la recurrente frente al rechazo por la Inspeccion de las deducciones de la cuota por
actividades de investigacion y desarrollo, no obstante haberse acompafiado también
documentacién con la demanda que, en su opinidn, acreditaba su pretension.

FD Séptimo.-Estimado el motivo, resulta necesario examinar el asunto en los términos
en que esta planteado el debate, segin prevé el art. 95.2 d) de la Ley de la Jurisdiccion .

Pues bien, ante todo, hay que descartar que la Inspeccion vulnerase los preceptos sobre
la carga de la prueba.

Conviene recordar que la recurrente, en el procedimiento inspector, mantuvo la postura
de que una vez acreditada la contabilidad del gasto la Unica forma de eliminar la
deduccion de un gasto real y contabilizado era mediante la prueba en contrario por parte
de la Inspeccion de la que resulte que tal gasto no existio, al gozar el mismo, como
hecho declarado, de la presuncién legal de veracidad.

No podemos compartir este criterio, pues aunque la entrada en vigor del Impuesto sobre
Sociedades aprobado por la ley 43/1995, de 27 de Diciembre, generé cambios
sustanciales en lo que a la determinacién de la base imponible se refiere, al introducir,
como principio general, la determinacion de la base imponible fiscal partiendo del
resultado contable, corregido por las excepciones legalmente tipificadas, lo que permite
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mantener, en principio, que todo gasto contabilizado que tenga una justificacion
contable por su vinculacion con los ingresos del ejercicio es un gasto deducible, sin que
sean necesarias mas justificaciones, no podemos sin embargo, desconocer, que el art. 14
de la Ley en la relacién de gastos no deducibles fiscalmente incluy6 cuatro excepciones
a la no deducibilidad de los donativos y liberalidades, concretamente los gastos por
relaciones publicas con clientes o proveedores; los gastos que con arreglo a los usos y
costumbres se efectien con respecto al personal de la empresa; los gastos para
promocionar, directa o indirectamente, la venta de bienes o la prestacion de servicios y
los gastos correlacionados con los ingresos, lo que comporta que la carga de la prueba,
por aplicacion del entonces vigente art. 114 de la Ley General Tributaria
correspondiera, en todo caso, al contribuyente, quien tenia que acreditar que los citados
gastos, calificados a priori como liberalidad, se encuadraban en alguno de los cuatro
supuestos y, que por lo tanto, eran fiscalmente deducibles.

FD Octavo.-Despejada esta cuestion, y reconocida la posibilidad de admitir en la via
judicial pruebas que no fueron aportadas previamente ante el procedimiento inspector,
la Sala se encuentra con una amplia documentacién que se aportd con la demanda, que
afecta tanto a los gastos que aparecen resefiados en la lista aportada, como a las
deducciones por I+D de Biesa no admitidas, y que no fue valorada en la instancia, sin
que el Abogado del Estado tampoco realizase alegaciones ni en el escrito de
contestacion ni en el tramite de conclusiones sobre la suficiencia o no de la justificacién
ofrecida para subsanar el incumplimiento inicial en que incurrié la parte al no atender
los requerimientos realizados por el actuario y que determind la regularizacion
practicada.

En esta situacion, a la luz de las circunstancias especificas del caso, y a fin de no causar
indefension a las partes, se considera procedente ordenar la retroaccion de actuaciones a
la via administrativa para que la Inspeccion proceda a la valoracion adecuada de las
nuevas pruebas admitidas en via judicial, en relacion a los gastos controvertidos y a las
deducciones cuestionadas en el proceso, antes de la practica de la nueva liquidacién.

FD Noveno.-Queda por examinar la correccion del rechazo de los gastos especificos
por parte de la sentencia impugnada a que se refieren los Fundamentos Sexto y Séptimo.

En relacion con esta cuestion, el Abogado del Estado opone que nos hallamos en un
recurso de casacion, por lo que la recurrente debi6 acreditar que la valoracion de la Sala
fue erronea, inicua o absurda.

Ciertamente, en casacién no cabe revisar la valoracion realizada por la Sala de instancia
salvo en los supuestos excepcionales tasados, situacion que no se denuncia en este caso
al pretenderse simplemente la rectificacion de la valoracion dada a los casos
cuestionados.

No obstante, por lo que respecta a los gastos del caso 3 resefiado en las alegaciones ante
el TEAC, esto es, a la indemnizacion satisfecha a la entidad italiana Euroresearch, S.L,
procede confirmar la decision desestimatoria, pues dejando a un lado el momento en
gue se aportd la escritura privada de transaccion es lo cierto que los antecedentes
contractuales no van a nombre de BIESA, sino al de Europharma, S.A, que era entidad
distinta, aunque del mismo grupo, lo que impedia la deduccion declarada.
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A la misma conclusion se llega respecto al gasto soportado por la factura emitida por
Boehringer Ingelheim KG por importe de 211.649,24 marcos alemanes (equivalentes a
17.129.403 pts), caso 4 del escrito de alegaciones ante el TEAC, al haber considerado
insuficiente la Sala la posesion de la factura para justificar la naturaleza del gasto.

En cambio, en cuanto a la no deduccion por no reunir las facturas giradas los requisitos
formales establecidos en el Real Decreto 2402/1985, aun cuando es cierto que si bien,
en términos generales, a efectos probatorios, la factura se sita como medio de prueba
principal o prioritario en relacién con los gastos y deducciones que procedan por las
operaciones realizadas por empresarios,no lo es menos que nada impide aceptar
soportes documentales diferentes a la factura para poder justificar los gastos o bien
facturas que adolezcan de algun defecto, afirmacion que ahora se sustenta en los
articulos 105 y 106 de la nueva Ley General Tributaria , por lo que la objecién dada no
puede ser confirmada por carecer de fundamento legal.

FD Décimo.- Por lo expuesto, procede estimar parcialmente el recurso de casacion, y
por las razones dadas estimar parcialmente el recurso contencioso-administrativo,
debiendo proceder la Inspeccion a completar la comprobacion valorando la nueva
prueba documental aportada al proceso respecto de los casos cuestionados en la
demanda, antes de efectuar la liquidacién definitiva.

Sentencia de 21 de Junio de 2012 , Recurso de Casacion nam. 1249/2009. Impuesto
de Sociedades, ejercicios 1990, 1991, 1992, 1993 y 1994. Préstamo concedido a la
actora por entidad austriaca: los intereses de ese préstamo no relinen ese requisito
legal de la deducibilidad.

FD Sexto” (...) Como ha quedado dicho anteriormente, en el Decimoprimer motivo, la
recurrente alega infraccién del articulo 13.1 de la Ley 61/1978 y, por inaplicacion del
articulo 11, y en particular de su apartado 2c), de la Ley 27/1984, de 26 de julio , sobre
reconversion e industrializacion; en Décimosegundo, se alega infraccion del articulo 24
de la Ley General Tributaria y jurisprudencia que lo interpreta y en el Décimotercero se
reprocha infraccion de la normativa dictada par evitar la doble imposicion, las normas
relativas a la declaracion de fraude de ley e inaplicacién de los articulos 25.1 y 26 del
Convenio de 20 de diciembre de 1996 , ratificado por Instrumento de 14 de septiembre
de 1997, entre Espafia y la Republica de Austria, para evitar la doble imposicion sobre
la renta y el patrimonio.

Los motivos deben desestimarse a partir de que la sentencia da por probado que los
gastos no son necesarios para la obtencion de los ingresos y ratificando la conclusion de
la Sala de instancia, cabe sefialar que la recurrente, en 1991 y 1992, llevo a cabo dos
reducciones de capital con devolucion de aportaciones a los socios, por importe de
105.000.000 ptas., cada una de ellas, a lo ha de afiadirse que en 1994 adquirio acciones
propias en la proporcion equivalente a la mitad del capital y, por ultimo, los fondos
obtenidos se destinaron a la adquisicion de una participacion de una sociedad irlandesa
(Car Inspection Company) que no desarrollaba actividad econdmica alguna, limitandose
a tener el dinero en caja y bancos hasta que el 29 de diciembre de 1992, en que comenzé
a comprar acciones de la sociedad brasilefia Plast Group.
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Finalmente, la cuestién de la posible doble tributacion derivada de la alegacion de que
Ergo, con ocasion de la percepcion de intereses en Austria, tributd por ello, no fue
objeto de consideracidn en la sentencia, por lo que el motivo debi6 formularse por la via
del articulo 88.1.c) de la Ley de esta Jurisdiccion y no a través de la letra d) de dicho
precepto, siendo, en consecuencia, inadmisible.”

Sentencia de 22 de Junio de 2012 , Recurso de Casacion nam. 1600/2009. Impuesto
de Sociedades, ejercicio 1993. Gastos de personal. La prueba pericial es inidonea
como medio de acreditar la realidad de los gastos que no hubieran sido
previamente objeto de acreditacion.” La prueba pericial practicada en autos, bien la
consistente en aportacion del dictamen emitido por el perito judicial, bien por
ratificacion del dictamen previamente emitido por un profesional de la eleccién de la
empresa actora, es improcedente en su valor probatorio, siendo necesario dejar
constancia de que la admision como prueba de cualquiera que pudiera proponerse y, por
tanto, las dificultades que presenta el examen previo y su inadmisién preliminar, son
directa consecuencia de la aplicacidn a nuestro proceso del nuevo régimen de la prueba
establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil , que rige en nuestro proceso
contencioso-administrativo por razon de la supletoriedad de aquélla ( disposicion final
primera de la Ley de esta Jurisdiccién ), en la cual, a diferencia de lo que sucedia con la
LEC de 1881, no hay un trdmite especifico de admision de la prueba pericial, de
determinacion del objeto de la pericia y de contradiccion de las partes en cuanto a dicho
objeto”.FD Quinto.

“En consecuencia, los gastos causados por el sujeto pasivo del Impuesto, constituidos
por "relaciones publicas”, no tienen esa consideracion de "necesarios" al tratarse de
gastos "convenientes", que derivan méas de un uso social, cuyo fundamento es distinto al
propio de "gasto necesario™ fiscal. Es cierto, se reitera, que la Ley 43/1995, del
Impuesto de Sociedades ha introducido una nueva regulacion sobre esta materia,
conforme establece su articulo 14 , pero no es menos cierto que esta normativa no
resulta aplicable al caso, dado el ejercicio liquidado™.

Las sentencia de esta Sala y Seccion de 9 de octubre de 2009 (cas. 9187/2003 FJ 4°), 18
de diciembre de 2009 (cas. 1273/2009 ), 11 de junio de 2010 (cas. 5297/2004 ) y 29 de
septiembre de 2010 ( cas. 4021/2005 ) se han decantado por una interpretacion
restrictiva del articulo 14.f) de la Ley 61/1978 , confirmando la doctrina de las
sentencias de 29 de junio de 1998 , 11 de abril y 30 de noviembre de 2007 “ FD
Décimo.

Sentencia de 27 de Junio de 2012, Recurso de Casacién num 6555/2009. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios 1995 a 1998. Deducibilidad fiscal por las pérdidas
extraordinarias.Sin embargo, la regularizacion parte no de un incumplimiento del
principio de la preceptiva amortizacion sistemética durante la vida util de los
bienes, sino del hecho de que en los casos en que la duracion de los contratos era
inferior a la vida util estimada del bien el obligado tributario cedia de forma
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gratuita a través de su venta por 0 pesetas a sus clientes unos equipos con un valor
de mercado aun relevante o bien hacia dejacion pura y simple de los mismos, lo
gue no quedo desvirtuado en las actuaciones de instancia, afectando ademas esta
declaracion no solo a las ventas por cero pesetas o a las cesiones gratuitas de los
bienes objeto de arrendamiento, sino también al resto de las ventas. FD Séptimo .

Sentencia de 28 Junio 2012 , Recurso de Casacién num. 1585/2009. Impuesto sobre
Sociedades, ejercicio 1991. Gastos de obras que se encontraban en curso al término
del ejercicio.: aplicacion del art. 109.3 del Reglamento de 1982: activacion de los
mismos . El precepto no es ilegal . Tal carga financiera no es deducible en tanto la
obra esté ""en curso”. Los gastos seran deducibles en el ejercicio en que la obra sea
enajenada, total o parcialmente.

FD Tercero “ Antes de referirnos al cuarto de los motivos de casacion sefialamos que la
Inspeccion regularizd gastos, por importe de 161.419.726 ptas. que habian sido
contabilizados como deducibles en el ejercicio, teniendo la consideracion de activables,
por tratarse de gastos de obras que se encontraban en curso al término del ejercicio.(...)

.Como hemos sefialado con anterioridad, en el cuarto motivo se alega "improcedencia
de la activacion de los gastos financieros derivados de la adquisicion de los terrenos
identificados como "Via Parque San Juan" y "La Chimenea", aplicada por el ajuste del
apartado 3.1° del acta de Inspeccidon, con invocacion del articulo 109.3 del RIS. En
primer lugar, deducibilidad de los gastos ajustados por este motivo que ni siquiera son
todos financieros, pues la Inspeccion de los Tributos incluyé en el ajuste tanto gastos
financieros como no financieros (cuestion omitida por la sentencia impugnada,
incurriendo por ello en incongruencia omisiva que vulnera el articulo 33.1 de la Ley
Jurisdiccional y el articulo 24 de la Constitucion . En segundo lugar, inexistencia de
obra y, l6gicamente, de carga financiera asociada a la misma e ilegalidad de la norma
aplicada”.

Se expone que los gastos financieros se corresponden en su integridad con la
financiacion de la adquisicion de los terrenos, a la que no se refiere el articulo 109.3 del
Reglamento del Impuesto de Sociedades , que fue el aplicado por la Inspeccién, al
considerar que la financiacion correspondia a gastos de obras que al término del
ejercicio no estaban en curso. Esta cuestion no es resuelta por la sentencia, a juicio de la
recurrente, que considera que la sentencia ha incurrido en incongruencia.

En fin, también se alega la inexistencia de obra en curso por dificultades
administrativas, y, en consecuencia, de gastos asociados a la misma.

Por otra parte, entiende la recurrente que existen otros gastos, tanto en el caso de La
Chimenea como en el Via Parque San Juan, que no son gastos financieros, a los que, por
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ello, no se refiere el articulo 109.3 del RIS, siendo gastos deducibles, en el ejercicio.
Respecto de estos, la sentencia, siempre segun la recurrente, incurre en incongruencia.

Pues bien, el principio general del que debe partirse es de la deducibilidad de los gastos
financieros, considerando como tales, a la luz del articulo 109.1 del Reglamento del
Impuesto de Sociedades , aprobado por Real Decreto 2631/1982 , " los derivados de la
utilizacion de recursos financieros ajenos, para la financiacion de las actividades de la
Empresa o de sus elementos de activo” , siendo la razén de su deducibilidad la
consideraciéon de gastos necesarios para la obtencion de los ingresos gravados en la
actividad empresarial y, por ello, el precepto reglamentario tiene su cobertura legal en el
articulo 13 de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre del Impuesto de Sociedades .

La carga financiera se desarrolla a lo largo del tiempo y, por tanto, su imputacion
temporal debe realizarse en proporcion a su duracién. Pero como la carga financiera
tiene una contrapartida real, materializada en activos o actividades productivas, el
principio de asociacion entre ingresos y gastos a que acabamos de referirnos, exige que
aquella se impute en contemplacion al desenvolvimiento de los procesos reales. De
aqui, las normas especiales contenidas en algunos de los articulos del Reglamento del
Impuesto, como el 53.2, 69, 70.2, 70.3 y por lo que ahora interesa, el articulo 109.3 , en
el que se establece: " En las ejecuciones de obra, la carga financiera correspondiente a la
obra en curso debera acumularse a la valoracion de la misma, sin que resulte deducible
en tanto no se computen como tales los ingresos de la obra" . Por tanto, en este Gltimo
caso prevalece la contrapartida real como modulo de imputacion, de tal forma que los
intereses seran deducibles en el ejercicio en que la obra sea enajenada, total o
parcialmente.

Por otra parte, la sentencia, resuelve, y lo hace de forma correcta, la cuestion de los
terrenos, al atribuirles la consideracion de "existencias", a cuyo efecto, debe sefialarse
gue segun las normas de adaptacion del Plan General de Contabilidad a las Empresas
Inmobiliarias aprobadas por la mencionada Orden Ministerial de 1 julio 1980 todas las
adquisiciones de terrenos, solares y edificios por estas empresas se contabilizan en
cuentas del subgrupo 60 "Compras" y los edificios, terrenos, solares y promociones en
curso tienen la consideracion de “existencias" propias de la actividad inmobiliaria, y,
por lo tanto, de elementos de activo circulante, y se registran en el grupo 3,
"Existencias".

Igualmente, de forma correcta, resuelve la sentencia la cuestion de lo que debe
entenderse por obra en curso, a partir de la existencia de un proyecto empresarial
iniciado, como lo demuestran la adquisicion de terrenos y la obtencidn de financiacion
para su realizaciébn y que puede verse paralizado o suspendido por dificultades
administrativas.
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No resuelve la sentencia, ahora si, el problema planteado por la recurrente acerca de la
existencia de gastos no financieros, pero tratindose de un supuesto de incongruencia
omisiva debi6 denunciarse por la via de la letra c) del articulo 88.1 de la Ley de esta
Jurisdiccion , por lo que en este punto el motivo resulta inadmisible.

Finalmente, de forma subsidiaria, se alega ilegalidad del articulo 109.3 del RIS, por
vulnerar los articulos 13 y 16.8 de la Ley del Impuesto de Sociedades , cuestion que
debe ser rechazada a partir de lo antes expuesto acerca de que el precepto reglamentario,
se limita a desarrollar el principio establecido en la Ley, de considerar deducibles los
gastos necesarios para la obtencién de los ingresos, pero adaptandolo a la relacién entre
carga financiera y proceso real que sirve de contrapartida a la misma.

Por ello, la jurisprudencia de esta Sala ha aplicado sin mayor problema el articulo 109.3
ahora puesto en entredicho y asi en la Sentencia de 30 de noviembre de 2004 (recurso
casacion n® 3651/1999 ), se preciso el ambito del precepto, sefialando:

"... .El articulo 109.3 del Reglamento de 1982 disponia en las ejecuciones de obra para
su venta o por encargo de terceros la carga financiera correspondiente a la obra en curso
deberd acumularse en la valoracién de la misma sin que resulte deducible en tanto no se
computen como tales los ingresos correspondientes a la obra de que se trate. Es, por lo
tanto, requisito imprescindible para la aplicacion de este precepto que se refieraal que
ejecuta la obra en sentido propio, ya que ademas de la carga que deba soportar por el
costo de los materiales empleados deberd a ello afiadirse la carga derivada de la
financiacion ajena para la adquisicion de tales materiales que daré lugar a la satisfaccion
de unos intereses que, en definitiva, suponen un mayor coste real de la obra para aquél
que la ejecuta. Asi se comprende que sélo resulte deducible cuando surjan los ingresos
correspondientes a la obra de que se trate. Y dificilmente tal condicién cabria atribuirla
a la hoy actora cuando justamente la carga financiera que la Administracion pretende
activar corresponde a certificaciones de obra cargadas precisamente por otras entidades,
es decir, de una parte, las otras entidades no estan prestando capitales sino, todo lo
contrario, pretende cobrar de la actora certificaciones de obras para la misma y, de otra,
y en relacion con ello, que las otras entidades emiten las certificaciones de obra a la
actora siendo asi que justamente son aquellas otras entidades -y no la actora- las que son
sujeto pasivo de las ejecuciones de obra a que se refiere el articulo 109.3 del Real
Decreto de 1982".

Con el mismo criterio, Sentencia de 27 de junio de 2005 (recurso de casacion n°
4215/2005).

Y por citar un ultimo supuesto, diremos que la Sentencia de 12 de noviembre de 2010
(recurso de casacion numero 350/2006 ) se ha dicho: (Fundamento de Derecho
Tercero):
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"Entrando en los motivos de fondo, con las acotaciones realizadas anteriormente, la
sentencia de instancia se pronuncia en los siguientes términos:

" Dicho lo anterior, en cuanto al fondo la actora cuestiona la no admision como gastos
fiscalmente deducibles de gastos financieros cargados en la cuenta de pérdidas y
ganancias, los cuales, a juicio de la Inspeccion, deben ser activados incrementando el
coste de obra. Aduce la recurrente, en apoyo de su pretension, que esas cantidades no se
refieren a intereses de la obra en curso, sino a comisiones por servicios bancarios que no
son auténtica carga financiera de la obra, por lo que estima correcta su deduccion como
gasto de cada ejercicio fiscal, negando la aplicacion al caso de la norma que incluye
como gastos financieros los intereses y las comisiones referidas a «fuentes ajenas de
financiacion», condicion que, a su juicio, no tienen los avales prestados por entidades de
crédito ante organismos publicos por ser instrumentos de garantia que no tienen por
finalidad financiar una concreta promocion inmobiliaria.

Sin embargo, a los fines del presente recurso no cabe admitir la distincion entre
intereses y comisiones por servicios bancarios y avales, ya que, como sostiene la
Administracion, los gastos por comisiones o por la constitucion de avales tienen su
origen en las propias necesidades de financiacion de la actividad inmobiliaria realizada
por la entidad recurrente, por lo que es aplicable el articulo 109.3 del Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades , aprobado por Real Decreto 2631/1982 , a cuyo tenor: « En
las ejecuciones de obra para su venta o por encargo de terceros, la carga financiera
correspondiente a la obra en curso deberd acumularse en la valoracion de la misma, sin
que resulte deducible en tanto no se computen como tales los ingresos correspondientes
a la obra de que se trate». Procede, por ello, el rechazo del motivo de impugnacién
analizado.

Rechaza la recurrente, por infringir el art® 109.3 del Real Decreto 2631/1982 , la
consideracion que le merece a la Sala de instancia la constitucion de los avales, puesto
que precisamente por su relacion con la actividad inmobiliaria son deducibles como
gastos necesarios, sin que puedan conceptuarse como carga financiera, con cita de la
Orden Ministerial de 28 de diciembre de 1994 -no aplicable al caso por motivos
temporales- , puesto que los avales no son una fuente de financiacion, sino instrumento
de garantia, y las comisiones que cobra la entidad de crédito por mantenimiento y
disposicion de las cuentas corrientes, no son fuentes de financiacién, sino cobro de
servicios bancarios ordinarios. Por lo que respecto del ejercicio de 1991 son deducibles
las comisiones de los avales, por importe de 1.076.524 ptas.

En contra de lo que sostiene la parte recurrente, no se discute que los gastos por la
obtencion de avales que sirvan de garantia ante el Ayuntamiento, a efecto de asegurar la
urbanizacion futura, sean deducibles, la cuestion es bien distinta, en tanto que el
problema se traslada a determinar cudndo son deducibles, si le es aplicable el criterio
general del devengo, en cuyo caso es correcta la deduccion pretendida por la recurrente,
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o0 por el contrario, excepcionandose el régimen general, son deducibles en el momento
en que fija el reglamento. En definitiva, el nacleo de la cuestion gira en torno a dilucidar
si los gastos por avales constituyen una carga financiera de la obra; y a nuestro entender,
sin merma de su caracter, naturaleza y finalidad, puesto que resulta incuestionable que
el aval funciona juridicamente como instrumento de garantia, desde la perspectiva que
nos interesa, el aval bancario como contrato de fianza celebrado con una entidad de
crédito, es en esencia oneroso, por lo que su obtencidn supone un gravamen o coste a
cargo de la entidad que lo obtiene y que, en este caso, inescindiblemente unido a la obra
que se ejecuta, constituye una carga financiera de la misma, lo que conlleva, en lo que
nos interesa, la correcta aplicacion del art® 109.3 del RIS ."En definitiva, el motivo de
casacion no prospera.” En el mismo sentido, Sentencia de 18 de Octubre de 2012 ,
recurso de casacién num. 950/2009, FD Cuarto .Asimismo , Sentencia de 30 de
Marzo de 2011, Recurso de Casacion nam. 371/2007 , FD Sexto y Sentencia de 25
de Octubre de 2012, Recurso de Casacion nam. 1492/2009, FD Cuarto .

Sentencia de 28 Junio 2012 , Recurso de Casacién num. 1585/2009. Impuesto sobre
Sociedades, ejercicio 1991. Gastos facturados por servicios: Falta de acreditacion.
Gastos promocionales o de relaciones publicas, consistentes en comidas, visa,
desplazamientos, propina, gratificacion, invitaciones . Con la Ley de 1995,
cualquier gasto real o supuesto sera deducible si resulta necesario para la
obtencion de los ingresos: ese caracter necesario no resulta desvirtuado por una
posible realidad de la prestacion del servicio a efectos de IVA .

FD Cuarto”- (...) Asi pues, la sentencia desestima la alegacién con base en entender
gue no estéa justificada ni la realidad de la prestacion de los servicios ni la necesidad de
los mismos.

Si existiera identidad de facturas, circunstancia que no podemos resolver a la vista de
los escasos datos ofrecidos en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
de 9 de mayo de 2007 , no cabe duda de que deberiamos estar al efecto positivo de la
cosa juzgada.

Sin embargo, el motivo debe desestimarse en todo caso, pues si bien la sentencia
aportada, ciertamente, estimo la realidad de la prestacion del servicio a efectos de IVA,
lo cual produce un indudable efecto positivo de cosa juzgada, no pudo pronunciarse
sobre el requisito de la necesidad del gasto para la obtencion de los ingresos, que resulta
esencial en el Impuesto de Sociedades y que la sentencia ahora recurrida niega en
apreciacion a la que debe estarse por esta Sala.

Por ello, el motivo no prospera.” En el mismo sentido, sentencia de 18 de Octubre de
2012, recurso de Casacion num. 950/2009 , FDS Quinto y Sexto.
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Sentencia de 2 de Julio de 2012 . Recurso de Casacién nam. 4949/2009. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1999/2000 .La carga de la prueba en cuanto a la
realidad del gasto, presentada una autoliquidacion complementaria para su
inclusion en el ejercicio, corre a cargo del sujeto pasivo. Por tanto, la falta de
acreditacion de la realidad del mismo, conlleva la adecuada denegacion de la
devolucién de ingresos solicitada, y por ende la confirmaciéon de la Sentencia de
instancia. La mera contabilizacion de un gasto no acredita su realidad .FD Tercero

Sentencia de 12 de Julio de 2012 . Recurso de Casacién num. 1356/2009. Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 2000. Una vez constado por la Inspeccion las
circunstancias que fundadamente pusieron en duda la realidad de la operacion,
aun existiendo facturas, albaranes y acreditacion de pago, corresponde al sujeto
pasivo su acreditacion. De modo que la falta de la misma, como en el caso, conlleva
la procedencia de la exclusion del gasto deducido operado en la regularizacion
practicada. FDS Cuarto y Quinto.

Sentencia de 14 Septiembre 2012, Recurso de Casacién num. 3254/2008 , Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1997. Cantidades abonadas en concepto de IVA como
consecuencia de la regularizacion correspondiente al suministro de electricidad a
los empleados de compafiias eléctricas a precio inferior al de mercado, y en
cumplimiento del acuerdo entre las empresas eléctricas por el que cada una de
ellas asume la parte del IVA exigida a la empresa suministradora de la energia en
funcion del criterio de la relacion laboral con sus trabajadores

FD Segundo (...)“En contra de lo pretendido por la parte recurrente, la asuncién por
parte de E... de un coste tributario cuyo régimen juridico venia legalmente determinado
por el hecho de que el sujeto pasivo del mismo fuese la compafiia suministradora de la
energia altera la relacion subjetiva con la Hacienda Pdblica, de modo que cambia la
figura del obligado tributario en el sentido de hacer titular de la eventual deduccion no
al sujeto pasivo sobre el que actud la Inspeccion sino al derivado de la relacién
contractual entre aquel y el hoy recurrente, de modo que una obligacién en la que la Ley
fija directamente quien es el obligado al pago pasa, con respecto a E., a convertirse en
una estricta situacion juridica de voluntariedad contractual afectante al tercero Hacienda
Publica, que por eso tiene derecho a considerar tal cambio como una liberalidad y por
eso no deducible.”

Sentencia de 26 Septiembre 2012 . Recurso de Casacion num. 5861/2009 .
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2000. Transmision de acciones que no cotizan
en Bolsa .Negocio juridico simulado. La simulacién o el negocio juridico simulado
tiene un componente factico sometido a la apreciacion o valoracién de los
tribunales de instancia, y, segun tiene establecido, el resultado de esa valoracion es
una cuestion de hecho, y su constatacién es facultad de los Tribunales de instancia
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y no es revisable en casacién salvo que se demuestre que es ilégica. La
Administracion Tributaria ha justificado razonablemente la valoracién de las
acciones que se transmiten de acuerdo con criterios que tienen apoyo legal; por el
contrario la actora no consigue el convencimiento de que el precio concertado
fuese real. A pesar de calificarse el contrato como compraventa de participaciones
se estipula el precio de una peseta por accion. Liberalidad no deducible.

FD Cuarto-.- Una vez determinado el valor de las participaciones transmitidas la
cuestion que debemos abordar a continuacion es la de si a la vista del precio puramente
simbolico por el que se ha efectuado la transmision con relacion al que se considera
real, esta sustancial diferencia no encubre en realidad que bajo la apariencia del contrato
privado de compraventa de acciones de fecha 30-10-2000, se disimule una auténtica
donacion, dando lugar a la figura de la simulacidn relativa.

(...)

La calificacion, en el caso concreto, de la convencion celebrada por las partes habra de
tener en cuenta no solo las estipulaciones formalmente establecidas sino también la real
intencion de los contratantes puesta de manifiesto a través de las reglas de hermenéutica
contractual de los arts. 1281 a 1289 del Codigo Civil (LEG 1889, 27) », pues «la
calificacion de los contratos ha de descansar en el contenido obligacional convenido,
abstraccion hecha de la denominacion que las partes asignen a aquéllos», verdadera
voluntad de los contratantes que hay que deducir de «los actos de las partes, coetaneos y
posteriores a la celebracion del contrato» [ Sentencia de la Sala Primera de 28 de mayo
de 1990, FD Tercero].

En todo caso, aunque igualmente conocido, resulta necesario subrayar que, «para
apreciar la existencia de un negocio simulado debe probarse suficientemente la
simulacion; esto es, los elementos integrantes de su concepto: declaracion
deliberadamente disconforme con la auténtica voluntad de las partes y finalidad de
ocultacion a terceros, en este caso a la Administracion tributaria» [ Sentencia de 20 de
septiembre de 2005 de la Seccidn Segunda de la Sala de lo Contencioso- Administrativo
del Tribunal Supremo (rec. cas. num. 6683/2000 )] , FD Quinto]; y que «la simulacién
es un hecho cuya carga de la prueba corresponde a quien lo afirma», de modo que «la
"causa simulandi” debe acreditarla la Administracion que la alega» (Sentencia antes cit.,
FD Octavo), en virtud de los arts. 1.214 CC y 114 y ss. L. G.T. (actuales 105 y ss. de la
Ley 58/2003]).

Por tanto, la simulacion o el negocio juridico simulado tiene «un componente factico
sometido a la apreciacion o valoracion de los tribunales de instancia», y, segun tiene
establecido esta Seccion, el resultado de esa valoracién es «una cuestion de hecho, y su
constatacion es facultad de los Tribunales de instancia y no es revisable en casacion
salvo que se demuestre que es ildgica» [ Sentencia de 20 de septiembre de 2005 de la
Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
(rec. cas. nim. 6683/2000 ), FD Sexto].(...)

Como sefialo la Sala en la SAN de precedente cita de 20 de abril de 2002 (JT 2002,
1300) «para que exista simulacion relativa, ya afecte a la causa del contrato..., ya a los
sujetos o al contenido del mismo, seria preciso que el negocio creado externamente por
las partes (negocio juridico aparente) no sea realmente querido por aquéllas, que buscan
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otro negocio juridico distinto (o0 negocio simulado). O, como tiene declarado la Sala
Primera del Tribunal Supremo en sus sentencias de 23 de septiembre de 1990 , 16 de
septiembre de 1991) , 8 febrero de 1996, la "simulacidn contractual se produce cuando
no existe la causa que nominalmente expresa el contrato, por responder éste a otra
finalidad juridica distinta”, afladiéndose en la Gltima de las referidas sentencias que ‘el
concepto jurisprudencial y cientifico de simulacion contractual, que es un vicio de
declaracion de voluntad de los negocios juridicos por el cual, ambas partes, de comun
acuerdo, y con el fin de obtener un resultado frente a terceros, que puede ser licito o
ilicito, dan a entender una manifestacion de voluntad distinta de su interno querer'».

Como regla general el negocio simulado se presenta como un negocio ficticio (esto es,
no real) -aunque puede ocultar en algunas ocasiones un negocio verdadero-, como un
negocio simple -aunque una importante modalidad del mismo es el negocio multiple o
combinado-, y, en fin, como un negocio nulo, por cuanto no lleva consigo, ni implica,
transferencia alguna de derechos.

«La simulacion (relativa) es una suerte de ocultacién que se produce generando la
apariencia de un negocio ficticio, realmente no querido, que sirve de pantalla para
encubrir el efectivamente realizado en violacion de Ley. De este modo lo que distingue
a la simulacion es la voluntad compartida por quienes contratan de encubrir una
determinada realidad (anti)juridica. Por eso frente a la simulacién, la reaccion del
ordenamiento sélo puede consistir en traer a primer plano la realidad juridica
ciertamente operativa en el trafico, para que produzca los efectos legales
correspondientes a su perfil real y que los contratantes trataron de eludir» ( STS 15 de
julio de 2002 ).

«Simulacion, pues, y no mero fraude de Ley, ya que, en el caso de éste, el negocio o
negocio realizados son reales. No se trata de ocultar un acto bajo la apariencia de otro,
sino, simplemente, de buscar amparo para un acto en una norma que no es la que
propiamente le corresponde. Lo que integra el fraude es una conducta que en apariencia
es conforme a una norma (‘norma de cobertura’), pero que produce un resultado
contrario a otra u otras o al orden juridico en su conjunto (‘'norma defraudada’).

Las actuaciones de la recurrente, mediante la configuracion formal y externa de las
cesiones de crédito -formalidad en muchas ocasiones no respetada-, conducen a la Sala
a la expresada conclusion de la simulacion relativa, debiendo aflorarse como auténtico
contrato el de la cesion retribuida de capitales cuya causa no era otra que la obtencién
de una rentabilidad por la imposicion de un capital, con todas las consecuencias de ello
derivadas para el ejercicio regularizado expuestas por la Inspeccion, confirmadas por el
TEAC y que la Sala ratifica. M&s en concreto, puede aceptarse la denominacién o
caracterizacion propuesta por la Administracion de denominacion de contrato
innominado, atipico, oneroso y conmutativo cuya causa real no era otra que la obtencion
de una utilidad por la imposicion de un capital que tiene claramente la consideracion de
rendimiento de capital mobiliario™.

En el presente caso la Administracion Tributaria ha justificado razonablemente la
valoracion de las acciones que se transmiten de acuerdo con criterios que tienen apoyo
legal; por el contrario la actora no consigue el convencimiento de que el precio
concertado fuese real. A pesar de calificarse el contrato como compraventa de
participaciones se estipula el precio de una peseta por accién. Se ha tratado de justificar
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el simbolismo del precio en la estipulacion tercera del contrato donde se pacta que la
sociedad compradora se compromete a realizar todos los esfuerzos que fueran
necesarios para el mantenimiento de los puestos de trabajo, dotar a la sociedad de una
solida estructura financiera que le permita a la sociedad afrontar los pagos vencidos y
los pendientes de vencer asi como cumplir los compromisos adquiridos por la mercantil
Fertimolina S.A. y con GHESA Ingenieria y Tecnologia S.A., liberando de esa carga a
la sociedad cuyas acciones se transmiten. Estos compromisos tienen sin duda un
importante componente econdmico mucho mas significativo que el del importe del
precio, influyendo en que sea tan bajo por cuanto libera a la sociedad y al grupo de
afrontar importantes cargas sociales y financieras.

Sin embargo el argumento resulta rechazable por diversas razones: 1° Se habla de
realizar un esfuerzo por la adquirente que no se traduce en obligacion formal al no
cuantificarse las cargas y compromisos ni subrogarse en ellas el comprador. Existe una
absoluta indeterminacion en el importe de esas cargas, incumpliéndose de esta manera
lo previsto en el art. 1449 del C. civil segun el cual "el sefialamiento del precio no podra
nunca dejarse al arbitrio de uno de los contratantes™; 2° No se da el consentimiento por
parte de los acreedores en el cambio del deudor para que opere la novacion subjetiva de
acuerdo con lo previsto en el art. 1.205 del C. Civil ; 3° Las obligaciones de las que se
habla resultan indeterminadas, como, por ejemplo, las relativas a la dotacion de una
solida estructura financiera.

En definitiva, el unico precio cierto es el de 128.461 ptas. frente al valor real de las
participaciones de 127.768.595 ptas. con lo cual se demuestra que el valor de las
prestaciones reciprocas pactadas en el contrato no es equivalente y el resultado es que se
produce un enriguecimiento significativo del comprador al adquirir las acciones por un
precio simbolico, provocando de esta manera un empobrecimiento del vendedor.

Con independencia de la motivacion que llevo a las partes a la celebracion del contrato
lo cierto y verdad es que el obligado tributario entrega una cosa a cambio de
contraprestacion de precio muy inferior, lo que implica también una causa de liberalidad
ya que de acuerdo con el art. 619 del C. civil también es donacion aquella en que se
impone al donatario un gravamen inferior al valor de lo donado.

La conclusion es que de acuerdo con lo previsto en el art. 14 de la Ley 43/95 del
impuesto de Sociedades no deben tener la consideracién de gastos fiscalmente
deducibles los donativos y liberalidades de manera que de acuerdo con lo dispuesto en
el art. 10 de la mencionada disposiciéon el resultado contable del ejercicio de 2000 debe
corregirse aplicando los preceptos de la Ley que segun el precepto ya sefialado no
considera deducibles los donativos y liberalidades.

En consecuencia, deben desestimarse los dos primeros motivos del recurso que se han
articulado.”

Sentencia de 26 Septiembre 2012 . Recurso de Casacién num. 992/2009 . Impuesto
sobre Sociedades, ejercicio 1999 . Lo trascendente era acreditar mediante la
prueba pertinente que los gastos invocados eran reales y efectivos, prueba que no
se ha efectuado. FD Tercero.
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Sentencia de 28 Septiembre 2012, Recurso de Casacion num. 6508/2009 . Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios 1996 a 1999 . Corresponde al sujeto pasivo la carga de
acreditar no sélo la realidad de un pago o gasto, sino cuando menos, su correlacion
con los ingresos, de cara a obtener su deduccion en el Impuesto sobre Sociedades
.FD Sexto..

Sentencia de 9 de Octubre de 2012, Recurso de Casacion num. 5003/2011.
Impuesto sobre Sociedades, Rgimen de Declaracion Consolidada, ejercicios 1999,
2000 y 2001. Fondo de comercio de fusion La Inspeccion puede comprobarlo en
relacion a su extension de efectos en ejercicios no prescritos. Improcedencia del
ajuste negativo que la recurrente habia aplicado para la determinacién de la base
imponible y que tenia su origen en los contratos de seguro colectivo .

FD Cuarto “.En el motivo tercero se alega infraccion del art. 103.3 de la Ley 43/1995
, al considerarse en la sentencia que en dicho precepto se excluye la posibilidad de
contabilizar, con efectos fiscales, un fondo de comercio de fusion, cuando las
sociedades absorbidas —C. A. S.A (A.) y . DEL A S.A. (A.)- sean sociedades holding
operativas.

El motivo debe desestimarse por las mismas razones que se expresaron en la sentencia
de esta Sala de 19 de enero de 2012 , relativa a la misma fusion que ahora se examina.
En ella se expreso que:

<<"B.-En el segundo submotivo se cuestiona la conclusion del Tribunal a quo relativa a
la inexistencia de un fondo de comercio.

Sin embargo, como dice el Fundamento de Derecho Noveno de la sentencia recurrida,
"la Administracion examind las cuentas y balances comprobando que el valor que la
fusion aporta a SGAB es la suma del valor de sus participadas, sin fondo de comercio.
Por ello no se admite la deducibilidad de la amortizacion del fondo de comercio, pues
sin fondo de comercio no hay deducibilidad que es el primer requisito, como expone la
Administracion. La conclusién alcanzada por la Inspeccion, la comparte y ratifica la
Sala de instancia, debiendo reiterarse que la Inspeccion, tras el examen de la
documentacién comprobada en el expediente, prueba que no fue correcto ese Fondo de
Comercio, y esa incorreccion no puede justificar la deducibilidad posterior que se
pretende”.

Se trata de una valoracion probatoria efectuada por el Tribunal de instancia que
concluye -de acuerdo con la Inspeccion- en la inexistencia de un fondo de comercio
financiero. Esa valoracidn probatoria no puede ya ser desvirtuada en casacion, salvo que

200


javascript:%20linkToDocument('RCL\\1995\\3496',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2012\\9650&baseUnit=F.4&targetNM=RCL\\1995\\3496&targetUnit=RCL_1995_3496_A.103&baseGUID=I47189900223d11e28e47010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=I47189900223d11e28e47010000000000&doc-unit=RCL_1995_3496_A.103#RCL_1995_3496_A.103');
javascript:%20linkToDocument('RCL\\1995\\3496',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2012\\9650&baseUnit=F.4&targetNM=RCL\\1995\\3496&targetUnit=.&baseGUID=I47189900223d11e28e47010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=I47189900223d11e28e47010000000000');
javascript:%20linkToDocument('RJ\\2012\\3622',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2012\\9650&baseUnit=F.4&targetNM=RJ\\2012\\3622&targetUnit=.&baseGUID=I47189900223d11e28e47010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=I47189900223d11e28e47010000000000');
javascript:%20linkToDocument('RJ\\2012\\3622',%20'/wles/app/nwles/document/link?baseNM=RJ\\2012\\9650&baseUnit=F.4&targetNM=RJ\\2012\\3622&targetUnit=.&baseGUID=I47189900223d11e28e47010000000000&tid=jurisprudencia&version=&baseCT=juris&docguid=I47189900223d11e28e47010000000000');

la misma pudiera calificarse como arbitraria, algo que ni siquiera se invoca por la
recurrente, sin que sea obstaculo a ello que con motivo de la fusion o incluso de la
reclamacion econdmico- administrativa la recurrente pidiese determinados informes
acerca de la valoracion de las entidades fusionadas, no constando que en €l proceso de
instancia se practicase ninguna prueba pericial al respecto™.>>

Negada la existencia del fondo de comercio resulta innecesario examinar las demas
cuestiones plateadas.”

FD Quinto “En el motivo cuarto se alega infraccion del articulo 24 de la Ley 1/1998, de
26 de febrero , de Derechos y Garantias de los Contribuyentes , por negar la sentencia la
deducibilidad de un fondo de comercio aflorado, contabillizado y acreditado en un
ejercicio que en el momento en que se iniciaron las actuaciones inspectoras se hallaba
ya prescrito.

También esta cuestion fue resuelta en la sentencia de esta Sala de 19 de enero de 2012 .
En aquella sentencia se dijo que:

<<"A.-En el primer submotivo se sostiene la improcedencia de la regularizacién
practicada por la Inspeccion en relacion con la amortizacion del fondo de comercio
aflorado con ocasion de la fusion por absorcion de las sociedades A.y A., al inadmitir la
deduccion practicada en la base imponible por S. por importe de 886.961.523 ptas.

Pues bien, el Abogado del Estado sostiene que aunque los ejercicios anteriores a 1998,
que es el que se comprueba, puedan estar prescritos, la Inspeccion puede comprobarlos
en relacion a su extensién de efectos en ejercicios no prescritos. No se trata de que haya
0 no prescrito la facultad de la Administracion de comprobar y modificar las bases
declaradas, correspondientes a ejercicios prescritos y, en su caso, exigir lo liquidado
practicando una nueva liquidacion fijando una cantidad distinta a la declarada por el
sujeto pasivo en su correspondiente declaracion, sino de determinar si esta acreditada la
existencia, en este caso, de un fondo de comercio que se ha ido amortizando desde
1992, y que se trata de deducir en el ejercicio objeto de comprobacion.

La jurisprudencia que se cita en el escrito de interposicion responde a actuaciones
inspectoras practicadas con anterioridad a la Ley 40/1998 que modificd el entonces
articulo 23 de la LIS afadiendo un apartado 50 en el que el legislador explicito su
criterio sobre esta cuestidn al establecer el deber de acreditar la procedencia y cuantia de
las bases imponibles negativas, mediante la exhibicion de la contabilidad y los
oportunos soportes documentales, cualquiera que fuera el ejercicio en que se originaron.
Aun cuando esa norma se refiere solo expresamente a las bases imponibles negativas es
aplicable mutatis mutandis a supuestos analogos como el aqui planteado.

La tesis del Abogado del Estado coincide con el criterio de esta Sala de que la actividad
inspectora puede producirse en todo momento, sin que pueda sujetarsele a plazo alguno,
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