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Extracto

El objeto de este comentario es analizar tres recientes sentencias del TS, que resuelve en
casacion, en las que se concluye el caracter vinculante del informe motivado del Ministerio
de Ciencia e Innovacién, que no se limita a la calificaciéon de la actividad, sino también a la
base de la deduccién por los gastos e inversiones conexos a dichas actividades (en el caso
concreto abordado, relacionados con software). Adicionalmente, sefiala que no puede califi-
carse como prueba pericial el informe emitido por un érgano interno de la AEAT, dependiente
jerarquicamente de dicha organizacién, que no puede enervar el caracter vinculante del infor-
me emitido por otro 6rgano, competente por razén de la materia y especializado, quedando
comprometido el principio de personalidad juridica Unica de la Administracién. Esto no solo
afecta a los periodos impositivos regulados por el TRLIS de 2004, sino también a la vigente
LIS ante la incertidumbre respetada por alguna afirmacion de la sentencia, abordandose los
aspectos précticos y de futuro bajo la perspectiva de que la AEAT mantuviera que el criterio
del TS no afecta a los periodos iniciados bajo la vigencia de la LIS (desde 2015). La reciente
resolucién del TEAC de 21 de octubre de 2024 asume que solo afecta el informe vinculante a
la calificacién de las actividades desde la vigencia de la LIS, y no a la base de la deduccién,
sin perjuicio de que en la concreta regularizacion que afecta a los periodos impositivos 2015
y 2016 entiende que el motivo principal de aquella es por la absoluta discordancia entre los
proyectos presentados para su certificacion y valorados por el Ministerio y por la entidad
certificadora, y los proyectos que fueron efectivamente realizados por el obligado tributario.
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1. Supuesto de hecho

EITS, en tres recientes sentencias (recs. de cas. nims. 948/2023 -NFJ094427-, 1633/2023
—NFJ094426- y 1635/2023 —-NFJ094425- [a efectos de exposicion, nos centramos en una
de ellas, la STS 1572/2024, de 24 de septiembre, rec. de cas. nium. 1633/2023)), resuel-
ve en casacion un aspecto controvertido en las actuaciones de regularizacion inspectoras
practicadas por la Administracion tributaria en relacion con la aplicacion de determinados
incentivos fiscales; en concreto, los referentes a la deduccion por investigacion y desarrollo
e innovacion tecnoldgica relacionados con gastos e inversiones en software.

Dichas sentencias traen causa a su vez de un cambio de criterio realizado por la AN (SSAN
de 23 de noviembre de 2022 -NFJ088289-y de 9 de diciembre de 2022 -NFJ088539-, entre
otras) respecto al criterio anterior previamente sustentado por dicho érgano jurisdiccional,
y con fundamento en la prueba pericial efectuada con miembros del Equipo de Apoyo In-
formatico (EAI) de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes, quienes normalmente
sustentaban desde el punto de vista técnico los acuerdos de liquidacion que excluian de la
base de la deduccién por investigacion y desarrollo e innovacion tecnolégica.

El auto de admisién de casacién (Seccién 1.2 de la Sala Tercera) del TS de 18 de octu-
bre de 2023 (NFJ091200) enumeraba las cuestiones de interés casacional:

e Determinar si en virtud de un informe emitido por el EAl -dependencia interna de
la propia AEAT- la AEAT puede considerar si los gastos no son aptos para la de-
duccién por actividades de innovacién tecnolégica, aunque se trate de proyectos
calificados como tal por el ministerio competente en materia de ciencia, en virtud
de dictamen vinculante.

¢ Dilucidar el alcance del informe del EAI que niega la deduccion cuando tal califi-
cacion viene dada, con caracter vinculante, por un 6rgano de la Administracién
general del Estado en la que se integra la AEAT.

e Sicabe enervar el dictamen vinculante emitido por el ministerio competente me-
diante un documento interno de sus propios funcionarios (de la AEAT) que no ha
sido presentado por la Administracion como prueba pericial en el proceso y que
no ha sido sometido a contradiccion de las partes en ese mismo proceso.
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2. Doctrina del tribunal

En el ambito temporal de aplicacién del TRLIS de 2004, el informe vinculante al que se
refiere el articulo 35.4 no solo se refiere a la calificacion del proyecto como integrante de
la deduccién por innovacion tecnolégica, sino también a las inversiones y gastos que, pre-
sentados ante el 6rgano al que se consulta (el Ministerio de Ciencia e Innovacién), hayan
sido objeto de evaluacion positiva, sin que pueda ser rebatido por la AEAT ni en la califi-
cacion ni en lo relativo a los gastos incluidos en el proyecto y acompanados a la consulta.

La misma Administracioén (en sentido amplio) no puede sostener que una actividad cons-
tituye innovacioén tecnoldgica y que no lo es, y que un informe que la ley reputa vinculante
sin limites no es vinculante, porque puede ser privado de su valor y eficacia.

Como regla general, un dictamen de la Administraciéon que reconoce un derecho, o los
requisitos para gozarlo, vinculante por ministerio de la ley, no puede ser refutado mediante
otro informe contrario de la propia Administracion. No es aceptable como prueba la creada
en el seno mismo de la Administracién, no pudiendo revertir la forma de prueba documental
ni ser presentada a un tribunal de justicia entre los documentos que integran el expediente
administrativo. En particular, el informe del EAI no procede de un érgano independiente de
la AEAT, no esta a cargo de funcionarios que posean un margen de independencia o au-
tonomia funcional que les hagan imparciales en sus conclusiones. No se infiere asimismo
que se tenga constancia de que se posean los conocimientos técnicos y cientificos nece-
sarios para calificar los proyectos como de innovacién tecnolégica o sobre los gastos e in-
versiones que determinan la base de la deduccién; en suma, sobre el acierto o desacierto
de un 6rgano especializado de un ministerio competente en materia de ciencia al que la ley
le atribuye caracter vinculante para la Administracion.

3. Comentario critico

Cuando se aborda el criterio interpretativo de la sala del TS en su primer apartado apun-
ta al centro del debate, esto es, la postura de la AEAT, conforme a la cual la aplicacion de
la deduccion por innovacion tecnolégica debe superar un doble filtro: por un lado, que la
actividad se califique como de innovacion tecnoldgica, en la cual el informe del ministerio
competente tiene caracter vinculante, que corresponderia a la calificacién de la actividad
prevista en el articulo 35.2 a) del TRLIS y, por otro, la que afecta a la base de la deduccién
(art. 35.2 b) del TRLIS), en la cual el informe del ministerio competente no tiene caracter
vinculante y que, en funcion de sus facultades de comprobacion, la AEAT, tras la misma,
puede no entender procedente. A esta conclusion llegé la SAN impugnada en casacion.

Este es el punto central de discusién, sin perjuicio de otros aspectos intrinsecamen-
te unidos a la misma, como la contradiccion entre 6rganos de la misma Administracion, la
competencia de los funcionarios del EAl y el caracter o no de informe pericial.

150 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 501 (diciembre 2024), pp. 148-162



E Andlisis doctrinal El informe del Ministerio de Ciencia e Innovacién vincula
y jurisprudencial a Hacienda respecto a la deduccion por innovacion tecnoldgica

Ahora bien, el apartado segundo de la STS 1572/2024 (NFJ094426), que transcribiremos
parcialmente en la exposicién, sefala que:

Con caracter previo a cualquier otra consideracion, es preciso esclarecer un aspecto
crucial que no parece haber sido bien entendido a lo largo del proceso. Pese a que
se sostiene como aplicable —con toda la razén- el articulo 35 del TRLIS de 2004,
que regia los ejercicios 2008, 2009 y 2010, aqui controvertidos, la tesis sustentadora
de la sentencia asume como propio el contenido y efectos de la LIS de 2014, que
casi idéntica a la anterior, contiene un matiz esencial que condiciona la decisién.

Asi, el articulo 35.4 del TRLIS in fine sefala que «dicho informe tendra caracter vincu-
lante para la Administracion tributaria», mientras que en el articulo 35.4 de la LIS, aplicable
para los periodos impositivos que se inicien a partir del 1 de enero de 2015, se sefala que
«dicho informe tendra caracter vinculante para la Administracién Tributaria exclusivamente
en relacion con la calificacion de las actividades».

De hecho, la STS 1572/2024 se remite a la STS 1567/2024, de 8 de octubre (NFJ094427),
en cuyo fallo destaca el caracter vinculante del dictamen del ministerio competente, que se
emite, como bien sefiala y en lo que abundaremos posteriormente, «previa calificacion de
los proyectos presentados por las sociedades incluyen, éstos, los gastos sobre los que se
pretende sea aplicada la deduccion».

En el parrafo siguiente reitera, por otro lado, que:

A diferencia de lo previsto en la version de la deduccion en el articulo 35 de la LIS
de 2014, que introduce una reduccion del ambito objetivo del informe vinculante,
en el articulo 35.4.c) in fine TRLIS, no se limita el alcance de la vinculacion ni se
apodera a la AEAT para discutir, enervar u objetar el informe vinculante emitido
por el érgano de la Administracion experto en la materia.

Con esta afirmacion se genera automaticamente un debate, esto es, si a partir de 2015
es posible ese doble filtro, conforme al cual el ministerio competente si califica la acti-
vidad, y su informe es vinculante, pero la base de la deduccién es competencia de la
AEAT. Todo ello sin perjuicio de la idoneidad del informe del EAI que, como analizaremos
posteriormente, puede no ser valido como tal informe pericial en un contencioso-adminis-
trativo o valoracion de prueba.

Esta precision que realiza el TS debe ser objeto de matizacién. En efecto, se produce un
cambio normativo en la comparativa entre los articulos 35 del TRLIS y de la LIS, pero dicha
matizacion, la del caracter vinculante exclusivamente a efectos de la calificacion que antes no
se contenia, afecta exclusivamente a los acuerdos previos de valoracion de los gastos e inver-
siones correspondientes a los proyectos de investigacion y desarrollo e innovacion conforme
a lo previsto en el articulo 91 de la Ley 5/2003, general tributaria (LGT). De hecho, el caracter
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vinculante del informe del ministerio competente para los supuestos del articulo 33.4 a) y b)
sigue exactamente igual.

La modificacion de la redaccion del articulo 35.4 c) de la LIS afecta exclusivamente a los
acuerdos previos, lo cual tiene toda la légica del mundo por cuanto condiciona el examen
de los gastos e inversiones y su valoracion en un procedimiento contradictorio en el cual,
no teniendo un componente estrictamente transaccional, necesita, por su operatoria, dentro
del respeto de la norma, cierta flexibilidad. Estos acuerdos previos, previstos en el articu-
lo 91 de la LGT, nos los encontramos en el IS en el articulo 18.9 de la LIS, en materia de valo-
racién de las operaciones realizadas entre entidades vinculadas, y en la reduccién de rentas
procedentes de determinados intangibles (art. 23.6 de la LIS), o en el IRPF en la disposicién
adicional segunda del Real Decreto 439/2007, por el que se aprueba el RIRPF, referente a los
acuerdos previos de valoracién sobre retribuciones en especie del trabajo personal a efectos
de los ingresos a cuenta del IRPF.

De hecho, si analizamos la exposicion de motivos de la actual LIS (Ley 27/2014), no se
califica como novedad significativa este cambio en el articulo 35.4 c) que, si tuviera unas
connotaciones generales, hubiera reducido de forma drastica el mecanismo de seguridad
juridica articulado con los informes vinculantes del ministerio competente.

Aparentemente, pero es una presuncion, esta confusion puede venir motivada porque
en el escrito de oposicion el abogado del Estado sefiala que la modificacion en la LIS del
articulo 35.4 alude al ultimo parrafo de dicho apartado, como si afectase a todos los su-
puestos, cuando solo afecta a los acuerdos previos.

Esta matizacion en el contenido de la sentencia, dicha con todos los respetos, no in-
valida en absoluto el contenido de la sentencia, al contrario, valida la misma para la apli-
cacion temporal de la LIS, por cuanto el examen de los diversos preceptos contenidos en
el auto de admision a casacion y su interpretacion bajo la cobertura de ambas normativas
con el contenido de la STS, a nuestro entender, confirma el contenido del fallo no solo para
el TRLIS, sino también para la LIS.

Antes de entrar en el desarrollo de la sentencia es preciso tener en cuenta la invocacién
que se realiza en la exposicién de motivos del Real Decreto 1432/2003, de 21 de noviem-
bre, por el que se regula la emision del Ministerio de Ciencia y Tecnologia (hoy de Ciencia
e Innovacion) de informes motivados relativos al cumplimiento de requisitos cientificos y
tecnoldgicos, a efectos de la aplicacion e interpretacion de deducciones fiscales por acti-
vidades de investigacion y desarrollo e innovacion tecnologica.

Asi, sefiala que la Ley 7/2003 establece en la disposicién adicional primera una modifica-
cion del articulo 33.4 de la Ley 43/1995 relativa a la posibilidad de aportar informes motiva-
dos relativos a la aplicacién de las deducciones por investigacion y desarrollo e innovacion
tecnoldgica, o a los efectos de presentar consultas vinculantes o cuando se pretenda soli-
citar a la Administracion tributaria la adopcion de acuerdos previos de valoracion de gastos
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e inversiones, y su caracter vinculante para la AEAT por la necesidad de crear un entorno
de seguridad juridica que permita conocer la calificacion de sus actividades. Asi, manifies-
ta que «disponer de una informacién lo mas objetiva posible acerca de la naturaleza y los
contenidos en |1+D+i asi como de los gastos asociados a este tipo de actividades empresa-
riales supondra un escenario de mayor certidumbre» no solo para la empresa, sino también
para otros agentes, entre los que incluye la propia Administracion tributaria.

El auto de admisién de casacién identifica como normas juridicas objeto de interpreta-
Ccion, junto al articulo 35 del TRLIS, los articulos 2 y 9 del Real Decreto 1432/2003.

El articulo 2 describe los informes motivados, bien a fin de aplicar la deduccidn fiscal, bien
a efectos de calificar las actividades, al objeto de ser aportados en las consultas a la DGT,
bien a los efectos de calificar las actividades, asi como para identificar los gastos e inver-
siones que puedan ser imputados a los efectos de su aportacion para los acuerdos previos.

Esta aparente disparidad tiene como elemento comun la afirmacion contenida en el ul-
timo parrafo del articulo 2 del Real Decreto 1432/2003: «los informes motivados regulados
en este real decreto sélo podran ser emitidos sobre actividades y los gastos e inversiones
asociados a ellas que sean presentadas en el marco de un proyecto individualizado».

Si se examinan los articulos 5 y 8 del real decreto, se dispone, por un lado, que el solici-
tante del informe motivado acompanara, emitido por una entidad acreditada, informe técnico
de calificacion tanto de las actividades como de identificacion de los gastos e inversiones
asociados a las mismas, y en el contenido del informe motivado previsto en el articulo 8,
caso de los referidos a los parrafos de la letra a) (aplicacién de deducciones) y c), referida a
los acuerdos previos, se debe detallar la identificacion de los gastos e inversiones asocia-
dos con cada contenido que merezcan tales calificaciones. Légicamente, no se contempla
el supuesto de la letra b) del articulo 2 referido a las consultas vinculantes.

El articulo 9 del real decreto, referente a los efectos de los informes, que vinculan a la
AEAT, se sefala para el supuesto del articulo 2 a) del real decreto que el importe de los gas-
tos e inversiones efectivamente incurridos en actividades de investigacién y desarrollo que
pudieran constituir la base de la deduccion debera estar en todo caso debidamente docu-
mentado y ajustado a la normativa fiscal vigente, y correspondera a los érganos competen-
tes de la Administracion tributaria la inspeccion y control de estos extremos.

Para los supuestos contemplados en las letras b) y c) del articulo 2 del Real Decre-
to 1432/2003, el importe de los gastos que pudieran constituir la base de la deduccion esta
condicionado a su realizacion y la necesaria identidad entre las cuantias presupuestadas
consideradas en el informe como asociadas a las actividades de investigacién y desarro-
llo innovacién y las cuantias efectivamente cargadas o facturadas al proyecto, y deberan
practicarse en su caso los ajustes correspondientes, pudiendo la Administracion tributaria
recabar la realidad de los gastos y su directa afectacion al proyecto.
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Adicionalmente, el articulo 35.4 (tanto del TRLIS como de la LIS), en la emision de los
informes vinculantes, sefiala que en los mismos deben tenerse en cuenta en todo caso las
exclusiones previstas en el articulo 35.3 de la norma que relacionan una serie de activida-
des que no tienen la consideracion de investigacion y desarrollo e innovacion.

A la luz de todos estos preceptos, lo que esta claro es que en el informe motivado no
solo hay una calificacién tedrica de las actividades de investigacion y desarrollo e innova-
cion, sino, adicionalmente, de los gastos conexos a dichas actividades.

La Administracion tributaria ha entendido que, aun siendo calificada la actividad y el gasto
conexo a la misma, puede desvincularse respecto del ultimo por considerar que dicho as-
pecto no es vinculante, lo cual, en la practica, produce un efecto de incertidumbre que no
es lo querido aparentemente por el legislador.

Lo que si queda claro, como no podia ser menos, es que la AEAT si tiene potestad de
comprobacion de la realidad del gasto efectivo, su afectacion y el control de la correlaciéon
del informe motivado con la realidad de lo incurrido por el contribuyente.

Asi se pronuncia el TS al sefalar que:

La competencia de inspeccién y control que la norma concede a la AEAT versa
sobre la constatacién de la realidad de los gastos, su adecuado reflejo contable,
su relacion con los proyectos examinados etc. [...] pero no autoriza en modo al-
guno a vaciar de contenido la potestad que la misma norma atribuye a un érgano
distinto, el actual MCIN, que es lo que de facto ha ocurrido aqui, pues la actuacién
de la AEAT supone una auténtica recalificacion de las actividades, desdefiando los
informes vinculantes del citado Ministerio.

Afade que: «siendo ello asi, se ha volatilizado por completo el efecto vinculante del infor-
me, sin que la norma de rango legal especifique que tal efecto puede ser desconocido por
otro érgano de la Administracion fiscal, en todo o en parte».

Teniendo en cuenta esa idea de posible interpretacion a futuro de la LIS en la idea del
doble filtro que mantiene el criterio administrativo, en la practica entiende el TS que tanto
el criterio administrativo como la SAN en casacion:

Han ido mucho mas alla de una especie de interpretacion retroactiva de la LIS o de
una interpretacion de la norma derogada basada en la norma nueva —como si sirviera
de aclaracion de lo antes regulado- pues han recalificado los proyectos y su cuan-
tificacion econémica prescindiendo total y absolutamente de la vinculacion juridica
del informe ministerial [...] donde luce sin problemas la reivindicaciéon de una potes-
tad omnimoda de la AEAT para calificar a su voluntad los proyectos amparados en
un informe vinculante, como si tal vinculacion obligara a ésta en todos sus aspectos.
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Esta manifestacion del TS enlaza con la aplicaciéon del principio de seguridad juridica,
fundamento ultimo del mecanismo elegido por el legislador para dar certidumbre al con-
tribuyente, segun afirma la exposicién de motivos de la Ley 7/2003. Por ello, sefiala que la
Administracion tributaria:

en teoria acepta tal calificacion, pero, en la practica, niega la aplicacién de la de-
duccioén declarada, por lo que esta dejando sin efecto de facto el valor y la efica-
cia de tales informes vinculantes y creando en el contribuyente una situacién de
grave inseguridad juridica, provocando, con ese proceder, si se generaliza, una
desnaturalizacién de los fines de estimulo perseguidos por el legislador con la de-
duccion, los de incentivar las actividades de I+D+i y la inversion en proyectos que
supongan la actualizacion de las empresas y su mayor competitividad.

Esta aseveracion del TS constituye el nucleo de la casacion. El informe del ministerio
competente determina la actividad susceptible de la deduccion, pero también analiza el
importe de los gastos e inversiones que sustentan tal calificacion. Si la cuantificacion de la
deduccion es la aplicacion de un porcentaje sobre la base de la deduccidn, y el objeto del
informe motivado es dar certidumbre sobre la misma, si la actividad y el proyecto de gasto
e inversion que sustenta la calificacion de la actividad es objeto de controversia, y en este
caso negacion, el importe de la deduccién se queda vacio de contenido al sustraer de la
base de la deduccién la mayor parte del importe del incentivo.

En la LGT se fijan, dentro del principio de reserva de ley (art. 8 a), los elementos deter-
minantes de la cuantia de la deuda tributaria, entre los cuales el porcentaje de deducciény
la base sobre la que opera son elementos determinantes.

El problema inherente a esta deduccion es precisamente el caracter técnico subyacente
a la aplicacion de la deduccion, en la que ni el contribuyente ni los 6rganos de inspeccion
tienen conocimientos técnicos para ello y deben apoyarse en terceros tanto en la califica-
cion de la actividad como en la base de la deduccion.

Es cierto que en la jurisprudencia sefalada por el TS se asume, por un lado, que la ca-
lificacion como innovacion y la precisién, si los gastos incurridos son subsumibles en el
concepto de disefo industrial e ingenieria de procesos de produccion, es una cuestion
«eminentemente probatoria y de caracter técnico» (STS de 13 de febrero de 2015, rec.
num. 918/2013 —-NFJ094460-), por lo que abre aparentemente una via de discusién facti-
cay, por otro lado, como hemos visto, esté el principio de seguridad juridica y el caracter
vinculante de los informes motivados, en los cuales se examinan los gastos e inversiones
vinculados a las actividades y a los que les acompanan informes de una entidad tercera
acreditada, que anima la interpretacion del érgano jurisdiccional.

En esta tesitura deberia predominar la segunda, la primacia de la seguridad juridica y
del 6rgano competente, sobre todo teniendo en cuenta el aspecto teleoldgico de la norma
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y la eventual desnaturalizacion si, después de calificar una actividad como generadora de
deduccion examinando los gastos inherentes a la actividad mediante el mecanismo de la
negacion factica, anula la deduccién.

La STS aborda las otras dos cuestiones admitidas en casacion: por un lado, dilucidar el
alcance del informe del EAI que niega la deduccién cuando tal calificacion viene dada, con
caracter vinculante, por un érgano de la Administracién general del Estado en la que se in-
tegra la AEAT vy, por otro, si cabe, enervar el dictamen vinculante emitido por el ministerio
competente mediante un documento interno de sus propios funcionarios (de la AEAT) que
no ha sido presentado por la Administracion como prueba pericial en el proceso y que no
ha sido sometido a contradiccién de las partes en ese mismo proceso.

Dichas cuestiones, de forma sucinta, se pueden extractar, en la resolucion, en las si-
guientes ideas:

e En la Resolucion de 26 de diciembre de la Presidencia de la AEAT que regula la
estructura organica de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes se es-
tablecen las competencias del EAI (coordinacion de trabajos informaticos y es-
tructura de sistemas informaticos y de las bases de datos y sus movimientos para
el descubrimiento de datos ocultos), por lo que el informe emitido a peticion del
6rgano inspector e incorporado al érgano de inspeccién carece de valor probato-
rio que pueda imponerse al contenido calificador del informe vinculante, sin que
pueda ser valorado asimismo como una pericial (se apoya en la STS 202/2022,
de 17 de febrero -NFJ085357-).

e EIEAI no tiene independencia jerarquica o de dependencia en relacién con el érgano
llamado a decidir. De hecho, ha participado en la génesis misma del acto de liqui-
dacion objeto de impugnacion jurisdiccional. Sospecha de falta de imparcialidad.

e Los informes de origen funcionarial, aun habiendo sido elaborados por auténticos
expertos, no pueden ser considerados como prueba pericial.

e Queda comprometido el principio de personalidad juridica Unica de la Adminis-
tracion con informes contradictorios. El 6érgano especializado es el érgano que
emite el informe vinculante. De hecho, desde el punto de vista técnico cientifico,
no queda acreditada la competencia profesional de los funcionarios del EAl para
hacer depender de su opinién la aplicacion del incentivo fiscal.

e Como corolario de la tltima afirmacion, en cuanto al érgano especializado o com-
petente por la materia, el convenio entre la AEAT y el Ministerio de Ciencia e In-
novacion establece un mecanismo para que la AEAT tenga un informe motivado
relativo al cumplimiento de los requisitos para la aplicacion de la deduccion por
investigacion, desarrollo e innovacion.

Este convenio va a sustentar la prueba pericial para la AEAT cuando el contribu-
yente aplique la deduccion sin informe motivado, generalmente, con una pericial
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de terceros justificativa de la misma. Es contradictorio que se acuda al organismo
para las periciales y al mismo tiempo se le niegue el caracter vinculante previsto
por la normativa fiscal a peticion de tercero.

e Elinforme interno del EAl es una autoprueba creada por la Administracion tribu-
taria que elimina el valor vinculante del informe y, aun cuando se aceptara a efec-
tos dialécticos, no puede revestir la forma de prueba meramente documental y
no debe ser presentada a un tribunal de justicia entre los documentos que se in-
tegran en un expediente administrativo.

La resolucion del TEAC de 21 de octubre de 2024

La resolucién del TEAC afecta a varios acuerdos de liquidacion de la Delegacién Central
de Grandes Contribuyentes, en concreto, respecto del concepto tributario IS, a los perio-
dos impositivos 2014, 2015 y 2016.

Respecto del periodo impositivo 2014, bajo el TRLIS, se asumen en su integridad las
SSTS de octubre de 2024, por lo que estima parcialmente las alegaciones del contribuyente
en lo que se refiere a la aplicacion de la deduccion por innovacion tecnologica por asumir
la calificacion y la base de la deduccion.

Asi, sefala que:

En lo que respecta a los ejercicios 2015 y 2016, la redaccién del articulo 35.4 de
la LIS indica que el informe tiene caracter vinculante para la Administracion tribu-
taria exclusivamente en relacién con la calificacion de las actividades. Por tanto,
la norma fiscal reconoce un margen de actuacion respecto a la comprobacién de
los gastos que deben integrar la base de deduccioén, lo que resulta coherente con
la posibilidad de regularizaciéon de esta deduccién que ya definié el articulo 9 del
Real Decreto 1432/2003 al sefialar lo siguiente: en los informes a que se refiere
el articulo 2.a) evacuados por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia, el importe de
los gastos e inversiones efectivamente incurridos en actividades de investigacion
y desarrollo innovacién, que pudieran constituir la base de la deduccién, debera
en todo caso estar debidamente documentado y ajustado a la normativa fiscal vi-
gente, y correspondera a los érganos competentes de la Administracion tributaria
la inspeccién y control de estos extremos.

Otra cosa es lo que afecta a las liquidaciones de 2015 y 2016, en las que, si bien realiza
una (timida) alusion a que la STS limita a la calificacion los efectos del informe vinculante,
sin embargo, la desestimacion de las alegaciones del contribuyente no es tanto una estric-
ta valoracién de si los gastos realizados encajan en la definicién de la base de la deduc-
cioén por innovacion tecnolégica como que los proyectos objeto de certificacion no fueron
los proyectos realmente ejecutados por la entidad y que el propio informe vinculante del
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Ministerio no entraba en el analisis o supervisién de los gastos e inversiones. Aborda, adi-
cionalmente, elementos de valoracion de la prueba de los gastos, caso de los gastos de
personal internos, limitados a un Excel, que entiende como no suficientemente acreditativo,
y otros supuestos, que los califica como de insuficiencia probatoria.

La falta de conciliacion entre las actividades realizadas y las memorias técnico-econo-
micas o las discrepancias entre las denominaciones de los proyectos y las facturas o la
falta de acreditacion de que los gastos incurridos cumplan los requisitos previstos en el
articulo 35.2 b) son otros de los argumentos esgrimidos por el TEAC para negar la aplica-
cion de la deduccion por IT.

cQué efectos van a tener estas SSTS en los periodos impositivos bajo la
vigencia de la LIS teniendo en cuenta la resolucion del TEAC?

Si bien no dejan dudas ni el TS ni el TEAC, al asumir el criterio del TS respecto de las de-
ducciones regularizadas al amparo del TRLIS, la mencién a la trascendencia del cambio re-
gulatorio de la LIS, que, como hemos senalado, es minimo y que afectaba en exclusiva a los
acuerdos previos, abre la puerta teéricamente al mantenimiento por la AEAT de las regulari-
zaciones con la teoria del doble filtro para las liquidaciones relacionadas con las regulariza-
ciones de la deduccién cuya normativa vigente es la LIS, como se deduce de una lectura de
la resolucion del TEAC, pero teniendo en cuenta la incidencia del fallo del TS en otros aspec-
tos como la prueba pericial.

Si bien se entiende por quien suscribe que el sentido del fallo del TS deberia de afectar
de igual manera a la redaccién vigente, tanto con el TRLIS como con la LIS, si a efectos
dialécticos se admitiera la facultad de revisién de la base de la deduccién, tal como la ha
regularizado la AEAT, sin tener en cuenta el informe vinculante (con la consecuencia de
la falta de certidumbre y, por ende, la ineficacia sobrevenida de los informes vinculantes
para la aplicacion de la deduccion), a efectos practicos se abre un abanico de situaciones:

e En las regularizaciones efectuadas por la AEAT al amparo del TRLIS deben dis-
tinguirse aquellas con informe vinculante del ministerio competente de las que no
lo tienen. Respecto de las primeras, deberian ser objeto de estimacion las alega-
ciones por el caracter vinculante de los informes. Aquellas deducciones aplicadas
sin informe vinculante, aunque normalmente acompanadas de un informe pericial
de terceros, en la instancia en la que estén debera sopesarse la consistencia de
este (la valoracion de la pericia) y, normalmente, aunque no con el valor de este,
del informe que acompafara normalmente del EAI. En el caso del software, debe
valorarse si la opinion de los 6rganos internos de la AEAT respecto de los casos
reiterados sobre ingenieria de procesos puede pesar o no, pero, en todo caso,
sila AEAT acudiera a una pericial, deberian ser 6érganos externos a la AEAT, que, si
fuera el ministerio competente con los criterios expresados normalmente en
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sus informes vinculantes, dificilmente se apartaria de los criterios antes expre-
sado por el mismo.

Las regularizaciones de la AEAT respecto de la deduccion por gastos e inversio-
nes en investigacion, desarrollo e innovacion que se van generando cada afio y
que son la base de la deduccién, cuya normativa vigente es la LIS. En este punto
debe recordarse que estamos ante proyectos individualizados que en ocasiones
duran varios ejercicios, que se podian haber iniciado con el TRLIS y continuado
en periodos impositivos bajo la LIS, o generados integramente bajo la LIS.

Se podrian distinguir:

Sin informe vinculante, por lo que tanto la calificacién como la base de la
deduccién normalmente deberan dilucidarse con una prueba pericial, sin
que el informe del EAIl valga como tal.

Con informe vinculante para el proyecto individualizado iniciado con el
TRLIS y continuado en periodos impositivos con la LIS. En este caso, para
los periodos impositivos cuya deduccién se genere al amparo de la LIS, el
efecto vinculante del informe del ministerio deberia surtir efectos también,
pero, si asi no se considerase, tendria el valor de prueba pericial importan-
te que solo podria enfrentarse con otra pericial de la AEAT sin que a estos
efectos pudiera ponderarse como tal el informe del EAI. Puede darse el
caso curioso de que, para la aplicacion de porcentajes incrementados de
los gastos con la LIS respecto de la media de los dos afios anteriores, si se
siguiera el criterio de la AEAT del doble filtro, se deberian tener en cuenta
los del TRLIS para el calculo del porcentaje con la LIS.

El informe vinculante afecta exclusivamente a los periodos impositivos ini-
ciados después de la entrada en vigor de la LIS. Si se aceptase la teoria
del doble filtro, en contraposicion al informe vinculante, la AEAT deberia
confrontar otro de terceros independientes, sin que pueda ser el del EAl o
bajo la estructura jerarquica o de dependencia del Ministerio de Hacienda,
incluida la AEAT.

A todo este potencial panorama desalentador de conflicto, si se quiere continuar con
la aplicacion de la teoria del doble filtro con la LIS, debe afiadirse el criterio de la consulta
de la DGT V1718/2024 (NFC089550) que, en relacion con la STS de 24 de octubre de 2023
(NFJ091189), referente a la consignacion de las deducciones en periodos impositivos pos-
teriores al gasto o inversion realizada, amparada en la doctrina administrativa emitida por
la DGT, restringe los efectos hasta el cambio de criterio de la DGT tras otra jurisprudencia
del TS en orden a la generacion del derecho a la deduccion.

En cuanto que la STS de 24 de octubre de 2023 no fija una doctrina sobre la cues-
tion de la acreditacion tardia de las deducciones, al sopesar el caracter vinculante de las
consultas emitidas por la DGT, esta entiende que sigue vigente la doctrina establecida
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(consultas de la DGT V1510/2022 -NFC082813-y V1511/2022 -NFC082814—, ambas de
24 de junio de 2022) y exige la declaracion rectificativa de los periodos impositivos en los
que se genero la deduccion.

Se est4, por tanto, a la espera de la doctrina legal que a estos efectos establezca el TS.

3.1. Reflexion critica. De lege ferenda

Las deducciones por investigacién, desarrollo e innovacion, lamentablemente, han sido
objeto de controversia continua, en unas ocasiones, sobrevenida, por cuanto se han plan-
teado problemas comunes a todas las deducciones por inversiones y, en otras, especificas
de la propia deduccion.

Entre las primeras, la mas relevante es la de la consignacion de las deducciones, que
el TS (STS de 24 de octubre de 2023 -NFJ091189-) ha dado por zanjada, por lo menos
para las deducciones consignadas bajo el criterio de la DGT, que permitia, dentro del plazo
de prescripcion, su consignacion en ejercicios posteriores a su generacion (cuya justifica-
cion material era que, normalmente, el informe motivado se obtenia en periodos impositi-
VOs posteriores a su generacion y no obligaba a realizar rectificativas). A la espera de que
se pronuncie el TS en cuanto a la doctrina legal (ya que afectaba su resolucion al caracter
vinculante de las consultas emitidas por la DGT e implicitamente al principio de confianza
legitima), deberia habilitarse normativamente que la deduccion pudiera aplicarse alterna-
tivamente a la generacién por el gasto o inversion a la obtencién del informe motivado, y
articular un mecanismo de comunicaciéon con la AEAT para su informacion por el contribu-
yente salvaguardando las facultades de comprobacion y los plazos de prescripcion de la
AEAT, esto es, un ejercicio de transparencia que compatibilizara la aplicacion de la deduc-
cion y el control de la misma por la AEAT.

Entre las segundas, sin duda el contenido técnico de la citada deduccién, de caracter
extratributario en su comprension.

Para un lector de la deduccion, el concepto de investigacion y desarrollo, su propia dis-
tincioén con la innovacion tecnoldgica o de las actividades en todo caso excluidas de las mis-
mas, su comprension, mas alla de unos conceptos generales, es muy compleja, por lo que
ni jueces ni tribunales de justicia ni los propios funcionarios de la AEAT, con caracter gene-
ral, pueden abordar de una manera eficiente y justa la aplicacion de la deduccién, abocada
a informes periciales de parte. Esa es la ratio legis del informe motivado y su incorporacion
en el TRLIS y mantenimiento en la LIS, y el caracter vinculante de los mismos para que aque-
llos contribuyentes que quieran un puerto seguro en la aplicacion de sus deducciones (a
salvo siempre de no solicitarlo y estar expuesto a la prueba contradictoria), la busqueda de
certidumbre en la aplicaciéon de la deduccidn, y que normalmente las entidades, en su com-
pliance fiscal, al que estan obligadas de facto y de iure, buscaran.
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Si se articula la deducciéon como un sistema de doble filtro en el que las facultades de la
AEAT van mas alla del control del gasto y de la contabilizacién, abarcando también el con-
trol de la base de la deduccion en el que subyace la recalificacion (al trocear en la actividad
calificada las fases de las mismas, unas con derecho a la deduccién y otras no), el sistema
no es operativo y en la practica desemboca en la inseguridad juridica.

Asi, y teniendo en cuenta tanto la norma como la praxis en la comprobacién de estas
deducciones, se solian distinguir fases de los proyectos de investigacion, desarrollo e inno-
vacion, en la que determinadas fases preparatorias o las revisoras no se entendian compren-
didas en las actividades susceptibles de acogimiento al incentivo. Trasladado al software,
el articulo 35.1 a), relativo a la deduccion por investigacion y desarrollo, considera como tal
la creacion, combinacién y configuracion de software avanzado (concepto indeterminado a
priori lo de «avanzado», por cuanto lo concreta en la creacién de nuevos teoremas y algorit-
mos o sistemas operativos, lenguajes, interfaces y aplicaciones destinados a la elaboracién
de productos, procesos o servicios nuevos o mejorados «sustancialmente», obviamente
esto ultimo de dificil medicién). Concreta posteriormente que en dicho concepto, a efec-
tos de calificar la actividad como investigacion y desarrollo, no se incluyen las actividades
habituales o rutinarias relacionadas con el mantenimiento del software o sus «actualizacio-
nes menores». A ello se unen las exclusiones del articulo 35.3 (esfuerzos rutinarios, etc.).

En la practica, para un mayor importe de gastos e inversiones se ha entendido que era
procedente no esta deduccion por investigacién y desarrollo, sino la de innovacién tecno-
I6gica, que, examinando la definicion del articulo 35.2 del TRLIS o la LIS, parece que supo-
nen mejoras sustanciales a algo preexistente, sin que haya un precepto especifico, como
si ocurre en el software para la deduccién por investigacién y desarrollo, especificando eso
si los conceptos que forman la base de la deduccién y cuya discusion —lo calificado por el
ministerio y lo calificado, o mejor dicho, excluido de la base de la deduccioén al interpretar
los conceptos que componen el disefio industrial e ingenieria de procesos de produccion—
ha motivado la existencia de esta controversia por la diferenciacion de fases (de definicién
de procesos o la de creacidon o mejora de herramientas, o la exclusion de la base de la
deduccion de conceptos que no se pueden enmarcar en la ingenieria de procesos de pro-
ducciodn por ir ligados a procedimientos industriales y no software).

En los incentivos al cine, la figura de las AIE productoras dio lugar en su momento a una
gran conflictividad por cuanto la Inspeccién de la AEAT, en funcién de las caracteristicas
de la produccion, entendié que la citada AIE no era la verdadera productora de la pelicula
y, por tanto, se excluia a la misma del derecho a la deduccion (y por tanto a sus empresas
miembros). Para evitar dicha situacién, se incorporé en el articulo 39.7 de la LIS un puerto
seguro para el financiador de las peliculas (y también para la AEAT, con sus mecanismos
de control e informacién) en el que la condicion de productor lo realiza un 6érgano exége-
no a la AEAT y competente por razén de la materia (art. 6.1 de la LIS, emite el certificado
vinculante el Instituto de la Cinematografia y de las Artes Audiovisuales), o bien el carac-
ter cultural de determinadas producciones, de las previstas en el articulo 36 de la LIS, que
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emiten el antedicho Instituto de la Cinematografia y de las Artes Audiovisuales o el Instituto
Nacional de las Artes Escénicas y de la MUsica.

El sistema de doble filtro lleva consigo la litigiosidad por aspectos facticos, con choque
de periciales, para un incentivo fiscal por otro lado controlado, por la concesién de subven-
ciones o por la competencia del ministerio, por un érgano ajeno a la AEAT.

De hecho, la resolucion del TEAC de 21 de octubre de 2024 es exponente de la misma.
Las alegaciones del contribuyente solo pueden acabar, ante la AN, en un cruce de peri-
ciales (en la que el perito de Hacienda, y en esto es indiferente la normativa aplicable, no
ostenta tal condicién, con lo que la AEAT habra de acudir a peritos externos) sobre el con-
tenido del informe motivado y los gastos examinados por la certificadora, los gastos reales
y la pericial de la Administracion.

Si bien en determinados aspectos (patentes, por ejemplo) no se ha planteado litigiosidad,
en el software se ha concentrado la discrepancia, en este caso, por el conocimiento técni-
co de 6rganos de la propia AEAT (no desmerecidos por el TS, pero si calificados como de-
pendientes y no pertinentes para cualificarlos como dictamen pericial) y por los del érgano
competente, por la diseccion de las fases de la actividad y su inclusion o no de la base de
la deduccién, como se ha visto en las sentencias de la AN objeto de casacion.

Esta situacion no es deseable, si se mantiene la confrontacion, porque frena la aplica-
cién del incentivo fiscal, compromete las politicas del compliance fiscal de las compafiias,
obliga a la AEAT a dirigirse a terceros para motivar los informes periciales con incremento
de costes de gestion y no aminora la conflictividad, sino que la incrementa.

Bajo el principio de administracién Unica, competencia y especialidad que sefala el TS,
parece obvia la solucion del mantenimiento del informe motivado del Ministerio de Econo-
mia y Competitividad, y que las actuaciones de control, evidentemente en la aplicacién de
la deduccion, son propias de la AEAT. Una modificacion legislativa que de forma expresa
definiera el caracter vinculante del informe motivado, pero, en caso del software y todas las
potenciales novedades propias de la transformacioén digital, definiera las fases que se inclu-
yen en la actividad, para excluir o no parte de las mismas, manteniéndose la competencia del
ministerio y su caracter vinculante tanto para la actividad como para las fases predefinidas
que conforman la base de la deduccioén, despejaria incertidumbres y minoraria la litigiosidad.

Por otro lado, la meticulosidad en la descripcion de los proyectos, fases de investigacion,
control de facturas y de gastos (dificilmente las horas de trabajo, cuando el investigador no
esta a jornada completa, pueden ir mas alla de una carga de horas de trabajo al proyecto,
como pasa en consultorias o despachos) y la carga en los proyectos individualizados pue-
den mejorar la situacion de controversia latente.
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