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Extracto

La Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 6 de mayo de 2021 objeto de andlisis interpreta el
articulo 19.6 del texto refundido de la Ley del impuesto sobre sociedades, estableciendo que la
tributacién consecuente con una recuperacion de valor ha de producirse en sede de la entidad
vinculada que esta en posesién de los elementos patrimoniales afectados, aun cuando la misma
no sea residente en territorio espafiol. En la presente colaboracion se comentan los argumentos
vertidos en dicha sentencia, los cuales afectan a un variado conjunto de materias, tales como la
capacidad economica, el impacto de los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion
y el Derecho de la Unién Europea. Finalmente, se apunta el alcance de la doctrina fijada por el TS
en el contexto de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

1. Supuesto de hecho

En 2001 la entidad P, residente en territorio espafiol, adquirié la participacion total sobre
dos entidades residentes en Argentina, por importe de 261.075.922 euros. En los ejercicios
2001 y 2002, P practico correcciones de valor por importe de 67.340.117,68 euros, las cuales
incidieron sobre la base imponible del impuesto sobre sociedades (IS). En 2002, P aport6 las
acciones a una entidad filial residente en Alemania y las de esta a otra entidad residente en
los Paises Bajos, contabilizando una pérdida, que también incidid sobre la base imponible,
por importe de 23.053.755,27 euros. Las dos eran sociedades holdings sin infraestructura
administrativa, cuyo Unico activo eran las participaciones aportadas.

Nota: Este trabajo ha sido realizado en el marco del Grupo de Investigacion «Fiscalidad Empresarial (GI-19/1)» de la
Universidad a Distancia de Madrid, UDIMA (Plan Nacional I+D+i) (nimero de identificador: A-81618894-Gl-19/1), del
que es IP Marfa del Carmen Camara Barroso.
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En ejercicios posteriores, las acciones de las sociedades residentes en Argentina recu-
peraron parcialmente su valor inicial, por importe de 7.904.000 euros (2006) y 16.931.000
euros (2007), hecho indiscutido que se deduce de la documentacion contable presentada
por el obligado tributario.

La regularizacion se practico respecto de la entidad residente en territorio espafol que
practicé la correccion de valor, a pesar de que las acciones objeto de la misma se hallaban
en poder de una entidad vinculada. El fundamento juridico fue el articulo 19.6 del texto re-
fundido de la Ley del impuesto sobre sociedades (TRLIS).

La Sentencia de la Audiencia Nacional (AN) de 14 de noviembre de 2019 (rec. num.
238/2016 -NFJ076445-) confirmo el criterio de la Administracion tributaria, por cuanto

entendemos que, conforme al articulo 19.6, primer apartado, del TRLIS, la recupe-
racion de valor cuando se transmite el elemento que ha sido objeto de correccion
de valor a una entidad vinculada debe integrarse, en todo caso, en la entidad que
practicé la correccion, y sufrié la pérdida. Y ese criterio de imputacion se aplicara
tanto si la entidad adquiriente del elemento es residente en Espafia como si no lo
es. En caso contrario, la recuperaciéon de valor se evitaria por el simple hecho de
una venta intergrupo...

2. Doctrina del tribunal

El auto de admisidn del recurso de casacion de 9 de julio de 2020 (rec. num. 1208/2020
-NFJ078545-) fij6 la cuestion con interés casacional en

determinar, en el supuesto de transmision de un elemento patrimonial que haya
sido objeto de una correccion valorativa por deterioro, -y en consecuencia se haya
dotado una provision y deducido la misma a efectos fiscales- y, posteriormente,
ese elemento patrimonial recupere su valor, ddnde gravar la correccién o recupe-
racion de la pérdida mediante los correspondientes ajustes en la base imponible
del Impuesto sobre Sociedades, ¢ en sede de la transmitente que dotd la provision
y se practico la deduccién (por la pérdida) o, en sede de la mercantil vinculada,
adquirente y nuevo titular del elemento patrimonial transmitido?

La Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 6 de mayo de 2021 (rec. num. 1208/2020
—-NFJ082204-) respondi6 a la cuestion delimitada por el auto de admisién, sobre la base
de tres argumentos fundamentales:

Primero. Del tenor literal del articulo 19.6 del TRLIS se desprende, inequivoca-
mente, que el efecto fiscal de la recuperacion de valor ha de producirse en sede
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de la entidad que sea titular de los elementos patrimoniales en el ejercicio en el
que se produce aquella.

Segundo. La interpretacion precedente es la que mas se ajusta a los convenios
para evitar la doble imposicién. En el caso, el convenio hispano-aleman para eli-
minar la doble imposicion.

Tercero. No cabe interpretar el articulo 19.6 del TRLIS a modo de norma antiabu-
so, de manera tal que, si la Administracion tributaria aprecia la existencia de una
operacion fraudulenta, ha de aplicar las normas antiabuso de caracter general.

3. Comentario critico

El deterioro, debidamente justificado a tenor de las normas contables en vigor, habia
venido siendo, en la legislacion del IS, una partida deducible a efectos de la determinacién
de la base imponible. Asi lo fue en el Texto Refundido de 1967 y en la Ley 61/1978. La Ley
43/1995 continud esta tradicion, si bien introdujo una norma cautelar, posteriormente reco-
gida en el articulo 19.6 del Texto Refundido de 2004, a cuya interpretacion esta consagrada
la sentencia del TS que se comenta. Pese a la contundencia con la que dicha sentencia se
expresa, es lo cierto que las espadas estaban en alto.

Por una parte, parecia légico integrar la recuperacion de valor en la base imponible de
la entidad vinculada que poseia el elemento patrimonial concernido, puesto que aquella se
predica de este pero, por otra, tal solucion llevaria a la frustracién de la finalidad del pre-
cepto si tal entidad residia en el extranjero.

La sentencia del TS se ha decantado por la primera alternativa, casando asi la senten-
cia de la AN. En el camino de la busqueda de la mas correcta interpretacion del precepto,
la sentencia del TS explora un conjunto de cuestiones y da pie a la consideracién de otras
conexas. Son estas:

e Desviacién del precedente establecido en sentencias de la propia AN.

e Larelacion entre las normas contable vy fiscal.

e La contraposicién entre norma antiabuso y norma de imputacion temporal.
e Elimpacto del Derecho de la Unién Europea.

e Laincidencia de los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion.
e Las exigencias del principio de capacidad econdmica.

e Latécnica de aplicacion de una norma antiabuso de caracter general.

e El papel de la transparencia fiscal internacional.

e La cuestidn en el contexto de la legislacion vigente.
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3.1. La desviacion del precedente sentado por la propia AN

Tras exponer en el fundamento de derecho segundo los hechos y en el tercero los ele-
mentos basicos de la sentencia recurrida, que fue favorable a las pretensiones de la Ad-
ministracion tributaria, se abre el cuarto con una cuestion espinosa, a saber, el examen de
si dicha sentencia se habia apartado, arbitrariamente, del criterio de dos sentencias pre-
cedentes de la propia AN (Sentencias de 20 de diciembre de 2010 [rec. num. 611/2007
—-NFJ076953-] y de 4 de noviembre de 2010 [rec. num. 407/2007 -NFJ041450-]). Para la
sentencia del TS ese examen resultaba relevante por razones de tutela judicial efectiva y
de seguridad juridica.

Aun cuando también la propia AN habia abordado este asunto, negando la desviacion
del precedente, el TS realizé un detenido andlisis que le llevé a concluir que tal negacion,
simplemente,

no responde a la verdad, de manera tal que la sentencia de la AN aqui impugnada
se aparta con toda evidencia de sus precedentes. La manera de hacerlo es acep-
tar la inverosimil e inadmisible afirmacién del acuerdo de liquidacion, de que la AN
se habia equivocado en ambas sentencias, tesis que repite, con algo mas de aseo
dialéctico, el TEAC, al que sigue la sentencia de forma acritica. Causa perplejidad
y estupor que un 6rgano administrativo opine e interprete a su voluntad y capricho
si las sentencias judiciales aciertan o no.

Sin embargo, la sentencia del TS no casa la sentencia de la AN por ese quebrantamiento
del precedente, tan agriamente desvelado, sino por un conjunto de razones que, en alguna
medida, se apoyan en las dos sentencias analizadas de la propia AN.

La funcién de complemento del ordenamiento juridico se predica por el articulo 1.6 del
Cadigo Civil de la «doctrina que, de modo, reiterado establezca el Tribunal Supremo al in-
terpretar y aplicar la Ley», siendo su consideracién obligada para la Administracion tribu-
taria en cuanto vinculada en su actuacién, de acuerdo con lo previsto en el articulo 103 de
la Constitucion, a la ley y al Derecho, de manera tal que, en el caso, no existia tal sujecion,
ya que los precedentes procedian de la AN, pero no del TS. Sin embargo, el principio de
buena administracion, enraizado en el articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea, ameritaba un analisis atento de las dos sentencias previas de la AN al
que, segun el TS, no hizo honor la Administracion tributaria.

3.2. Larelacion entre las normas contable y fiscal

En el fundamento de derecho quinto.2 de la sentencia del TS que se comenta, dedicado
a la doctrina jurisprudencial que se forma al respecto, se afirma, refiriéndose a lo previsto
en el articulo 19.6 del TRLIS,
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que esa regla es clara y no requiere una interpretacion distinta de la de su propio
texto, en el sentido de que la reversién, como contrarius actus de la depreciacion
del valor de los elementos patrimoniales, se imputara en el periodo impositivo en
el que se haya producido dicha reversion, sea en la entidad que practicé la co-
rreccién o en otra vinculada con ella. Esto es, define el cuando de la imputacion
y, de forma derivada o indirecta, el quién, coincidente con el titular de los bienes
al tiempo de la reversién o recuperacion.

El articulo 19.6 del TRLIS establece que:

la reversion del deterioro del valor de los elementos patrimoniales que hayan sido
objeto de una correccion valorativa por deterioro se imputara en el periodo impo-
sitivo en el que se haya producido dicha reversién, sea en la entidad que practico
la correccién o en otra vinculada con ella.

Desde luego, la claridad es total en lo concerniente al periodo impositivo en el que debe
integrarse la recuperacion de valor en la base imponible. Ese periodo es aquel en el que se
produce tal recuperacién. Sin embargo, respecto del contribuyente en el que ha de realizarse
la integracion, el precepto referido guarda silencio. La propia sentencia asi lo pone de relieve al
indicar que el precepto en cuestion designa al contribuyente «de forma derivada o indirecta».

Era, por tanto, necesario adentrarse en el espiritu y finalidad de la norma para deter-
minar el sentido de la misma. ;Por qué la norma fiscal establece un criterio de imputacién
temporal distinto del que se deriva de la norma contable? La sentencia del TS no ha reco-
rrido plenamente esta senda.

Tanto el deterioro o depreciacion como la recuperacién de valor o reversion son concep-
tos recogidos y regulados por la normativa contable contenida, basicamente, en el Codi-
go de Comercio y sus normas de desarrollo, en particular, el Plan General de Contabilidad.

La norma contable da por consolidada la pérdida, en sede de la entidad que sufrié la de-
preciacion o deterioro, a causa del acto traslativo del elemento patrimonial, en el caso de las
acciones o participaciones sobre las entidades filiales, y no exige ni permite el computo de
un ingreso en sede de la entidad adquirente del elemento patrimonial, sea o no vinculada con
la entidad transmitente. Ciertamente, si el elemento patrimonial es de aquellos que deben
valorarse por el valor razonable, la entidad adquirente debera reflejar un ingreso, pero no en
concepto de recuperacion de valor, por mas que el efecto practico pueda ser equivalente.

Para la norma contable el hecho de la recuperacion del valor en sede de una entidad vin-
culada es irrelevante. Pudiera pensarse que no resulta légica esta pasividad por cuanto las
cuentas anuales no reflejaran el hecho, sin duda relevante cuando media una relacion de vin-
culacion, de la recuperacion de valor. Sin embargo, las normas contables atesoran la técnica
para dar una imagen fiel de lo acontecido. Se trata, bien se comprende, de las cuentas anua-
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les consolidadas, las cuales reflejaran, primeramente, la pérdida de la entidad filial, que jus-
tifica normalmente el deterioro y, posteriormente, el beneficio de la entidad filial, que justifica
normalmente la recuperacion de valor. Asi, el resultado contable consolidado refleja tanto la
pérdida como el ingreso.

Esa precisa técnica no esta a disposicion del IS, ya que la obligacién de contribuir se en-
raiza en las cuentas anuales individuales y, si el contribuyente asi lo decide y median ciertos
requisitos, en unas cuentas anuales consolidadas de las que no forman parte las entidades
filiales residentes en el extranjero. El articulo 19.6 del TRLIS, al igual que el vigente articulo
11.6 de la Ley 27/2014, no es sino la ortopedia que el legislador fiscal ha establecido para re-
mediar esa carencia. Por eso ha de ordenar que la recuperacion de valor se integre en la base
imponible, también en el caso en que la misma se produzca en sede de una entidad vinculada.

Noétese que el mandato de integracion en la base imponible cuando la recuperacion de
valor se produce en sede de la entidad que practico la depreciacion o deterioro es superfluo,
por cuanto el cumplimiento de la norma contable determinara esa integracion. El precepto
cobra verdadero sentido cuando tal evento se produzca en sede de la entidad vinculada.

El articulo 10.3 del TRLIS es, al igual que el articulo 10.3 de la Ley 27/2014, la clave de
boéveda de la configuracion de la base imponible del IS. A su tenor, la base imponible se de-
terminara corrigiendo el resultado contable mediante los preceptos establecidos en la pro-
pia Ley 27/2014. El articulo 19.6 del TRLIS, al igual que el articulo 11.6 de la Ley 27/2014,
son preceptos que se inscriben entre esas normas destinadas a corregir el resultado con-
table. Pues bien, en la relacion funcional que existe entre la norma contable corregida y la
norma fiscal correctora se halla la respuesta a algo que, desde luego, esos preceptos no
explicitan, esto es, el contribuyente en el que ha de surtir efecto la recuperacién de valor.

Los dos preceptos mencionados llevan el mismo titulo, «Imputacién temporal», esto es,
establecen un momento temporal de integracion de ingresos en la base imponible distin-
to de aquel que se deriva de la norma contable. La pregunta, entonces, es determinar en
sede de cual de las dos entidades intervinientes en la operacion, esto es, la que transmi-
ti6 el elemento patrimonial o la que lo adquirid, ha de producirse una imputacion temporal
de un ingreso regido por una norma contable que deba ser exceptuada o corregida por la
norma fiscal, en el caso el articulo 19.6 del TRLIS.

En sede de la entidad que transmitioé las acciones ninguna imputacién contable tempo-
ral cabe, toda vez que los activos a cuyos ingresos se refiere la misma ya no estan en su
poder. Esos activos estan en poder de la entidad vinculada. La regla contable de imputacién
temporal llevaria a reconocer el ingreso inherente a la recuperacion de valor en el ejercicio
en que tales activos fueren, eventualmente, transmitidos, excepto si hubieren de valorarse
por el valor razonable, en cuyo caso la regla contable llevaria a reconocer el ingreso en el
ejercicio de la recuperacion de valor, coincidiendo, en este caso, en cuanto resultado prac-
tico, las reglas contable y fiscal de imputacién temporal.
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La funcidn correctora de la norma fiscal, respecto de la regla contable, solamente puede
producirse en sede de la entidad vinculada adquirente del elemento patrimonial concernido, en
el caso de las acciones o participaciones sobre las entidades filiales. En consecuencia, es a ella
ala que va referida la regla contenida en los articulos 19.6 del TRLIS y 11.6 de la Ley 27/2014.

Asi pues, la relacion funcional, en orden a la determinacién de la base imponible, entre
las normas contable y fiscal concernidas, respalda el criterio interpretativo formulado por
la sentencia del TS.

Este es, por otra parte, el criterio que se desprende de un conjunto de consultas de la
Direccién General de Tributos (DGT) citadas por la entidad recurrente y recogidas en la
sentencia del TS, alguna resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC),
igualmente citada y recogida del mismo modo, asi como el que obré en el Manual Practi-
co para la declaracion del IS hasta 2015, inclusive, como asi lo resalta la sentencia del TS,
para colegir que el cambio de criterio del manual citado se debio, precisamente, a alinear
la posicion de la Agencia Tributaria con la Resolucién del TEAC de 2 de marzo de 2016 (RG
5079/2012 -NFJ062097-), por la que se confirmd la regularizacién tributaria practicada.
Todo lo cual lleva al TS a concluir que:

es tan sorprendente como anémalo que la Sala de instancia se adhiera a la su-
puesta finalidad antielusoria del articulo 19.6 TRLIS para justificar la extensién de
su ambito de aplicacion mas alla del que le es propio a una norma de imputacién
temporal y, con ello, alterar las consecuencias derivadas de la aplicacién de una
disposicion que, histéricamente, habia venido siendo interpretada por los diferen-
tes actores juridicos (incluyendo a la propia Administracién Tributaria y al TEAC)
de forma virtualmente unanime.

La interpretacion que histéricamente haya venido efectuando la Administracion tributaria
no vincula a los tribunales de justicia, pero si genera consecuencias juridicas al amparo del
principio de confianza legitima. Asi lo precisa la sentencia del TS y lo recuerda, entre otras,
la del propio TS de 2 de junio de 2021 (rec. nim. 1478/2018 —-NFJ084093-). En cualquier
caso, la sentencia del TS aqui analizada se limita a extraer de aquel principio un reproche a
la sentencia que casa.

3.3. Norma antiabuso versus norma de imputacion temporal

Los hechos en presencia podrian apuntar hacia una maniobra tendente a consolidar la
pérdida manifestada a través del deterioro contable, mediante la ubicacion de las acciones
concernidas en una entidad vinculada extranjera. Nétese que la correccién de valor se prac-
tica en el propio ejercicio en el que se adquieren las acciones o en el siguiente. ; Respondia
la depreciacion o deterioro a una pérdida sufrida por las entidades participadas en el breve
espacio temporal que medié entre la adquisicion y el registro contable de la depreciaciéon
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o deterioro? ;Respondia a una suerte de amortizacién de la diferencia entre el precio de
adquisicién de la participacién y su valor contable? ;Qué motivo habia para residenciar las
participaciones adquiridas en sede de una entidad residente en Alemania cuyo Unico activo
era, precisamente, tales participaciones? No hay en la relacion de hechos contenidos en la
sentencia del TS la suficiente informacién para dar cumplida respuesta a esas preguntas.

No obstante, la ventaja fiscal que se deriva de la operacion es clara. Si las acciones
permanecen en sede de la entidad que practicé la correccion valorativa, la recuperacion
de valor se integra en la base imponible. Pero si las acciones son transmitidas antes de la
recuperacion de valor tal integracion no se producira. Cuando el adquirente es un tercero
nada hay que oponer a esa consolidacion de la pérdida. Pero si es una entidad vinculada,
los tintes son diferentes. Mas todavia si la entidad vinculada no es residente en territorio
espanol. Y aun mas si lo es en una jurisdiccion fiscal que exima las rentas derivadas de la
transmision de participaciones significativas. En efecto, la jurisdiccion fiscal espafiola sopor-
ta la correccioén valorativa y pierde el derecho a gravar la correlativa recuperacion de valor.

Seguramente, ese escenario ha planeado sobre la regularizacion tributaria, la cual sostu-
Vo, como asi lo acepto la sentencia de la AN de 14 de noviembre de 2019 (rec. num. 238/2016
-NFJ076445-), que el articulo 19.6 del TRLIS tenia una «finalidad antielusoria pues esta di-
rigido a evitar supuestos de defectos de desimposicion... Es decir, la norma establece una
regla contra esas operaciones de "lavado del ingreso"».

La sentencia del TS rechaza de plano que el referido articulo pueda tener tal alcance,
ya que no

cabe considerar, en absoluto, que el art. 19.6 TRLIS prevea o suponga, para todos
los supuestos de hecho a los que se aplica, una norma antielusién —de serlo, ten-
dria otra ubicacién sistematica y otro designio diferente al de la imputacién tem-
poral-. El articulo citado no prevé, de forma necesaria, una situacién de fraude o
elusion fiscal, dado su tenor literal.

El TS da un paso mas, adentrandose en los motivos que haya podido tener la Adminis-
tracién tributaria, advirtiendo que:

como la adquirente es alemana y, ademas, esta vinculada, se niega valor y eficacia
a la pérdida contable, por lo que el efecto practico a que llega la sentencia es que
debe presumirse el fraude, esto es, la inexistencia de pérdidareal y, con ello, el lava-
do de ingreso, en la jerga de la AEAT... Ahora bien, si la sociedad vinculada, adqui-
rente de los activos cuyo valor se ha recuperado fuera residente espafiola, no habria
problema para la Administracién y para la sentencia, que en este asunto van de la
mano, en imputarle la reversion, que es el designio inexorable de la regularizacion.

La finalidad del articulo 19.6 del TRLIS es integrar en la base imponible, con carac-
ter positivo, el importe de la recuperacion de valor asociada a una depreciacién o dete-
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rioro anteriormente integrado, con caracter negativo, en la base imponible. La finalidad
de la norma se cumpliria integrando la recuperacion de valor en la base imponible de la
entidad que computo, previamente, la depreciacion o deterioro. Sin embargo, la literatu-
ra del articulo 19.6 del TRLIS, inmersa en el contexto de las relaciones entre las normas
contables y las normas fiscales concernientes a la determinacién de la base imponible,
sirve deficientemente a su finalidad. Finalidad prefiada de legitimidad, por cuanto, en de-
finitiva, se trata de mantener el equilibrio entre depreciacién o deterioro y recuperacion
de valor o reversion.

Podria decirse que la Inspeccién Tributaria, el TEAC y la AN se aferran a la finalidad del
articulo 19.6 del TRLIS, en tanto que el TS lo hace a su literatura, como anteriormente lo
hicieron las consultas de la DGT.

La jerga de la AEAT pudiera dar la impresion de que esta dando al articulo 19.6 del
TRLIS la finalidad propia de una norma antielusion, lo que lleva al rechazo frontal por parte
del TS. Ahora bien, lo relevante no es la etiqueta que pueda darse a la norma en atencién
a su funcion, sino el espiritu que la anima y la finalidad que persigue. El articulo 19.6 del
TRLIS no tiene por finalidad frustrar maniobras fraudulentas, como bien afirma la sentencia
del TS, sino mantener el equilibrio entre depreciacién o deterioro y recuperacion de valor o
reversion. La restauracion de ese equilibrio podra afectar, o no, a maniobras fraudulentas.

El esfuerzo interpretativo en torno al tantas veces citado precepto no habria de recaer
en la dialéctica entre norma antifraude y norma de imputacién temporal, sino en la tensién
entre la finalidad de la normay su literatura.

EI TS llega a una conclusién que es correcta desde el punto de vista de la literatura de la
norma, pero lo hace mediante un razonamiento, esto es, la contraposicion entre norma an-
tifraude y norma de imputacién temporal, que le lleva a hacer algunas afirmaciones discuti-
bles. Asi, no parece correcto sostener que la regularizacion haya presumido la inexistencia
de una pérdida real. Por el contrario, la regularizacion asume la existencia de una deprecia-
cion o deterioro reales y también de una recuperacion de valor real, cuya integracion en la
base imponible procederia, no para evitar un fraude, sino para mantener el equilibrio aludi-
do. Como bien dice la sentencia del Alto Tribunal, el «designio inexorable de la regulariza-
cién» es imputar la recuperacién de valor, pero de ello no ha de seguirse que persiga evitar
un fraude sino dar cumplimiento a la finalidad del articulo 19.6 del TRLIS.

Hubiera bastado al TS con razonar que la recuperacion de valor esta referida a un ele-
mento patrimonial y que, por tanto, ha de integrarse en la base imponible de la entidad que
esta en poder del mismo en el ejercicio en el que aquella se produce, de manera tal que,
aun cuando no se lograra la funcion restauradora del equilibrio cuando la entidad adqui-
rente es no residente en territorio espafnol, habria de aceptarse tal deficiencia en méritos a
la funcion del articulo 19.6 del TRLIS en el sistema de determinacion de la base imponible
mediante correcciones al resultado contable.
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3.4. El impacto del Derecho de la Union Europea

A lo largo de la sentencia se contienen ciertas advertencias en relacion con el Derecho
de la Union Europea, con las que el TS pretende apuntalar su criterio interpretativo.

Las ya muy numerosas sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
relativas a la imposicion directa, respecto de la cual la Union Europea carece de competen-
cias especificas, han venido subrayando que los Estados miembros son libres de regular
esta materia como estimen pertinente, pero que deben hacerlo respetando las previsiones
del Derecho de la Unién Europea, basicamente en relacion con las libertades y el principio
de no discriminacion. Bajo tal planteamiento, el TUUE ha venido apreciando, principalmente
resolviendo cuestiones prejudiciales, una restriccion a la libertad concernida o una infrac-
cion del principio de no discriminacion cuando la situacion transfronteriza reciba un trato
peor respecto de la situacién interna comparable que, sin embargo, podrian estar justifica-
das bajo la concurrencia de alguna de las causas acufadas por el propio TJUE y siempre
que mediare la debida adecuacion y proporcionalidad.

La sentencia del TS que se comenta observa que la interpretacion del articulo 19.6 del
TRLIS mantenida por la sentencia de la AN

permite que sea tratada de forma desfavorable o peor una compania alemana —en
los precedentes, holandesa—-, que una espafiola, por ser vinculada aquella, con
infraccion manifiesta del Derecho de la Unién, como ya hemos dicho, aunque no
para esa concreta situacion.

¢ Recibe un peor trato la recuperacién de valor cuando la misma acaece en una entidad
vinculada no residente, respecto a aquel que se dispensa cuando tiene lugar en una entidad
vinculada residente? El trato, en la tesis de la AN, seria idéntico, ya que consistiria en la in-
tegracion de la recuperacion de valor en la base imponible de la entidad transmitente de la
participacion.

¢ Existiria un peor trato si, en caso de que la recuperacién de valor se produjera en sede
de una entidad vinculada residente, la integracion se practicara en la base imponible de
esta, en tanto que si se produjera en una entidad no residente tal integracion se practicara
en la base imponible de la entidad transmitente? El trato seria, igualmente, idéntico, en tér-
minos abstractos, supuesto que las dos entidades tributasen al tipo general de gravamen,
cual es el caso mas frecuente.

No parece, por tanto, que haya lugar para el caso de restriccion o discriminacion en la
tesis mantenida por la AN. Mas todavia, si eventualmente pudiera sostenerse en algin caso
concreto la existencia de restriccion o discriminacién, es muy posible que operase la causa
de justificacion de la coherencia del sistema tributario o aquella otra del reparto equilibra-
do de los ingresos fiscales.
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Nacié la primera causa de justificacion en Bachman (Sentencia del TJUE de 28 de enero
de 1992, asunto C-204/90 -NFJ066700-). A su tenor, podia negarse una ventaja fiscal, bajo la
forma de gasto fiscal, si el futuro correlativo ingreso fiscal no pudiera ser gravado por quedar
el hecho determinante del mismo fuera de la competencia de la jurisdiccion fiscal afectada.
En suma, se protege el equilibrio entre el gasto y el ingreso, en relacion con la integracién
de los mismos en la base imponible. Es facil colegir que esta causa de justificacién podria
amparar el gravamen del ingreso derivado de la recuperacién de valor en sede de la entidad
que registro el deterioro, porque tras esta figura tributaria late, igualmente, el mantenimiento
del equilibrio entre el ingreso y el gasto, en relacién con su integraciéon en la base imponible.

Nacié la segunda causa de justificaciéon en Marks & Spencer (Sentencia del TJUE de
13 de diciembre de 2005, asunto C-446/03 -NFJ021162-). En su virtud, el TJUE ha veni-
do sosteniendo la justificacién de todas aquellas medidas fiscales que estan destinadas a
preservar la tributacién de las rentas generadas en la jurisdiccién fiscal concernida. Pues
bien, la tributaciéon de la recuperacion de valor en sede de la entidad que computé la pérdi-
da puede ser entendida como destinada a proteger la tributacion de las rentas generadas
en la jurisdiccion fiscal espafola, habida cuenta de que las pérdidas previamente compu-
tadas neutralizaron tal tributacion.

Late en las dos sentencias del TUUE mencionadas una idea de equilibrio protectora de
la correcta distribucién de los ingresos fiscales entre las jurisdicciones fiscales. Ahora bien,
esa misma idea de equilibrio es la que anima la sentencia de la AN.

En suma, no parece que el Derecho de la Unién Europea pueda oponerse a una inter-
pretacion del articulo 19.6 del TRLIS que situe la tributacion de la recuperacion de valor en
sede de la entidad residente que transmitio la participacion.

3.5. El impacto de los convenios bilaterales para eliminar la
doble imposicion

La sentencia del TS dedica especial atencion a lo que denomina el «Problema de la in-
vasion en la soberania fiscal de Alemania».

Puesto que las acciones respecto de las que se practicé la correccién de valor eran pro-
piedad de una entidad residente en Alemania, todas las rentas derivadas de las mismas,
en particular las que, eventualmente, correspondieran a su transmisién serian gravadas por
la jurisdiccion fiscal alemana. La jurisdiccion fiscal espafiola carece de punto de conexién
respecto de una plusvalia generada por las acciones de una entidad residente en Argentina
propiedad de una entidad residente en Alemania.

Ahora bien, esa hipotética plusvalia reflejaria, en parte o en todo, la recuperacién de
valor. En efecto, tal plusvalia seria la diferencia entre el valor de transmision de la participa-
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cion y su valor de adquisicion, el cual, a su vez, coincidiria con la diferencia entre el valor
de adquisicién de la participacion a terceros por parte de la entidad residente en territorio
espanol y los importes de la correccion de valor y de la pérdida habida en la aportacion.

La integracion de la recuperacién de valor en la base imponible de la entidad residente
en territorio espanol implicaria, por tanto, una suerte de exceso por parte de la jurisdicciéon
fiscal espafiola si el articulo 19.6 del TRLIS se interpretase en el sentido de integrar la recu-
peracion de valor en sede de la entidad residente en territorio espafiol, al tiempo que crea
un supuesto de doble imposicién.

La sentencia del TS reprocha a la sentencia de la AN que:

permite que la autoridad fiscal espafiola invada la soberania fiscal del Estado de
residencia del titular (directa o indirectamente) de las participaciones —-ambos, Es-
tados miembros de la Unién Europea—, en contra de lo previsto en el CDI, que tiene
cierta naturaleza bilateral y contractual, como modalidad de los tratados interna-
cionales que es, fuente juridica interna en el sentido del articulo del articulo 96 CE,
por lo que el reparto de competencias tributarias para gravar determinadas rentas
no puede alterarse unilateralmente por uno de los Estados que los suscriben, sin
seguir el procedimiento establecido.

El reproche no carece de fundamento, por cuanto la integracién de la recuperacién de
valor en la base imponible de la entidad residente en territorio espafiol puede ser vista como
un sucedaneo de la tributacion de la plusvalia derivada de la eventual transmision de la par-
ticipacion, cuya tributacion es competencia de la jurisdiccion fiscal alemana.

Supodngase que la entidad residente en territorio espafol hubiere transmitido las accio-
nes a su entidad filial residente en Alemania, observando la regla del precio de mercado,
registrando, por tanto, una pérdida equivalente a la de la correccion de valor. En caso de
recuperacion de valor, la ulterior transmision de esas acciones determinaria una plusvalia
para la entidad vinculada residente en Alemania en cuya cuantia ha tenido impacto tal pér-
dida, en cuanto determinante del precio de adquisicion, incluso pudiendo suceder que el
importe de la plusvalia fuera equivalente al de la pérdida. Podria reclamar la jurisdiccién
fiscal espafiola la integracion en la base imponible de la entidad residente que sufrié la pér-
dida, de la porcion de plusvalia inherente al impacto de la pérdida sobre el precio de adqui-
sicion? Desde luego que no, por cuanto tal renta es ajena al hecho imponible realizado por
la entidad residente en territorio espafiol, conclusion que hace innecesario apelar al conve-
nio hispano-aleman para evitar la doble imposicion.

Por otra parte, en este convenio, como en todos los inspirados en el Modelo de Con-
venio de la OCDE, la plusvalia relativa a bienes muebles se reserva al pais de la residencia
del transmitente, en el caso, Alemania.
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Los razonamientos precedentes, extendidos al articulo 19.6 del TRLIS, vetarian la inte-
gracion de la recuperacion de valor en la base imponible de la entidad que registré la de-
preciacion o deterioro.

En fin, es patente que la integracion de la recuperacion de valor en la base imponible
de la entidad que registro la depreciacion o deterioro determinaria un supuesto potencial
de doble imposicion.

Por todo ello, la sentencia del TS ha podido indicar que:

el criterio de la Audiencia Nacional puede generar, aplicado indiscriminadamente,
una doble imposicion prohibida por los Convenios y dar lugar a graves distorsio-
nes a la competencia fiscal territorial; situaciones ambas que no estan amparadas
por nuestro ordenamiento juridico y resultan contrarias a la finalidad de la norma.

Cuestion distinta es que este argumento, en si mismo correcto, deba tener una influencia
decisiva en relacion con la interpretacién del articulo 19.6 del TRLIS, por méas que deba recono-
cerse que la generacion de un supuesto de doble imposicion seria contrario al espiritu y finali-
dad del convenio bilateral concernido que, por tanto, vendria a impedir la aplicacion del articulo
19.6 del TRLIS, en la forma propugnada por la Administracion tributaria y admitida por la AN.

3.6. Las exigencias del principio de capacidad econdmica

La sentencia del TS afirma que «la tesis de la Administracién, a que se adscribe la Sala
enjuiciadora, llevaria a regularizar al transmitente cuando ya no es titular de los bienes re-
vertidos, lo que afectaria a su capacidad econémica».

El indicador de capacidad econémica en el IS es la obtencion de renta. La recuperacion
de valor se produce respecto de unos elementos patrimoniales, en el caso las acciones o
participaciones, que ya no son propiedad de la entidad que practicé la correccién de valor.
Desde esta perspectiva, si parece que la integracion de la recuperacion de valor en la base
imponible de esa entidad podria perturbar su capacidad econdémica.

Sin embargo, aquellas acciones o participaciones son propiedad de una entidad que, a
su vez, es propiedad, directa o indirecta, de la entidad que sufrié y registré la correccion de
valor, de manera tal que el cordén umbilical con el elemento patrimonial determinante de
tal correccion y de la posterior recuperacién de valor, esta presente.

La sentencia del TS se hace eco de tal realidad indicando que «podria redargtiirse en
contrario que la operacién, en este caso, no sale del perimetro de la recurrente, al residen-
ciarse en una entidad vinculada». Sin embargo, la sentencia del Alto Tribunal concluye, ad-
versativamente, que «esa no es la Unica hipétesis prevista en la norma». ; Qué otra hipotesis
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contempla la norma? No se advierte cual pueda ser, ya que, en efecto, el presupuesto de
aplicacioén de la norma es que la recuperaciéon de valor a integrar en la base imponible ha
de producirse constante la relacién de vinculacion.

La integracion en la base imponible de la entidad que registré la correccién de valor del
importe de la posterior recuperacion de valor, cuando esta se ha producido en sede de una
entidad vinculada, podra ser rechazada con base en una interpretacion del articulo 19.6 del
TRLIS como la apuntada anteriormente, pero carece de apoyo en evitar una infraccion del
principio de capacidad economica.

3.7. La aplicaciéon de una norma antiabuso de caracter general

En varios pasajes de la sentencia se alude a la posibilidad de la regularizacién bajo el
amparo de una norma antiabuso de caracter general, en el bien entendido que, para ello,
la Administracion tributaria debe apreciar «visos concretos y precisos de fraude o evasion
fiscal» y el contribuyente tener la oportunidad «de alegar y acreditar lo que considere, ex-
presando razones o motivos validos en derecho sobre la procedencia de sus operaciones
y actos bajo el principio general de libertad».

Es probable que, tras la observacién precedente, esté la intuicién de que los hechos en
presencia podrian albergar una maniobra tendente a residenciar en una entidad residente
en territorio espafol una pérdida de dudosa consistencia y eludir su neutralizacién mediante
la ubicacion de las acciones en una entidad no residente en territorio espafnol. La secuencia
temporal de los hitos de adquisicion de las acciones, registro de la correccion y recupera-
cioén de valor tal vez hubieran debido ameritar un andlisis bajo los auspicios del articulo 15
de la Ley General Tributaria (LGT). Ese seria, en su caso, el cauce procedimental correcto,
sin que, enfatiza la sentencia del TS, quepa

forzar artificiosamente el sentido y finalidad de una norma de imputacién temporal
para convertirla en una disposicién antiabuso genérica, cambiando su interpreta-
cion para imputar un rendimiento o ganancia —el derivado de la reversion- a la enti-
dad radicada en Espafa, solo para mantener o retener la posibilidad de gravamen.

Una vez que la doctrina administrativa, manifestada en las consultas de la DGT, habia
entendido que la recuperacion de valor debia surtir efecto en sede de la entidad que po-
seia el elemento patrimonial, aun cuando en las mismas no se hubiere planteado el caso en
que tal entidad residiera en un pais o territorio extranjero, no parece que una interpretacion
literal y sistematica del articulo 19.6 del TRLIS permitiera entender que, en ese supuesto,
la integracion de la recuperacion de valor hubiera de producirse en sede de la entidad re-
sidente que transmitio la participacion. La inspeccion tributaria, por tanto, hubiera debido
estar a la interpretacién propuesta por la doctrina administrativa, de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 89.1 de la LGT, a cuyo tenor:
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los 6rganos de la Administracion tributaria encargados de la aplicacion de los tri-
butos deberan aplicar los criterios contenidos en las consultas tributarias escritas
a cualquier obligado, siempre que exista identidad entre los hechos y circuns-
tancias de dicho obligado y los que se incluyan en la contestacion a la consulta.

Dicho esto, si los hechos probados hubieran podido ser subsumidos en las previsiones
del articulo 15.1 de la LGT, la eliminacion de la ventaja fiscal buscada motivaria una regu-
larizacion consistente en la integracion del importe de la recuperacion de valor en la base
imponible de la entidad que transmitié las acciones o participaciones, de manera tal que
la norma defraudada vendria a ser el propio articulo 19.6 del TRLIS y la cobertura vendria
dada por la norma juridico-privada que amparo la transmision de las acciones a la entidad
vinculada no residente.

3.8. La transparencia fiscal internacional

Puesto que la recuperacion de valor se produjo en sede de una entidad residente en el
extranjero controlada, indirectamente, por un contribuyente del IS, ha de examinarse si esa
renta hubiera podido ser capturada a través de las normas sobre transparencia fiscal inter-
nacional, recogidas en los articulos 107 del TRLIS y 100 de la Ley 27/2014.

La entidad residente en Alemania estaba controlada, indirectamente, por una entidad
contribuyente del IS, de manera tal que concurria el requisito del articulo 107.1 a) del TRLIS
y si la recuperacion de valor no se hubiere integrado en la base imponible de aquella, se
daria el requisito de tributacién privilegiada de la letra b) del referido articulo. Asi pues, los
requisitos objetivos de aplicacién de la transparencia fiscal internacional concurren, debien-
do examinarse si la renta representada por la recuperacion de valor esta tipificada entre las
susceptibles de inclusion.

El articulo 107.2 b) del TRLIS tipifica como renta susceptible de inclusién la derivada de
la «participacién en fondos propios de cualquier tipo de entidad y cesién a terceros de ca-
pitales propios». En términos del IS, la recuperacion de valor es un ingreso que procede de
la participacién en los fondos propios. Sin embargo, el referido precepto remite al concepto
de rendimiento del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, el cual no comprende a
la recuperacioén de valor.

El articulo 107.2 d) del TRLIS tipifica como renta susceptible de inclusién «la transmision
de los bienes y derechos» representativos de los fondos propios. La recuperacion de valor
surte el efecto propio de una transmision, en cuanto determina un ingreso. Sin embargo,
no es, propiamente, una renta derivada de una transmision.

En consecuencia, la transparencia fiscal internacional no seria el cauce que pudiera
restaurar el equilibrio entre deterioro o depreciacion y recuperacién de valor o reversion.
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3.9. La cuestion vista desde la legislacion vigente

El articulo 11.6 de la Ley 27/2014 establece que:

la reversion de un deterioro o correccidn de valor que haya sido fiscalmente dedu-
cible, se imputara en la base imponible del periodo impositivo en el que se haya
producido dicha reversion, sea en la entidad que practicé la correccién o en otra vin-
culada con ella. La misma regla se aplicara en el supuesto de pérdidas derivadas de
la transmision de elementos patrimoniales que hubieren sido nuevamente adquiridos.

Se trata, bien se ve, de un texto de todo punto similar al previsto en el articulo 19.6 del
TRLIS. Por tanto, la doctrina que el TS ha establecido es también valida respecto del ar-
ticulo 11.6 de la Ley 27/2014.

Pudiera entenderse, por tanto, que el portillo abierto a la ruptura del equilibrio entre la
pérdida inherente al deterioro y el ingreso correspondiente a la recuperacion de valor hu-
biera quedado definitivamente consolidado. Bastaria con situar el elemento patrimonial en
sede de una entidad vinculada residente en el extranjero. Ciertamente, ese portillo podria
ser obturado, caso a caso, mediante la aplicacién, siempre de resultados inciertos, de una
norma antiabuso de caracter general.

Sin embargo, el contexto normativo del articulo 11.6 de la Ley 27/2014 es muy diferen-
te del que rodeaba al articulo 19.6 del TRLIS. Véanse las lineas maestras de este contexto,
referidas a las acciones o participaciones:

e Deterioro de la participacion. No es deducible el relativo a valores cuyas rentas
estén amparadas por la exencién del articulo 21 de la Ley 27/2014 (art. 15 k) de la
Ley 27/2014). El relativo a participaciones cuyas rentas no estén amparadas por la
exencion tampoco es deducible, pero sera tomado en consideracion para determi-
nar la renta gravable con ocasion de su transmision (art. 13.2.1.° de la Ley 27/2014).

e Pérdida habida en la transmision. No es computable la relativa a participaciones
cuyas rentas estén amparadas por la exencion del articulo 21 de la Ley 27/2014
(art. 21.6 a) de la Ley 27/2014). La relativa a otras participaciones sera computa-
ble, pero cuando se hubiere producido en una transmisioén interna, en el sentido
del articulo 42 del Codigo de Comercio, lo sera con ocasion de su transmision a
terceros o del abandono del grupo mercantil por parte de la entidad que adquirid
la participacion (art. 11.10 de la Ley 27/2014).

Adicionalmente, tratandose de la participacion sobre una entidad no residente en terri-
torio espanol que tribute a un tipo nominal de gravamen inferior al 10 %, tanto el deterioro
como la pérdida habida en la transmision no seran computables.
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Bien se comprende que ese contexto normativo ha venido a restringir notablemente el
campo de las maniobras que, eventualmente, pudieran tejerse para computar un deterioro
e impedir la integracion en la base imponible de la correlativa recuperacién de valor.

Tal contexto normativo no ha sido establecido, obviamente, para evitar las posibles elu-
siones fiscales perpetradas mediante la ubicacion de las acciones o participaciones deterio-
radas en sede de entidades vinculadas residentes en el extranjero. Responde a un designio
de politica fiscal consistente en cortar todo cordén umbilical entre las entidades matrices y
sus entidades filiales. Asi, los dividendos y plusvalias derivadas de la transmision de la parti-
cipacion no se computaran, pero tampoco lo seran las pérdidas por deterioro o transmision.

Desde esta perspectiva, el desasosiego que hubiere podido generar en algunas instan-
cias administrativas la sentencia del TS que se comenta que, no se olvide, esta en linea con
las consultas emanadas de la DGT, ha debido encontrar un notable alivio.

3.10. Conclusiones

La sentencia del TS ha establecido una interpretacion del articulo 19.6 del TRLIS, extensible
al articulo 11.6 de la Ley 27/2014, fundamentada en la literalidad del precepto, que armoniza
bien con la relacion entre las normas contables y fiscales, relativas a la determinacion de la
base imponible. Tal interpretacion, sin embargo, puede privar de efecto util a dichos articu-
los cuando el elemento patrimonial deteriorado se ubique en una entidad vinculada residente
en el extranjero. La sentencia de la AN ha pretendido proteger ese efecto util. La sentencia
del TS ha sido sensible a esa proteccion, pero solo en el contexto de la concurrencia de in-
dicios fraudulentos y mediante la aplicacién de una norma antiabuso de caracter general.

En fin, el contexto normativo de la Ley 27/2014 ha rebajado notablemente las tensio-
nes derivadas del encuadre de los deterioros y de las recuperaciones de valor, respecto de
la determinacién de la base imponible, en cuanto referidos a elementos patrimoniales que
sean acciones y participaciones.
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