COMENTARIOS DE DOCTRINA ADMINISTRATIVA
Y JURISPRUDENCIA

INTRODUCCION

En este numero se incluye el
comentario a la doctrina administrativa
en las contestaciones a consultas
tributarias evacuadas por la Direccion
General de Tributos del Gobierno de
1.483/2012 vy

1.481/2012 en relaciéon con las reglas

Canarias numeros

de localizacion de  determinadas
prestaciones de servicios en el ambito
del IGIC. En la primera de ellas se
plantean determinadas cuestiones en
relacion con la tributacién en el IGIC de
las prestaciones de servicios de
despacho llevadas a cabo por los
Agentes de Aduanas en determinados
supuestos concretos. En la segunda de
las resoluciones mencionadas se
plantea la localizacién del hecho
imponible del IGIC consistente en la
prestacion de servicios de
telecomunicaciones; en concreto, el
objeto de la consulta contestada es la
prestacion de servicios de recargas

telefonicas de movil y de tarjetas

prepago de teléfonos moéviles, y en la
contestacion la Direccion General de
Tributos delimita los supuestos en que
la localizacién del hecho imponible se
realiza segun las reglas generales o por
aplicacion de las especiales
particularmente previstas para tales

servicios.

En lo que se refiere al
comentario de jurisprudencia, el mismo
se centra en una Sentencia de la
Audiencia Nacional de 3 de mayo de
2012 en la que el referido 6rgano se ha
enfrentado a uno de los problemas que
se han suscitado en la aplicacion
administrativa y jurisprudencial del
articulo 27 de la Ley 19/1994, de 6 de
julio, de modificacion del Régimen
Econdmico y Fiscal de Canarias, en
concreto, la prueba del acuerdo social
que destina parte de los beneficios del
ejercicio a la dotacién a la Reserva para
Inversiones en Canarias, en este caso
en un supuesto en el que la
autoliquidacion que aplicé este beneficio

fiscal fue extemporanea.
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I. LAS REGLAS GENERALES DE
LOCALIZACION DE LAS
PRESTACIONES DE SERVICIOS

En la Resolucion 1.483/2012 se
examinan las cuestiones relativas a la
tributacidén en el IGIC de las prestaciones
de servicios de despacho realizadas por
los Agentes de Aduanas en los distintos
supuestos consultados. Por lo que aqui
interesa se sefiala, en primer lugar, que
estd sujeta al IGIC la prestacion de
servicios de despacho realizada por un
Agente de Aduanas establecido en
Canarias cuyo destinatario sea un
importador, empresario o profesional,
actuando como tal y con establecimiento
permanente o domicilio habitual en
Canarias, para el que se presta dicho
servicio. Precisa la DGT que la sujecion al
IGIC se produce incluso cuando se trate
del envio de bienes desde una sede con
domicilio fuera de las Islas Canarias a un
establecimiento permanente situado en
ellas, pues en este caso el

establecimiento permanente situado en

Canarias para el que se realiza la
importacion es destinatario del servicio
prestado por el Agente de Aduanas.
Opera en tales supuestos la regla general
de la tributacion en destino prevista en el
articulo 17.Uno.1 de la LMREF, por
concurrir en el destinatario del servicio la
condicion de empresario o profesional
actuando como tal y por situarse en
Canarias bien la sede de la actividad
econdmica, bien un establecimiento, bien
el domicilio habitual para el que se
presta el servicio. En segundo lugar,
también quedan sujetas al IGIC las
prestaciones de servicios de despacho de
aduanas realizadas a sus clientes por los
Agentes de Aduanas que se encuentren
establecidos en Canarias por |las
importaciones de bienes que aquellos
realicen si no concurre en ellos la
condiciéon de empresarios o profesionales
0, aun concurriendo dicha condicién, si
no efecttan la importacion en tal
condicién. En este supuesto es de
aplicacion la regla prevista en el

apartado 2 del citado articulo 17.Uno, de
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la tributacion en origen, en la que el
punto de conexién con la normativa
determinante de la sujecién al IGIC es
que el servicio sea prestado por un
empresario o un profesional, en este
caso el Agente de Aduanas, desde su
sede de actividad econdmica,
establecimiento, domicilio o residencia
habitual situado en Canarias, cualquiera
que sea el domicilio del importador no
empresario para el que se preste el

servicio de despacho a la importacion.

El examen de las reglas de
localizacion en estos supuestos de
prestacion de servicios por los Agentes
de Aduanas presenta una dificultad
afnadida, pues se hace necesario analizar
separadamente la realizacién del hecho
imponible prestaciéon de servicios y el
hecho imponible importacién, respecto
de las cuales la aplicacion de los
diferentes criterios de sujecion previstos
en la ley reguladora del impuesto
comporta efectos impositivos también
distintos. Por ello, a la cuestidon
formulada en la consulta, sobre el
tratamiento que corresponde a los envios
donde “el exportador y el importador son
los mismos y no tienen establecimiento
permanente en Canarias”, la aplicacion
de la citada regla general determina la
no sujeciéon al IGIC de los referidos
servicios, en el entendido de que el

destinatario del servicio de despacho es
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un empresario o profesional. En tal caso,
la aplicacion de la regla de tributacion en
destino determina que la prestacién de
los servicios profesionales del Agente de
Aduanas se entiende no realizada en
Canarias y, de ser sus destinatarios
empresarios o profesionales establecidos
en Peninsula, la operacion estaria sujeta
al IVA y estos serian los sujetos pasivos
por inversion, con arreglo a lo
establecido en el articulo 84 LIVA. Ello
sin perjuicio del hecho imponible
importacion, que se entiende,
I6gicamente, realizado en Canarias por la
sola entrada de bienes en las Islas
procedentes de la Peninsula, Baleares,
Ceuta, Melilla o cualquier otro Estado
miembro de la UE, cualquiera que sea la

condicién del importador.

A la cuestion formulada en la
consulta, relativa al tratamiento de los
“envios donde el exportador e
importador son diferentes o el mismo
pero los servicios los contrata el
exportador mediante un transitario que,
a su vez, contrata otro transitario que no
tiene domicilio en Canarias y el cual
factura los servicios a dicho transitario en
la Peninsula” la DGT responde
precisando que el Agente de Aduanas es
un representante indirecto que realiza
una prestacion de servicios cuyo
destinatario es necesariamente el

importador representado sin que sea
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posible la derivacién del servicio a un
tercero. En efecto, la amplitud de Ia
figura del importador como sujeto pasivo
del hecho imponible importaciéon en el
IGIC determina que el contratante en
nombre propio de los servicios de
despacho de importaciéon con un Agente
de aduanas, tendra la condicidn de
importador de los bienes ya sea su
adquirente, cesionario o propietario, en
cuanto que destinatario de los mismos,
aunque la entrada se haya producido por
cuenta de otro. Cuando la contratacion
de los servicios de despacho a Ia
importacién se realice por cuenta y en
nombre de un tercero, sera este ultimo el
importador, y por tanto el destinatario de
los servicios prestados por el Agente de
Aduanas. En consecuencia, la sujecion al
IGIC de los servicios de despacho de
importacion prestados por estos
dependera de que resulte de aplicacion la
regla generale de tributacién en destino
0 en origen previstas en el articulo 17.
Uno de la ley 20/1991 segun se ha
expuesto. La prestacién de los servicios
de despacho realizados por los Agentes
de Aduanas se gravan en el IGIC, a
partir del 1 de julio de 2012 al tipo
general del 7%, de acuerdo con Ilo
establecido en el articulo 51.1 d) de la
Ley 4/2012 de 25 de junio de Medidas
Administrativas y Fiscales de |la
Comunidad Auténoma de Canarias. Tal

modificacion incide en el alcance de la

Resolucion emitida por la Direccion
General de Tributos en cuanto a este
extremo, como se desprende de Ilo
previsto en el articulo 89 de la Ley
General Tributaria en lo concerniente a
los efectos vinculantes que de la misma
se deriva para la Administracion
Tributaria Canaria.

Cuando las prestaciones de
servicios analizadas estén sujetas al
IGIC, podran no obstante resultar
exentas del IGIC, siempre que los
honorarios satisfechos se hayan incluido
en la base imponible correspondiente al
hecho imponible importacion en los
términos previstos en el articulo 14.7 de
la L 20/1991, tal como se sefala en la

resolucion estudiada.

II LA REGLA ESPECIAL DE LA

TRIBUTACION EN DESTINO
APLICABLE A LA PRESTACION DE
SERVICIOS DE
TELECOMUNICACIONES

La localizacion del hecho imponible
del impuesto consistente en la prestacion
de servicios de telecomunicaciones
resulta especialmente complejo debido al
importante grado de intangibilidad que
los define asi como a la gran movilidad
inherente a los mismos; por ello en este
caso el legislador establece tres puntos

de conexion para determinar su sujecion
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a la normativa del IGIC, en paralelo a la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre,
reguladora del Impuesto sobre el Valor
Afadido, estas son, la tributacién en
destino, la tributacion en origen y la
regla de la explotacién o utilizacidon
efectiva en un determinado territorio.
Son servicios de telecomunicaciones,
segln establece el articulo 17. Dos de la
Ley 20/1991 los que tienen por objeto la
transmisiéon, emision y recepcién de
sefales, textos, imagenes y sonidos o
informacidon de cualquier naturaleza, por
hilo, radio, medios Opticos u otros
medios electromagnéticos, incluyendo la
cesion o concesion de un derecho al uso
de medios para tal transmision, emision
0 recepcion e, igualmente, la provision
de acceso a redes informaticas. El objeto
de la consulta contestada mediante la
Resolucién de la DGT 1.481/2012 es la
prestacion de servicios de recargas
telefonicas de movil y de tarjetas
prepago
calificados, a

de teléfonos moviles,
nuestro juicio
correctamente, como  servicios de
telecomunicacion; en ella el Centro
directivo delimita con precisién los
supuestos en que la localizacion del
hecho imponible se realiza segun las
reglas generales o por aplicacion de las
especiales particularmente previstas para

tales servicios.

En aplicacion de las reglas

generales del articulo 17. Uno de la Ley
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20/1991 puede afirmarse que la
prestacion de servicios de
telecomunicacién estara sujeta al IGIC

en los siguientes casos:

- Cuando el destinatario de la
operacién es un empresario o
profesional que actla como tal
y radique en Canarias la sede
de su actividad econdmica, un
establecimiento permanente o
su domicilio o residencia
habitual y el servicio se presta
a dicha sede, establecimiento
o domicilio habitual. Resulta
de aplicacion en este caso la
regla general de tributacién en
destino prevista en el articulo
17.Uno 1° de la Ley 20/1991.
Dicha regla se establece
igualmente en relacién con el
IVA en el articulo 69.1 1° de
su ley reguladora. En este
caso se producird la inversion
del sujeto pasivo prevista en el
articulo 19 de la Ley 20/1991
cuando la prestacion del

servicio se efectle por persona

no establecida en Canarias.

- Cuando son prestados por un

empresario o] profesional
desde su sede,
establecimiento permanente o
domicilio habitual situados en

Canarias a un consumidor
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final, es decir, cuando el
destinatario no tienen |la
condicién de empresario o
profesional o teniéndola, no
recibe el servicio en su
condicion de tal. Es de
aplicacion aqui la regla general
de tributacién en origen, por la
que el legislador desplaza el
gravamen al lugar de
prestacidon del servicio por el
empresario o profesional. Asi
se establece en el articulo
17.Uno 29 de la Ley 20/1991
en paralelo con lo previsto en
el articulo 69.Uno 2° de la
LIVA. Sin embargo esta regla
general de tributacién en
origen no es de aplicaciéon en
todo caso, ya que no opera
cuando el destinatario,
consumidor  particular, se
encuentre establecido en el
territorio de la Union Europea,
excluido, l6gicamente,
Canarias. En tales supuestos
cede la regla de tributacion en

origen y por lo tanto no se
devengara el IGIC, sino el IVA.
Asi se establece el articulo
17.Uno 3 c¢) de la Ley
20/1991. La normativa
reguladora del Impuesto sobre
el Valor Anadido contempla la
situacion inversa
estableciendo, en paralelo, la
misma excepcién a la regla
general de tributacion en
origen cuando el destinatario
es consumidor final, prevista
especificamente  para los
servicios de telecomunicacion.
Asi, segun se des prende de lo
previsto en el articulo 69. Dos
de la Ley 37/1992 no estaran
sujetos al IVA los servicios
prestados por un empresario
establecido en el territorio de
aplicacion de este impuesto
cuando el consumidor final se
encuentre establecido fuera de
la Comunidad, debiendo
entenderse a tales efectos que
Canarias queda fuera de la

Comunidad!. Dicha prestacion

' La misma regla de la tributacién en destino se contempla para los prestados por via electronica. Cosa distinta se establece en
relacion con los servicios enumerados en la letra a) del articulo 17. Uno.3 (cesiones y concesiones de derechos de autor,
patentes, cesion o concesion de derechos de comercio; publicidad, asesoramiento, auditoria, tratamiento de datos; traduccion,
entre otros), que Unicamente estd excluidos de su sujecion al IGIC cuando, siendo prestados por empresario establecidos en
Canarias desde su sede— o establecimiento o su residencia o domicilio habitual- sus
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de servicios quedara sujeta al
IGIC en vez de al IVA si el
destinatario, consumidor final
se encuentra establecido en
Canarias. Por lo demas si el
destinatario se encuentra
establecido en Pais Tercero,

también se devengara el IGIC.

Segun la regla especial contenida
en el articulo 17.Tres. Uno. 9 de la Ley
20/1991, la prestacion de servicios de
telecomunicacién resultard  también
sujeta al IGIC cuando se realice por
empresarios no situados en Canarias a
particulares o consumidores finales
establecidos o con domicilio o residencia
habitual en Canarias, siempre que la
explotacién o utilizacién efectiva tenga
lugar en el archipiélago. Se retoma ahora
la regla de la tributacién en destino, aun
cuando el prestador no se encuentre
establecido en Canarias, siempre que la
explotacion o utilizacion del servicio se
produzca efectivamente en este
territorio. El apartado mencionado
contiene una presuncion de que el

destinatario del servicio se encuentra

establecido o tiene su residencia o
domicilio habitual en Canarias cuando la
contraprestacién de los mismos se
efectlie con cargo a cuentas abiertas en
entidades de crédito wubicadas en
territorio canario. En relacién con el IVA,
la misma regla se contempla en el
articulo 70.Uno 8° de su Ley reguladora.
Ha de subrayarse que el criterio de la
utilizacion efectiva del servicio en
territorio canario es imprescindible para
la aplicacién de la regla de la tributacion
en destino y, por ende, para que se
produzca la sujecién de la operacién al
IGIC, ya que sin la concurrencia de este
requisito, la prestacion del servicio
realizada por el empresario no
establecido en Canarias cuyo
destinatario, consumidor particular, si lo

esté, no quedara sujeta al IGIC.

La Direccion General de Tributos
sitla, a nuestro juicio correctamente, en
el ambito de las reglas generales
descritas el supuesto planteado por el
consultante, puesto que encontrandose
establecidos en Canarias tanto el
empresario prestador del servicio como
el destinatario la consecuencia es la

sujecion al IGIC de las operaciones

destinatarios sean consumidores finales establecidos fuera de la Union Europea; debiendo entenderse entonces que cuando el
destinatario es consumidor final establecido en la Union Europea, opera la regla de tributacion en origen. Del mismo modo,
cuando los servicios antes mencionados sean prestados por un empresario establecido en la Peninsula a un consumidor final
situado en Canarias se aplicara la regla de tributacion en origen prevista en articulo 69.Uno 2 LIVA y quedara sujeta, por tanto, al
IVA.
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indicadas, sin que a tales efectos tenga
relevancia la ubicacién de las entidades
de créditos desde las que se efectua el
pago de tales servicios.

Por otro lado, y regulando Ia
situacion inversa a la descrita
anteriormente, el articulo 17. Tres. Dos
de la Ley 20/1991 establece un criterio
de localizacién especifico para aquellos
servicios de telecomunicacion en los que
ni el prestador ni el destinatario -sea
éste consumidor final o no-, se encuentra
establecido en Canarias, Ceuta, Melilla y
la Unién Europea. En tales supuestos,
referidos a servicios de telecomunicacion
gue se consideran prestados en paises
terceros, el Unico punto de conexion
determinante de la sujecién al IGIC sera
la utilizacién o explotacidon efectiva en las
Islas. La regla paralela en materia del
IVA se recoge en el articulo 70.Dos de la
LIVA.

En suma, puede concluirse que la
sujecion al IGIC de la prestacion de
servicios de telecomunicacién puede

producirse:

- Por aplicacion de la regla de
tributacion en destino: 1) Cuando el
destinatario de los mismos sea un
empresario o profesional que recibe los
mismos en su condicién de tal desde su
sede, un establecimiento o domicilio o
residencia habitual situados en Canarias,

destinatario que puede ser ademas

sujeto pasivo por inversién cuando el
prestador del servicio sea una persona o
entidad no establecida en Canarias (regla
general) y 2) Cuando el destinatario de
tales servicios -prestados por un
empresario o profesional desde fuera de
Canarias- no sea un empresario o
profesional actuando como tal y se
encuentre establecido en Canarias,
siempre que ademas el servicio sea
explotado o utilizado efectivamente en

Canarias (regla especial).

- Por aplicacion de la regla de
tributacion en origen: Cuando el
destinatario de los servicios —prestados
por un empresario o profesional
establecido en Canarias- no sea un
empresario o profesional actuando como
tal y se encuentre establecido en Paises
Terceros (particularidad de la regla

general de tributacién en origen).

- Por aplicacion de la regla de
utilizacion o explotacién efectiva de los
servicios de telecomunicacién  en
Canarias: cuando dichos servicios sean
utilizados o explotados efectivamente en
Canarias sin que el prestador ni el
destinatario se encuentren establecidos
en Canarias, cualquiera que sea la

condicion de este ultimo.

Finalmente, es necesario tener en
cuenta que como consecuencia de la

nueva regulacibn en materia de
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exenciones del impuesto introducida por
la Ley 4/2012 anteriormente citada, ha
quedado suprimida, con efectos de 1 de
julio de 2012 la exencién de los servicios
de telecomunicacién que establecia el
articulo 24 de la Ley 19/1994 de 6 de
julio, de Modificacibn del Régimen
Econdmico y Fiscal de Canarias. Tal
supresion se ha justificado por el
legislador en que habiéndose establecido

como medida fiscal de acompafiamiento
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del régimen de liberalizacion de las
telecomunicaciones, no tiene sentido en
la actualidad dada la consolidacion de
esa liberalizacién, maxime teniendo en
cuenta que en la misma son deducibles
las cuotas soportadas. ElI tipo de
gravamen al que quedan sujetos es del
7%, con arreglo a lo establecido en el
articulo 51.1d) de la Ley citada, sin
perjuicio de la aplicacion del tipo
incrementado del 13,5% previsto en el
articulo 56 del mismo texto normativo en
determinados supuestos de prestacion de

servicios.
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I. Introduccion

La Sentencia de la Audiencia
Nacional de 3 de mayo de 2012 (rec.
236/2009, ponente D. Jesus Cudero
Blas) se enfrenta a uno de los problemas
qgque se han suscitado en la aplicaciéon
administrativa y jurisprudencial del
articulo 27 de la Ley 19/1994, de 6 de
julio, de modificacion del Régimen
Econdmico y Fiscal de Canarias: la
prueba del acuerdo social que destina
parte de los beneficios del ejercicio a la
dotacién a la Reserva para Inversiones
en Canarias (en adelante, RIC) en un
supuesto en el que la autoliquidacion que
aplic6 este beneficio fiscal se habia
presentado fuera de plazo?.

En concreto, en el supuesto
enjuiciado en esta sentencia se
regularizé por parte de la Administracion
Tributaria en un procedimiento de
inspeccién que finalizd a mediados de
2006 la aplicacion realizada de la RIC por
un sujeto pasivo del Impuesto sobre
Sociedades bajo las siguientes
circunstancias: se presentd la
autoliquidacién del ejercicio 2002 fuera
de plazo (el 14 de octubre de 2003), tras
lo cual se legitimaron ante notario las
firmas de los administradores en la
certificacion del acuerdo social sobre el
resultado del ejercicio (13 de noviembre
de 2003) y posteriormente se realiz6 el
deposito de las cuentas en el Registro
Mercantil (21 de noviembre de 2003).
Aunque también constaba en el
expediente una declaraciéon jurada ante
notario de la Unica socia de la entidad en
la que se manifestaba que en Junta
General de 30 de junio de 2003 se habia
adoptado la distribucidon de resultados vy
dotacién a la RIC por la cuantia sefialada
en la autoliquidacion del Impuesto sobre
Sociedades del ejercicio 2002 que se

habia presentado. De igual modo que se
habia aportado copia autenticada ante
notario del Libro Diario de enero y junio
del periodo regularizado de la que se
desprendia la distribucion efectiva de la
cuenta de pérdidas y ganancias y el
mantenimiento e indisponibilidad de la
dotacién efectuada.

Esta regularizacion administrativa,
asi como también la sancion que
igualmente se habia impuesto derivada
de aquélla, fue confirmada por el
Tribunal Econdmico-Administrativo
Regional (en adelante, TEAR) de
Canarias en su resolucion de 29 de
febrero de 2008 y por el Tribunal
Econdmico-Administrativo Central (en
adelante, TEAC) en su resolucién de 28
de mayo de 2009. Si bien el TEAR en esa
misma resolucién habia estimado Ia
reclamacion interpuesta en relacion con
la liquidacién y la sancién de los
ejercicios 2000 y 2001 a los que habia
alcanzado también el procedimiento
inspector, porque a pesar de que en ellos
se habian presentado
extemporaneamente las
autoliquidaciones, era anterior la fecha
de la legitimacién de las firmas de los
administradores en las certificaciones del
acuerdo social sobre el resultado del
ejercicio.

La Audiencia Nacional, sin
embargo, discrepa de la posicion
mantenida por los 6rganos econdmico-
administrativos y entiende procedente
también para el ejercicio 2002 la
aplicacion del beneficio fiscal.

Examinaremos esta cuestidon sobre
la prueba del acuerdo social que destina
parte de los beneficios del ejercicio a la
dotacién de la RIC en este
pronunciamiento judicial, dejando a un

! Véase el completo analisis sobre este problematica de MIRANDA CALDERIN, S., Manual de la Reserva para Inversiones
en Canarias 2007-2013, Tirant lo Blanch, Bilbao, 2011, pag. 949 y ss; y, del mismo autor, “Crénica de la RIC en 2010: el
aspecto temporal de la dotacion como elemento sustancial”, en Hacienda Canaria, nim. 34, 2011, pag. 37 y ss.

2 SANCHEZ BLAZQUEZ, V.M., Pérdida y regularizacién de la Reserva para Inversiones en Canarias, Thomson-
Aranzadi/Hacienda Canaria, Cizur Menor, 2008, pags. 81-82; y, “La dotacion de la Reserva para Inversiones en Canarias y su
prueba (Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 6 de octubre de 2008)”, en Hacienda
Canaria, nim. 26, 2009, pag. 355. También esta es la opinion de CLAVIJO HERNANDEZ, F. y BELTRAN BUENO, M., “La

292 aciend

1naria

e
AN

M

O
s
0)

(
=

(



JURISPRUDENCIA

lado la cuestion procedimental que fue
también objeto de atencion en esta
sentencia en relacién con los eventuales
defectos de notificacion del acto de inicio
del procedimiento de inspeccién (FJ. 2°).

II. Delimitacion de la problematica
planteada

La Audiencia Nacional situa desde
el principio el ambito en el que se
situaria la problematica planteada que se
conecta con “razones exclusivamente
formales”, al ser éstas las que motivarian
el rechazo del “beneficio derivado de la
dotacion a la reserva para inversiones en
Canarias en el ejercicio 2002" por parte
de “las resoluciones impugnadas”. De
todos modos, identifica un Unico defecto
formal que seria el determinante del
rechazo al beneficio fiscal aplicado por el
sujeto pasivo en su autoliquidacion,
dentro de los numerosos defectos
formales que habian sido puestos de
relieve en la liquidacion del Impuesto
sobre Sociedades de aquel ejercicio: la
fecha de legitimacién de la firma de los
administradores que certificaron la
distribuciéon de resultados, que era
posterior a la fecha de presentacion de la
autoliquidacion.

En este sentido, puede afirmarse
qgue “Aungue en la liquidaciéon se detalla
gue tales omisiones de forma estan
constituidas por la falta de constancia en
el Registro Mercantil de legalizacion
alguna referente a los Libros Diario y de
Balance, presentacion extemporanea de
las cuentas anuales correspondientes al
ejercicio (se presentaron en el Registro
Mercantil el 21 de noviembre de 2003),
presentacion  extemporanea de la
declaracion del impuesto sobre
sociedades (efectuada el 14 de octubre
de 2003) y legitimacion ante notario de
las firmas de los administradores
certificando la distribucion de resultados
con fecha posterior a dicha declaracion-
liquidacion (13 de noviembre de 2003),
la atenta lectura de las resoluciones
adoptadas por el TEAR de Canarias y por

el TEAC pone de manifiesto que el
rechazo al beneficio fiscal deriva de un
solo defecto formal: la legitimacion
notarial de las firmas de los
administradores se produjo con
posterioridad a la presentacion de la
declaracion del impuesto sobre
sociedades del ejercicio 2002.

Entendemos que esa es la unica
razén que ha conducido al rechazo del
beneficio —se afiade- por cuanto el TEAR
de Canarias acoge su aplicacion en
relacion con los ejercicios 2000 y 2001 a
pesar de concurrir en tales periodos las
mismas circunstancias que en el ejercicio
2002 (sustancialmente la presentacion
extemporanea de las declaraciones
correspondientes), aunque no la que ha
sido considerada esencial por los 6rganos
de revision: la fecha de legitimacion de la
firma de los administradores que
certificaron la distribucion de resultados”
(FJ. 39).

Acierta el 6rgano jurisdiccional, en
nuestra opinién, al precisar la concreta
cuestion que fue decisiva para que los
Tribunales Econdémico-Administrativos
que entendieron de las reclamaciones
contra la liquidacion y la sancién sobre el
ejercicio 2002 del Impuesto sobre
Sociedades, el TEAR de Canarias y el
TEAC, desestimaran las mismas. De ahi
que sea adecuado el planteamiento de la
Audiencia Nacional que centra el debate
y su argumentacion sobre un Unico
aspecto, que era el auténticamente
relevante, dejando a un Ilado Ilos
restantes: la fecha de legitimacion de la
firma de los administradores que
certificaron la distribucion de resultados,
que es posterior a la fecha de
presentacion de la autoliquidacion. Esto
es especialmente claro, como pone de
relieve la Audiencia Nacional,
contrastando las circunstancias facticas
concurrentes en la liquidaciéon del
ejercicio 2002 con las que se dieron en
los ejercicios 2000 y 2001. Puesto que
las reclamaciones contra las liquidaciones
y sanciones de estos dos ejercicios si
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fueron estimadas por el TEAR,
precisamente porque en estos dos
supuestos la fecha de legitimacién de la
firma de los administradores que
certificaron la distribucién de resultados
no era posterior a la fecha de
presentacion de las autoliquidaciones.

Sin embargo, lo que en este
planteamiento de la Audiencia Nacional
falta, desde nuestro punto de vista, es
una justificacion o explicaciéon de la
relevancia de la legitimacion de las
firmas de los administradores que
certifican la distribucidn de los resultados
posterior a la presentaciéon de la
autoliquidacién. El calificar la legitimacién
de las firmas de los administradores que
certifican la distribucion de los resultados
posterior a la presentaciéon de la
autoliquidacion como “defecto formal”
que en el caso enjuiciado fue
determinante del rechazo del beneficio
fiscal por la Administraciéon Tributaria,
confirmado posteriormente por los
organos econdmico-administrativos, no
muestra de forma clara y precisa por qué
motivo sbélo no produciéndose ese
“defecto formal”, que es lo que ocurrio
en los supuestos enjuiciados por el TEAR
de los ejercicios 2000 y 2001, se
aceptaria el beneficio fiscal de la RIC
aplicado por el sujeto pasivo en su
autoliquidacion.

En este sentido, tampoco es clara
la razon de ser de la distinta
trascendencia que tenia ese “defecto
formal” sobre la fecha de la legitimacion
de firmas de los administradores que se
producia en el caso enjuiciado y los otros
defectos formales que segun las
liquidaciones administrativas recurridas
también se habian producido.
Recuérdese que en aquellas liquidaciones
administrativas se hacia referencia a una
pluralidad de “omisiones de forma” que
“estan constituidas por la falta de
constancia en el Registro Mercantil de
legalizacion alguna referente a los Libros
Diario y de Balance, presentacion
extemporanea de las cuentas anuales
correspondientes al ejercicio (se
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presentaron en el Registro Mercantil el
21 de noviembre de 2003), presentacion
extemporanea de la declaracion del
impuesto sobre sociedades (efectuada el
14 de octubre de 2003) y legitimacion
ante notario de las firmas de los
administradores certificando la
distribucion de resultados con fecha
posterior a dicha declaracion-liquidacion
(13 de noviembre de 2003)". Sin
embargo, el TEAR de Canarias habia
concluido la improcedencia del beneficio
fiscal solo en el ejercicio en el que se
habia producido el primer defecto formal
mencionado, y no en aquellos otros
ejercicios en los que se habian producido
los otros defectos formales sefialados.

Desde esta perspectiva, resulta
necesario esclarecer la razén de que el
calificado como “defecto formal” de la
legitimacién de las firmas de los
administradores posterior a la
presentacion de la autoliquidacion podria
ser decisivo para la improcedencia del
beneficio fiscal de la RIC, de acuerdo a la
posicion del TEAR y del TEAC, lo que, sin
embargo, no es admitido finalmente por
la Audiencia Nacional.

Pues bien, la relevancia de una
legitimacion de firmas de los
administradores que certifican el acuerdo
social sobre la aprobacién de las cuentas
anuales y el destino de parte del
beneficio a la dotacién de la RIC con
posterioridad a la presentacion de la
autoliquidacion estd, desde nuestro
punto de vista, en que podria
entenderse, segun el criterio del TEAR de
Canarias y del TEAC, que con ese medio
de prueba, aisladamente considerado, no
se habria acreditado que tal acuerdo se
tomd con anterioridad a la presentacion
de la autoliquidacion. Cuando, por el
contrario, un acuerdo social del destino
de parte de los beneficios a la dotacién
de la RIC anterior a la autoliquidacion
que aplica este beneficio fiscal
constituiria uno de los requisitos de este
ultimo.
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III. El acuerdo social de destino del
beneficio a la dotacion de la Reserva
para Inversiones en Canarias como
requisito previo a la presentacion de
la autoliquidacion que aplica el
beneficio fiscal

Desde nuestro punto de vista, esta
base, sobre la que descansaria en el
fondo el planteamiento realizado por la
Audiencia Nacional en esta sentencia, es
correcta. Porque también en nuestra
opinién, tal como hemos manifestado ya
en varias ocasiones, el acuerdo del
organo  social correspondiente de
destinar parte de los beneficios del
ejercicio a la dotacion de la RIC es un
requisito de este beneficio fiscal y debe
haberse producido con anterioridad a la
presentacion de la autoliquidacion que
aplica la correspondiente reduccién en la
base imponible®. Coincidimos asi con una
amplia doctrina economico-
administrativa y jurisprudencia que ha
sostenido la misma idea: resoluciones del
TEAR de Canarias de 28 de febrero de
2007 (recl. 35/183/2006), de 31 de
enero de 2008 (recl. 35/118/2007), de
30 de noviembre de 2009 (recl.
35/0949/2008), de 29 de enero de 2010
(recl. 35/00150/2009), de 21 de junio de
2010, de 28 de febrero de 2011 (recl.
35/4737/2009 y 35/4738/2009), de 30
de marzo de 2012 (recl. 35/1727/2010);
resoluciones del TEAC de 2 de febrero de
2006, de 18 de mayo de 2006 (recl.
1448/2004), de 29 de junio de 2006

(recl. 4414/2004), de 27 de septiembre
de 2007 (recl. 1594/2006); sentencias
de la Sala de Santa Cruz de Tenerife del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias
de 14 de enero de 2005 (ponente D.
Angel Acevedo Campos), de 8 de marzo
de 2005 (ponente D2 Pilar Alonso
Sotorrio); sentencias de la Sala de Las
Palmas del Tribunal Superior de Justicia
de Canarias de 13 de junio de 2008
(ponente D. Javier Varona Gdémez-
Acedo), de 28 de junio de 2008 (ponente
D. Jaime Borras Moya), de 15 de enero
de 2010 (ponente D. Javier Varona
Gomez-Acedo); sentencia de la Audiencia
Nacional de 2 de junio de 2008 (ponente
Maria Dolores De Alba Romero);
sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
marzo de 2012 (rec. 5630/2008, ponente
D. Ramén Trillo Torres). Ello sin perjuicio
de que no siempre coincidamos con estos
pronunciamientos econémico-
administrativos y jurisdiccionales, bien
en cuanto a la valoracién de la prueba
realizada de que se ha producido aquella
circunstancia, bien en cuanto a la
exigencia adicional, que entendemos
inadmisible, de que aquel acuerdo social
se lleve a cabo necesariamente dentro
del plazo previsto por la normativa
mercantil®, como correctamente, en
nuestra opinion, ha entendido el TEAR de
Canarias’.

La justificacion de lo anterior,
desde nuestro punto de vista, deriva de
forma sencilla de dos datos: por un lado,

Reserva para Inversiones en Canarias”, en Revista de Contabilidad y Tributacion, nim. 146, 1995, pag. 19, vy, I?EREZ
SANTANA, M., “La incidencia de los incumplimientos formales en la aplicacion de la RIC”, en VARONA GOMEZ-
ACEDO, J., La Reserva para Inversiones en Canarias. Examen critico y expectativas de su modificacion normativa, Tirant

Lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 126.

3 SANCHEZ BLAZQUEZ, V.M., Pérdida y regularizacion de la Reserva para Inversiones en Canarias, Thomson-
Aranzadi/Hacienda Canaria, Cizur Menor, 2008, pags. 81-82; y, “La dotacion de la Reserva para Inversiones en Canarias y su
prueba (Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 6 de octubre de 2008)”, en Hacienda
Canaria, nim. 26, 2009, pag. 355. También esta es la opinion de CLAVIJO HERNANDEZ, F. y BELTRAN BUENO, M.,
“La Reserva para Inversiones en Canarias”, en Revista de Contabilidad y Tributacién, nim. 146, 1995, pag. 19, y, PEREZ
SANTANA, M., “La incidencia de los incumplimientos formales en la aplicacién de la RIC”, en VARONA GOMEZ-
ACEDO, J., La Reserva para Inversiones en Canarias. Examen critico y expectativas de su modificacion normativa, Tirant

Lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 126.

* Este es el criterio, sin embargo, de la resolucion del TEAC de 29 de junio de 2006 (recl. 4414/2004), confirmado por la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de junio de 2008 (rec. 684/2006, ponente D* Maria Dolores De Alba Moreno) y por
la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2012 (rec. 5630/2008, ponente D. Ramon Trillo Torres).

3 Resolucion de 29 de enero de 2010 (recl. nam. 35/00150/2009).
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de la exigencia normativa del art. 27 de
la Ley 19/1994 de ese acuerdo social,
aungue no se prevea de forma expresa y
especifica®, a partir de la exigencia
expresa en aquel precepto de que las
“entidades sujetas al Impuesto sobre
Sociedades” “destinen de sus beneficios
a la reserva  para inversiones”
determinadas “cantidades”, procedentes
sdlo de los “beneficios no distribuidos”,
gue son las que generan el “derecho a la
reduccion en la base imponible”
(apartados 1 y 2), en un contexto en el
que es el acuerdo del érgano social
correspondiente el que manifiesta la
voluntad de dicha entidad sobre el
destino de los beneficios del ejercicio,
segun lo dispuesto en la normativa
mercantil; y, por otro lado, de la funcién
que corresponde a la autoliquidacidon de
un impuesto, en este caso, del Impuesto
sobre Sociedades, de llevar a cabo la
completa aplicacion al caso particular de
la normativa sustantiva correspondiente;
en concreto, por lo que a la RIC se
refiere, la completa aplicacion al caso
particular, es decir, a las circunstancias
producidas en la realidad, de las normas
reguladoras de este beneficio fiscal.

Dicho de otra manera, si la
normativa reguladora de este beneficio
fiscal exige que la entidad de que se
trate destine parte de sus beneficios a la
dotacion de la RIC vy esto, de
conformidad con la normativa mercantil,
ha de hacerse a través del acuerdo social
correspondiente, si no se hubiera
producido dicho acuerdo, una
autoliquidaciéon que aplicara el beneficio
fiscal lo estaria haciendo en relacidon con
cantidades que no se han destinado por
la entidad a la dotacién de la RIC. Por
tanto, nos encontrariamos con una
autoliquidaciéon en la que se disfrutaria
de una desgravacién aplicando la
normativa de la RIC que exige el
cumplimiento de unos requisitos que no
se habrian producido en el caso

particular, por lo que incluiria unos datos
que no se corresponden con la realidad.
Y, en consecuencia, estaria aplicando una
norma, la de la RIC, que no deberia
aplicarse porque no se ha realizado su
presupuesto de hecho.

Asi lo ha sefialado con precision el
TEAR de Canarias, cuando justifica de
modo parecido la exigencia de que el
acuerdo social de destino del beneficio
del ejercicio a la dotacion de la RIC se
lleve a cabo con anterioridad a |la
presentacion de la autoliquidacion que
aplica la RIC. Porque en su opinién, “el
acuerdo de dotacion a la RIC debe
adoptarse previamente a su
presentacion, por la simple razén de que
los datos contenidos en la declaracion
deben obedecer a un hecho real, tanto
en su vertiente de ingresos, como gastos
y su sintesis, el beneficio y su
correspondiente distribucion” (Resolucion
de 30 de noviembre de 2009, recl. num.
35/0949/2008; reiterada por Resolucion
de 29 de enero de 2010, recl
35/00150/2009).

Esta misma idea es la que habia
recogido con anterioridad la Resolucién
del TEAC de 18 de mayo de 2006 (recl.
1448/2004) cuando consideraba que el
art. 27 “implica una distribucion de
resultados de la sociedad, en la que se
decida la parte de los mismos que se
distribuye y la que no, y respecto de esta
ultima, el destino concreto a la Reserva
para Inversiones en Canarias”. En el caso
enjuiciado en el que el acuerdo social se
llevdé a cabo afios después, “no basta la
consignacion en la declaracion del
Impuesto sobre Sociedades, por mucho
gue se presente ésta en plazo, ya que no
existe realmente el acuerdo de los socios
de destinar ninguna cantidad a la
Reserva para Inversiones en Canarias.
Se trataria, por lo tanto, de un dato
consignado en la declaraciéon, que no
tiene detras un apoyo real (...) Este

8 Insiste en este aspecto, MIRANDA CALDERIN, Manual..., pag. 949 y ss; y, del mismo autor, “Crénica de la RIC...”, pag.

36y ss.
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Tribunal considera (..) que es un
presupuesto necesario que los socios
acuerden la distribucion de resultados, y
en ella contemplen la dotacion a la
Reserva para Inversiones en Canarias
(...) porque si no, en el momento de la
presentacion de la declaracion del
Impuesto  sobre  Sociedades, esta
declaracion no sera el reflejo de lo

aprobado por los socios (...)"".

IV. La prueba del acuerdo social de
destino del beneficio a la dotacion de
la Reserva para Inversiones en
Canarias anterior a la
autoliquidacion

Es precisamente la consideracién
como requisito del beneficio fiscal del
acuerdo social de destino del beneficio
del ejercicio a la dotacién de la RIC
anterior a la autoliquidacién lo que
determina la relevancia que tenia la
fecha de la legitimacion de las firmas de
los administradores que certificaban
dicho acuerdo y que era posterior a la
fecha en la que se presentd la
autoliquidacién. Ello desde la perspectiva
de lo que se habia puesto de relieve ya
por una amplia jurisprudencia y doctrina
econdmico-administrativa en este mismo
ambito acerca de la fecha a partir de la
cual los documentos privados producen
efectos frente a terceros: desde el dia en
que hubiesen sido incorporados a un
registro publico o hubiesen sido
entregados a un funcionario publico por
razén de su cargo, de acuerdo a las

previsiones generales del art. 1227 del
Codigo Civil (es el caso de la gran parte
de las que citamos anteriormente que
reconocian el necesario acuerdo social
previo a la autoliquidacidn).

En el supuesto enjuiciado en esta
sentencia de la Audiencia Nacional, la
autoliquidacion del ejercicio 2002 se
presenté el 14 de octubre de 2003, la
legitimacién ante notario de las firmas de
los administradores en la certificacion del
acuerdo sobre el resultado del ejercicio y
su distribucion tiene la fecha de 13 de
noviembre de 2003 y las cuentas anuales
del ejercicio se depositaron en el Registro
Mercantil el 21 de noviembre de 2003.
Por tanto, en una estricta aplicacién de
aquella doctrina y de la regulacion
especifica probatoria en la que se basa
(art. 1227 del Cdédigo Civil) la fecha a
partir de la cual el documento privado
que recoge aquel necesario acuerdo
produce efectos frente a terceros, entre
los que se encontraria la Hacienda
Publica, seria el 13 de noviembre de
2003, posterior, en consecuencia, a la
fecha de presentacion de la
autoliquidacion. De ahi que el TEAR de
Canarias y el TEAC hubieran rechazado la
procedencia de la RIC en este caso, a
diferencia de lo que ocurrié con los otros
ejercicios que también fueron
examinados por el TEAR en los que, sin
embargo, esta misma doctrina llevaba a
entender acreditado el acuerdo social con
anterioridad a la presentacion de la
autoliquidacion.

7 Sin perjuicio de que el TEAC llega a exigir adicionalmente aqui que ese acuerdo sea “en el plazo que marca la normativa
mercantil (...)”, lo que, sin embargo, no compartimos. Ademds de que desde nuestro punto de vista ni siquiera esto era
necesario para rechazar la procedencia de la RIC en el caso enjuiciado en el que quedé perfectamente probado que el acuerdo
social se llevd a cabo varios afios después de la presentacion de la autoliquidacion del Impuesto sobre Sociedades, sin que
esta circunstancia fuera negada por la entidad recurrente. Por tanto, la razon decisiva del rechazo de la RIC para el TEAC, en
nuestra opinion, fue realmente que con anterioridad a la autoliquidacion no se realizo el acuerdo social de destino de parte de

los beneficios a la dotacion de la RIC.
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Sin embargo, la Audiencia Nacional
se separa aqui de esa amplia
jurisprudencia y doctrina econémico-
administrativa que habia hecho una
estricta aplicaciéon del art. 1227 del
Codigo Civil. Y esto es lo que debe
fundamentalmente destacarse de este
pronunciamiento jurisprudencial.

Desde esta perspectiva, esta
sentencia de la Audiencia Nacional
deberia situarse en la misma linea de
aquellos otros pronunciamientos
jurisdiccionales en los que también se
aleja el 6rgano judicial de una aplicacién
literal y rigurosa del art. 1227 del Cdédigo
Civil en este mismo ambito de la prueba
del acuerdo social de destino de parte de
los beneficios a la dotacién de la RIC.

En este sentido, por ejemplo, debe
mencionarse la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias de 28 de
junio de 2008 (ponente D. Jaime Borras
Moya), en un supuesto en el que la
autoliquidacion se presentdé el 20 de
enero de 2005, la legitimacién de las
firmas de los administradores en el acta
que certifica el acuerdo social es del 24
de enero y el 25 de enero se depositaron
las cuentas anuales en el Registro
Mercantil.

En ella, en primer lugar, se rechaza
la debida utilizacion de un determinado
medio de prueba, un documento publico,
para acreditar el acuerdo anterior a la
presentacion de la autoliquidacion que
era lo que en las alegaciones de la
recurrente se sefialaba como exigido por
la  Administracion  Tributaria.  “Sin
embargo -precisa el Tribunal-, lo que el
sujeto pasivo debe probar es que la
dotacion es anterior a la presentacion del

8 «

impuesto (...)". Por tanto, “no resulta
imprescindible la existencia de un
documento publico, ya que el art. 29 de
la Ley 19/94 luego de sehalar que las
declaraciones presentadas fuera de plazo
no gozan de la presuncién de tener por
probada la dotacién, establece que puede
probarse la validez de la dotacion a
través de otros medios de prueba
admitidos en derecho”. Para después
considerar que efectivamente dicho
acuerdo previo lo entiende acreditado en
el caso que se enjuicia. Porque, segun
sefiala mas adelante, es “claramente un
medio de prueba admisible en derecho el
acta de fecha 1 de diciembre de 2004, si
bien la administracion niega al tal
documento valor alguno en base a que
siendo un documento privado el mismo
no surte efectos frente a terceros de
buena fe sino desde la fecha en que tiene
acceso al Registro”. Sin embargo, el
Tribunal sefala: “Ciertamente (...) no
parece admisible dejar indefinidamente
pendiente la obligacion de incorporar a
un registro publico el documento privado
de que se trata, pero lo que no parece
tampoco ajustado a derecho, y menos
aun a la equidad, que como es sabido
constituye fuente complementaria de
derecho, es que al socaire de un escaso
incumplimiento formal, hay que tener en
cuenta que el desfase en el caso que nos
ocupa entre la fecha de la Junta y la de
su acceso al Registro es de poca entidad,
se pretende eliminar el beneficio fiscal en
cuestién (...)". De ahi que concluya
después entendiendo como “inadecuada
la decision de privar de validez a la
dotacion a la RIC realizada por razén de
un escaso desfase entre la adopcion del
acuerdo social dirigido a tal dotacion y el
acceso del mismo al registro (...)".

(...) pudiéndose citarse al respecto —se afiade- la sentencia del Tribunal Supremo de fecha de 12 de noviembre de 2002, en

caso relativo al antecedente de la RIC, el Fondo de Prevision de Inversiones, que establecio que no puede elevarse al rango
de impedimento radicalmente obstativo del beneficio fiscal la ausencia de unas formalidades contables encaminadas a

garantizar algo que aparece cumplido por otras vias”.
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Ademads, desde nuestro punto de
vista, esta separacion o alejamiento de
una aplicacion estricta e inflexible de lo
dispuesto en el art. 1227 del Cddigo Civil
es perfectamente coherente con Ia
vigencia en el ambito tributario del
principio de libre valoracion de la
prueba®, a partir de la remision del art.
106.1 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria a las
normas sobre medios y valoracion de la
prueba del Coédigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, como ha reconocido
la doctrina econémico-administratival® y
jurisprudencia'’. Esta libre valoracién de
la prueba, que trae consigo la posible
utilizacion de cualesquiera medios de
prueba y la apreciacién conjunta de la
prueba, es contraria a una aplicacidon
rigida e inflexible de regulaciones legales
de la prueba como es la contenida en el
art. 1227 del Cdédigo Civil. No puede
desconocerse que como puso de
manifiesto en su momento el maestro
tributarista de la doctrina alemana del
primer tercio del siglo XX, el profesor
HENSEL, las pruebas tasadas legales,
entendidas como aquellas con una fuerza
probatoria legal absoluta, que es a lo que
se asemejaria una interpretacion
semejante de aquel precepto, iban en

contra del principio inquisitivo y la
bisqueda de la verdad material propia
del procedimiento tributario®?.

Es precisamente a la luz de la libre
valoracion de la prueba, en nuestra
opinibn, como deben entenderse los
pronunciamientos jurisdiccionales como
el citado con anterioridad, a los que
ahora se une la sentencia de la Audiencia
Nacional objeto de nuestra atencién's.
Asi lo ha confirmado, por otra parte, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo en
el ambito contencioso-administrativo e
incluso en el ambito civil en relacién con
ese art. 1227 del Cddigo Civil, que ha
sido contraria a una interpretacion de
este precepto en el sentido de
considerarlo receptor de una prueba
tasada que deba ser entendida
estrictamente y sin matizacion alguna en
los términos legales. En este sentido, por
ejemplo, en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de julio de 1999 (rec.
7009/1994, ponente D. Ramédn
Rodriguez Arribas), a partir de una
interpretaciéon de aquel articulo bajo la
optica del derecho a la tutela judicial
efectiva y del derecho a la prueba, se
alude al “art. 1227 del Cédigo Civil que,
desde luego, no contiene una presuncion

° Entre otros, PEREZAGUA CLAMAGIRAND, L., La prueba en Derecho tributario, 1EF, Madrid, 1975, pag. 112;
PALAO TABOADA, C., “La prueba en el procedimiento de gestion tributaria”, en Comentarios a la Ley General
Tributaria y lineas para su reforma (Homenaje a Sdinz de Bujanda)”, 1EF, Madrid, 1991, pag. 1460; ALBINANA
GARCIA-QUINTANA, C., “La prueba en el procedimiento de inspeccion y la estimacion indirecta de bases” (II), en Carta
Tributaria Monografias, nim. 60, 1987, pags. 4-5; CLAVIJO HERNANDEZ, F., en Manual General de Derecho
Financiero, Comares, Granada, 1998, pag. 382; AAVV, Memento Procedimientos tributarios, Francis Lefebvre, nim.
marg. 2616 (version Nautis Fiscal, octubre de 2012).
10 Es el caso, por ejemplo, de la resolucién del TEAC de 13 de septiembre de 2002 (recl. 1653/1999).
! Entre las mas recientes, sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 14 de mayo de 2012 (rec. 1314/2008,
ponente D. Ramoén Gomis Masque) y de 29 de junio de 2012 (rec. 1294/2008, ponente D. Ramén Gomis Masque), que se
basan en jurisprudencia del Tribunal Supremo. También puede citarse la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Aragoén de 30 de junio de 2010 (rec. 312/2009, ponente D. Fernando Garcia Mata).
2 HENSEL, A., Steuerrecht, Verlag von Julius Springer, Berlin, 1933, pag. 152.
3 Por este motivo, en este mismo marco del principio de libre valoracién de la prueba deberian situarse las atinadas
reflexiones de MIRANDA CALDERIN, Manual..., pag. 988, sobre las sentencia citada del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, cuando sefialaba que “no creemos que el plazo razonable en que la decision empresarial de dotar la RIC se
incorpore a un registro publico haya de concretarse de forma genérica en unos dias, una semana o un mes, sino que habra
. que atender a la casuistica concreta que permita acreditar que los hechos se sucedieron de forma légica, sin grandes
dilaciones, siguiendo una cadencia normal de los acontecimientos. Y todo ello para probar que la decision de dotar la RIC
se efectud antes de la presentacion del impuesto”.
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inatacable probatoriamente”. También en
esta misma linea la Sentencia del
Tribunal Supremo de 1 de febrero de
2001 (rec. 5252/1995, ponente D.
Alfonso Gota Losada), que se remite a la
jurisprudencia civil, que “mantiene que
este articulo 1227 del Cédigo Civil es una
presuncion "iuris tantum” de que la fecha
del documento privado es la que resulta
de los hechos indicados, pero que admite
prueba en contrario, que si es suficiente,
plena y convincente, puede demostrar
que la fecha fue la que figura en el
documento u otra distinta”.

Sin perjuicio de que cuando nos
situamos, como nos estamos situando,
en el ambito de la libre valoracién de la
prueba, las circunstancias de cada caso
particular, asi como también la eventual
existencia o no de una pluralidad de
medios de prueba dotados de cierta
fiabilidad, adquieren una vital relevancia,
por lo que no pueden darse reglas
generales. De ahi que de lo sefialado con
anterioridad no pueda extraerse tampoco
la conclusion de que las reglas de
experiencia que estdan detrdas de la
regulacion legal probatoria del art. 1227
del Cdédigo Civil en relacién con los
documentos privados, no puedan o
deban tenerse en cuenta en ningun caso.
Asi lo confirma el hecho indubitado de
gue también este precepto es uno de
aquellos a los que se dirige la remision
antes mencionada del art. 106 de la Ley
General Tributaria en relacién con los
medios y valoracion de la prueba en los
procedimientos tributarios.

Simplemente con ello queremos
destacar que los 6rganos encargados de
la aplicacion de los tributos, gestores e
inspectores, asi como también los
organos revisores en via economico-
administrativa o jurisdiccional, no pueden
tomar como referencia Unica y exclusiva
aquel precepto legal, ademas de un
modo rigido e inflexible. Esto es ajeno,
por un lado, al principio de libre
valoracion de la prueba que rige en este
ambito, y, por otro lado, a la extendida
jurisprudencia del Tribunal Supremo
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antes mencionada que ha puesto en su
lugar al art. 1227 del Cédigo Civil.

V. Incumplimientos formales versus
incumplimientos materiales

De todos modos, debe precisarse
que la Sentencia de la Audiencia Nacional
no lleva a cabo su separacidon o
alejamiento del resultado al que le
llevaria la aplicacidon estricta e inflexible
del art. 1227 de Cddigo Civil desde el
ambito en el que realmente se planteaba
la problematica, que era, como
acabamos de indicar, el de la prueba de
que el acuerdo social de destino de parte
de los beneficios del ejercicio a la
dotacion de la RIC se habia llevado a
cabo y lo habia hecho con anterioridad a
la presentacion de la autoliquidacion que
aplicé el beneficio fiscal. Porque el
tribunal llega a aquella conclusiéon en
este caso, al menos formalmente, desde
la perspectiva de que un simple
incumplimiento formal, la legitimacién de
firmas de los administradores posterior a
la autoliquidacion, no puede traer
consigo la improcedencia de un beneficio
fiscal, cuyos requisitos sustantivos, sin
embargo, no se han puesto en cuestion.

Este planteamiento se pone de
relieve desde el primer momento en el
que como ya sefialamos al principio se
alude a distintos defectos formales que
se habrian producido en el supuesto
enjuiciado (falta de legalizacion en el
Registro Mercantil de los Libros Diario y
de Balance, presentacion extemporanea
en dicho Registro de las cuentas anuales
del ejercicio, presentacion extemporanea
de la autoliquidacién del Impuesto sobre
Sociedades, legitimacion ante notario de
las firmas de los administradores en la
certificacion del acuerdo social sobre los
resultados del ejercicio con posterioridad
a la fecha en que se presentd la
autoliquidacion), sin perjuicio de que fue
Unicamente el Ultimo de ellos el que en
realidad determindé el rechazo de Ia
aplicacion del beneficio fiscal por el TEAR
de Canarias y por el TEAC.
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La Audiencia Nacional sigue
revelando este planteamiento cuando
menciona la doctrina del TEAC acerca del
limitado efecto perjudicial para el sujeto
pasivo de la presentacién extemporanea
de la autoliquidacién en la que se aplica
el beneficio fiscal de la RIC, que no es
automaticamente la improcedencia de
disfrutar de la desgravacion. Lo que se
hace para trasladar la misma idea a la
también extemporanea legitimacion de
firmas de los administradores en la
certificacion del acuerdo social sobre el
destino de los resultados del ejercicio.
Puesto que como ‘el propio TEAC
reconoce en su resolucion (v.
fundamento de derecho quinto), la
presentacion de la declaracion-
liquidacion del impuesto fuera de plazo
no puede suponer, por si misma, la
pérdida del derecho al beneficio ni puede
privar a la RIC de su virtualidad, pues -
prima facie - los requisitos establecidos
en el precepto pueden acreditarse por
cualesquiera medios de prueba admitidos
en derecho. A ello cabria afadir, a juicio
de la Sala -continla la Audiencia
Nacional-, que tampoco la circunstancia
de que la legitimacion notarial de la firma
de los administradores que figuran en las
cuentas anuales se haya producido con
posterioridad a la presentacion de
aquella  declaracion (en el caso,
veintiocho dias después) puede constituir
obstaculo insalvable para disfrutar del
beneficio cuando -como sucede en el
supuesto analizado- la Inspeccién cuenta
con todos los datos necesarios para
determinar la aptitud (o no) de las
cantidades destinadas por el
contribuyente para la dotacion la
reserva.

Dicho de otra forma -afade-, el
incumplimiento de aquel requisito formal
solo puede acarrear la pérdida del
beneficio si del mismo  resulta
materialmente afectado el derecho a su
aplicaciéon o si, precisamente como
consecuencia de tal omision, la
Inspeccion no puede ejercer sus
funciones de comprobacion para

constatar si el beneficio tenido en cuenta
es 0 no apto para dotar la reserva en los
términos previstos en el parcialmente
transcrito articulo 27 de la Ley 19/1994,
de 6 de julio.

Desde este punto de vista, resulta
relevante que la Administracion
(Inspeccién, TEAR de Canarias y TEAC)
no haya opuesto tacha u objecion alguna
a la procedencia material de la dotacion
efectuada por el sujeto pasivo en el
ejercicio 2003, ni que tampoco haya
razonado en qué medida la tardia
legitimacion de las firmas de los
administradores le ha impedido
comprobar la procedencia o
improcedencia de la reducciéon aplicada
por la actora, a lo que debe afadirse que
no puede afirmarse que las repetidas
exigencias formales hayan sido
absolutamente omitidas por el obligado
tributario, sino que -exclusivamente- han
sido cumplidas de manera tardia.

Resulta, por lo demas,
incontrovertido que la contribuyente
adopté los acuerdos correspondientes
para efectuar la dotacion, que nada se
opone a la aptitud de los beneficios para
acogerse al incentivo fiscal ni al
mantenimiento e indisponibilidad de las
dotaciones efectuadas, que incorporo tal
dotacion a su declaracion (tardia) del
impuesto y que se legalizaron (también
tardiamente) las firmas de los
administradores que certificaron la
distribucion de resultados, circunstancias
(todas ellas) que permitieron a la
Inspeccién comprobar si las exigencias
materiales derivadas de la legislacion
aplicable se cumplian o no en el caso”.

Y finalmente confirma de nuevo ese
planteamiento la Audiencia Nacional
desde el papel que corresponde a los
requisitos formales y materiales en el
ambito de los beneficios fiscales cuando
corrobora todo lo anterior desde la dptica
del principio de proporcionalidad.
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“Por ultimo -va a concluir la
Audiencia Nacional-, no resulta ocioso
recordar que el articulo 3.2 de la vigente
Ley General Tributaria dispone que la
aplicacion del sistema tributario 'se
basara en los principios de
proporcionalidad, eficacia y limitacion de
costes indirectos derivados del
cumplimiento de obligaciones formales”.
No parece que resulte conforme con tales
principios (sobre todo <con el de
proporcionalidad) declarar la pérdida de
un beneficio fiscal por el tardio
cumplimiento de wun requisito formal
cuando, como se ha constatado, Ila
sociedad cumplia materialmente con las
exigencias que, para ser acreedor del

beneficio, establece la normativa
aplicable y cuando la Administracion
Tributaria cuenta con los datos
suficientes como para ejercer sobre el
cumplimiento de tales exigencias las
funciones de inspeccion y control que le
son propias”.

Se trata esta ultima una idea que
ya habia sido empleada anteriormente en
fechas recientes por Ila Audiencia
Nacional en el ambito de la RIC en
idénticos términos. En concreto, en
relacion con la exigencia de que se hagan
constar en la Memoria de una sociedad
absorbente las dotaciones a la RIC de las
sociedades absorbidas (sentencia de la

Audiencia Nacional de 27 de octubre de
2011, rec. 426/2008, ponente D. Jesus
Cudero Blas).

1 En ella se sefala que “no alcanza la Sala a entender en qué medida la inclusion en la Memoria se sitila como iinico e
imprescindible instrumento de control del cumplimiento de las obligaciones derivadas de aquella dotacion y manifestacion
de la voluntad de la Junta de Accionistas de reconocer los beneficios fiscales disfrutados por la entidad absorbida y
comprometerse a los requisitos que de ellos derivan. Como acertadamente expresa el recurrente (...) ha constatado
expresamente su voluntad de reconocer los beneficios fiscales derivados de las dotaciones efectuadas por las dos entidades
absorbidas por cuanto: a) Ha presentado sus declaraciones tributarias del impuesto sobre sociedades de los periodos
impositivos siguientes reflejando en todos los casos bajo la denominacion "reserva para inversiones en Canarias" los
importes de las reservas dotadas en 1995 y 1997 por sus absorbidas; b) No ha dispuesto durante los periodos sucesivos de
tales reservas ni se le imputa haber incumplido alguno de los restantes requisitos exigido en el articulo 27 de la Ley
19/1994 / Por otra parte, en relacion con el control administrativo del cumplimiento de aquellas obligaciones, la
Administracion cuenta con cauces que le permiten ejercitar facilmente esas potestades de control: conoce las dotaciones
efectuadas por las sociedades absorbidas y su importe, sabe que las mismas estan incorporadas contablemente a la cuenta
denominada "reservas de fusion" de la absorbente, cuenta con las declaraciones-liquidaciones de ésta en la que se reflejan
tales dotaciones (y las sumas dotadas) bajo el epigrafe "reserva de inversiones en Canarias" y puede de manera sencilla
determinar si las obligaciones derivadas del disfrute de tales beneficios (la materializacion de las cantidades destinadas a
reserva) son o no cumplidas por la obligada tributaria / Por ultimo, no resulta ocioso recordar que el articulo 3.2 de la
vigente Ley General Tributaria dispone que la aplicacion del sistema tributario "se basard en los principios de
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Por este motivo, desde este
planteamiento que hace la Audiencia
Nacional formalmente, debe conectarse
también este pronunciamiento
jurisdiccional con aquella corriente
doctrinal y jurisprudencial que en el
ambito de los beneficios fiscales
diferencia sus requisitos formales y sus
requisitos sustanciales. De modo que
s6lo los segundos (los requisitos
sustanciales) traerian consigo la
improcedencia de la aplicacion del
beneficio fiscal, lo que no se produciria
con los primeros (los requisitos
formales), sin perjuicio de las
consecuencias sancionadoras que el
incumplimiento de estos ultimos pudiera
traer consigo®®.

Aunque esto deba hacerse con el
matiz de que en este caso no se trataba
estrictamente del incumplimiento de un
requisito formal del beneficio fiscal. Por
el contrario, se trataba en realidad de
una circunstancia, la legitimacién de las
firmas de los administradores en la
certificacion del acuerdo social sobre el
resultado del ejercicio posterior a la
presentacion de la autoliquidacién, que
es calificada como defecto formal porque

impedia extraer ciertas consecuencias en
el ambito de la prueba de uno de los
requisitos de la RIC, en una estricta
aplicacion de wuna regulacién legal
probatoria (el art. 1227 del Cddigo Civil).
Aunque este requisito de la RIC pudiera
considerarse también como uno de los
considerados formales: el acuerdo social
de destino de parte de los beneficios del
ejercicio a la dotacién de la RIC con
anterioridad a la autoliquidacién en la
que se aplica el beneficio fiscal.

Sin embargo, no creemos que
pueda extraerse de esta sentencia la
conclusion de que para la Audiencia
Nacional el acuerdo social que destina
parte de los beneficios sea uno de los
requisitos formales de la RIC, cuyo
incumplimiento no determina la
improcedencia del beneficio fiscal,
siempre y cuando se hayan cumplido sus
requisitos materiales. No puede
desconocerse que se llega a afirmar en la
sentencia que “Resulta, por lo demas,
incontrovertido que la contribuyente
adoptdé los acuerdos correspondientes
para efectuar la dotacion (...)".

Por tanto, el tribunal no parece
tener duda alguna de que a partir de los
datos obrantes en el expediente y de

proporcionalidad, eficacia y limitacion de costes indirectos derivados del cumplimiento de obligaciones formales". No
parece que resulte conforme con tales principios (sobre todo con el de proporcionalidad) declarar la pérdida de un beneficio
fiscal por la falta de constatacion en la Memoria de una entidad absorbente del disfrutado por las absorbidas cuando, como
se ha constatado, aquella sociedad cumple escrupulosamente los requisitos legales que configuran el beneficio (incluidos los
de caracter contable), expresa mediante actos constatados su voluntad de reconocerlo y asumir las cargas u obligaciones
derivadas del mismo y ofrece a la Administracion Tributaria los datos suficientes como para ejercer sobre el cumplimiento
de tales obligaciones las funciones de inspeccion y control que le son propias”.

15 Veéase al respecto SANCHEZ BLAZQUEZ, V.M., “Consecuencias sancionadoras de determinadas irregularidades
contables bajo la regulacion de la Reserva para Inversiones en Canarias de la originaria Ley 19/1994 (Comentario a la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 9 de diciembre de 2009)”, en Hacienda Canaria, nim. 30, 2010, pag. 273 y ss, con

abundantes referencias doctrinales y jurisprudenciales.
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acuerdo a las circunstancias del caso
habia quedado acreditado que el acuerdo
social de destino del beneficio a la
dotacion de la RIC se habia producido.
Sin perjuicio de que la constancia de que
dicho acuerdo habia sido anterior a la
presentacion de la autoliquidacion
pudiera plantear algunas dudas, al
menos desde la optica de lo dispuesto en
el art. 1227 del Cédigo Civil.

VI. A modo de conclusion

La Sentencia de la Audiencia
Nacional de 3 de mayo de 2012 se
enfrenta a la cuestién sobre la prueba del
acuerdo social que destina parte de los
beneficios del ejercicio a la dotacion a la
RIC previo a la presentacion de la
autoliquidacion que aplico este beneficio
fiscal en un supuesto en el que ésta se
habia presentado fuera de plazo.

Al ser la fecha de la legitimacién de
firmas de los administradores en Ila
certificacion de aquel acuerdo y la de
deposito de las cuentas anuales en el
Registro Mercantil posteriores a la de
presentacion de la autoliquidacién, una

aplicacion rigurosa del art. 1227 del
Codigo Civil llevaba a la conclusién, que
extrajeron el TEAR de Canarias y el
TEAC, de que no habia se acreditado
aquella circunstancia, por lo que la
aplicacion del beneficio fiscal era
improcedente.

Sin embargo, la Audiencia Nacional
admite el beneficio fiscal en este caso,
por lo que sigue asi la linea marcada por
algunos pronunciamientos
jurisprudenciales que se habian alejado
de una rigida aplicacion de aquella
regulacion legal en materia de prueba y
que son de este modo coherentes con el
principio de libre valoracion de la prueba,
que rige en el ambito tributario y con la
jurisprudencia consolidada del Tribunal
Supremo sobre el art. 1227 del Cddigo
Civil. No obstante, lo hace con unos
argumentos mas propios de los
supuestos en los que se hubiera
incumplido alguno de los requisitos
formales de un beneficio fiscal, sin que
hubiera quedado cuestionado el
incumplimiento de los requisitos
materiales, que es lo que le lleva a acudir
en este contexto al principio de
proporcionalidad.



