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Introduccion y Nuevos Contenidos

Querido lector,

Iniciamos con este boletin una nueva etapa en la que pretendemos ofrecer informacién practica y comentada de
algunas de las novedades mas relevantes que se vayan produciendo en nuestro entorno econémico en materia
tributaria.

Ya existen multitud de boletines, alertas y resefias normativas que informan de forma exhaustiva de todas las
novedades legislativas, jurisprudenciales y doctrinales que se producen en el ambito fiscal. Hasta este ejemplar,
nuestro boletin también optaba por ese formato.

Tomamos ahora un nuevo rumbo y en lo sucesivo nuestro boletin no contendra un simple conjunto de datos exhaustivo
y ordenado. En cambio, centraremos nuestra atencion soélo en algunas de aquellas novedades legislativas,
jurisprudenciales o de doctrina administrativa que nos parezcan mas relevantes en materia de fiscalidad empresarial.
No obstante, nos detendremos mas en el contenido de estas novedades y, con las limitaciones la brevedad e
inmediatez temporal de un boletin informativo, trataremos de ofrecer al menos un comentario sobre el contenido de
tales novedades y un breve apunte indicativo de su relevancia.

Igualmente, cuando el asunto lo merezca, incluiremos en este boletin comentarios relativos a la fiscalidad de otros
paises de nuestro entorno que nos son proporcionados por nuestros colegas de la red de despachos CMS.

Para facilitar la lectura de los textos integros de las sentencias, resoluciones y noticias a las que hagamos referencia,
siempre que sea posible, incluiremos en nuestra resefia un link que remita al texto normativo o jurisprudencial.

Confiamos en que este nuevo formato, que trataremos de mejorar en ejemplares sucesivos y que refleja mejor nuestra
forma de trabajar, sea de su interés y de utilidad en su trabajo.
Victor Hernan

CMS Albiflana & Suéarez de Lezo
Departamento fiscal

Génova 27, Avda. de la Constitucion, 21
28804 Madrid 41004 Sevilla
+34 91 451 93 00 +34 95 4278319
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Resumen de contenidos

Normativa reciente de especial interés

e Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de
febrero. La reforma del mercado laboral.

Ademas de ciertos incentivos fiscales para
determinados tipos de contratacion, la reforma
laboral podria tener impacto fiscal tanto para
los empleadores como para los trabajadores,
como consecuencia de la modificacion del
despido improcedente en el Estatuto de los
Trabajadores (ET).

e Resolucién de 24 de febrero de 2012, de
la Direccién General de la Agencia Estatal
de Administracién Tributaria (AEAT). Plan
Anual de Control Tributario y Aduanero de
2012.

Un afio mas, la AEAT informa sobre cuales
serdn sus principales objetivos en el dmbito
de la inspeccion de los tributos y en particular
para evitar interpretaciones abusivas de la
normativa fiscal, que puedan suponer dejar de
recaudar impuestos para el Estado. Al hilo de
esa nota comentamos brevemente la
sentencia del TS de 25 de enero de 2012,
sobre nulidad de actuaciones inspectoras por
violacion del domicilio social en una visita de

e Tribunal Superior de Justicia de la UE
(TSJUE). 16 de febrero de 2012

Oposicion de la normativa europea a la
exclusion y/o limitacion del derecho a
deduccion del IVA soportado en la adquisicion
de vehiculos siempre que sean calificados
como bienes de inversion afectos al
patrimonio de la empresa, aunque se destinen
a operaciones a titulo gratuito.

Consultas vinculantes de la Direccion General
de Tributos (DGT)

e Consulta n® V3025-11. Materia: rama de

actividad a efectos de IS e IVA.
Concepto de rama de actividad y unidad
econdémica autbnoma en IS e IVA
respectivamente, a efectos de la aportacion
de ciertos activos y pasivos a una nueva
sociedad. Diferencia de criterio respecto a la
Ultima sentencia del TSJUE de 10 de
noviembre de 2011.

e Consulta n® V3038-11. Materia: préstamo
no remunerado (1S).

Préstamo no remunerado entre partes

vinculadas. Contabilizacién, tributacion del

ingreso/gasto para ambas partes y, obligacion

de retener en el devengo de intereses.

la inspecciodn tributaria o ]
Noticias internacionales

Sentencias/Resoluciones relevantes de

actualidad e Francia: Desde el 1 de octubre de 2012,

se incrementa el tipo general del IVA del
19,6 al 21,2%.

e Se introducen novedades fiscales en
relacion a la adquisicion y transmision de
valores y la deducibilidad de intereses de
las sociedades holding.

e ltalia: Reformas relevantes en su sistema
tributario

e Tribunal Supremo (TS). 12 de enero de
2012: Agente dependiente. Interpretacion
dindmica de CDI

Consideracion de la existencia de un
establecimiento permanente (EP) en Espafia
de una entidad farmacéutica Suiza, por su
actuaciéon como agente dependiente a través
de su filial espafiola, de acuerdo con el
articulo 5 del Convenio para evitar la doble
imposicién firmado entre ambos Estados.

© CMS Albifiana & Sudrez de Lezo.
Quedan reservados todos los derechos. Se prohibe la explotacién, reproduccién, distribucion, comunicacion publica y transformacion, total y parcial,
de esta obra, sin autorizacion escrita de CMS Albifiana & Suarez de Lezo.



C'M'S’ Albifiana & Suarez de Lezo

Resefia Detallada

1. Normativa reciente

Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero. La
reforma del mercado laboral.

Link al texto integro

La reciente reforma laboral ha dado una nueva
redaccion al art. 56 del Estatuto de Ilos
Trabajadores, modificando entre otras cosas, el
calculo de la indemnizacion debida en supuestos
de despido improcedente, que pasan de 45 dias
de salario por afio de servicio hasta el 11 de
febrero de 2012, a 33 dias por afio a contar desde
esta fecha. Por tanto, segln la normativa fiscal, el
importe asi calculado, sera el que pueda
beneficiarse de la exencion establecida en el
IRPF.

Mayor incidencia fiscal podria tener que se haya
suprimido de la redaccion del mencionado art 56
del ET, el parrafo que permitia al empleador que
despedia a un trabajador, reconocer la
improcedencia del despido en cualquier momento,
-habitualmente ocurria en el momento y a través
de la propia carta de despido-, y por tanto, a
menudo no llegaba a producirse la declaracion de
la improcedencia del despido por el Servicio de
Mediacién Arbitraje y Conciliacion (SMAC) o por
un Tribunal. Con esta supresion se podria
entender que la indemnizacion guedaria exenta
fiscalmente Unicamente si un organismo publico
declara la improcedencia del despido.

Recomendacion:

Actualmente y hasta aclaraciéon o modificacion de
la normativa laboral o fiscal, es recomendable
acudir al SMAC para determinar la improcedencia
de aquellos despidos en los que se fijen
indemnizaciones a fin de garantizar asi la
exencién en IRPF de la indemnizacion, y por ende
la no obligacion de retencién en el pago de la
misma.

Resolucién _de 24 de febrero de 2012, de la
Direccion General de la Agencia Estatal de
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Administracién_Tributaria. Plan Anual de Control
Tributario y Aduanero de 2012.

La Agencia Estatal de Administracién Tributaria ha

hecho publico su plan para la inspeccién en 2012.

Cabe destacar las siguientes areas en las que la

AEAT centrara este afio sus actuaciones de

control:

¢ la aplicacién de precios de transferencia en
operaciones de reestructuracion empresarial,

e la acreditacién indebida de gastos financieros
(sobre todo intra-grupo),

¢ el doble aprovechamiento fiscal de pérdidas o
gastos mediante uso de entidades o
instrumentos hibridos,

e la aplicacion indebida del régimen fiscal
especial de neutralidad en operaciones de
reestructuracion empresarial (fusiones,
escisiones, etc..) y

e el control de productos objeto de Impuestos
Especiales y derechos aduaneros.

El control tributario, potestad legitima y obligacion
de la administracion, siempre debe desarrollarse
dentro del marco legal establecido, esencialmente
por la Ley General Tributaria.

Recientemente la sentencia del TS de 25 de
enero de 2012, (Base de datos de La Ley
3803/2012), ratificaba el criterio del Tribunal
Superior de Justicia de Asturias que, a su vez,
anulaba la inspeccion realizada por la AEAT en la
sede de una empresa en Gijon y dejaba sin efecto
las pruebas obtenidas al haber violado Ila
invulnerabilidad del domicilio de la compafiia,
constitucionalmente protegido.

Criterio relevante

La inspeccion de los tributos debe, por supuesto,
respetar los derechos del contribuyente. En
particular, la invulnerabilidad de su domicilio,
incluido el de una empresa.
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2. Sentencias/Resoluciones relevantes de
actualidad

Tribunal Supremo (TS). Sentencia de 12 de enero
de 2012. Materia: IRNR. Establecimiento

permanente.

La sentencia, (base de datos de La Ley
1972/2012), concluye que una entidad espafiola,
filial de una sociedad residente en Suiza, y que
actuaba de acuerdo con dos contratos suscritos
entre ambas como comisionista de su matriz suiza
y como fabricante en régimen de maquila de
determinados productos del grupo, que a su vez
vendia a su matriz, constituye un establecimiento
permanente (EP) en Espafia bajo el criterio de ser
agente dependiente.

El TS hace una interpretacion dinamica del
convenio para evitar la doble imposicion entre
Espafia y Suiza de 1967 y se basa en los criterios
establecidos en los Comentarios al Modelo de
Convenio de la OCDE de 1977 y posteriores. Por
un lado, llega a la conclusiéon de que la actividad
economica llevada a cabo por la entidad filial
espafiola constituye una actividad econémica
similar a la actividad principal de la entidad matriz
no residente y considera que la sociedad
espafiola, cuyo Unico cliente es su matriz suiza, es
econdmicamente dependiente de ésta. Todo ello
incluso si la filial espafiola carece de potestad
para obligar contractualmente a su matriz. Por
otro lado, rechaza el método aplicado para la
determinacion de los rendimientos atribuibles a las
actividades econdmicas desarrolladas en Espafia,
gue el sujeto pasivo habia determinado a partir del
método de coste incrementado (cost-plus), que
esta aceptado por las Directrices sobre precios de
transferencia de la OCDE vy reconocido por la
normativa tributaria interna espafiola, sobre la
base de que “lo percibido por la entidad espafiola
esta en funcion de su estructura interna de costes
y no del mercado, lo que justifica que en el
anterior Fundamento se definiera a dicha
retribucién como una pura restitucion de costes”.

Recomendacion

A la vista de esta sentencia recomendemos
revisar las estructuras de produccién bajo el
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formato de maquila y las de distribucion bajo el
contrato de comisionista. Para evitar la existencia
de establecimiento permanente en Espafia, deben
diferenciarse claramente las actividades de
direccion y ordenacion de la produccion, que
corresponderian a la sociedad que actie como
gestora de la produccion, de las propias de
fabricacion bajo contrato, que corresponden a
quien es mero fabricante y bien pueden a nuestro
juicio ser operaciones econémicas validas y que
en no pocas ocasiones se realizan por terceros.
Por otra parte, en materia de contratos de
comision, el comisionista debe desarrollar tareas
claramente diferentes de las del comitente y debe
poder organizarlas autbnomamente.

Ademas, recomendamos analizar los parametros
de reasignacion de funciones econdmicas, y su
correspondencia juridica en atencion a los
postulados interpretativos formulados por el TS, a
efectos de poder estimar las posibles
consecuencias y los posibles riesgos fiscales que
pueden generarse  de  consolidarse la
jurisprudencia del Tribunal Supremo iniciada con
la presente sentencia. En particular, podria ser de
interés la formulacion de propuestas de acuerdos
previos de valoraciébn con la Administracion
Tributaria sobre la base del respeto de las normas
y técnicas que conforman el consenso
internacional en materia tributaria para evitar
posibles regularizaciones vy litigios de resultado
incierto.

Tribunal Superior de Justicia de la UE (TSJUE).
16 de febrero de 2012 Materia: IVA soportado.

La cuestion litigiosa es el IVA soportado por una
sociedad bulgara por unos contratos de
arrendamiento y de arrendamiento financiero de
automoviles, que fueron utilizados para garantizar
el transporte de sus empleados desde su domicilio
a su lugar de trabajo.

Las autoridades bulgaras consideraron que, a
falta de prueba, debia considerarse que los
vehiculos no se utilizaron para los fines de la
actividad economica de la sociedad y, en
consecuencia, deniega el derecho de ésta a
deducir el IVA soportado por los referidos
contratos. La sociedad consider6 que la exclusion
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a la deduccion del IVA soportado contenido en la
normativa nacional iba contra el Derecho de la
Unién e impugna igualmente su compatibilidad.

Ante tal controversia, el Tribunal bulgaro decidioé
suspender el procedimiento y elevar cuestidon
prejudicial al TSJUE, resolviendo éste, (i) que se
podra deducir el IVA soportado por un automovil
arrendado siempre y cuando haya una relacién
directa e inmediata entre el uso del vehiculo y la
actividad econémica del sujeto pasivo, (i) que el
IVA soportado en el arrendamiento financiero
(considerado bien de inversion) es deducible
integra e inmediatamente con independencia de
que el bien sea empleado en actividades
empresariales o cedido al empleado para su uso
privado. Ello siempre y cuando dicho bien quede
afecto al patrimonio de la empresa.

Por otra parte, el TSJUE resuelve indicando que
la legislacién comunitaria en materia de IVA se
opone a que una normativa nacional prevea
exclusiones al derecho a deducir el IVA soportado
por adquisiciones de bienes y servicios destinados
a operaciones gratuitas y/o ajenas a la actividad
econdémica del sujeto pasivo, cuando los bienes
de inversibn estén afectos al patrimonio
empresarial.

Con esta sentencia, (base de datos de La Ley
4920/2012), se pone de manifiesto que la
limitacion del derecho a deducir contenida en el
articulo 95 de la LIVA puede ser contraria a los
articulos 168 y 176 de la Sexta Directiva del IVA, y
al mismo tiempo se podria concluir que se habilita
la deduccidn integra e inmediata de las cuotas de
IVA soportadas en la adquisicion de bienes de
inversion afectos al patrimonio empresarial con
independencia del destino que se les vaya a dar.

A tener en cuenta

Seria interesante, para aquellas compafiias con
flota de vehiculos cedidos a sus trabajadores,
tanto para fines profesionales como particulares
(por ejemplo, suele ser el caso de empresas
farmacéuticas, aseguradoras, de automocion,
etc..), realizar una estimacion del importe del IVA
no deducido en los afios no prescritos por este
concepto por si, a raiz de esta sentencia, cabe
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plantear el derecho a una regularizacion a través
del procedimientos establecidos al efecto en el
articulo 114 de la Ley del IVA. Esta posibilidad
deberia ser previamente analizada en detalle.

3. Consultas vinculantes de la Direccion
General de Tributos (DGT)

Consulta n° V3025-11. Materia: rama de actividad
a efectos de IS e IVA.

Link al texto integro

En la resolucion a esta consulta, la DGT admite
gue una eventual aportacion de bienes y derechos
afectos a una actividad economica tenga la
consideracion de “rama de actividad” a efectos de
la posible aplicacién del régimen de neutralidad
fiscal en el IS, aunque no se transmitan,
conjuntamente con aquellos, algunos otros
elementos residuales del activo, -en concreto el
arrendamiento del inmueble donde se desarrolla
la actividad-, celebrandose en el mismo momento
de la aportacion un contrato de prestacion de
servicios o cesidn de los activos no aportados a
favor de la adquirente.

Sin embargo, la resolucion llega a la conclusion
de que desde el punto de vista del IVA, lo
transmitido no puede considerarse una “unidad
econdémica auténoma” en tanto que la adquirente
necesita los servicios de la transmitente para
poder funcionar auténomamente. Por tanto, la
transmision quedaria sujeta y no exenta de este
impuesto.

Comentario

Resulta extrafio que la DGT no siga el criterio
mantenido recientemente en la sentencia del
TSJUE de 10 de noviembre de 2011 (Asunto C-
444/10, Schriever. Link al texto integro en la que
en un supuesto muy similar, establece lo
siguiente; “el hecho de que los locales
comerciales se entregaran Unicamente en alquiler
al adquirente, y no se vendieran a éste, no
constituye, en el asunto principal, un obstaculo
para que dicho adquirente desarrolle la actividad
del vendedor... Por tanto, no puede denegarse la
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aplicacion del art. 5, apartado 8, de la Sexta
Directiva sobre |la base de ese Unico motivo.”

Consulta _n° V3038-11. Materia: préstamo_no
remunerado. IS.

Link al texto integro

La DGT analiza el tratamiento fiscal de un
préstamo no remunerado concedido por una
entidad a otra en la que participa no
mayoritariamente 'y mantiene el criterio del
seguimiento a efectos fiscales de su tratamiento
contable (consulta 6 BOICAC n° 79).

La consulta diferencia asi entre el valor razonable
del préstamo y el importe del préstamo concedido.

Criterio de la DGT.

La entidad prestamista y accionista de la
prestataria, registrara contablemente el crédito por
su valor razonable. Por la diferencia entre dicho
valor y el importe de préstamo concedido a la filia
registrard: (i) mayor aportacion a los fondos
propios de su filial en proporcion a su
participacion; y (i) un gasto contable por el resto
gue exceda la proporcion de su participacion,
siendo fiscalmente no deducible, al considerarse
como una liberalidad.

La entidad prestataria filial en parte de la
prestamista registrara la correspondiente deuda
por su valor razonable, siendo la diferencia entre
dicho valor y el importe recibido de la matriz: (i)
mayor aportacion a sus fondos propios por la
parte correspondiente a la proporciébn de
participacibn de su matriz prestamista en su
capital; y (ii) un ingreso contable en su patrimonio
neto respecto de la cantidad restante, que forma
parte de la base imponible del IS al considerarse
renta, en forma de ingreso por adquisicion a titulo
lucrativo.

Los ingresos y gastos financieros respectivos, se
calcularan aplicando el método del tipo de interés
efectivo a partir del importe inicialmente
reconocido que, segun los apartados 2.1y 3.1 de
la norma de valoracion n° 9 del PGC/2007,
correspondera al valor razonable del instrumento
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financiero y tendran la misma consideracion a
efectos fiscales.

Es relevante destacar asimismo que la DGT
estima que deberia practicarse una retencion por
parte de la filial en el momento del nacimiento de
la obligacion de retener (devengo/exigibilidad),
tomando como base de dicha retencion, el importe
anual periodificado que corresponderia pagar por
la filial a la matriz, contabilizado por ambas como
ingreso y gasto contable, respectivamente. Sin
embargo, no en todos los casos existira obligacién
de retener, sino que habra que estar a cada caso
en concreto para aplicar, si procede, la exencion
de la obligacion de retener, considerando, entre
otros aspectos, la residencia fiscal de la
prestamista (Unidn Europea u otro pais no de la
UE con Convenio de doble imposicién con Espafia
en vigor), la aplicacién del régimen fiscal especial
de consolidacion en Espafia, etc.

4. Noticias internacionales

Francia endurece (1) su impuesto indirecto
en la transmisién de acciones y (2) los
requisitos de deducibilidad de intereses para
sociedades holding.

Con efectos 1 de enero de 2012, se
introdujeron cambios legislativos en Francia
gue afectan a la transmisién de acciones (de
entidades francesas con forma de Société
Anonime, Société par Action Simplifiée, y
Société en Commandite par Action):

*+ Hasta 31.12.2011, la adquisicion de
valores representativos del capital social
de entidades francesas no cotizadas
estaba sujeta a tributacion indirecta al tipo
del 3% de su valor con un méximo de
€5.000 de cuota a pagar por operacion.

Con la reforma fiscal realizada, desde el
01.01.2012, es de aplicacién la siguiente
tarifa progresiva en funcién del valor de
mercado de los valores adquiridos:
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v' Un 3% sobre el valor de mercado,
cuando éste resulte inferior a
€200.000;

v Un 0,5% sobre el valor de mercado
comprendido entre €200.000 vy
€500.000.000;

v" Un 0,25% sobre el valor de mercado
que supere €500.000.000.

Més recientemente, el 6 de marzo ultimo,
se ha producido una nueva reforma
sobre la imposicion indirecta en
transmisiones de acciones que sera
aplicable desde el 1 de agosto de 2012.
De acuerdo con esta nueva norma, la
adquisicion de acciones de una sociedad
cotizada francesa cuya capitalizacion
exceda de €1 billon el 1 de enero de
cada afio respectivo, tributard al tipo del
0.1% sobre el valor de adquisicion por el
nuevo Impuesto sobre Operaciones
Financieras. En coherencia con este
nuevo impuesto, el impuesto sobre
transmisiones de acciones, incluyendo la
transmision de acciones de entidades
francesas con forma de Société
Anonime, Société par Action Simplifiée, y
Société en Commandite par Action, se
aplicard desde el 1 de agosto de 2012 al
tipo del 0,1% sin aplicacion de limite
alguno.

Cabe recordar que la trasmision de
participaciones sociales en SARL, SNC,
etc., tributaba ya antes de estas reformas
a un tipo del 3% y sin limite de cuota, y
que la transmisibn de acciones o0
participaciones sociales de sociedades
cuyo activo consiste principalmente en
bienes inmuebles situados en Francia,
tributaba también y lo seguird haciendo al
tipo del 5% sin limite.

Debe finalmente apuntarse que existen
determinadas exenciones a las normas
anteriores que deben analizarse caso a
caso.

En otro orden de cosas, con aplicacion a
operaciones de adquisicion ejecutadas desde
2004, la deducibilidad de los gastos por

intereses incurridos por una entidad francesa
en la financiacion para la adquisicién de
acciones de otras entidades que cumpla los
requisitos para poder beneficiarse del
régimen de exencion para dividendos y
plusvalias, (“participation exemption”), podra
estar sujeta a restricciones, a menos que se
pueda probar que la toma de decisiones o
control sobre la sociedad adquirida se lleva a
cabo por la sociedad adquirente o por otra
vinculada a ésta residente fiscal en Francia.
La limitacion tendria efectos fiscales
Unicamente desde el ejercicio fiscal 2012.

Italia introduce reformas en su sistema tributario

Con efectos 2012, existen novedades tributarias
en ltalia, entre las que cabria destacar las
siguientes:

¢ Ampliacion del plazo de aprovechamiento
de pérdidas fiscales (BINS) generadas
desde el 4° afio de actividad, pasando de
5 afios a no tener limite temporal. Por
contra, el importe a compensar
anualmente tendra una limitacién del 80%
de la base imponible del impuesto, con un
tipo efectivo minimo resultante sobre la
renta obtenida en el afio del 5,5%.

e Sin perjuicio de la posible aplicacion de
Directivas comunitarias sobre el pago de
intereses o dividendos, la norma interna
italiana fija con caracter general en el
20%, el tipo de retencion aplicable en
pago de intereses y dividendos a no
residentes, asi como el tipo impositivo
aplicable a las ganancias de capital
obtenidas por no residentes en lItalia.

e Para los periodos impositivos de 2011 a
2013, queda establecido el tipo impositivo
adicional al Impuesto sobre Sociedades,
aplicable a las empresas del sector de
energias renovables, en el 10,5%, por lo
gue sumado al tipo general del 27,5%, su
tipo impositivo final ascenderia al 38%.
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