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Introduccién

El Tribunal Supremo acaba de confirmar la deducibilidad en el Impuesto sobre
Sociedades de los intereses de demora derivados de liquidaciones dictadas por
la Administracidn tributaria en un supuesto de hecho en que resultaba de
aplicacién el art. 14 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades.

Asimismo, desliza importantes comentarios en relacién con la correcta
intelecciéon de la letra f) del articulo 15 de la LIS actualmente vigente que, si
bien no forman parte de la ratio decidendi del fallo jurisdiccional, si pueden ser
considerados relevantes obiter dicta, con profundas consecuencias, por
ejemplo, sobre la deducibilidad de las retribuciones de los administradores.



Antecedentes

Introduccién al objeto de debate

La cuestion de la deducibilidad de los intereses de
demora liguidados por la Administracién en sus
procedimientos de comprobacién ha adquirido en los
Ultimos afos rabiosa notoriedad por las dudas que se
han planteado, dada la existencia de decisiones
administrativas y judiciales discrepantes, aderezadas
con la publicacion de informes de distintos organismos
de la Administracién, la DGT y el Departamento de
Inspeccién de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria (AEAT), dirigidos a aclarar el criterio que
debe aplicar la Administracion en esta cuestion.

Respecto a la doctrina administrativa y judicial, el hito
principal lo constituyen las Sentencias del Tribunal
Supremo de 25 de febrero de 2010, rec. 10396/2004,
y de 24 de octubre de 1998, rec. 5785/1992, que, en
aplicacién de la Ley 61/1978 declararon el caracter no
deducible de los intereses de demora contenidos en
liguidaciones administrativas.

En ambas sentencias, se declaré que los intereses de
demora no tienen una naturaleza sancionadora, sino
gue tienen una funcién compensadora del
incumplimiento de una obligacién de dar y, por tanto, su
naturaleza intrinseca consiste en ser una modalidad
indemnizatoria. Para el Tribunal Supremo “(...) esta
naturaleza compensadora excluye la pretension del
apelante de deducirlos en su declaracién del impuesto
sobre sociedades, pues careceria de sentido que el
ordenamiento permitiera aminorar la compensacién con
la deduccidn que se pretende" y afiadia el argumento de
qgue "[...] no pueden tener la consideracién de gastos
deducibles los intereses de demora, en este caso
derivados de un acta de inspeccidn, en tanto no son
necesarios los gastos derivados de una situacién de
incumplimiento de una norma. Lo que resulta acorde con
el principio general de la no admisibilidad de que para
obtener ingresos sean necesarios gastos que deriven de
una infraccién de ley. Repugna al principio de Justicia,
consagrado en el articulo 1 de la CE, que el autor de un
acto contrario al ordenamiento juridico obtenga un
beneficio o ventaja del mismo. Por ello, como
presupuesto primero e ineludible para determinar si un
gasto es o no fiscalmente deducible, se exige que el

gasto no esté prohibido normativamente o que derive de
un acto ilicito; de suerte que resulta inutil entrar a
examinar fiscalmente la deducibilidad fiscal del gasto si
procede del incumplimiento de una norma, por
prohibicién o por contravenciény.

No obstante, lo que se discute es si este criterio
jurisprudencial puede ser extendido més alla de la
vigencia de la normativa que aplicaron, la Ley 61/1978,
y alcanzar también a la regulacién posterior, desde la
Ley 43/1995 a la actual Ley 27/2014, pasando por el
Texto Refundido (TRLIS) en vigor desde 2004 hasta
2014,

Normativas

La vigente Ley del Impuesto sobre Sociedades, Ley
27/2014, establece a efectos de la determinacién de la
base imponible del impuesto, en el articulo 10.3, que la
base imponible estard constituida por el resultado
contable con las correcciones que estén contempladas
en la propia ley; y dentro de esas correcciones el
articulo 15 relaciona los supuestos que no se admiten
como gastos deducibles, entre los que no aparecen
expresamente mencionados los intereses de demora.

La normativa anterior, constituida por el Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido del IS (TRLIS de 2004) vy,
antes de esta, la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del
IS (LIS de 1995) contemplaba de la misma forma, a
través de la remisién al resultado contable y de la
relacién de gastos no deducibles en el articulo 14 de Ia
ley, sin que al igual que en la Ley actual se mencionara
expresamente dentro de estos a los intereses de
demora.

En cambio, en la requlacién previa, la Ley 61/1978, de
27 de diciembre, no existia esa remisién general al
resultado contable, sino que la base se determinaba por
diferencia entre los ingresos computables y las partidas
deducibles, que se enumeraban en el articulo 13 de la
ley, sefialandose también las no deducibles en el articulo
14. Lo fundamental para esta norma es que el gasto se
tenia por deducible siempre y cuando se tratase de
gastos necesarios para la obtencién de los rendimientos.
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Pronunciamientos administrativos
discrepantes: DGT vs TEAC

La DGT, en consultas reiteradas, se ha inclinado por
considerar deducibles los intereses de demora, tanto
con la LIS de 1995 (Consultas de 23 de diciembre de
1997, nim. 2669/1997 y de 13 de mayo de 2004,
nim. 1226/2004) como con el TRLIS de 2004 (Consulta
de 27 de marzo de 2015, V0989/2015) y con la Ley
actual (Consultas de 21 de diciembre de 2015,
V4080/2015 y de 15 de febrero de 2016,
V0603/2016).

Desde la entrada en vigor de la Ley 43/1995, el criterio
mantenido por ese Centro Directivo es que los intereses
de demora no tienen la condicidon de donativo o
liberalidad, por cuanto no existe por parte de la entidad
el animus donandi o la voluntariedad que requiere la
donaciodn o liberalidad, toda vez que estos intereses
vienen impuestos por el ordenamiento juridico.

El TEAC, al contrario que la DGT, si modificd su criterio a
raiz de la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
febrero de 2010. En un principio se habia manifestado
claramente a favor de la deducibilidad de los intereses
de demora, incluso en relacién con la Ley 61/1978,
pudiéndose citar las Resoluciones de 25 de octubre de
2007, R.G. 3103/2005 y 30 de marzo de 2006, R.G.
2152/2003. Sin embargo, este criterio fue revisado
como consecuencia de la STS de 25 de febrero de 2010,
considerando aplicable la doctrina que contenia también
a la normativa posterior a la Ley 61/1978, por lo que el
TEAC pasé a negar la deducibilidad de los intereses de
demora. Asi, en la Resoluciéon de 23 de noviembre de
2010, R.G. 2263/2009modifica su criterio como
consecuencia del pronunciamiento del TS, para acabar
negando su deducibilidad. De igual modo, la Resolucién
de 7 de mayo de 2015, R.G. 1967/2012.

Ante esta contienda, con tremendas repercusiones
practicas pues los criterios -en este caso contrarios- de
ambos érganos -DGT y TEAC- vinculan a los érganos de
aplicacién de los tributos, la AEAT reaccioné publicando
un informe dirigido a aclarar la aplicacién en sus
actuaciones de comprobacién de uno u otro criterio. Asi,
este Informe de la Subdireccién de Ordenacién Legal y
Asistencia Juridica del Departamento de Inspeccién de 7
de marzo de 2016, se alinea con el criterio de no
deducibilidad sostenido por el TEAC. No obstante, en

relacién con los intereses suspensivos el informe
concluye que deben estimarse deducibles. El citado
informe resultaba exclusivamente aplicable a los
intereses de demora devengados al amparo de la Ley
43/1995 y del TRLIS de 2004.

Casi un mes después, el 4 de abril de 2016, la DGT
publicd una Resolucién en la gue confirmaba su criterio
a favor de la deducibilidad de los intereses de demora,
apoyandose en la normativa contenida en la Ley
27/2014 y manifestando que no existia contradiccién
entre la doctrina del TEAC y la mantenida por la misma
DGT en sus consultas vinculantes, pues se proyectan
sobre normativas diferentes: aquella sobre la normativa
anterior a la Ley 27/2014 y el criterio de la DGT sobre
la normativa actualmente vigente.

Por tanto, hasta el dia antes de la existencia de este
pronunciamiento del TS, los puntos sobre los que no
existia friccion eran los siguientes:

La jurisprudencia ha dejado sentado que antes de la
reforma del impuesto de 1995, con la Ley
61/1978, los intereses de demora liquidados por la
Administracion no eran deducibles en el IS.

Por otro lado, con la ley actual del IS los gastos por
intereses de demora son deducibles, pues asi lo ha
interpretado la DGT con cardcter vinculante para
todos los 6rganos de la Administracién tributaria.

Entre una y otra normativa, el periodo que abarca desde
1996 a 2014, en el que la regulacién basica del
impuesto estaba constituida primero por la LIS de 1995
y después por el TRLIS de 2004, se mantenia la duda -
gue ahora el TS despeja- pues tanto el TEAC como
diversos Tribunales Superiores de Justicia sostenian que
los intereses de demora registrados como gastos en ese
periodo no son fiscalmente deducibles.

Sentencia del TS de 8 de febrero de
2021, rec. 3071/2019

Supuesto de hecho

La Dependencia de Inspeccién Financiera y Tributaria de
La Corufia dicté acuerdo de liguidacion referente al
Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2014, por el
gue se deniega la deducibilidad delos intereses de
demora derivados de un acta de disconformidad incoada
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el 12 de febrero de 2010, asi como los intereses
suspensivos devengados mientras se tramitaba el
recurso administrativo y posterior judicial, que el
contribuyente habia instado contra el acuerdo de
liguidacién, confirmado por la Audiencia Nacional en el
aflo 2014 (ejercicio en que el contribuyente habia
procedido a contabilizar los intereses).

Disconforme con el criterio anterior el contribuyente
presentd recurso de reposicion, reclamacion
econdémico-administrativa ante el TEAR de Galicia y
recurso contencioso-administrativo ante el TSJ, que
fueron sucesivamente desestimados siguiendo los
diferentes 6rdenes los criterios ya comentados
contenidos en la Resolucion del TEAC de 7 de mayo de
2015y la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
febrero de 2010. En concreto, el TSJ de Galicia en su
Sentencia desestimatoria sefiala que “la inviabilidad de
aceptar como gasto deducible el procedente del
incumplimiento de la norma, no se ve desvirtuada por la
circunstancia de que la normativa aqui aplicable haya
eliminado la necesidad del gasto como requisito para la
deducibilidad, ya que no es de acoger la pretensidn de
que el autor de un acto contrario al ordenamiento
juridico obtenga un beneficio o ventaja del mismo, o
que a su vez excluye también la pretendida deducibilidad
de los denominados intereses suspensivos, dada la
vinculacidn de estos ultimos con el retardo en la debida
superacion de la violacidn normativa en la que en su dia
incurrid la parte actora y sin que tales especificos
intereses, con su singularidad de origen, sean
asimilables a los que merezcan ser propiamente
considerados como intereses financieros, o como
intereses derivados de fraccionamiento o aplazamiento
de pago como consecuencia de pacto con la Hacienda
Pdblicay.

La entidad recurrente preparé recurso de casacion
frente a la Sentencia que fue admitido por Auto de 16
de enero de 2020 delimitando la cuestién casacional a
determinar “si, a efectos del Impuesto sobre
Sociedades, los intereses de demora, sean los que se
exijan en la liquidacién practicada en un procedimiento
de comprobacién, sean los devengados por la
suspension de la ejecucién del acto administrativo
impugnado, tienen o no la consideracién de gasto
fiscalmente deducible, atendida su naturaleza juridicay
con qué alcance y limites”; e identifica como norma

juridica que, en principio, serd objeto de interpretacion
el articulo 14 del TRLIS.

Criterio interpretativo de la Sala con
respecto a la cuestién con interés casacional.
Ratio decidendi

La Sala, tras exponer el objeto de la controversia y
delimitar las posiciones de las partes enfrentadas,
sostiene:

Los intereses de demora tienen una funcién
compensadora y caracter indemnizatorio. Por
tanto, no tienen naturaleza sancionadora (lo que
les excluye de la letra ¢) del art. 14 TRLIS).

Tampoco son donativos o liberalidades puesto que
no concurre «animus donandi» o de voluntariedad;
al contrario, su pago es impuesto por el
ordenamiento juridico, tiene caracter ex lege.

El caracter financiero del interés de demora
tributario se sostiene en el apartado 2 de la norma
novena de la Resolucién del ICAC de 9 de octubre
de 1997, sobre algunos aspectos de la norma de
valoracién decimosexta del Plan General de
Contabilidad y en la Resolucién de 9 de febrero de
2016 de ese mismo Instituto, por la que se
desarrollan las normas de registro, valoraciony
elaboracién de las cuentas anuales para la
contabilizacién del Impuesto sobre Beneficios.

Los intereses de demora estan correlacionados con
los ingresos; estan conectados con el ejercicio de Ia
actividad empresarial.

Los intereses suspensivos tienen también caracter
indemnizatorio y se asimilan a los intereses de
demora en general.

La deduccidn de los gastos controvertidos esta
sometida a los Iimites establecidos en el articulo
20 TRLIS (articulo 16 actual LIS).

En virtud de todo lo anteriormente expuesto, la Sala
concluye respondiendo a la cuestién con interés
casacional que, a efectos del Impuesto sobre
Sociedades, los intereses de demora sean los que se
exijan en la liquidacién practicada en un procedimiento
de comprobacidn, sean los devengados por la
suspensién de la ejecucion del acto administrativo
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impugnado, tienen la consideracién de gasto
fiscalmente deducible al amparo del TRLIS.

Precisamente esta ha sido también la conclusién
alcanzada recientemente por la Audiencia Nacional en
su Sentencia de 8 de octubre de 2020, rec. 262/2018.

Obiter dicta: necesaria interpretacion
restringida del concepto “actuaciones
contrarias al ordenamiento juridico”

La relevancia del pronunciamiento que comentamos no
acaba aqui, pues en el fundamento juridico tercero se
contiene la siguiente consideracion de la Sala que por su
trascendencia reproducimos a continuacion:

“Por dltimo, ya hemos dicho que en la legislacion
aplicable al presente recurso de casacion no se
contemplan como gastos no deducibles los “gastos de
actuaciones contrarias al ordenamiento juridico”, pero
lo cierto es que “actuaciones contrarias al ordenamiento
juridico” no pueden equiparse, sin mas, a cualquier
incumplimiento del ordenamiento juridico ya que esto
conduciria a soluciones claramente insatisfactorias,
seria una interpretacién contraria a su finalidad. La idea
que estd detrds de la expresion “actuaciones contrarias
al ordenamiento juridico” necesita ser acotada, han de
evitarse interpretaciones expansivas, puesto que esa
expresion remite solo a cierto tipo de actuaciones, vg.
sobornos y otras conductas similares. En todo caso, los
intereses de demora constituyen una obligacidn
accesoria, tienen como detonante el incumplimiento de
la obligacién principal, pero en si mismos considerados,
no suponen un incumplimiento; al revés, se abonan en
cumplimiento de una norma que legalmente lo exige.

No admitir la deduccidn de los intereses de demora seria
una penalizacién que, como tal, requeriria una prevision
expresa, cosa que no sucede”.

Con estas afirmaciones se hace eco el Tribunal Supremo
de la polémica existente en la actualidad sobre la
interpretacién expansiva dada a la letra f) del articulo
15 de la LIS vigente en cuestiones como la deducibilidad
de la retribucién de los administradores sin (o con
deficiente) cobertura estatutaria.

En este sentido, recientemente el TEAC (Resoluciones
de 08 de octubre de 2019, R.G. 5548/2018 y 17 de
julio de 2020, R.G. 03156/2019) ha mantenido que las

retribuciones a los administradores -tanto si los
administradores desempefian funciones ejecutivas
como si no- no son fiscalmente deducibles cuando no
cumplan los requisitos establecidos en la normativa
mercantil (en concreto, por el hecho de que dicha
remuneracién no conste prevista de forma expresa en
los estatutos sociales) por ser “actuaciones contrarias
al ordenamiento juridico”, cuya deducibilidad es
impedida por la letra f) del citado precepto actualmente
vigente.

Seinclina, sin embargo, el Tribunal Supremo en la
sentencia de 8 de febrero de 2021 por la defensa de
una interpretacion restrictiva del concepto.

Si bien se trata de argumentos obiter dicta que,
precisamente por ser ajenos al proceso de
argumentacion del juez que conduce al fallo, no se ven
alcanzados por el efecto de cosa juzgada ni pueden
constituir doctrina jurisprudencial, no puede dejar de
resefiarse su importancia a efectos de dar claridad
sobre un concepto que esta generando una fuente de
conflictividad.

Cémo puede ayudar EY

La deducibilidad de los intereses de demora es una
cuestion largamente conflictiva, estando en la
actualidad pendientes de resolucién incontables
procedimientos administrativos y judiciales en la
materia, en especial, en relacién con los ejercicios
comprendidos entre 1996y 2014.

La Sentencia que aqui se comenta, sin votos
particulares, debe ser alegada en dichos
procedimientos, asi como invocada en posibles
impugnaciones de autoliquidaciones en las que el
contribuyente haya podido dejar de deducir los
intereses de demora contabilizados en el periodo antes
citado.

EY Abogados cuenta con equipos de Procedimientos
Tributarios y Tributacién de Empresas, especializados
en la materia para resolver cualquier duda al respecto,
proporcionar soluciones y prestar su apoyo den la toma
de decisiones.
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