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D. Dimitry Berberoff Ayuda

D. Isaac Merino Jara

D.2 Esperanza Cérdoba Castroverde
En Madrid, a 24 de junio de 2024.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién nim. 8295/2022, interpuesto por la procuradora de los tribunales,
dona Silvia Vazquez Senin, en representacion de la mercantil Saint Gobain Cristaleria, S.L., contra la sentencia
dictada por la Seccidn Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, el 26 de
septiembre de 2022, en el recurso nim. 855/2019, sobre impuesto sobre sociedades de los ejercicios 2009,
2010y 2011.

Ha comparecido, como parte recurrida, la Administracion General del Estado, representada y defendida por el
abogado del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Isaac Merino Jara.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Resolucidn recurrida en casacion.

El objeto del presente recurso de casacion lo constituye la sentencia dictada el 26 de septiembre de 2022 por la
Seccidén Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, que estimé en parte el
recurso num. 855/2019, promovido contra la resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 10
de julio de 2019 que estimé, también parcialmente, la reclamacién econémico-administrativa frente al acuerdo
de liquidacién de 20 de septiembre de 2016 dictado por la Dependencia de Control Tributario y Aduanero de la
Delegacién Central de Grandes Contribuyentes de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, en relacion
con el impuesto sobre sociedades de los ejercicios 2009, 2010 y 2011.

SEGUNDO.- Hechos relevantes.
1°.- Actuaciones inspectoras de comprobacion e investigacion

Con fecha 11 de julio de 2014 la Dependencia de Control Tributario y Aduanero de la Delegacién Central
de Grandes Contribuyentes de la AEAT inicio actuaciones inspectoras de comprobacion e investigacion de
cardacter general sobre el grupo fiscal 13/78, cuya sociedad dominante es Saint Gobain Cristaleria, S.L.,
dirigiéndose a la misma comunicacién de inicio en relaciéon con el concepto impuesto sobre sociedades,
periodos 2009,2010y 2011. Las entidades dominadas son Saint Gobain Vicasa, S.A., Saint Gobain Distribucién
Construccion, S.L., Saint Gobian Placo Ibérica S.A. y Maxit S.L. El procedimiento de comprobacién e
investigacién de la sociedad dominante y del grupo fiscal se inicia mediante esa comunicacion, que incluye la
comprobacién de las obligaciones tributarias del grupo fiscal y de la sociedad dominante sefialadas, conforme
a lo establecido en el articulo 195.1 del RGAT.

Con fecha 20 de septiembre de 2016, |a jefa de la Oficina Técnica dicté el acuerdo de liquidacion A23-72655345
en el que, entre otras regularizaciones, se eliminé el ajuste fiscal negativo por el concepto de dotacién al factor
de agotamiento practicado en el ejercicio 2010 por la entidad dependiente Saint Gobain Placo Ibérica, S.A.
Ello venia motivado, segun la inspeccion tributaria, por el incumplimiento del requisito contenido en el articulo
100.3 del TRLIS, al constatarse que se habia producido una minoracion de las reservas de la entidad entre el 31
de diciembre de 2010 y el 31 de diciembre de 2011. Efectivamente, Saint Gobain Cristaleria se dedujo por este
concepto, como ajuste fiscal extracontable negativo 624.694 euros. La Inspeccion no admite la deducibilidad
de dicho ajuste fiscal, habida cuenta de que se ha producido una minoracién de reservas de la entidad. Las
cuentas de reservas de la entidad han disminuido desde el 31 de diciembre de 2010 a 31 de diciembre de
2011 en 3.500 euros, segun consta en sus balances. En el asunto nim. 1044 del ejercicio 2011 se contabiliza
la aplicacién de los resultados del ejercicio 2010, incrementandose la reserva de factor de agotamiento y
reduciéndose las reservas voluntarias.

El acuerdo de liquidacién sefiala, en particular, lo siguiente: "Segun la redaccién del articulo 100.3 del
TRLIS debe producirse una retencidn de beneficios del ejercicio, ya que en cada periodo impositivo deberan
incrementarse las cuentas de reservas de la entidad en el importe que redujo la base imponible en concepto de
factor agotamiento. Por tanto, serd necesario que la empresa disponga de beneficios suficientes para poder
incrementar sus reservas, con lo que, si en el resto de actividad hay importantes pérdidas, este requisito opera
como una limitacién, pues el beneficio contable global (BDT) de la empresa, de donde se nutren las dotaciones
a reservas, no podra ser inferior a la dotacién al factor agotamiento del ejercicio. Es evidente que no cabe
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la inmovilizacién de reservas utilizando reservas de libre disposicion, ya que el art. 100.3 exige que éstas
aumenten globalmente, por lo que solo cabe una retencién efectiva de los beneficios globales del periodo .

La empresa ha de tener un resultado contable suficiente. No basta que el resultado de la actividad minera (o
de tratamiento y transformacion de minerales auto consumidos) sea superior a la dotacion que se pretende
realizar; e[s] necesario, ademas que el resultado contable global de la empresa (que incluye el de las demas
actividades que pudiera desarrollar éstay el saldo neto de los resultados financieros y extraordinarios) permita
dotar la correspondiente reserva, es decir, sea no inferior a la dotacion realizada. Con ello la ley excluye
la posibilidad de dotar la reserva por factor agotamiento con cargo a reservas disponibles de ejercicios
anteriores".

2°.- Reclamacion economico-administrativa

Contra la anterior liquidacidn, Saint Gobain Cristaleria, S.L. formulé reclamaciéon econédmico-administrativa que
fue tramitada con el nimero 00-06210-2016 ante el Tribunal Econémico-Administrativo Central.

Con fecha 10 de julio de 2019, el citado Tribunal Econémico-Administrativo Central dictd resolucién por la que
estimo parcialmente la reclamacién, rechazando, sin embargo, las alegaciones relativas a la regularizacién del
factor de agotamiento. Al respecto, la resolucion sefiala en el FJ 6° lo siguiente (resaltado del original):

"sirva anticipar que procede confirmar la regularizacién de la inspeccion y las manifestaciones efectuadas por
ésta en contestacion a las alegaciones del obligado.

Es claro que el articulo 100 en su apartado 3 exige que en "cada periodo deberan incrementarse las cuentas
de reservas de la entidad" en el importe que se redujo la base el ejercicio anterior en concepto de factor de
agotamiento.

La interpretacion literal y 16gica del precepto, y es la que defiende este Tribunal Central, es que dicha precision
se refiere al incremento de las reservas totales de la entidad, y no a que, como el obligado viene a sefialar,
sea suficiente con un simple traspaso a la cuenta de reservas de factor de agotamiento procedente de otras
cuentas de reservas de libre disposicién de la entidad, aunque globalmente las reservas totales se disminuyan
cada afio.

Con la interpretacion del obligado seria posible ir dotando constantemente el factor de agotamiento todos los
afios, aunque ningun afio aumentasen las reservas totales de la entidad con un simple traspaso desde otras
cuentas de reserva de la entidad hasta que estas se agotasen, lo que carece de sentido, ya que como sefiala
la Inspeccidn se trata de una reserva indisponible de autofinanciacién, esto es, con el objetivo de incrementar
los fondos propios para materializar las inversiones a realizar al amparo del articulo 100 de TRLIS en los
10 afios siguientes, de ahi que no pueda aumentarse la misma a costa de minorar otras reservas como ha
hecho la entidad. Asi, se excluye la posibilidad de dotar la reserva por factor agotamiento con cargo a reservas
disponibles de ejercicios anteriores sin incremento total de las mismas".

3°.- Recurso contencioso-administrativo

Disconforme con la anterior resolucién, la sociedad interpuso recurso contencioso-administrativo, que se
tramit6 con el nimero 855/2019 ante la Seccidn Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional.

El recurso fue estimado parcialmente mediante sentencia de 26 de septiembre de 2022, aunque la sentencia
rechaza los motivos de impugnacién y desestima la pretensiéon anulatoria en lo relativo al factor de
agotamiento.

TERCERO.- La sentencia de instancia.

La ratio decidendi de la sentencia sobre este particular se contiene en el fundamento juridico tercero, con el
siguiente tenor literal:

"Es pacifico que, en las cuentas anuales aprobadas, las reservas de la entidad no solo no se incrementaron en
el importe necesario, conforme al requisito legal, sino que se redujeron.

Es evidente que el precepto que hemos citado exige que deberan incrementarse las cuentas de reservas de la
entidad en el importe que redujo la base imponible. Por tanto, no podemos aceptar la tesis actora en orden a
gue no existe una exigencia legal al respecto.

En su razonamiento la recurrente parte de identificar el concepto de resultado contable con aplicacién a
reservas.
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En ningln caso la Administraciéon ha computado en el factor de agotamiento otro beneficio que no se derive
de la extraccion de minera ( sentencia TS 5 de julio de 2012 Rec. 3239/2009), de lo que se trata es de que no
se ha aplicado a reservas el importe que redujo la base imponible en concepto de factor de agotamiento.

La Resolucién del TEAC de 12 de marzo de 2020 (procedimiento 00-06212-2016), no se refiere a la aplicacion
del requisito de incremento de las cuentas de reservas de |la entidad. En resumen, el incremento de las reservas
de la entidad en el importe que redujo la base imponible en concepto de factor de agotamiento es un requisito
legalmente ineludible para aplicar la deduccién'.

La citada sentencia constituye el objeto del presente recurso de casacion.
CUARTO.- Tramitacion del recurso de casacion

1.- Preparacion. La representacion procesal de Saint Gobain Cristaleria, S.L. prepard recurso de casacion
contra la anterior sentencia, por escrito de fecha 16 de noviembre de 2022.

Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la resolucién
impugnada, identifica como infringido, el articulo 100.3 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (BOE de 11 de marzo)
['TRLIS"] cuya redaccidn, sefiala, es semejante al actualmente vigente articulo 93.3 de la Ley 27/2014, de 27
de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE de 18 de noviembre) ["LIS"].

La Sala de instancia tuvo por preparado el recurso de casacion en auto de 21 de noviembre de 2022.

2.- Admision. La seccién de admision de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo admitié el recurso de casacién
por medio de auto de 31 de mayo de 2023, en el que aprecia la presencia de interés casacional objetivo para
la formacién de la jurisprudencia, enunciada en estos literales términos:

"Determinar si, en el ambito de la reduccién de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades en concepto
de factor de agotamiento contenida en el régimen fiscal de la mineria, el articulo 100.3 del TRLIS (actual 93.3
de la LIS) exige como requisito que se incrementen las cuentas de reservas de la entidad en términos globales
o dicho incremento debe verificarse solamente en las cuentas de reservas dotadas en concepto de factor de
agotamiento.

3°) Identificar como norma juridica que, en principio, habra de ser objeto de interpretacién el articulo 100.3 del
Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, que contiene una redaccidn semejante al actual articulo 93.3 de la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente trabado
en el recurso, ex articulo 90.4 de la LJCA".

3.- Interposicion. La mercantil interpuso recurso de casacién mediante escrito de 18 de julio de 2023.

Concluye el escrito de interposicién delimitando su pretensién casacional como sigue: "Pretende esta parte
que la Sala a la que nos dirigimos case la sentencia objeto del presente recurso por infringir el articulo 100.3
TRLIS en su fundamento juridico tercero, al haberlo interpretado en un sentido puramente literal, opuesto a una
exégesis sistematica, contextual e histérica de dicho precepto, conforme a su espiritu y finalidad, que le lleva
a entender erréneamente que exige un incremento de las cuentas de reservas globales de la entidad, en vez
de un incremento de la cuenta de reservas del factor de agotamiento.

25. Una vez casada la sentencia, en cuanto ratifica la regularizacion del factor de agotamiento, y resolviendo
el debate en los términos suscitados, anule también en ese mismo punto la resolucion dictada el 10 de julio
de 2019 por el Tribunal Econémico-administrativo Central en la reclamacion R.G. 00/6210/2016, asi como el
acto administrativo de liquidacion del que trae causa".

4.- Oposicién al recurso interpuesto. El abogado del Estado, en la representacién que ostenta de la
Administracién General del Estado, emplazada como parte recurrida en este recurso de casacion, presenté
escrito el 3 de octubre de 2023, oponiéndose al presente recurso, en el cual frente a las pretensiones del
recurrente, tras la debida argumentacién, concluye sefialando como doctrina a adoptar, la siguiente: " En
el ambito de la reduccion de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades en concepto de factor de
agotamiento contenida en el régimen fiscal de la mineria, el art. 100.3 TRLIS (actual 93.3 LIS ) exige como
requisito que se incrementen las cuentas de reservas de la entidad en términos globales".

5.- Votacion, fallo y deliberacion del recurso. De conformidad con el articulo 92.6 de la Ley de la Jurisdiccidn,
y considerando innecesaria la celebracion de vista publica atendiendo a la indole del asunto, mediante
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providencia de fecha 5 de octubre de 2023, quedé el recurso concluso y pendiente de sefialamiento para
votacion y fallo.

Por providencia de fecha 18 de diciembre de 2023 se designé como magistrado ponente al Excmo. Sr. D. Isaac
Merino Jara y se sefialé para votacién y fallo de este recurso el dia 26 de marzo de 2024. Posteriormente,
el 11 de enero, por necesidades de la Seccién, se trasladé el acto al dia 2 de abril, fecha en que comenzé la
deliberacion del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Objeto del presente recurso de casacion.

El precepto cuya interpretacién es objeto de discusién en el presente recurso es el articulo 100.3 del TRLIS.
El debate se centra en determinar si, segun este, para la aplicabilidad del beneficio fiscal se debe producir un
incremento global de las cuentas de reservas de la entidad o bien debe considerarse que se refiere Ginicamente
a las especificas del factor de agotamiento.

SEGUNDO.- La posicion de las partes.

Razona Saint Gobain Cristaleria (en lo sucesivo, SG Cristaleria) que la sentencia de instancia lleva a cabo una
interpretacién estrictamente literal del contenido del articulo 100.3 del TRLIS que se opone a su interpretacién
sistematica y a la que deriva de sus antecedentes histéricos, que evidencian el verdadero espiritu y la
auténtica finalidad del requisito para disfrutar el factor de agotamiento cuyo cumplimento se discute, en
perjuicio de aquellas compafiias que como SG Placo Ibérica realizan simultdaneamente otras actividades
econdémicas distintas de la actividad minera. El Tribunal Supremo ha admitido la aplicacién del régimen
especial de la mineria a entidades que realizan actividades mineras y otras actividades econdémicas distintas
o complementarias de la actividad minera sin ningun problema, tal y como se demuestra, verbigracia, el tenor
literal del antecedente de hecho primero de la sentencia de 5 de julio de 2012 (recurso de casacién 3239/2009).

Argumenta que se debe exigir que el importe reducido en la base imponible en concepto de factor de
agotamiento se corresponda con un incremento de las reservas de la entidad especificas del factor de
agotamiento y no con un incremento del total de las cuentas de reservas de la compafiia. "El TRLIS no impone
de manera expresa la existencia de resultados contables positivos como requisito para aplicar el factor de
agotamiento, sino que, de hecho, se impone su calculo por exclusiva referencia a la parte de la base imponible
gue se corresponda con los aprovechamientos o, incluso, al valor de los propios aprovechamientos en caso
de materias primas declaradas prioritarias". Ambas magnitudes pueden ser positivas y, afiade, sin embargo,
el resultado contable del sujeto pasivo negativo debido a la integraciéon de resultados de otras actividades
desarrolladas ya que el régimen no exige que su objeto social sea exclusivo ( sentencia del Tribunal Supremo de
5 de julio de 2012, Rec. 3239/2009, donde concluye que no se debe computar en el factor de agotamiento otro
beneficio que no se derive de la extraccién minera), por lo que no deberia negarse la aplicacion del beneficio
fiscal.

Sefiala que lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 100 TRLIS no debe ser interpretado literal y aisladamente,
sino en conjuncién con lo previsto en los apartados 4 y 5 del mismo articulo 100 TRLIS, preceptos que llevan
a concluir que en cada ejercicio se deben incrementar las cuentas de reservas correspondientes al factor
de agotamiento, pues son sélo éstas las que se encuentran afectas durante un plazo de diez ejercicios a la
realizacién de inversiones en los gastos o trabajos que se prevén en el articulo 99 TRLIS.

El apartado 5 del articulo 100 TRLIS ( y el apartado 5 del articulo 93 LIS) son claros: Ambos utilizan el
término "reservas" en plural para referirse a las constituidas conforme al apartado 3 del articulo 100 TRLIS
aplicable ratione temporis y ahora conforme al vigente apartado 3 del articulo 93 LIS, y prevén su disponibilidad,
en la medida en que se vayan amortizando las inversiones, o una vez transcurridos 10 afios desde que se
suscribieron las correspondientes acciones o participaciones financiadas con dichos fondos, "de donde se
infiere sin dificultad alguna que el incremento en las cuentas de reservas de la entidad, exigido por el apartado
3 del articulo 100 TRLIS aplicable al caso ratione temporis e igualmente por el vigente apartado 3 del articulo
93 LIS es en la reserva indisponible por el factor de agotamiento; ni mas ni menos".

Fundamenta que es por ello por lo que, antes el TRLIS o ahora la LIS, exigen, indirectamente, la constitucion
expresa de esta reserva indisponible de forma diferenciada, requisito cumplido por SG Cristaleria al efectuar
las dotaciones a una cuenta de reservas especifica: la cuenta 114600 "Reservas factor de agotamiento".

Expone que los antecedentes histéricos confirman esa conclusiéon porque el factor de agotamiento fue
regulado por primera vez en la Ley 6/1977, de 4 de enero, de Fomento de la Mineria, cuyo articulo 33. Uno
establecia que las empresas que lo aplicaran debian crear en el pasivo de su balance una cuenta con la
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denominacién "Factor de Agotamiento”, en la que, por contabilidad auxiliar, se consignaria al final de cada
ejercicio la dotacién por cada una de las explotaciones mineras. Conforme a la Orden de 10 de febrero de
1984, por la que se aprueban las Normas de adaptacion del Plan General de Contabilidad a las Empresas de la
Mineria del Carbén (aun vigente en lo que no se oponga al Plan General de Contabilidad) esta cuenta figuraba
dentro del Grupo 11 -Reservas- a efectos de su presentacion en balance (en particular, en la cuenta 1.180, con
la denominacion de "Factor de agotamiento, Ley 6/1977".)

El desarrollo de la regulacién anterior del factor de agotamiento se llevé a cabo por el Real Decreto 1167/1978,
de 2 de mayo, por el que se desarrolla el titulo I, capitulo Il, de la Ley 6/1977, de 4 de enero, de Fomento de
la Mineria.

Mas tarde, en 1995, los regimenes fiscales especiales del impuesto sobre sociedades, regulados hasta
entonces en las normas sectoriales, se integraron en la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades, cuya exposicion de motivos reconocia este espiritu de refundicién, sin hacer manifestacién alguna
sobre la modificacion de elementos sustantivos. En lo que atarie al factor de agotamiento del régimen especial
de la mineria, el articulo 114.3 de dicha ley establecio la redaccion que después reflejo el articulo 100.3 TRLIS
y, después, el vigente articulo 93.3 LIS. Idéntica circunstancia se produjo con la redaccién del articulo 114.5 de
la LIS de 1995, permaneci6 igual en el articulo 100.5 TRLIS y se mantiene en el vigente articulo 93.5 LIS actual.

Sostiene que, en el marco de la regulacién sefialada, se ha tratado siempre de incentivar la autofinanciacién
de inversiones en la actividad minera de la compaiiia, no de incentivar la autofinanciacién en cualesquiera
de sus actividades econémicas. Por eso cree que no es posible entender que el requisito al que se sujeta
el régimen especial |) no sea la dotacién de un "fondo fiscal’, de una reserva indisponible por el factor de
agotamiento, y Il) que se exija en todo caso la existencia de resultados contables positivos en la compaiiia
con los que dotar reservas globales, y no sélo especificas por el importe del factor de agotamiento reducido.
Por el contrario, piensa que "es mas coherente con la evolucién legal de las normas, considerar que lo Unico
que exige el TRLIS (o ahora la LIS) es que el sujeto pasivo reconozca en una cuenta auxiliar la vinculacion de
determinadas cantidades al cumplimiento de la reinversién que impone el régimen fiscal especial, sea cual
sea el resultado global de las actividades econémicas (incluidas todas ellas, las actividades mineras y las
actividades no mineras) realizadas por la entidad en el ejercicio (facilitdindose a su vez, de esta manera, el
control del cumplimiento de los requisitos legales para la aplicacion del beneficio fiscal)".

Por consiguiente, como en el afio 2010 SG Placo Ibérica redujo su base imponible en concepto de factor de
agotamiento por un importe equivalente a la reserva indisponible dotada por este concepto, reconociendo en
una cuenta auxiliar especifica la vinculacion de estas cantidades al cumplimiento de la reinversidn que impone
el régimen fiscal especial, concluye que no se puede entender incumplido el requisito del articulo 100.3 TRLIS.

Subraya que, en el mismo sentido expuesto, el articulo 93.3 LIS actual (idéntico al articulo 100.3 TRLIS) no
exige que la reserva del factor de agotamiento se dote con resultados positivos del ejercicio en que se realice
la minoracién de la base imponible, como si hacen tanto el articulo 105.3 LIS vigente para la reserva de
nivelacidn -que expresamente se refiere a que "[[Ja reserva debera dotarse con cargo a los resultados positivos
del ejercicio...", como el articulo 25 LIS en vigor para la reserva de capitalizacidn -que exige un incremento de
fondos propios como consecuencia de la obtencién de resultados positivos, tal y como proclama la exposicién
de motivos de la LIS de 2014 al sefialar que dicha reserva de capitalizacion "...se traduce en la no tributacién
de aquella parte del beneficio que se destine a la constitucidon de una reserva indisponible”. Por tanto, es licito
detraer reservas voluntarias de la compafia para dotar la reserva exigida por el importe minorado en la base
imponible como factor de agotamiento. La clave, a juicio de SG Cristaleria, era antes y debe ser ahora que
se destine un importe igual al minorado en la base imponible del impuesto sobre sociedades a la reserva
especifica sélo disponible para acometer las inversiones cualificadas.

Defiende que el espiritu y la finalidad del factor de agotamiento no ha cambiado sustancialmente desde
que se reguld por primera vez en la Ley 6/1977, de 4 de enero, de Fomento de la Mineria, como se lee
en su exposicion de motivos, se trata de "favorece[r] la investigacion minera y la puesta en explotacién de
yacimientos, permitiendo, por lo tanto, sustituir los criaderos agotados por otros mediante el descubrimiento
y removilizacién de nuevas reservas’, a lo que se afiadié con los planes de restauracién previstos en el Real
Decreto 975/2009, de 12 de junio, sobre gestion de los residuos de las industrias extractivas y de protecciény
rehabilitacién del espacio afectado por actividades mineras, la restauracion de los espacios afectados por la
actividad minera y, si el calculo del factor de agotamiento no comprende toda la base imponible del impuesto
sobre sociedades sino sélo aquella parte que tiene su origen en los aprovechamientos mineros, no resulta
consecuente entender que el articulo 100.3 TRLIS (o el vigente articulo 93.3 LIS) exija que se incrementen las
reservas totales de la entidad en el importe que redujo la base imponible en concepto de factor de agotamiento,
en vez de Unicamente las reservas del factor de agotamiento.
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Manifiesta que, si lo relevante en el incentivo fiscal analizado es favorecer la inversién que logre la finalidad
pretendida, explorar e investigar para sustituir criaderos agotados o restaurar el espacio afectado por
actividades mineras, y la reduccion de la base imponible se vincula estrictamente con los aprovechamientos
mineros, como la jurisprudencia de esta Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente, por qué se ha de vincular la exigencia legal del incremento de
reservas a todas las actividades de la compaifiia, cuando se trata de interpretar el mismo incentivo fiscal. Cierto
es "que la pretension es crear una reserva indisponible de autofinanciacién, pero de inversiones vinculadas a
la actividad minera, no de cualesquiera inversiones de la entidad, y aquella pretensién también se consigue
destinando reservas de libre disposicidn a esa reserva indisponible del factor de agotamiento”.

Apunta que la sentencia de instancia minusvalora que el traspaso de reservas de libre disposicién a las reservas
del factor de agotamiento comporta la pérdida de esa cualidad, pues pasan a ser indisponibles y han de
ser dedicadas a algunas de las inversiones legalmente previstas. No es una anomalia que reservas de libre
disposicion para la sociedad, "cuyo destino perfectamente pueden ser distinto de la autofinanciacién de sus
inversiones, pasen a ser indisponibles y se deban dedicar a la autofinanciacién de las inversiones legalmente
permitidas por el factor de agotamiento y, de este modo, también se cumple sin duda alguna el espiritu y la
finalidad del incentivo fiscal".

Reconoce SG Cristaleria que con su interpretacion seria posible ir dotando constantemente el factor de
agotamiento todos los ejercicios, aunque ningun afio aumentasen las reservas totales de la entidad con
un traspaso desde otras cuentas de reservas de libre disposicidon hasta que estas se agotasen, pero tal
circunstancia no carece de sentido, en cuanto ratifica su tesis en la sentencia recurrida, porque se trata de una
reserva indisponible de autofinanciacion si, pero sélo de inversiones a realizar en la actividad minera en los
términos legalmente previstos, lo que parecen olvidar.

Por cuanto antecede, la recurrente entiende que la cuestion con interés casacional debe ser contestada como
sigue: "En el ambito de la reduccion de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades en concepto de
factor de agotamiento contenida en el régimen fiscal de la mineria, el articulo 100.3 del TRLIS (actual 93.3 de
la LIS) exige como requisito que se incrementen las cuentas de reservas dotadas en concepto de factor de
agotamiento”.

La abogacia del Estado comienza sus alegaciones manifestando que el TRLIS regulaba el llamado factor de
agotamiento dentro del capitulo dedicado al "Régimen fiscal de la mineria". EI mismo, permitia a los sujetos
pasivos dedicados al aprovechamiento de recursos mineros, reducir su base imponible, hasta un 30% de la
parte correspondiente a tales aprovechamientos, exigiendo la inversion de la cantidad reducida en gastos,
trabajos e inmovilizados directamente relacionados con actividades mineras.

Dice que laregulacién aplicable es el articulo 100 TRLIS, relativo a los requisitos del factor agotamiento. La LIS
actualmente vigente, sigue regulando el régimen fiscal de la mineria y el factor de agotamiento en términos
similares a los del TRLIS. En particular el articulo 93 LIS actual es practicamente idéntico al articulo 100 TRLIS.

Rememora que las SSTS de 16 de febrero 2016 y 26 de marzo de 2015, RRCUD 3257/2014 y 1816/2013, entre
otras, se pronunciaron sobre la naturaleza del factor agotamiento, razonando:

"En la exposicién de motivos de la Ley 6/1977, al justificar la modificacion, se indicaba que favoreceria la
investigacién mineray la puesta en explotacion de yacimientos, permitiendo, por lo tanto, sustituir los criaderos
agotados por otros mediante el descubrimiento y removilizaciéon de nuevas reservas. Se afiadia que en la
generalidad de los casos la dotacion a la cuenta correspondiente podria hacerse por deduccién de una parte
de la base imponible del impuesto sobre sociedades, precisando que, cuando se tratase de materias primas
declaradas prioritarias, podrian optar las empresas por practicar la deduccion sobre un porcentaje del valor de
los minerales vendibles, lo que configuraria un régimen "decididamente estimulante”. En su articulo 33 se decia
expresamente que las empresas que se acogieran a este régimen debian crear en el pasivo de su balance una
cuenta con la denominacién "factor de agotamiento”, en la que por contabilidad auxiliar se consignaria al final
de cada ejercicio "la dotacién" por cada una de las explotaciones mineras.

Se trata, pues, de una dotacién especifica para este tipo de sociedades, y asi debia ser contabilizada".

Afade que los articulos de la Ley 6/1977, de Fomento de la Mineria, se incorporan en términos muy similares a
los actuales. Destaca que el Real Decreto 1167/1978, de 2 de mayo, que desarroll6 dicha Ley en este aspecto,
incluia un art. 4 que decia que: "En ningun caso la dotacion al factor de agotamiento sera superior a los
beneficios declarados a efectos del Impuesto sobre Sociedades”.

Partiendo de lo anterior, la interpretacion literal del articulo 100.3 TRLIS -criterio prevalente a aplicar por
disposicién del articulo 12.1 LGT, que se remite al articulo. 3.1 CC- "claramente exige un "incremento’, un
aumento, de todas las reservas de la sociedad, que solo puede tener lugar si la sociedad tiene beneficios y los
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incorpora a esas reservas, posibilitando suaumento. Y ello se exige, explicitamente, en cada periodo impositivo
en que se aplica la reduccion de la Bl. Ndtese que la Ley utiliza un verbo imperativo cuando dice que "deberan’
incrementarse las cuentas de reserva".

Por tanto, en la regulacion legal, "no basta con dotar la reserva por factor agotamiento con cargo a reservas
de ejercicios anteriores si la empresa estd en pérdidas, aunque el resultado de la actividad minera de que se
trate, sea superior a la dotacién que se pretende realizar".

Finalmente, a sujuicio, el articulo 14 LGT impide interpretar el articulo 100.3 TRLIS admitiendo que se aplique el
beneficio fiscal en que consiste el factor agotamiento sin aumentar todas las cuentas de reserva de la sociedad
en el periodo impositivo de que se trate, siendo esto lo que ocurre cuando se dota el factor agotamiento
acudiendo a reservas de ejercicios anteriores. "De optar por esta solucidn, se estaria extendiendo "mas alla de
sus términos estrictos" el ambito del beneficio que nos ocupa, en frontal contradiccién del mandato contenido
en este precepto”.

La Abogacia del Estado sostiene que la interpretacion literal de la norma, en este caso, es plenamente
coherente con su finalidad, puesto que "lo que el legislador pretende es que las empresas inviertan en
actividades mineras con mejores perspectivas, para lo que deben tener beneficios. La recurrente dice que
se trata de incentivar la autofinanciacién de inversiones en la actividad minera; no en otras actividades
econdmicas, lo que se puede compartir. Lo que pasa es que la sociedad no podra autofinanciar la actividad
minera si tiene pérdidas globales, aunque resulten de otras actividades". Frente a lo que plantea SG Cristaleria,
dice, lo relevante no es solo que se dote la reserva indisponible por el factor agotamiento, por lo que no
basta utilizar para ello reservas procedentes de ejercicios anteriores. "La realidad de las inversiones y su
materializacién en el plazo maximo establecido (10 afnos), es lo que la ley intenta preservar, y para ello adopta
precauciones que se traducen en requisitos que son exigibles en cada ejercicio, uno de los cuales es el
incremento de las cuentas de reservas de la entidad en el importe en que se redujo la base imponible. Otros
requisitos, con el mismo fin, son la constancia en la memoria de cada uno de los diez ejercicios siguientes
de las inversiones realizadas y de cualquier disminucion en las reservas que se incrementaron para cumplir
la exigencia legal”.

TERCERO. - E] criterio de la Sala.

La STS de 24 de noviembre de 2011, RC 6572/2009, recuerda que "en la Sentencia 22 de mayo de 2.004 (recurso
de casacion nimero 4413/1999), pero también en la posterior de 13 de febrero de 2007 (recurso de casacion
numero 1844/2002), se dijo que "el factor de Agotamiento es un instrumento o medida fiscal que tiene presente
la existencia de activos agotables, que se caracterizan porque su explotacion econdmica lleva consigo su
propio agotamiento, como sucede con los activos mineros, los petroliferos (hidrocarburos), los forestales y
otros™, sefialando seguidamente que "Prescindiendo de sus precedentes en el Derecho comparado y en el
propio Derecho interno, lo cierto es que Factor de Agotamiento fue establecido porlaLey 6/1977, de 4 de Enero,
de Fomento de la Mineria , cuya Exposicién de Motivos sefiala que el régimen que se regula "favorecera la
investigacién mineray la puesta en explotacion de yacimientos, permitiendo, por lo tanto, sustituir los criaderos
agotados por otros mediante el descubrimiento y removilizacién de nuevas reservas™, manifestando después
que: "La regulacion de la Ley se contenia en los articulos 30 y 31, que fueron derogados por la Ley 43/1995, de
27 de diciembre, del Impuesto de Sociedades, pero en razén de que integré su contenido en su articulo 112,
permitiendo de esta forma que el beneficio fiscal estuviera recogido en norma tributaria y no en la sectorial
sustantiva".

Efectivamente, en lo que afecta a la mayoria de los regimenes especiales, y particularmente al que ahora nos
ocupa, el principal aspecto de la reforma reside en que se recogen en la propia Ley de 1995, a diferencia de
la situacién vigente hasta entonces en la que su practica totalidad estaban regulados en leyes especiales.
El desarrollo de su régimen fiscal, contenido en el titulo Ill, capitulo Il de dicha se contiene en Real Decreto
1167/1978 de 2 de mayo. Mientras los preceptos legales de la Ley 6/1977, de 4 de enero fueron derogados
por la disposicién derogatoria Unica 1.2 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre del Impuesto sobre Sociedades,
ese Real Decreto sigue vigente, en tanto no se oponga a esta ley.

Como declara la sentencia de 22 de mayo de 2004, RC 4413/1999, "El Factor de Agotamiento, tal como se
regula por la Ley 6/1977, de 4 de Enero, de Fomento de la Mineria, no tiene nada que ver con el modelo
de la "Depletion allowance" norteamericana, es decir no consiste en dotar una reserva para reponer 0 mejor
hacer frente a la pérdida de los activos materiales e inmateriales afectos a las explotaciones mineras, cuyos
yacimientos se agotan, sino que esencialmente es una medida de fomento de las inversiones, con el fin de
conseguir nuevos yacimientos mineros que sustituyan a los que se agoten en el futuro.

La técnica fiscal que utiliza es la de una modalidad especifica del régimen de fomento de la autofinanciacion
exenta, es decir de la Prevision para Inversiones, a cuyo efecto dispone ( art. 33 de la Ley 6/1977) la dotacién
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anual a una reserva especial, como en la Prevision para Inversiones, denominada Factor de Agotamiento, con
dos limites, uno para ciertos minerales del 30 por 100 de la base imponible, y otro distinto para los minerales
prioritarios del 15 por 100 de las ventas de dichos minerales, sin que en ninguno de ambos casos, la dotacién
anual al Factor de Agotamiento pueda superar el beneficio declarado a efectos del Impuesto sobre Sociedades
(articulo 4°, E del Real Decreto 1167/1978)".

La sentencia de 24 de noviembre de 2011, RC 6572/2009, pone de manifiesto que "el articulo 112 de la Ley
43/1995 (articulo 98 del Texto Refundido, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo) regula
dos sistemas de dotacién del factor de agotamiento.

La primera modalidad es de aplicacidn a los sujetos pasivos que realicen, "al amparo de la Ley 22/1973, de 21
de julio, de Minas, el aprovechamiento"’ de los recursos que se sefialan (apartado 1 del articulo 112 ) y consiste
en la reduccién de la base imponible del importe destinado a la reserva del factor de agotamiento, teniendo la
limitacién de que "el factor de agotamiento no excedera del 30% de la parte de base imponible correspondiente
a los aprovechamientos sefialado en el apartado anterior" (apartado 2 del mismo precepto) (...).

En este caso, las sociedades pueden optar por aplicar el régimen general o por realizar la dotacién hasta
el 15% del valor de los minerales vendidos, considerandose también como tales los consumidos para su
posterior tratamiento o transformacién. Sin embargo, existe el limite de que la dotacion no podra exceder de
la base imponible correspondiente al tratamiento, transformacion y venta de las sustancias obtenidas de los
aprovechamientos sefalados y de los productos que incorporen dichas sustancias y otras derivadas de los
mismos.

Por tanto, y en definitiva, lo que se hace en el articulo 112, en el caso de que el titular del aprovechamiento
lo sea de una o varia materias primas minerales declaradas prioritarias en el Plan Nacional, es conceder la
opcion indicada para adoptar una de las dos modalidades de dotacidn al factor de agotamiento”.

Efectivamente, en lo que ahora importa el articulo 98 del TRLIS, relativo al &mbito de aplicacién del factor de
agotamiento y a sus modalidades, dispone en sus dos primeros apartados:

"1. Podrédn reducir la base imponible, en el importe de las cantidades que destinen, en concepto de factor
de agotamiento, los sujetos pasivos que realicen, al amparo de la Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas, el
aprovechamiento de uno o varios de los siguientes recursos:

a) Los comprendidos en la seccién C) del articulo 3 de la Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas, y en la seccidn
D) creada por la Ley 54/1980, de 5 de noviembre, que modifica la Ley de Minas.

b) Los obtenidos a partir de yacimientos de origen no natural pertenecientes a la seccién B) del referido articulo,
siempre que los productos recuperados o transformados se hallen clasificados en la seccién C) o en la seccién
D) creada por la Ley 54/1980, de 5 de noviembre, que modifica la Ley de Minas".

Por su parte, el articulo 100 TRLIS establecia los requisitos del factor de agotamiento, siendo su tenor el
siguiente:

"1. Elimporte que en concepto de factor de agotamiento reduzca la base imponible en cada periodo impositivo
debera invertirse en el plazo de diez afios, contados a partir de la conclusién del mismo.

2. Se entendera efectuada la inversién cuando se hayan realizado los gastos o trabajos a que se refiere el
articulo anterior o recibido el inmovilizado.

3. En cada periodo impositivo deberan incrementarse las cuentas de reservas de la entidad en el importe que
redujo la base imponible en concepto de factor de agotamiento.

4. El sujeto pasivo debera recoger en la memoria de los diez ejercicios siguientes a aquél en el que se
realizé la correspondiente reduccion, el importe de ésta, las inversiones realizadas con cargo a la misma
y las amortizaciones realizadas, asi como cualquier disminucién habida en las cuentas de reservas que se
incrementaron como consecuencia de lo previsto en el apartado anterior y el destino de la misma. Estos hechos
podran ser objeto de comprobacién durante este mismo periodo.

5. Sélo podra disponerse libremente de las reservas constituidas en cumplimiento de lo dispuesto en el
apartado 3, en la medida en que se vayan amortizando las inversiones, o, una vez transcurridos diez afios
desde que se suscribieron las correspondientes acciones o participaciones financiadas con dichos fondos.

6. Las inversiones financiadas por aplicacién del factor agotamiento no podran acogerse a las deducciones
previstas en el capitulo IV del titulo VI".

El articulo 4, tercero, cuarto y quinto del Real Decreto 1167/1978, de 2 de mayo, dispone:
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"Tres. Asignaciones al factor de agotamiento.

Las Entidades que deseen hacer uso del régimen del factor de agotamiento, al llevar a cabo la aprobacién del
balance y la cuenta de resultados del ejercicio, acordaran:

a) En relacion con los aprovechamientos de materias primas declaradas prioritarias, la opcion a utilizar para
el calculo de la dotacion al factor de agotamiento.

b) Con caréacter general, el importe destinado al indicado factor, con el detalle, en su caso, del que corresponda
a cada una de las explotaciones mineras.

Cuatro. Contabilizacién de la dotacion

Las cantidades destinadas al factor de agotamiento deberan figurar en el pasivo del balance, con absoluta
separacién de otro concepto en la cuenta "Factor de agotamiento Ley seis/mil novecientos setenta y siete".
Mediante la contabilidad auxiliar se consignard, al final de cada ejercicio, la dotacién por cada una de las
explotaciones mineras.

Cinco. Consideracion fiscal.

Losimportes que las Entidades destinen a dotar el factor de agotamiento, al amparo de lo previsto en el niumero
dos, A), de este articulo, se reduciran de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades.

En el supuesto que se regula en el nimero dos, B), la dotacién en concepto de factor de agotamiento, tendra
a todos los efectos la consideracion de partida deducible de loa ingresos para la determinacién de la base
imponible del Impuesto sobre Sociedades”".

En suma, el régimen fiscal especial de la Mineria se encuentra regulado, en el periodo objeto de comprobacion,
en el capitulo IX del Titulo VII del TRLIS, articulos 97 y siguientes.

El articulo 98 del TRLIS, en sus dos modalidades, habla de reducir la base imponible (del propio ejercicio) en las
cantidades que destinen (al aprobar la distribucién de resultados) y con limites referidos al ejercicio en que se
realizaron los aprovechamientos. Por tanto, el requisito se cumple en el propio ejercicio, aunque condicionado
a que, en la distribucion de resultados, una parte suficiente del saldo de pérdidas y ganancias (al menos, la
reduccion practicada) se destine a incrementar las reservas voluntarias, aunque no de libre disposicion.

Segun laredaccion del articulo 100.3 del TRLIS, en cada periodo impositivo deberan incrementarse las cuentas
de reservas de la entidad en el importe que redujo la base imponible en concepto de factor de agotamiento.
Este precepto exige que se produzca un incremento de reservas y no so6lo aquella que se dota de cantidades
en concepto de factor agotamiento.

Esta reserva es indisponible y de autofinanciacién, para materializar las inversiones a realizar al amparo del
articulo 100 de TRLIS, de ahi que no pueda aumentarse la misma a costa de reducir otras reservas, que es lo
que ha hecho SG Cristaleria.

El articulo 100.3 del TRLIS, conserva el espiritu del régimen tributario contenido en la Ley de fomento de la
mineria y las disposiciones desarrolladoras por ello hay que citar al articulo 4.2E) del R.D 1167/1978 de 2 de
mayo que desarrollaba el aspecto fiscal de la Ley de Fomento de la mineria ( Ley 6/1977). El articulo 100.3 del
TRLIS mantiene el criterio del régimen anterior y por ello establece que en cada periodo impositivo deberan
incrementarse las cuentas de reservas de la entidad en el importe que redujo la base imponible en concepto
de factor de agotamiento.

Segun la redaccion del articulo 100.3 del TRLIS debe producirse una "retencién” de beneficios del ejercicio, ya
que en cada periodo impositivo deberdn incrementarse las cuentas de reservas de la entidad en el importe
que redujo la base imponible en concepto de factor agotamiento. Sera necesario que la empresa disponga
de beneficios suficientes para poder incrementar sus reservas, de suerte que, si en el resto de las actividades
hay importantes pérdidas, este requisito opera como una limitacion, pues el beneficio contable global de la
empresa, de donde se nutren las dotaciones a reservas, no podra ser inferior a la dotacién al factor agotamiento
del ejercicio. No cabe la inmovilizacion de reservas utilizando reservas de libre disposicion, ya que el art. 100.3
exige que éstas aumenten globalmente, por lo que solo cabe una "retencién” efectiva de los beneficios globales
del concreto periodo.

No es suficiente que el resultado de la actividad minera (o de tratamiento y, transformaciéon de minerales
autoconsumidos) sea superior a la dotacion que se pretende realizar; es necesario, ademas, que el resultado
contable global de la empresa (el de las demas actividades que pudiera desarrollar ésta y el saldo neto de los
resultados financieros y extraordinarios) permita dotar la correspondiente reserva, es decir, no sea inferior a la
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dotacién realizada. Con ello la ley excluye la posibilidad de dotar la reserva por factor agotamiento con cargo
a reservas disponibles de ejercicios anteriores.

Es imprescindible que se acuerde, por el érgano competente, aplicar a reservas voluntarias un importe no
inferior al factor agotamiento que se pretende dotar, es decir, hace falta una "retencién" efectiva de beneficios
gue incrementen las reservas de la entidad, necesarias para financiar las inversiones futuras que se deberan
de acometer para materializar, en el plazo de 10 afios que sefala la ley.

La inspeccion comprobd que se habla producido una reduccidn de las reservas totales por valor de 3.500 euros,
por ello, no es admisible como ajuste fiscal negativo en la determinacién de la base imponible del periodo 2010
la dotacién por factor de agotamiento.

Por todas las razones expuestas, la doctrina legal que fijamos es la siguiente:

En el ambito de la reduccion de la base imponible del impuesto sobre sociedades en concepto de factor de
agotamiento contenida en el régimen fiscal de la mineria, el articulo 100.3 del TRLIS exige, como requisito, que
se incrementen las cuentas de reservas de la entidad en términos globales ademds de la cuenta de reservas
dotada en concepto de factor de agotamiento.

CUARTO.- Resolucion de las pretensiones de las partes.

SG Cristaleria pretende que la Sala case la sentencia objeto del presente recurso por infringir el articulo 100.3
TRLIS al haberlo interpretado en un sentido puramente literal, opuesto a una exégesis sistematica, contextual
e histérica de dicho precepto, conforme a su espiritu y finalidad, que le lleva a entender erréneamente que
exige un incremento de las cuentas de reservas globales de la entidad, en vez de un incremento de la cuenta
de reservas del factor de agotamiento . Y una vez casada la sentencia y resolviendo el debate en los términos
suscitados, anule también la resolucion dictada el 10 de julio de 2019 por el Tribunal Econémico-administrativo
Central en lareclamacion R.G. 00/6210/2016, asi como el acto administrativo de liquidacion del que trae causa.

La Abogacia del Estado pretende que el recurso sea desestimado, al ser la SAN recurrida conforme a derecho.

Por las razones expuestas, declaramos no haber lugar al recurso de casacion, lo que comporta la confirmacion
de la sentencia recurrida y con ella las resoluciones y actos administrativos de donde procede.

QUINTO.- Costas.

En relacion con las costas del recurso de casacién, no apreciamos temeridad ni mala fe en ninguna de las
partes, por lo que cada parte habra de soportar las causadas a su instancia, y las comunes por mitad, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 93.4 LJCA.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucidn, esta Sala ha decidido
Primero. Fijar como criterio interpretativo de esta sentencia el expresado al Fundamento de Derecho Tercero

Segundo. No haber lugar al recurso de casacion nimero 8295/2022, interpuesto por la procuradora de los
tribunales, dofia Silvia Vazquez Senin, en representacién de la mercantil Saint Gobain Cristaleria, S.L., contra la
sentencia dictada por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional,
el 26 de septiembre de 2022, en el recurso nim. 855/2019, sobre impuesto sobre sociedades de los ejercicios
2009, 2010y 2011. que queda confirmada y con ella los actos y resoluciones de las que trae origen.

Tercero. Hacer el pronunciamiento sobre costas en los términos expuestos en el ultimo fundamento de
derecho.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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