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SUMARIO:

IS. Regimenes especiales. Fusiones. Compensacion de bases negativas. No comparte el Tribunal
Central la interpretacion de la interesada, que pretende que cuando las bases imponibles negativas se hayan
generado después de la adquisicion de la participacion, no se aplique el limite previsto en el art. 90.3 del
RDLeg. 4/2004 (TR Ley IS), salvo que la entidad haya contabilizado un deterioro, que segun la interesada
en el presente caso no se ha producido. El art. 90.3 del RDLeg. 4/2004 (TR Ley IS) persigue que la aplicacion
del régimen especial no puede crear situaciones de desimposicidon no perseguidas ni queridas por el
legislador mediante el establecimiento de dicho régimen. La aplicacion del precepto permite con caracter
general la transmisién del derecho a compensar bases imponibles negativas de una sociedad a otra con
motivo de la operacién de concentracion, pero pretende asimismo evitar que una misma pérdida sea
aprovechada fiscalmente dos veces. La limitacion se establece con caracter objetivo y general para el caso
de que la entidad adquirente participe en el capital de la transmitente, sin establecer ninguna precision o
restriccibn mas. Y se limita a prever que la base imponible negativa susceptible de compensacion -sin
establecer ninguna distincion temporal en cuanto al origen de esta- se reducira en el importe de la diferencia
positiva que describe. Si bien el Tribunal entiende que este es el sentido de la norma aplicada, evitar el doble
aprovechamiento fiscal de las bases imponibles de la entidad transmitente que se pueda producir por la
aplicacién del régimen especial, por la posibilidad de compensacién de las bases imponibles de la
transmitente por la adquirente después de realizada la fusion, tanto las generadas antes como después de
la adquisicion de la participacion, lo cierto es que el limite fijado por la diferencia positiva entre el valor de
las aportaciones de los socios correspondientes a dicha participacion y su valor contable, se prevé de modo
general y objetivo para todo caso en que la entidad adquirente participe en el capital de la entidad
transmitente, sin que la norma exija un previo analisis de si esa diferencia se debe o no a bases imponibles
anteriores a la adquisicion de la participacion o si tales resultados negativos han sido ya aprovechados
fiscalmente en sede del socio o de otra entidad. Ademas, si, como dice la entidad no se registré deterioro
alguno, ni en XX ni en las tenedoras directas de las participaciones, ello se reflejaria en el valor contable
pues no aparecera reducido en aquel. (Criterio 1 de 1)

PRECEPTOS:

Ley 58/2003 (LGT), arts. 70, 104, 105, 106, 114, 150, 178, 179, 183 y 211.
RD 1065/2007 (RGAT), arts. 102, 103, 104 y 184.

Cadigo Civil, art. 1.214.

RD 2063/2004 (Rgto. Régimen Sancionador Tributario), art. 24.

Ley 30/1992 (LRJAP y PAC), art. 54.

Constitucion Espariola, art. 106.

RDLeg. 4/2004 (TR Ley IS), arts. 12, 25 y 90.

En la Villa de Madrid, a la fecha arriba indicada, vistas las reclamaciones econémico-administrativas
interpuestas ante este Tribunal Econémico-Administrativo Central por JULIAN ..., con NIF ..., actuando en nombre
y representacion de XX SA, con NIF ..., y domicilio, a efectos de notificaciones, en ..., contra el acuerdo de liquidacion
dictado por la Dependencia Regional de Inspeccion de la AEAT de Madrid, por el concepto IMPUESTO SOBRE
SOCIEDADES, ejercicios 2010 y 2011, procedente del acta de disconformidad n° ...2, asi como contra la sancion
derivada de la misma.
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ANTECEDENTES DE HECHO
Primero:

En fecha 02/12/2013 fueron iniciadas actuaciones inspectoras respecto de la reclamante por el concepto y
periodo resefiados. Como resultado de la comprobacién, fue incoada el acta de disconformidad n° ...2 en fecha 26-
11-2014.

En la misma fecha y lugar se extendieron otras dos actas por el mismo periodo y concepto impositivo: el
acta de conformidad AO1 ...4, en la que se regularizan determinados gastos no deducibles, y el acta de
disconformidad A02 ...5, en la que se recogio exclusivamente el resultado de regularizar una operacioén vinculada.
En la liquidacién resultante del acta de disconformidad n°...2 se deducian las cuotas derivadas de las otras dos
actas.

En fecha 06/05/2015 fue dictado acuerdo de liquidacion derivado del acta ...2, resultando una deuda
tributaria de 19.091.023,47 euros, de los que 16.212.175,23 corresponden a cuota y 2.878.848,24 a intereses de
demora. El acuerdo fue notificado en fecha 06/05/2015.

Como consecuencia de las actuaciones de comprobacion desarrolladas, y por lo que a la regularizacion
contenida en el acta ....2 se refiere, fue iniciado expediente sancionador que finalizé con el acuerdo de fecha
06/05/2015, en el que se impuso una sancion por importe de 3.151.489,34, por la infraccidn tributaria consistente
en dejar de ingresar dentro del plazo establecido en la normativa del tributo parte de la deuda tributaria que debiera
resultar de la correcta autoliquidacion del tributo (articulo 191 LGT). El acuerdo fue notificado en fecha 06/05/2015.

Segundo:

Contra los acuerdos dictados fueron interpuestas sendas reclamaciones econdmico-administrativas ante
este Tribunal Econdmico-Administrativo Central en fecha 03/06/2015. Puesto de manifiesto el expediente, la
reclamante presenté escrito alegando, en sintesis, y en lo que se refiere a las presentes reclamaciones, lo siguiente:

Considera que las operaciones de fusion efectuadas se conocian desde el principio y que ha habido tiempo
suficiente para efectuar la comprobacion de las mismas, considerando que la Compafiia ha entregado en tiempo la
documentacién que en cada momento la Inspeccion ha solicitado respecto de dichas operaciones de fusion.

Respecto de la fusion del ejercicio 2010, que afecta a 20 compaiiias, sefiala que con fecha 7 de diciembre
de 2011 la Compaiiia recibio notificacién de requerimiento con nuimero ... R en relacién con el Impuesto sobre
Sociedades, ejercicio 2010, mediante el que se solicitaba aclaracion respecto de las Bases imponibles negativas
acreditadas por XX. Con fecha 20 de diciembre de 2011 se contestd a dicho requerimiento explicando la operacion
de fusion que habia tenido lugar y las bases imponibles negativas que, a consecuencia de la misma y de la aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 90.3 y 25.5 del TRLIS, se habian incorporado a la declaracién del Impuesto sobre
Sociedades, ejercicio 2010, de XX. Que tras la contestacion a dicho requerimiento no hubo requerimientos
adicionales por parte de la Agencia Tributaria.

El hecho de que la Inspeccién haya insistido en revisar documentacion de ejercicios prescritos, en contra
de la jurisprudencia y el criterio del propio Tribunal Supremo, no puede achacarse al contribuyente en modo alguno
a estos efectos. Si insiste la Inspecciéon en exigir documentaciéon que excede el &mbito de sus capacidades y
competencias, no puede este hecho ser utilizado para ampliar el plazo de actuaciones.

Respecto de la fusion del ejercicio 2011, sefiala que Unicamente afecta a una compafiia, por lo que considera
que no esta justificada en este caso la especial complejidad. Asimismo la sociedad absorbida unicamente generé
bases imponibles negativas en los ejercicios 2005 a 2010.

En ambos casos se aport6 copia de la escritura de fusion en la diligencia numero 1 de fecha 16 de diciembre
de 2013, por lo que considera que ha habido tiempo suficiente para efectuar la comprobacion de las mismas. Que
no hubo una solicitud de documentacién adicional para revisar dichas operaciones hasta la diligencia nUmero 7 de
fecha 5 de mayo, lo que en modo alguno es responsabilidad de la Compaiiia.

- Incorrecta determinacion de las dilaciones indebidas imputables al contribuyente.
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En el expediente consta el mail remitido por la representacion de XX en el que se solicita aplazamiento de
la Inspeccién para el martes 27 de mayo, dada la imposibilidad de atender a la Inspeccién en la fecha prevista
originalmente, el 20 de mayo.

Ahora bien, en la documentacién incorporada al expediente pueden verse también los mails precedentes,
que concretamente comienzan con uno enviado por la representacion el dia 13 de mayo en que se solicita el
aplazamiento de la visita fijada el dia 20 de mayo al dia 21 0 22 de mayo.

El siguiente mail, de misma fecha que el anterior, solicita que se fije la reunion para el dia 21 de mayo dado
que por error se habia indicado el jueves 22 de mayo.

Con posterioridad, responde la Inspeccion con fecha 14 de mayo, sefialando que su primera fecha libre es
el martes 27 de mayo. El siguiente mail es el indicado en primer lugar. Pues bien, queda claro que la representacion
de la Compainiia propuso, como fecha para mantener la reunién acordada, el dia 21 de mayo, siendo la Inspeccién
la que no estaba disponible hasta el dia 27 de mayo.

Por lo anteriormente expuesto, considera que Unicamente procede imputar a la Compania un dia de dilacion
en lugar de los 7 consignados en el Acta de disconformidad.

- Los gastos considerados liberalidad por la Inspeccién son gastos correlacionados con la actividad
econdmica y fiscalmente deducibles.

El importe de los gastos considerados no deducibles por la Inspeccién por este concepto asciende a un total
de 54.389,42 euros en 2010 y a 19.474,24 euros en 2011. De dichos importes, la practica totalidad se corresponde
con viajes a la Republica Dominicana (vuelos mas el alojamiento), con la excepcion de un importe de 4.661,25 euros
que se corresponde con una comida de negocios.

Considera que se trata de importes razonables atendiendo al volumen total de operaciones de la empresa,
especialmente si tenemos en cuenta la relevancia, a efectos de negocio, que supone controlar la inversion que la
Compaiiia tiene en la Republica Dominicana.

Gastos de viajes

Dentro del objeto social de la Compaiiia se encuentra la gestion y administracion de valores representativos
de los fondos propios de entidades no residentes en territorio espafol. En este sentido, XX es titular al 31 de
diciembre de 2011 del 50% de la participacién en la mercantil XY, S.A., una sociedad residente en Republica
Dominicana a través de la cual gestiona, conjuntamente con un tercero, un proyecto de gran envergadura en la
Republica Dominicana denominado “...”.

Que si bien no se dispone de justificacion documental del motivo concreto de la totalidad de los viajes
efectuados, considera que no cabe discutir la realidad de los gastos, asi como su caracter necesario, a la vista de
los antecedentes y pruebas aportados.

Gastos de relaciones publicas

Respecto de la factura numero 7063 por importe de 4.661,25 euros de XA, S.A., registrada contablemente
el 2 de enero de 2010, pero de fecha 26 de noviembre de 2009, jueves, se trata de una comida con el conjunto de
los representantes de las entidades de crédito con las que se firmd unos dias después, el 1 de diciembre de 2009
concretamente (el miércoles siguiente), la escritura publica de financiacidn sindicada por importe de 383.107.678,11
euros.

Considera que los gastos sefialados son necesarios y oportunos para la obtenciéon de los ingresos, que
estan correctamente contabilizados y documentalmente justificados, por lo que deben ser considerados gasto
fiscalmente deducible para XX.

- Las aeronaves titularidad de la entidad son elementos afectos a una actividad econémica.
Dentro del objeto social de la Compaiia se comprenden las actividades de importacién, exportacion y

compraventa de aeronaves, asi como su explotacién y arrendamiento a terceros y, en general, cualquier trafico
mercantil relacionado con las actividades aeronauticas.
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Asimismo, la Compania estaba dada de alta en el epigrafe del Impuesto sobre Actividades Econémicas
namero ... “Alquiler de aeronaves de todas clases”, con efectos 1 de enero de 2008.

Durante el periodo objeto de inspeccion XX ha explotado dos aeronaves, un avion marca GULFSTREAM
G-200, que fue vendido a un tercero no residente en abril de 2010, y un avidon marca PREMIER 1, adquirido el 29 de
junio de 2010.

Respecto de la primera aeronave, XX suscribié con fecha 3 de diciembre de 2007 un contrato de subarriendo
de aeronave con la entidad C Airlines, S.L. como subarrendataria, mediante el cual se estipulaba la cesion de la
aeronave a cambio de una renta fija mensual y de una renta variable en funcion de la explotacion efectiva de la
aeronave por parte de esta ultima entidad.

En relacion con la segunda aeronave, se firmo un contrato de arrendamiento con la entidad D, S.A., como
arrendataria, en la que se estipulaba el arrendamiento de la aeronave a cambio de una renta fija mensual y de una
renta variable en funcién de la explotacion efectiva de la aeronave por parte de la entidad arrendataria.

Que el hecho de que XX sea una compafiia cuya actividad es la promocion inmobiliaria con caracter general,
no supone limitacion alguna para la explotacion de actividades econémicas adicionales. Respecto de la utilizacién
de la aeronave por parte de XX, la Compafiia participa en determinados proyectos inmobiliarios en diferentes
territorios de Espana (Cartaya, Baqueira, Sevilla y Tarragona).

Que XX no tiene intereses econdmicos unicamente en la Comunidad de Madrid y prueba de esto son las
cuantiosas inversiones efectuadas en otras comunidades. Dichas inversiones demuestran también que XX es una
compafiia abierta a expandir su area de actuacion a distintas poblaciones, lo que justifica la utilizacion en interés
propio de las aeronaves cuando hay posibilidades de emprender un negocio que la Compafia considere interesante.

Logicamente no todos los viajes acaban fructificando en una inversion, pero si justifica el porqué de la
utilizacion de las aeronaves por parte de XX.

Considera que las aeronaves se encuentran afectas a una actividad econémica, que es la explotacién de
las mismas, y que, por tanto, los gastos incurridos en la explotacién de las mismas deben ser considerados como
fiscalmente deducibles.

-Pérdida por deterioro de crédito de XB, S.L.

No obstante el hecho de no poder aportar documentacion que justifique un vencimiento fijado para la
devolucion del importe entregado, considera que, en todo caso, las entregas efectuadas tienen la naturaleza de
préstamo, y que, habiendo sido reclamado el mismo judicialmente al prestatario, se cumplen los requisitos fijados
en el articulo 12.2.d) para considerar que el deterioro del crédito es fiscalmente deducible en el propio ejercicio 2011.

No hay causa de vinculacion entre XX y la sociedad XB, S.L. en los ejercicios objeto de Inspeccion, dado
que don Lx... habia fallecido el 6 de junio de 2010. Por tanto, el criterio de vinculacién no es un argumento valido
para denegar la deducibilidad del deterioro, dado que no se cumplian los requisitos establecidos a la fecha de
devengo de los periodos impositivos 2010 y 2011.

Aun cuando se considerase que dicho importe se corresponde con una entrega monetaria en un contrato
de cuentas en participacion, la reclamacién del importe deberia ser justificativa del derecho a deducir la pérdida.
Partiendo de la base de que no existe en el caso concreto tal contrato, consideramos que es un argumento irrefutable
para considerar que la relacién entre ambas partes ha concluido, el hecho de que una de ellas reclame a la otra por
via judicial, como en el caso concreto.

- Pérdida por deterioro de créditos a la entidad XC, S.L. En todo caso, nos encontrariamos ante un supuesto
de imputacién temporal, dado que el deterioro seria fiscalmente deducible, conforme a la Inspeccidn, en el ejercicio
2012.

Adicionalmente, sefala la Inspecciéon que en todo caso la operacion se trata de una liberalidad. Respecto
de dicho argumento, dado que ninguna prueba aporta la Inspeccion al respecto, considera que no debe tenerse en
cuenta dicha manifestacion.

El hecho de que la entidad de crédito cedente sea una de las entidades acreedoras de XX en la sindicacion
de la deuda, entidad con la que la Compainia trabaja desde hace mucho tiempo y mantiene magnificas relaciones,
son la mayor motivacién para que XX no quiera perjudicar dicha relacion comercial por un tercero al que ha avalado
directamente ante la entidad de crédito. Si bien desde un punto de vista fiscal dicha explicacién puede no justificar
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en el ejercicio 2011 la deducibilidad del deterioro, desde un punto de vista empresarial y econémico es un argumento
mas que suficiente para justificar la posicion de la Compafiia.

- Deduccidn gastos de personal de XD Espafia, S.A. relacionados con la finca “s”.

La promocion inmobiliaria es una actividad econémica de ciclo largo, en el sentido de que la compra de unos
terrenos, dependiendo de multiples factores (calificacion urbanistica, desarrollo o no de un plan parcial por parte del
organismo correspondiente, etc.) ajenos a la propia voluntad e intencionalidad de la empresa promotora, pueden
tardar en estar listos para la promocién un nimero considerable de afios. En la fecha de adquisicion de los terrenos,
estaban pendiente de aprobacion el plan urbanistico, y aunque se desconocia exactamente la edificabilidad de la
zona, si se preveia que su destino era la promocion claramente. No es cierto que XD, y posteriormente XX, no hayan
efectuado ninguna actuacion tendente al desarrollo de una promocién inmobiliaria en los terrenos de ..., como
prueban todas las actuaciones desarrolladas en el litigio relativo a la posibilidad de promover dichos terrenos.
Finalmente, en el ejercicio 2010 se produce la venta de parte de los terrenos, conjuntamente con la vivienda edificada
en ellos, a un tercero.

Respecto de las pruebas circunstanciales en relacion con las declaraciones del personal, sefala que las
mismas no deben ser consideradas en absoluto como medio de prueba. En primer lugar, la diligencia extendida por
la Inspeccion en que se cita a don ANTONIO..., estd redactada de forma que la contestacion se contiene
practicamente en las preguntas.

En segundo lugar, dicho empleado fue despedido cuando se produjo la venta de la vivienda y los terrenos,
como se describe en el propio Acta, por lo que la prueba de sus afirmaciones no es valida dada la posible
animadversién que dicho empleado puede guardar contra su ex-empleador y, por tanto, la misma queda viciada de
nulidad.

Que, por tanto, no queda acreditado por parte de la Inspeccion que los trabajadores de XD fueran servicio
personal de la vivienda sita en s, por lo que no cabe denegar la deducibilidad de los gastos de personal del ejercicio
2010. Que como ha manifestado de forma reiterada la Compafiia en el curso de las actuaciones inspectoras, dicho
personal tenian por funcioén, aparte del mantenimiento en buenas condiciones de la vivienda sita en los terrenos,
cuestion Idgica si se pretendia vender la misma, era también la vigilancia y guarda de los terrenos donde la misma
se encontraba.

- Base imponible negativa de XX 2008.

El 25 de julio de 2013 prescribi6 el derecho de la Administracion a corregir la declaracion del Impuesto sobre
Sociedades correspondiente al ejercicio 2008, dado que no concurren ninguna de las causas de interrupcion de la
prescripcion contempladas en el articulo 68 de la LGT. De la interpretacion del articulo 106.5 de la LGT no se
desprende de modo alguno que la Administracion esté facultada para revisar y corregir de forma exhaustiva las
bases imponibles declaradas en ejercicios prescritos, mas alla de la facultad de comprobar que efectivamente esta
declarada de forma correcta.

- Regularizacién de las bases imponibles negativas pendientes de compensar correspondientes a la fusion
realizada en el ejercicio 2010.

Respecto de la operacién de fusién realizada en 2010, aprecia la Inspeccién el motivo econémico valido
para la realizacién de la misma respecto de la totalidad de sociedades absorbidas excepto de XD Espafia, S.A. (en
adelante, “XD”) y de XE, S.A.. Respecto del tratamiento a dichas sociedades, estas desarrollaban la actividad
econdmica de promocién inmobiliaria, que es una actividad de ciclo largo en el sentido de que su correcto desarrollo
depende de actuaciones de organismo publicos, en los cuales no puede influir la entidad promotora. Respecto del
hecho de que las sociedades se encontraran en situacion de desfase patrimonial, qué implicaciones puede tener a
efectos de la apreciacion del motivo econdmico valido en una operacidon de reestructuracion. Las sociedades
absorbidas estaban participadas indirectamente al 100% por XX, por lo que no hay terceros en este caso que puedan
ver perjudicados sus intereses, ni siquiera para la Hacienda Publica. La actividad empresarial se inicia con la
adquisicién de bienes y servicios destinados a ella, y no en el momento en que se inicia la realizacion habitual de
las entregas de bienes y prestaciones de servicios propias de la actividad. No debe confundirse el hecho de que las
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sociedades absorbidas no tengan ingresos en los ejercicios precedentes con el hecho de que no realicen una
actividad econémica.

En el caso concreto de XD, y como prueba de que la sociedad en primer lugar, y posteriormente XX, han
efectuado las actuaciones y gestiones que en su mano estaban para llevar a cabo la promocion de los terrenos
adquiridos, remite un detalle de los antecedentes de la compra de los terrenos de ....

En relacion con la sociedad XE, su principal activo esta compuesto por la finca t, respecto de la cual ha
desarrollado aquellas actuaciones necesarias para la promocién inmobiliaria. Al igual que en el caso de XD, parece
olvidar la Inspeccion que la tramitacién y desarrollo por parte de los organismos oficiales, de las actuaciones
necesarias a estos efectos, no dependen de la voluntad de los promotores. En el caso concreto, el Plan Parcial del
Plan General de Ordenacion Urbana de ... fue aprobado definitivamente por el pleno del Ayuntamiento en sesion
celebrada el 17 de marzo de 2011.

Considera por tanto que, acreditadas por la Compafiia las multiples gestiones y actuaciones efectuadas
para posibilitar el desarrollo de la actividad econdémica, no hay argumentos para sustraer la aplicacion del régimen
de neutralidad en la fusiéon de XD y XE, como no sea el hecho de impedir la subrogacion en las bases imponibles
negativas generadas por dichas sociedades. Dicho argumento no es razonable ni puede prosperar. Ambas
entidades eran titulares de activos destinados a la promocién inmobiliaria sobre los que se han efectuado, en el
transcurso de los afios las correspondientes gestiones en orden a su promocion, que son en si justificativas del
desarrollo de una actividad econémica.

Es facilmente comprobable que la practica totalidad de las pérdidas se generaron en ejercicios posteriores
a la compra de su participacion, de forma indirecta, por XX. por lo que de conformidad con el criterio administrativo
la interpretacion de la norma es que no se limiten las pérdidas generadas con posterioridad, salvo si se ha depreciado
la participacion en la sociedad adquirente.

Que ni XX ni las entidades tenedoras directas de la participacion practicaron deterioro alguno de sus
participaciones en las entidades absorbidas, por lo que la interpretacion finalista de la norma, es que dichas pérdidas
no deben limitarse en sede de la entidad adquirente. Por tanto, la conclusion es que el calculo efectuado por la
sociedad, al limitar las bases imponibles negativas generadas con posterioridad a la toma de participacion, redujo
las mismas por exceso. Considera que la labor de la Inspeccién no debe limitarse Unicamente a corregir aquellas
aplicaciones de la norma por parte del contribuyente que perjudiquen a la Administracién tributaria, sino también
corregir aquellas interpretaciones que sean desfavorables al contribuyente, por lo que considera que el calculo
efectuado por la Compafiia sea corregido de oficio conforme a la doctrina expuesta.

- Regularizacién de las bases imponibles negativas pendientes de compensar correspondientes a la fusion
realizada en el ejercicio 2011.

Como consecuencia de la firma de un préstamo sindicado con una pluralidad de entidades de crédito, XX
decide ejecutar la operacion en cumplimiento de las obligaciones comprometidas con el sindicato de entidades
acreedoras, que exigen claramente que todas las operaciones de financiacion se canalicen a través de una Unica
entidad, esto es, XX. Que, de hecho, en la escritura del préstamo sindicado, consta como requisito inexcusable,
exigido por las entidades acreedoras, la fusién con XF.

Considera que hay motivo econdémico valido en la operacion de fusién entre XF y XXy, por tanto, procede
la compensacion de las bases imponibles negativas generadas por XF.

-Respecto a la sancién, alega interpretacion razonable de la norma, falta de tipicidad de la conducta,
ausencia de dolo, culpa o negligencia, insuficiencia de motivacion del acuerdo de imposicion de sancion,
desproporcionalidad de la sancién propuesta.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero:
Concurren en el supuesto los requisitos de competencia, legitimacion y formulacion en plazo que son

presupuesto para la admision a tramite de las presentes reclamaciones, en las que las cuestiones planteadas
consisten en la procedencia de la ampliacién del plazo de duracién de las actuaciones inspectoras, cumplimiento
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del plazo maximo de duracion de las actuaciones inspectoras, deducibilidad de gastos y de provisiones,
compensacion de bases imponibles negativas de ejercicios anteriores y procedencia de la sancién impuesta.

Segundo:

Alega la reclamante improcedencia de la ampliacion del plazo de duracidn de las actuaciones inspectoras.
En relacién con el acuerdo de ampliacion de actuaciones, el articulo 150 de la LGT establece lo siguiente:

“1. Las actuaciones del procedimiento de inspecciéon deberan concluir en el plazo de 12 meses contado
desde la fecha de notificacién al obligado tributario del inicio del mismo. Se entendera que las actuaciones finalizan
en la fecha en que se notifique o se entienda notificado el acto administrativo resultante de las mismas. A efectos
de entender cumplida la obligaciéon de notificar y de computar el plazo de resolucion seran aplicables las reglas
contenidas en el apartado 2 del articulo 104 de esta ley.

No obstante, podra ampliarse dicho plazo, con el alcance y requisitos que reglamentariamente se
determinen, por otro periodo que no podra exceder de 12 meses, cuando en las actuaciones concurra alguna de las
siguientes circunstancias:

a) Cuando revistan especial complejidad. Se entendera que concurre esta circunstancia atendiendo al
volumen de operaciones de la persona o entidad, la dispersién geografica de sus actividades, su tributacion en
régimen de consolidacion fiscal o en régimen de transparencia fiscal internacional y en aquellos otros supuestos
establecidos reglamentariamente.

b) Cuando en el transcurso de las mismas se descubra que el obligado tributario ha ocultado a la
Administracion tributaria alguna de las actividades empresariales o profesionales que realice.

Los acuerdos de ampliacién del plazo legalmente previsto seran, en todo caso, motivados, con referencia a
los hechos y fundamentos de derecho.”

Por su parte, el desarrollo reglamentario lo encontramos en el articulo 184 del Real Decreto 1065/2007, de
27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e
inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos,
segun el cual:

“1. En los términos previstos en este articulo se podra acordar la ampliacion del plazo de duracion del
procedimiento de inspeccion previsto en el articulo 150.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
cuando concurra, en relacién con cualquiera de las obligaciones tributarias o periodos a los que se extienda el
procedimiento, alguna de las circunstancias a que se refieren los apartados 1y 4 del citado articulo. Dicho acuerdo
afectara a la totalidad de las obligaciones tributarias y periodos a los que se extienda el procedimiento.

2. A efectos de lo dispuesto en el articulo 150.1 a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
se entendera que las actuaciones revisten especial complejidad en los siguientes supuestos:

a) Cuando el volumen de operaciones del obligado tributario sea igual o superior al requerido para la
obligacion de auditar sus cuentas.

b) Cuando se compruebe la actividad de un grupo de personas o entidades vinculadas y sea necesario
realizar actuaciones respecto a diversos obligados tributarios.

()

4. Cuando el érgano de inspeccién que esté desarrollando las actuaciones estime que concurre alguna de
las circunstancias que justifican la ampliacién del plazo de duracion del procedimiento de inspeccién, lo notificara al
obligado tributario y le concedera un plazo de 10 dias, contados a partir del dia siguiente al de la notificacion de la
apertura de dicho plazo, para que efectue alegaciones. Transcurrido dicho plazo dirigira, en su caso, la propuesta
de ampliacién, debidamente motivada, al 6rgano competente para liquidar junto con las alegaciones formuladas.
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No podra solicitarse la ampliacion del plazo de duracién del procedimiento hasta que no hayan transcurrido
al menos seis meses desde su inicio. A estos efectos no se deduciran del computo de este plazo los periodos de
interrupcion justificada y las dilaciones por causa no imputable a la Administracion.

Cuando dichas circunstancias sean apreciadas por el érgano competente para liquidar, se notificaran al
obligado tributario y se le concedera idéntico plazo de alegaciones antes de dictar el correspondiente acuerdo sin
que en este supuesto resulte necesario que hayan transcurrido seis meses desde el inicio del procedimiento.

5. La competencia para ampliar el plazo de duracion del procedimiento correspondera al brgano competente
para liquidar mediante acuerdo motivado. En dicho acuerdo se concretara el periodo de tiempo por el que se amplia
el plazo, que no podra exceder de 12 meses.

El acuerdo de ampliacion se notificara al obligado tributario y no sera susceptible de recurso o reclamacion
econdémico-administrativa, sin perjuicio de que se pueda plantear la procedencia o improcedencia de la ampliacion
del plazo con ocasién de los recursos y reclamaciones que, en su caso, puedan interponerse contra la resolucién
que finalmente se dicte.

().

Del analisis de los preceptos examinados se desprende que el plazo de duracién de las actuaciones puede
ampliarse a otros 12 meses. Dentro de las circunstancias que contempla la norma se encuentra el que las
actuaciones revistan especial complejidad, definiendo el RGAT cuando puede considerarse que las actuaciones
revisten especial complejidad. Por otro lado la apreciacién de las circunstancias concurrentes para la ampliacion
debe hacerse de forma motivada, concediendo un plazo al interesado de 10 dias para que alegue lo que estime
oportuno sobre la ampliacion.

Con fecha 12-09-2014 se notifico a los representantes autorizados del obligado tributario la comunicacion
de la concurrencia de circunstancias justificativas de la ampliacion del plazo de duracién del procedimiento inspector
de 12 a 18 meses, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 150 de la LGT. Asimismo se concedié un plazo de
diez dias para hacer alegaciones. Con fecha 23-09-2014 el obligado tributario presenté escrito de alegaciones a la
ampliacion de dicho plazo. Dichas alegaciones fueron contestadas en el acuerdo de la Inspectora coordinadora de
fecha de 26- 09-2014 por el que se amplia hasta 6 meses mas el plazo de duracién del procedimiento inspector.
Este acuerdo fue notificado el 26-09-2014, mediante el acceso por parte del obligado tributario al contenido del acto
objeto de notificacion en el buzén electrénico asociado a la direccidon electrénica habilitada en el Servicio de
Notificaciones Electronicas del obligado tributario.

Sefala la inspeccidn que la concurrencia de las circunstancias que justifican que las actuaciones inspectoras
revistan una especial complejidad, lo que posibilita, a su vez, la ampliacién del plazo de duracion del procedimientos
inspector, se debe a que se dan en este caso las circunstancias previstas en la letra a) del articulo 184.2 del
Reglamento General de las actuaciones y procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las
normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos:

a) Circunstancia prevista en la letra a) (Cuando el volumen de operaciones del obligado tributario sea igual
o superior al requerido para la obligacién de auditar sus cuentas). En este caso, los volumenes de operaciones del
obligado tributario, seguin consta en las declaraciones presentadas por el Impuesto sobre Sociedades, son:

FECHA INICIO | FECHA FIN

PERIODO periopo | 'MPORTE

01/01/2010 31/12/2010 115.912.925
01/01/2011 31/12/2011 90.453.144

Los importes de ambos ejercicios superan, por tanto, los 5.700.000, que se establece en el R.D. 1/2010, 2
de julio, para exigir la obligacién de auditar las cuentas.

Pero, ademas, sefiala la inspecciéon en su acuerdo de ampliacién que hay que tener en cuenta otras
circunstancias que concurren en la comprobacion del obligado tributario en los ejercicios y conceptos que son objeto
de estas actuaciones:
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a.1. En octubre de 2010, con efectos desde el 1 de enero de 2010, se produce la fusion por absorcion de la
entidad con otras 20 entidades. Estas sociedades son las siguientes:

SOCIEDAD ABSORBIDA NIF

BS S.A.U.

AV S.L.U.
CHIB.V.NED
CHII B.V.NED
CH Il B.V. NED
NTx S.A.

RD S.A.

NMx S.A.

NF S.A.

NP I S.A.

NP II S.A.

CG S.A.

NSx S.A.

NC S.A.

XD ESPANA S.A.
NG S.A.

NM S.A.

NA S.A.

PS S.A.

XE S.A.

En relacion con esta operacion hay que sefalar que diversas entidades tenian, en el momento de la fusion,
bases imponibles negativas pendientes de compensar, a las que seria de aplicacion lo establecido en el articulo
90.3 del TRLIS, por lo que habria que comprobar la realidad de las mismas y llevar a cabo lo previsto en el articulo
25.5 del TRLIS a efectos de la acreditacion de las mismas.

Las bases imponibles negativas declaradas pendientes de compensar en el ejercicio de la fusion son las
siguientes:

SOCIEDAD BIN A COMPENSAR A 01/01/2010
XD Espafia S.A. 25.024.833,15
NP | S.A. 557.352,60
NA S.A. 277.088,80
PS S.A. 10.594.354,32
XE S.A. 2.579.485,72
XX S.A. 7.211.478,03
TOTAL 46.244.592,62

a.2. El 6 de agosto de 2011, con efectos desde el 1 de enero de 2011, se produce la fusion por absorcion
de la entidad con la sociedad XF S.L. Esta sociedad, como en el caso anterior, tenia en el momento de la fusion
bases imponibles negativas pendientes de compensar, por lo que también se ha de comprobar la realidad de las
mismas e igualmente llevar a cabo lo previsto en el articulo 25.5 del mismo TRLIS a efectos de la acreditacion de
las mismas

Las bases imponibles negativas que la sociedad XF S.L. tenia pendientes de compensar en el momento de
la fusion son las siguientes:

EJERCICIO BIN DECLARADA
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2005 321.185,17
2006 5.652.426,69
2007 4.970.241,25
2008 13.731.941,61
2009 4.073.623,76
2010 168.369,69
TOTAL 28.917.788,17

El conjunto de circunstancias puestas de manifiesto por la inspeccion permite concluir que la complejidad
del presente expediente justifica la ampliacion de plazo. Aunque la fusién del 2011 solo afecte a una entidad, como
alega la reclamante, y respecto a la fusion del 2010, la entidad contestara al requerimiento con fecha 20/12/2011,
estas operaciones determinan una clara complejidad en la comprobacion, afiadida a la que supone el volumen de
operaciones de la entidad.

Como ha sido objeto de analisis en la resolucion de la reclamacion interpuesta contra el acuerdo de
liquidacién derivado del acta A02 ...2, la comprobacién de bases imponibles negativas de ejercicios anteriores se
encuentra incluida en el ambito de la comprobacién efectuada, por lo que la numerosa documentacion aportada y
la complejidad de las operaciones llevadas a cabo, en una de las cuales intervinieron 20 compaiias, justifica junto
con el volumen de operaciones la ampliacion del plazo acordado.

Tercero:

Alega por otra parte la reclamante incorrecta determinacién de las dilaciones indebidas imputables al
contribuyente. En el expediente consta el mail remitido por la representacion de XX en el que se solicita aplazamiento
de la Inspeccion para el martes 27 de mayo, dada la imposibilidad de atender a la Inspeccién en la fecha prevista
originalmente, el 20 de mayo. Ahora bien, en la documentacion incorporada al expediente pueden verse también los
mails precedentes, que concretamente comienzan con uno enviado por la representacion el dia 13 de mayo en que
se solicita el aplazamiento de la visita fijada el dia 20 de mayo al dia 21 o 22 de mayo. El siguiente mail, de misma
fecha que el anterior, solicita que se fije la reunién para el dia 21 de mayo dado que por error se habia indicado el
jueves 22 de mayo. Con posterioridad, responde la Inspeccion con fecha 14 de mayo, sefialando que su primera
fecha libre es el martes 27 de mayo. El siguiente mail es el indicado en primer lugar. Pues bien, queda claro que la
representacion de la Compania propuso, como fecha para mantener la reunion acordada, el dia 21 de mayo, siendo
la Inspeccion la que no estaba disponible hasta el dia 27 de mayo. Por lo anteriormente expuesto, considera que
Unicamente procede imputar a la Compafia un dia de dilaciéon en lugar de los 7 consignados en el Acta de
disconformidad.

Sefiala por su parte la inspeccion en el acuerdo de liquidacion que, a los efectos del plazo maximo de 12
meses de duracién de las actuaciones inspectoras establecido en el articulo 150 de la Ley 58/2003, se han producido
las siguientes dilaciones en el procedimiento por causa no imputable a la Administracion tributaria, a los que se
refiere el articulo 104.2 de la precitada Ley y los articulos 102 y 103 del RGAT:

MOTIVO DILACION | FECHA INICIO | FECHA FIN [ N°DIAS
Solicitud aplazamiento 20/05/2014 27/05/2014 7
Ampliacion del plazo de alegaciones 17/12/2014 24/12/2014 8
TOTAL | 15

Tales circunstancias se detallan a continuacion:

- Desde el dia 20 de mayo de 2014 hasta el dia 27 de mayo de 2014.
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En la diligencia n°® 8 de 27 de mayo de 2014 se hace constar que esa cita estaba prevista para el 20 de
mayo de 2014 y que los representantes del obligado tributario solicitaron mediante correo electrénico que obra en
el expediente, su aplazamiento hasta el dia 27 de mayo de 2014, advirtiéndole la Inspeccion que tal aplazamiento
constituye una dilacion en el procedimiento por causa no imputable a la Administracién.

- Desde el dia 17 de diciembre de 2014 hasta el dia 24 de diciembre de 2014.

El acta de disconformidad A02 ...5 fue firmada el 26 de noviembre de 2014, iniciandose a partir del dia
siguiente un plazo de quince dias habiles para presentar alegaciones, que finalizaba el 16 de diciembre de 2014.
Mediante escrito con entrada en registro de 11 de diciembre de 2014, el interesado solicita la ampliacién de dicho
plazo por otros 7 dias habiles, por lo que el plazo ampliado finalizé el 24 de diciembre de 2014. Ello constituye una
dilacion en el procedimiento por causa no imputable a la Administracion por un total de 8 dias naturales.

En relacién con esta cuestion, sefala el articulo 150 de la Ley 58/2003, General Tributaria, que:

“1. Las actuaciones del procedimiento de inspeccion deberan concluir en el plazo de 12 meses contado
desde la fecha de notificacion al obligado tributario del inicio del mismo. Se entendera que las actuaciones finalizan
en la fecha en que se notifique o se entienda notificado el acto administrativo resultante de las mismas. A efectos
de entender cumplida la obligacién de notificar y de computar el plazo de resolucién seran aplicables las reglas
contenidas en el apartado 2 del articulo 104 de esta Ley.

()

2. La interrupcion injustificada del procedimiento inspector por no realizar actuacién alguna durante mas de
seis meses por causas no imputables al obligado tributario o el incumplimiento del plazo de duracion del
procedimiento al que se refiere el apartado 1 de este articulo no determinara la caducidad del procedimiento, que
continuara hasta su terminacién, pero producira los siguientes efectos respecto a las obligaciones tributarias
pendientes de liquidar:

a) No se considerara interrumpida la prescripcién como consecuencia de las actuaciones inspectoras
desarrolladas hasta la interrupcion injustificada o durante el plazo sefialado en el apartado 1 de este articulo.

En estos supuestos, se entendera interrumpida la prescripciéon por la reanudacion de actuaciones con
conocimiento formal del interesado tras la interrupcion injustificada o la realizacién de actuaciones con posterioridad
a la finalizacion del plazo al que se refiere el apartado 1 de este articulo. En ambos supuestos, el obligado tributario
tendra derecho a ser informado sobre los conceptos y periodos a que alcanzan las actuaciones que vayan a
realizarse’.

Por su parte, el aludido articulo 104 en su apartado 2 sefiala que

“Los periodos de interrupcion justificada que se especifiquen reglamentariamente y las dilaciones en el
procedimiento por causa no imputable a la Administracion tributaria no se incluiran en el cémputo del plazo de
resolucién.”

El desarrollo reglamentario aplicable se contiene en el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, en concreto en su art. 104
determina:

“A efectos de lo dispuesto en el articulo 104.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, se
consideraran dilaciones en el procedimiento por causa no imputable a la Administracion tributaria, entre otras, las
siguientes:

a) Los retrasos por parte del obligado tributario al que se refiera el procedimiento en el cumplimiento de
comparecencias o requerimientos de aportacion de documentos, antecedentes o informacién con trascendencia
tributaria formulados por la Administracién tributaria. La dilacion se computara desde el dia siguiente al de la fecha
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filada para la comparecencia o desde el dia siguiente al del fin del plazo concedido para la atencién del requerimiento
hasta el integro cumplimiento de lo solicitado. Los requerimientos de documentos, antecedentes o informacién con
trascendencia tributaria que no figuren integramente cumplimentados no se tendran por atendidos a efectos de este
computo hasta que se cumplimenten debidamente, lo que se advertira al obligado tributario, salvo que la normativa
especifica establezca otra cosa.

b)(...)

c) La concesion por la Administracion de la ampliacion de cualquier plazo, asi como la concesion del
aplazamiento de las actuaciones solicitado por el obligado, por el tiempo que medie desde el dia siguiente al de la
finalizacién del plazo previsto o la fecha inicialmente fijada hasta la fecha fijada en segundo lugar.

(..)

En el presente caso se trata de un aplazamiento de las actuaciones solicitado por el obligado tributario, por
lo que la duracion de la dilacién finaliza en la fecha fijada, no en la propuesta por el obligado tributario. Nos
encontramos en un supuesto en el que la entidad solicita con muy poca antelacién un retraso de la comparecencia
previamente fijada y ofrece solo dos posibles fechas para fijar la nueva visita, rectificando después y ofreciendo una
Unica fecha. Hemos dicho en anteriores ocasiones con motivo del analisis del cumplimiento del plazo de duracién
de las actuaciones inspectoras que no puede ser el obligado tributario el que con sus solicitudes de aplazamientos
fije el calendario de actuaciones de la inspeccion, la cual por su parte tendra que coordinar la comprobacion llevada
a cabo respecto a este empresa con otras actuaciones que esté desarrollando, por lo que el retraso hasta la fijacion
de una fecha que resulte posible para ambas partes debe computar como dilacién imputable a la entidad, que fue
la que solicitd el retraso, por la totalidad del retraso en la nueva cita. Entendemos, pues, ajustado a Derecho el
computo del plazo efectuado por la inspeccion respecto a esta dilacion cuestionada por la reclamante.

Cuarto:

Se opone la interesada a la regularizacion de los gastos considerados liberalidad por la Inspeccion, alegando
que son gastos correlacionados con la actividad econdmica y fiscalmente deducibles. Considera que se trata de
importes razonables atendiendo al volumen total de operaciones de la empresa, especialmente sitenemos en cuenta
la relevancia, a efectos de negocio, que supone controlar la inversion que la Compafiia tiene en la Republica
Dominicana.

Sefala el acuerdo de liquidacion que el obligado ftributario contabilizé en los ejercicios objeto de
comprobacion determinados gastos bajo el concepto de restaurantes, viajes y otros. La Inspeccion solicitd la
aportacion de los justificantes de una serie de gastos y, a la vista de las facturas u otros documentos que fueron
aportados (tickets, recibos de tarjetas de crédito, etc), se requirié en algunos casos la ampliacion de la justificacion,
por considerar insuficiente la aportada y como la entidad no proporcioné la documentacion adicional que pudiera
acreditar la deducibilidad de los gastos se consideraron no deducibles.

En concreto, las deficiencias indicadas por la inspeccion de las que adolecen los justificantes aportados son
las siguientes:

a) Las facturas relacionadas con los gastos de viajes no identifican las personas que los realizan, por lo que
resulta imposible reconocer si la finalidad era llevar a cabo gestiones relacionadas con la actividad de la empresa o,
por el contrario, no estaban relacionados con esa actividad. Por otro lado, respecto a los destinos y motivos de los
viajes no hay prueba de que se realizasen por razén de la actividad econémica desarrollada por la entidad.

b) Las relativas a las comidas en restaurantes no se acompafian de la relacion de comensales, requisito que
considera la inspeccion imprescindible para que se pueda apreciar si los gastos estaban o no vinculados a la
actividad empresarial.

El articulo 105 LGT dispone en su apartado 1 que "en los procedimientos de aplicacion de los tributos quien
haga valer su derecho debera probar los hechos constitutivos del mismo".

Como sefiala el Tribunal Supremo en la Sentencia de 5 de mayo de 2014 (Recurso de Casacion num.
1511/2013; RJ 2014/2799), la normativa del Impuesto sobre Sociedades vincula el concepto de gasto fiscalmente
deducible "a su caracter de necesario para la obtencién de los ingresos, ademas de a sus imprescindibles reflejo
contable y justificacion documental, debiéndose de imputar a la base imponible del ejercicio de su procedencia,
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segun hemos recordado, entre otras muchas, en las sentencias de 25 de noviembre de 2011(sic)(casacion 594/09,
FJ 4°), 26 de noviembre de 2012 (casacién 185/11, FJ 2°) y en dos de 11 de marzo de 2013 (casaciones 3854/10 y
3858/10, FFJJ 8° y 3° respectivamente)”, y afiade que en virtud del articulo 105 LGT corresponde al sujeto pasivo
la carga de probar la efectividad y la necesidad de los gastos cuya deduccién fiscal pretende, “conforme a la doctrina
consolidada de esta Sala, referida tanto a la Ley 61/1978, como a la Ley 43/1995, que la sustituyé [véanse, por
todas, las sentencias de 19 de diciembre de 2003 (casacion 7409/98, FJ 6°), 9 de octubre de 2008 (casacion
1113/05), FJ 4°), 16 de octubre de 2008 (casacién 9223/04, FJ 5°), 15 de diciembre de 2008 (casacion 2397/05, FJ
39, 15 de mayo de 2009 (casacion 1428/05, FJ 4°), 27 de mayo de 2010 (casacién 1090/05, FJ 3°), 24 de noviembre
de 2011 (casacion 594/09, FJ 4°), 2 de febrero de 2012 (casaciones 388/09, FJ 3° y 686/09, FJ 4°) y 26 de noviembre
de 2012 (casacion 185/11, FJ 2°), ademas de las dos citadas en ultimo lugar en el parrafo anterior], sin que el
principio de facilidad probatoria ni el de buena fe procesal puedan amparar una inversion del onus probandi [tres
sentencias de 13 de febrero de 2012 (casaciones 4096/08, 4910/08 y 4964/08, FJ 4° en los dos primeros casos y
FJ 5° en el altimo)]". Concluye el Alto Tribunal que "la deducibilidad fiscal de un gasto ha de partir de su realidad o
efectividad, a cuyo fin se ha de contar con las correspondientes facturas, que retnan los requisitos
reglamentariamente establecidos y debidamente contabilizadas, pero también con la documentacion acreditativa de
la relacion juridica subyacente, cuando aquellos documentos, por si mismos, no permitan entender probada la
realidad de los gastos facturados y su correlacién con los ingresos obtenidos [véanse al respecto las sentencias de
5 de febrero de 2007 (casacion 2739/02, FFJJ 4° y 5°), 15 de diciembre de 2008 (casacion 2397/05, FJ 3°), 10 de
septiembre de 2009 (casaciones 3171/05 y 3238/05, FJ 3°), 5 de noviembre de 2009 (casacién 5349/03, FJ 8°) y 17
de diciembre de 2009 (casacion 4545/04, FJ 11°)]" y que "... en la disciplina del impuesto sobre sociedades,
cuestionada por la Inspeccion de los Tributos, de forma razonada y razonable, la consideracion de un gasto
contabilizado como fiscalmente deducible, esto es, su condicién de real, efectivo y necesario para la obtencion de
los ingresos que integran la base imponible, pesa sobre el sujeto pasivo la carga de acreditar suficientemente tales
circunstancias, ..." (FD 4°).

En la Sentencia de 3 de diciembre de 2012 (Recurso de Casacion num. 185/2011; RJ 2013/577), tras sefalar
estos mismos criterios, afiade el Alto Tribunal que "no puede ser de otra forma, porque es evidente que la
deducibilidad fiscal de un gasto ha de partir de la realidad o efectividad del mismo, como también lo es que, no
siendo fiscalmente deducibles los donativos o liberalidades, no serén gastos fiscales lo que no guarden correlacion,
por su necesariedad, con los ingresos" y que "para justificar los gastos cuya deduccién fiscal se pretenda se ha de
contar con las correspondientes facturas, que retinan los requisitos reglamentariamente establecidos, como exigia
la disposicion adicional séptima de la Ley 10/1985, pero también con la documentacion acreditativa de la relacién
juridica subyacente, cuando las facturas cuestionadas en las actuaciones de comprobacién e investigacion no
permitan entender probada la realidad de los gastos facturados y su correlacion con los ingresos obtenidos [véanse
al respecto las sentencias de 5 de febrero de 2007 (casacion 2739/02, FFJJ 4° y 5°), 15 de diciembre de 2008
(casacion 2397/05, FJ 3°), 10 de septiembre de 2009 (casaciones 3171/05 y 3238/05, FJ 3°), 5 de noviembre de
2009 (casacion 56349/03, FJ 8°) y 17 de diciembre de 2009 (casacion 4545/04, FJ 11°)]. ...".

Finalmente, en la Sentencia de 2 de febrero de 2012 (Recurso de Casacién nim. 388/2009; RJ 2012/3316)
se resume el criterio jurisprudencial del siguiente modo:

"CUARTO.

(..)

En principio, y como punto de partida, el concepto de «gasto deducible» va ligado a la «necesariedad» del
mismo «para la obtencion de los ingresos», ademas de estar documentalmente justificado y tener su reflejo contable,
debiéndose de imputar a la base imponible del ejercicio de su procedencia.

Como afirma la Sentencia de esta Sala de 24 de Febrero del 2011 (rec. cas. nim. 357/2007), "el concepto
de "gasto necesario" no es cuestion pacifica. Del precepto citado, se desprende que la "necesidad" del gasto es
tendencial, en el sentido de que han de estar orientados o dirigidos a la "obtencién" de ingresos. Esta caracteristica
del "gasto necesario" puede ser contemplada desde una doble perspectiva: primera, positiva, como concepcion
econdémica de obtencion del beneficio; criterio que sigue el citado art. 13 de la Ley 61/78, en el que gasto e ingreso
estan directamente relacionados, al entender el gasto como un costo de los rendimientos obtenidos. Y, segunda,
negativa, como contraria a "donativo” o "liberalidad"; criterio mantenido en el art. 14.1.e) de la Ley 43/95, de 27 de
diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, y doctrina jurisprudencial (TS. SS. 17 de febrero de 1987, 20 de
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septiembre de 1988, 20 de enero de 1989, 27 de febrero de 1989, 14 de diciembre de 1989, 25 de enero de 1995,
entre otras).

Ambos criterios no son incompatibles, sino complementarios, al contemplar la "necesariedad del gasto”
desde esa doble perspectiva.

En este sentido, y siguiendo este criterio interpretativo, se puede concluir que en el concepto de "gasto
necesario" subyace una fundamentacion finalistica del mismo, ligada al concepto de partida deducible, y, por tanto,
al de coste en la obtencién de ingresos (FD Sexto).

Y en la Sentencia de esta Sala de 25 de febrero de 2010 (rec. cas. num. 5920/2004), se dijo que «para que
pueda hablarse de "gasto deducible" se requiere la concurrencia de una serie de requisitos: 1.° La justificacion
documental de la anotacién contable, de conformidad al art. 37.4 del Reglamento del Impuesto. 2.° La contabilizacion
del gasto (segun se desprende del citado art. 37, en su conjunto). 3.° Su imputacién a la base imponible en el
gjercicio de su procedencia, conforme al art. 88.1 del Reglamento del Impuesto. Y 4.° La "necesariedad” del gasto,
como exige el art. 100.1, del Reglamento en concordancia con el art. 13 de la LIS» (FD Cuarto).

(..)

En efecto, tenemos que recordar que la carga de probar el gasto, en virtud de los arts. 114 de la Ley General
Tributaria y 1214 del Cédigo Civil, incumbe a la recurrente, en sintonia con la doctrina de esta Sala, que ha entendido
que el principio recogido en el citado art. 114 "supone normalmente que la Administracién ha de probar la existencia
del hecho imponible y de los elementos que sirvan para cuantificarlos y el particular los hechos que le beneficien
como los constitutivos de exenciones y beneficios fiscales, los no sujetos, etc." [Sentencia de 23 de enero de 2008
(rec. cas. para la unificacion de doctrina num. 95/2003), FD Cuarto; en sentido similar, Sentencia de 16 de octubre
de 2008 (rec. cas. num. 9223/2004), FD Quinto], razén por la cual hemos sefialado que, en virtud de dicho precepto,
"correspondia al sujeto pasivo probar la efectividad y necesidad de los gastos cuya deduccion se pretende”
[Sentencias de 19 de diciembre de 2003 (rec. cas. num. 7409/1998), FD Sexto; de 9 de octubre de 2008 (rec. cas.
nam. 1113/2005), FD Cuarto.1; de 16 de octubre de 2008, cit., FD Quinto; de 15 de diciembre de 2008 (rec. cas.
num. 2397/2005), FD Tercero. 3; y de 15 de mayo de 2009 (rec. cas. num. 1428/2005), FD Cuarto.1].

Examinado el expediente consideramos correcto el ajuste practicado por la Inspeccion, pues lo cierto es que
con la documentacion aportada la_sociedad no justifica la vinculacién de los gastos que pretende deducir con el
desarrollo de su actividad, sin que puedan servir a tal efecto las facturas aportadas, que no permiten conocer ni las
personas que participaron en las comidas ni los motivos que determinaron su celebracién, como tampoco Ios viajes.

De seguirse este criterio propuesto por la reclamante habria de admitirse la deducibilidad de todos los gastos
declarados por el simple hecho de disponer de una factura o simple tique y sin tener que acreditar las circunstancias
que determinan en cada caso la necesidad del gasto y su vinculacién u orientacién a la obtencién de ingresos en el
desarrollo de la actividad social, conclusién que no compartimos, por lo que debemos desestimar las pretensiones
de la reclamante.

Quinto:

Alega por otra parte la reclamante que las aeronaves titularidad de la entidad son elementos afectos a una
actividad econémica.

Senfala el acuerdo de liquidacion que en el afio 2010, desde el 1 de enero al 26 de mayo, la entidad fue
propietaria de un avién de la marca GULFSTREAM G-200, que figuraba en su contabilidad en la cuenta ... por un
importe de 16.438.810,13 €. El 29 de junio de 2010 adquiere otra aeronave marca PREMIER | por 2.300.000 € y la
registra en la cuenta.... Por ello, la entidad dispuso durante todo el periodo comprobado de una aeronave, primero
de una adquirida mediante arrendamiento financiero en 2007, que fue vendida en 2010, y a partir de junio de ese
afo 2010 dispuso de otra aeronave adquirida mediante compraventa.

Estas aeronaves fueron cedidas en subarriendo la primera y en arrendamiento la segunda, en ambos casos,
a una compafia de navegacion aérea internacional, que lo destinaba a la contratacion de vuelos para otras personas
y, al mismo tiempo, se encargaba del mantenimiento, pilotarlo, realizar las gestiones de avituallamiento, solicitud de
permisos y en general de la organizacion de los vuelos. Por la cesiéon del aparato XX recibia una renta que se
descomponia en dos partes: una renta fija mensual y otra variable equivalente al resultado que hubiera obtenido la
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explotadora, es decir, la diferencia entre los ingresos obtenidos por la contratacion de los vuelos y los gastos de
todo tipo que hubiera incurrido por la prestacién de su servicio de transporte y organizacion de los vuelos. No
obstante, como se reconoce en los contratos suscritos entre la entidad comprobada y esas compafiias encargadas
de la gestion de los vuelos, C AIRLINES SL y D SA, ademas del uso de los aparatos por esas empresas se prevé
la utilizacion de los mismos por la misma XX. Por tanto, se puede hablar de un uso mixto de la aeronave: por un
lado, su explotacion econdmica mediante la cesién de su uso a una empresa dedicada a la navegacion aérea para
que lo utilice contratando servicios de transporte con terceros y, por otro lado, el uso o disfrute del aparato por la
propia XX.

La cuestion que plantea la inspeccion es si ese uso mixto confiere o0 no a la aeronave la calificacion de
elemento afecto a la explotacion y si, en consecuencia, seria admisible la deduccién de los gastos o, por el contrario,
seria cuestionable, en todo o en parte, la deducibilidad de los mismos.

Los gastos seran deducibles en la medida que estén correlacionados con los ingresos. Es claro que en los
gastos que corresponden a la prestacion de servicios de vuelos para terceros se da esa correlacion, pero respecto
a los que corresponden al uso propio de XX depende de cudl sea ese uso propio, de cual sea la finalidad que
corresponde al uso por XX del avién. La Inspeccion requirié a los representantes de la entidad datos sobre los vuelos
que hubiera realizado el avidn respectivo y en la informacion suministrada se relacionaban los distintos vuelos
realizados, su destino, duracion y quiénes fueron los usuarios, personas o entidades con la que se contrataron,
incluyendo los vuelos que hubiera realizado XX.

En el estudio de la informacién aportada la inspeccion pone de manifiesto ciertas incongruencias que afectan
a la consistencia de la misma. Asi, en los meses en que solo se perciben ingresos de cuantia fija y en los que, por
tanto, no deberia haber vuelos contratados con terceros, se reciben facturas de gastos de la compafiia cesionaria
del aparato por importes elevados y, ademas, se reciben facturas a la vez de las dos compafias que sucesivamente
prestaron ese servicio, referidas a periodos en los que o bien ya habia finalizado el contrato de servicios o este
todavia no habia entrado en vigor.

Esto hace que la inspeccion concluya que los gastos que se satisfacen a la explotadora en esos meses en
que no hay ingresos por renta variable no podian estar justificados nada mas que por vuelos efectuados por XX y
en la relacion aportada por la entidad no figuran vuelos que justifiquen tales gastos y, en segundo lugar, que las
incongruencias advertidas respecto a las liquidaciones que se reciben de las prestadoras del servicio ponen en
cuestion la fiabilidad de la informaciéon suministrada.

Otra observacion que segun la inspeccion se deduce de la documentacion aportada es que los vuelos que
se asignan a XX son a lugares que no estan vinculados con la actividad de esta. Un destino frecuente era ...
(Francia), que al tratarse de un aeropuerto cercano a una localidad en la que una accionista y administradora de XX
tiene una finca con caballos que podia visitar asiduamente, cabe presumir que su finalidad era estrictamente
personal o privada. Pero es que, ademas, las caracteristicas de la propia actividad de XX impiden aceptar que fuera
preciso contar con un avién para facilitar desplazamientos relacionados con las gestiones que lleven a cabo los
empleados o representantes de la entidad. La gran mayoria de los activos inmobiliarios sobre los que se proyecta
su actividad estan situados en Madrid y las oficinas de la sociedad también se localizan en Madrid, por lo que no es
posible justificar la necesidad de un avion para desplazarse a otros centros de actividad. Las cifras sobre el resultado
econdmico para la sociedad derivado de la tenencia de la aeronave ponen de manifiesto que el coste neto es
considerable, pues los gastos exceden en mucho de los ingresos obtenidos por su explotacion. Por consiguiente, y
en resumen, la conclusion final que extrae la inspeccién del resultado econdmico derivado de la tenencia,
explotacion y disfrute de la aeronave es que en modo alguno puede considerarse acreditada la afectacion del bien
a la actividad econdémica realizada por la entidad.

En definitiva, concluye la inspeccién que el avién no puede considerarse afecto a la actividad empresarial,
que la celebracion de los contratos de cesidn para su explotacion por un tercero tenia como Unica finalidad disimular
esa afectacion, servir de excusa para deducir los gastos y el IVA soportado, pero que el objetivo verdadero de la
posesion del aparato por la entidad era poner a su nombre un bien de utilidad esencialmente personal para deducirse
indebidamente los gastos que genera.

Considera la inspeccion que la posesion del aparato no puede significar un coste para la entidad, por lo que
se regulariza el gasto deducido, considerando que no son deducibles los gastos que excedan de los ingresos
computados por la entidad derivados de la explotacion parcial de la aeronave.

Alega la reclamante que XX no tiene intereses econdmicos unicamente en la Comunidad de Madrid y prueba
de esto son las cuantiosas inversiones efectuadas en otras comunidades. Considera que las aeronaves se
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encuentran afectas a una actividad econémica, que es la explotacion de las mismas, y que, por tanto, los gastos
incurridos en la explotacién de las mismas deben ser considerados como fiscalmente deducibles.

Asi las cosas, debemos sefalar que es un principio tradicional de nuestro derecho tributario que la
consideracion de gasto deducible implica una serie de requisitos, tanto de caracter formal (exigible al documento
mercantil y a su reflejo contable), como de caracter material (naturaleza del gasto); por ello, los gastos, para ser
deducibles de los ingresos, ademas de ser necesarios para la obtencion de los ingresos (en el sentido de
correlacionados con ellos), deben estar contabilizados como tales y justificados documentalmente, de tal forma que
se acredite la realidad y la naturaleza de los mismos.

La Inspeccion considera que se trata de gastos cuya correlacion con los ingresos de la entidad no ha sido
demostrada al tratarse de gastos derivados del uso de una nave para fines cuya vinculacion con la actividad no ha
sido probado.

Por su parte, la entidad no prueba tal vinculacion, que desvirtie asi las conclusiones de la inspeccién. De la
comprobacion efectuada resulta que los contratos de subarriendo o arriendo de la aeronave preveian que cuando
el propietario la necesitase podria hacer uso de ella. De hecho, los gastos que se facturaban por la cesionaria del
aparato y operadora del mismo en concepto de servicios prestados a XX no pueden tener otra justificacion que la
de gastos incurridos en la utilizacion por la propia XX. Por otra parte, la actividad de XX no justifica en modo alguno
la utilizacion del aparato. Los elementos sobre los que se desarrolla la actividad de la entidad estan en su gran
mayoria radicados en Madrid, por lo que no se puede considerar justificada su posesion por desplazamientos para
realizar gestiones propias de su actividad empresarial. En la relacién de vuelos que se aportaron a la inspeccién,
los destinos de los vuelos que realizaba XX eran localidades en la que la entidad no tiene actividad y, en algun caso,
existen evidencias de que el uso del avidn tenia una finalidad estrictamente privada, como en los desplazamientos
a...

Todo ello nos lleva a confirmar el acto de liquidacion en cuanto a la falta de deducibilidad de los gastos a
que nos estamos refiriendo por su falta de vinculacién con los ingresos y la actividad de la entidad.

Sexto:

Respecto a la regularizacion de la pérdida por deterioro de crédito de XB, S.L., en la contabilidad del afo
2011 figura dotada con cargo a la cuenta ...(Dotacion a la provision para insolvencias de trafico) una provisiéon por
importe de 1.500.000 €.

Se trata de una provision por la reclamacion judicial del pago por parte de XX a la entidad XB SL en funcién
de los hechos que se relatan en la sentencia de 2013 aportada a la inspeccion. En los Antecedentes de hecho de la
sentencia se recoge que XF SL realizé cuatro transferencias bancarias a favor de XB SL entre el 11 de julio de 2006
y el 28 de febrero de 2008 por un importe conjunto de 2.000.000 de euros. Que dichas transferencias tuvieron su
causa en los acuerdos alcanzados por D. Lx..., socio mayoritario de XF SL, y D. Rx... dentro del pacto para que el
primero contribuyese a través de sus sociedades al inicio de la actividad del segundo. La sociedad XB SL realiz
una inversién inmobiliaria en 2007, tras la cual reintegré a XF SL 500.000 euros. La cantidad restante se invirtié en
un proyecto inmobiliario en ... (Cadiz). La sociedad XB registré dichas cantidades en la cuenta ... “acreedores por
operaciones en comun”, mientras que XF SL lo registré en la cuenta ...“Deudores varios” en 2006 y 2007,
traspasando el apunte en 2008 a la cuenta ... “créditos a largo plazo”. El 26 de diciembre de 2011 XX sociedad
absorbente de XF SL requirioé notarialmente el pago de la cantidad de 1.500.000 de euros.

La citada sentencia analiza las operaciones de entregas de dinero entre XF SL y XB para determinar el
negocio juridico concluido entre las partes, y en este sentido recoge en los fundamentos de derecho los siguientes
aspectos principales:

SEGUNDO: ...... "habida cuenta de la inexistencia de documentacion de los contratos en virtud de los que
se llevaron a cabo las entregas del dinero.... que como se ha reconocido por ambas partes fue pactado de forma
verbal por el socio mayoritario de XF, D. Lx..., fallecido el 7 de junio de 2010, y el administrador unico de XB SL, D.
Rx..., en atencion a la especial relacion familiar existente entre ellos (padrastro e hijastro)................. ?

SEXTO. ...... “se desprende que el negocio concluido por D. Lx... y D. Rx... fue practicamente una liberalidad
del primero que en atencion a su relacion familiar quiso financiar y tutelar el inicio de actividad profesional del Sr.
Rx...”
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..resulta perfectamente compatible la intencién de los contratantes, en especial del Sr. Lx..., con la
conclusiéon de un contrato de cuenta en participaciéon, donde éste aportaba capital para que el Sr Rx...gestionase
negocios inmobiliarios, bajo su tutela, que constituirian su “aprendizaje” profesional, siendo el principal be neficio
pretendido por el participe que el Sr Rx...y sus hermanos se garantizasen un medio de vida....”

“En definitiva, lo mas cercano de la operacion entre XF SL y XB SL a un préstamo seria el realizado a fondo
perdido, si bien a los meros efectos de apariencia y de reflejo contable, la formula mas oportuna era la del contrato
de cuenta en participacion”.

NOVENO. “....todos los indicios determinantes que se han valorado en esta resolucién llevan a la
conclusion de que, tal como se plantea por la demandada, las entregas de dinero realizadas entre julio de 2006 y
febrero de 2008 por parte de XF SL a XB SL corresponden a un contrato de cuentas en participacion y que en
ningun caso hay motivo para considerar que constituyeron sucesivos préstamos, con lo cual no existiria obligacién
de la demandada de devolver el importe total percibido en tanto no se concluyan los negocios para los que se pacto
la participacion de XF SL o al menos hasta que el “proyecto K” esté concluido, procediendo en cualquier caso a
desestimar la demanda”.

Segun la informacion que consta en la Base de Datos de la AEAT, la sociedad XB SL esta participada por
los hermanos Ramoén, Jaime, Silvia y Vx... al 25% cada uno.

Considera la inspeccion que el deterioro registrado por XX referido a la cuenta de crédito contabilizado
respecto a XB SL no es deducible porque el juez no lo califica como crédito, sino como contrato de cuentas en
participacion, no hay medio de probar las obligaciones de reembolso de las cantidades entregadas y, en ultima
instancia, aunque fuese calificado como préstamo no seria deducible por estar concertado con un sujeto vinculado.

Alega la reclamante que, no obstante el hecho de no poder aportar documentacidon que justifique un
vencimiento fijado para la devolucion del importe entregado, considera que, en todo caso, las entregas efectuadas
tienen la naturaleza de préstamo, y que, habiendo sido reclamado el mismo judicialmente al prestatario, se cumplen
los requisitos fijados en el articulo 12.2.d) para considerar que el deterioro del crédito es fiscalmente deducible en
el propio ejercicio 2011. No hay causa de vinculacion entre XX y la sociedad XB, S.L. en los ejercicios objeto de
Inspeccion, dado que don Lx... habia fallecido el 6 de junio de 2010. Por tanto, el criterio de vinculaciéon no es un
argumento valido para denegar la deducibilidad del deterioro, dado que no se cumplian los requisitos establecidos
a la fecha de devengo de los periodos impositivos 2010 y 2011. Considera que aun cuando se considerase que
dicho importe se corresponde con una entrega monetaria en un contrato de cuentas en participacion, la reclamacion
del importe deberia ser justificativa del derecho a deducir la pérdida. Partiendo de la base de que no existe en el
caso concreto tal contrato, considera que es un argumento irrefutable para considerar que la relaciéon entre ambas
partes ha concluido, el hecho de que una de ellas reclame a la otra por via judicial, como en el caso concreto.

La deduccion por pérdidas por deterioro de créditos esta regulada en el articulo 12.2 del TRLIS, segun el

cual:

“Seran deducibles las pérdidas por deterioro de los créditos derivadas de las posibles insolvencias de los
deudores, cuando en el momento del devengo del Impuesto concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que haya transcurrido el plazo de seis meses desde el vencimiento de la obligacion.

b) Que el deudor esté declarado en situacion de concurso.

¢) Que el deudor esté procesado por el delito de alzamiento de bienes.

d) Que las obligaciones hayan sido reclamadas judicialmente o sean objeto de un litigio judicial o
procedimiento arbitral de cuya solucién dependa su cobro”.

En el presente caso, aun cuando se haya producido la reclamacién judicial por parte de XX, la falta de
deducibilidad de la provisién contabilizada deriva de la falta de prueba del crédito cuyo cobro se pretende exigir con
la demanda interpuesta. La reclamante no prueba la existencia del supuesto préstamo concedido, por lo que
entendemos que se trata de una liberalidad, y en consecuencia no seria deducible la dotacién a la provision. Aun
considerando que es un contrato de cuentas en participacion, la deduccion que pretende la reclamante alegando
que el contrato habria finalizado no es posible por la falta de prueba de este fin de la cuenta, prueba por otra parte
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dificil debido a la falta de justificacion documental del origen mismo de la operacion contabilizada, por lo que en
ningun caso puede ser objeto de deduccion la dotacidn contable.

Séptimo:

Respecto a la pérdida por deterioro de créditos a la entidad XC, S.L., en el afio 2011 la entidad registra un
gasto en la cuenta ... (Pérdidas por deterioro de créditos a LP) por importe de 3.404.615,02 €, que procede de que
la entidad considera deteriorados dos créditos adquiridos a La Caixa el 28 de julio de 2011 frente a una entidad
denominada “XC SL”.

Segun las escrituras de 28 de julio de 2011, la entidad La CAIXA cedié a XX dos créditos que la entidad
bancaria tenia a su favor frente a la sociedad “XC SL.” Estos créditos estaban afianzados por las sociedades XG
SA y XX el primero de ellos y por XG SA y XM SL el segundo y ambos créditos se encontraban garantizados con
prenda sobre 261.085 participaciones sociales de la sociedad XN SL y XG SA. En esa misma fecha la entidad
cancela el crédito llevando dicho importe directamente a la cuenta de pérdidas y ganancias como “Pérdidas por
deterioro de créditos a LP”. Segun la informacién que consta en la Base de Datos de la AEAT la entidad XC SL fue
declarada en concurso el 22 de octubre de 2012.

La inspeccién considera que el deterioro contabilizado por XX se considera improcedente porque no cumple
ninguno de los requisitos previstos en la norma (articulo 12 del TR LIS) para dar validez al deterioro:

- Que hayan transcurrido seis meses desde el vencimiento.
- Que el deudor esté declarado en situacion de concurso (la declaracién de concurso de la sociedad tiene
lugar el 22/10/2012)

Pero, ademas, también se pone en duda que la pérdida que se pudiera producir en el negocio por el cual
adquiere XX el crédito merezca una calificacion distinta de la liberalidad. Pues estos créditos estaban garantizados
con prenda de participaciones de dos empresas y la entidad bancaria podria haber ejecutado dicha prenda, y XX
era avalista en uno solo de los créditos, por lo que no tenia necesidad de adquirir dichos créditos para
inmediatamente darlos de baja como pérdida.

Asi las cosas, esta pérdida registrada en contabilidad no cumple las condiciones establecidas en el articulo
12.2 del TRLIS para considerarla deducibles Como anteriormente se ha visto, esa norma establece la deducibilidad
de los saldos que se consideren deteriorados de los créditos siempre que se cumpla alguna de las siguientes
condiciones:

a) Que haya transcurrido el plazo de seis meses desde el vencimiento de la obligacion.

b) Que el deudor esté declarado en situacion de concurso.

c¢) Que el deudor esté procesado por el delito de alzamiento de bienes.

d) Que las obligaciones hayan sido reclamadas judicialmente o sean objeto de un litigio judicial o
procedimiento arbitral de cuya solucién dependa su cobro.

Los motivos alegados por la reclamante respecto a los motivos empresariales y econdmicos que pudieran
justificar esta operacién, no permiten en modo alguno la deduccién del gasto debido a la adquisicién del crédito,
adquisicién que se produjo con el convencimiento de su imposibilidad de cobro, lo que nos lleva a entender que
debe ser considerada una liberalidad. Debemos, pues, desestimar las pretensiones de la reclamante en este punto.

Octavo:

Respecto a la deduccién de gastos de personal de XD Espafa, S.A. relacionados con la finca “s”, la
inspeccioén considera que esta finca no esta afecta a la actividad econdmica de la entidad ni sus trabajadores realizan
funciones que se puedan entender relacionadas con esa actividad econdmica, por lo que el gasto no esta
correlacionado con los ingresos, sino que estos gastos estan relacionados con bienes destinados al disfrute privativo
o personal de un socio y administrador de la entidad.

XD ESPANA SA, una de las sociedades que son objeto de absorcién por XX en 2010, absorcién cuyos

1Pl

efectos contables se retrotraen a 1 de enero de 2010, era la propietaria de una finca denominada “s”. La Unica
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variacion producida en los terrenos comprados desde el afio 2002, primer afio del que se examinan sus estados
contables, hasta su fusion con XX en 2010, fue la venta de la finca rustica “s” en ese mismo afo, finca en la que
trabajaban los empleados de XD ESPANA SA que devengan gastos de personal.

Nos encontramos, pues, ante una cuestion de prueba del destino dado a la finca y los gastos de personal
deducidos. Segun el acuerdo de liquidacion, entre los hechos y circunstancias que acreditan que la finalidad de la
finca era el disfrute privativo de la misma, se encuentran los siguientes:

“1) La finca fue adquirida en el afio 2002 y conforme a lo que se sefiala en la escritura, era una finca de mas
de 9 millones de m? ha de extension, tenia naturaleza de finca rustica y estaba enclavada en el parque natural de
Guadarrama, por lo que su destino no podia ser la promocién urbanistica.

2) Dentro de la finca existia una serie de construcciones, la mayor parte destinadas a vivienda y otra parte
a caballerizas. XD llevd a cabo una reforma de estas construcciones, invirtiendo un total de mas de 7 millones de €
en las obras que se llevaron a cabo y fundamentalmente en los bienes, mobiliario, elementos constructivos, etc que
se adquirieron o emplearon en esas construcciones.

De los conceptos que figuran en las facturas que justifican la cantidad total invertida se pone de manifiesto
que se estaban reformando esas construcciones con destino a viviendas y ademas que el tipo de los bienes que se
adquirieron y materiales empleados dan a entender que lo que se estaba reformando era una vivienda de lujo, en la
que la inversidn alcanza una cifra muy elevada. La distribucion de las distintas estancias o partes en las que se
dividian las construcciones y los tipos de elementos incorporados denotan de manera patente que se trata de una
serie de viviendas, unas de lujo que supuestamente ocuparia LX... y su familia, y otras no que serian ocupadas por
los empleados. Desde luego, lo que esa informacion desmiente radicalmente es que, como habian contestado de la
entidad cuando se pregunté sobre el uso de la finca, es que se tratase de espacios de oficinas de la entidad para
su gestion comercial. No hay mas que observar esa distribucion y el uso que segun la informacién suministrada por
la entidad en el soporte informatico en el que figuraban los planos de las construcciones (viviendas, caballerizas,
varias piscinas, gimnasios, salas de masajes, pistas de padel, etc)

3) La Inspeccion requirié formalmente a uno de los empleados de XD Espafia SA, después de hablar con
él por teléfono e informarle éste que su funcion era la prestacion de servicios a Don Lx... y su esposa, como guarda
jurado de la finca. Asimismo, informé que su mujer y su hijo fueron también empleados de la entidad y que la funciéon
que desempenaban, en el caso de su mujer, era la de atender las tareas de la casa y en el de su hijo la de ejercer
de chofer de Don Lx.... Posteriormente, se requirié a ese trabajador para que compareciera ante la Inspeccién y
reconociera por escrito lo que habia comentado por teléfono, se le cité en la puerta de la finca para trasladarlo de
alli a la Administracion de la AEAT mas proxima, pero el dia fijado para la comparecencia el requerido manifesté
ciertas reticencias a dejar la finca, por lo que hubo que cumplimentar la diligencia en la entrada de la finca, de
manera que aunque las condiciones en que se efectud la visita no eran las idéneas, si que reconocio esos extremos
de los que se dejé constancia en la diligencia aunque de manera bastante esquematica. Pues bien, en la diligencia
extendida, ese trabajador de XD reconoce que las funciones suyas y las de los otros empleados eran las de atender
el cuidado de la casa y de la familia, que la vivienda era utilizada por Don Lx... y su esposa y que su hija era la que
hacia uso de los caballos que habia en la finca y que todos los empleados de la entidad realizaban funciones de
tipo doméstico o relacionadas con el servicio a los usuarios de la finca.

4) Un elemento definitivo para concluir que los trabajadores realizaban funciones domésticas al servicio de
los ocupantes de la finca y de la vivienda en ella ubicada es que esos trabajadores se dan de baja de XD son
despedidos e indemnizados por ella, y la mayor parte de estos son contratados, con las mismas funciones, por la
sociedad que adquiere la finca.”

Frente a los indicios puestos de manifiesto por la inspeccion, la reclamante no prueba que el destino dado
a la finca sea diferente al uso privativo. La supuesta actividad de promocién inmobiliaria de XD, que Unicamente
efectua la venta en 2010 de la finca adquirida en 2002, no justifica unos gastos de personal que, dadas las
caracteristicas de la finca y de la vivienda en ella situada, no pueden ser considerados gastos de una actividad de
promocion inmobiliaria, lo que nos lleva a considerar, como sefiala la inspeccidon, que se trata de gastos que
corresponden al ambito privado del socio principal de XX.

Debemos, pues, confirmar el acuerdo de liquidacion también en este punto.

Noveno:
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En cuanto a la regularizacion de las bases imponibles negativas, las declaradas por la entidad como
pendientes de compensar tienen tres origenes:

- las transmitidas por las entidades absorbidas en 2010,
- las de la propia XX del afio 2008,
- y las transmitidas por la entidad absorbida en 2011, XF SL.

Respecto a las de XX del afio 2008, la entidad presentd declaracién por el Impuesto sobre Sociedades del
ejercicio de 2008 con una base imponible negativa que ascendié a -7.470.793,05€. La entidad compensé en la
declaracion de 2009 parcialmente la base negativa de 2008 por importe de 259.315,03 €, por lo que quedaban
pendientes en el afo 2010 7.211.478,02 €.

La Inspeccién se centréo en la comprobacion de alguno de los gastos deducidos por la entidad en su
declaracion del Impuesto sobre Sociedades de ese afio 2008, los relativos a una provision por depreciacion de
cartera y, dada la similitud de comportamiento en relacién con ciertos gastos ya analizados respecto a los ejercicios
a los que se referia la actuacion inspectora, en los gastos deducidos por utilizaciéon de ciertos automéviles y por la
aeronave. Concluye que el exceso de provision por depreciacion de participaciones por 4.956.914,78 €, mas el
resultado negativo de la aeronave en el ejercicio de 2008 como consecuencia de la utilizacién privativa de la misma
por importe de 2.942.229,75 y la deduccidn indebida de los gastos de los automéviles no afectos por 55.669,32 €,
alcanza una cifra de 7.954.813,85 euros cantidad que supera ampliamente la base imponible negativa declarada de
2008 pendiente por importe de 7.211.478,02 euros, por lo que no se habria acreditado base imponible negativa en
dicho periodo.

Alega la reclamante prescripciéon del derecho de la Administracion a corregir la declaracion del Impuesto
sobre Sociedades correspondiente al ejercicio 2008.

En relacién con esta cuestion, debemos comenzar acudiendo a la LGT, que en su articulo 106.4 sefala
expresamente:

“En aquellos supuestos en que las bases o cuotas compensadas o pendientes de compensacion o las
deducciones aplicadas o pendientes de aplicacién tuviesen su origen en ejercicios prescritos, la procedencia y
cuantia de las mismas debera acreditarse mediante la exhibicion de las liquidaciones o autoliquidaciones en que se
incluyeron, la contabilidad y los oportunos soportes documentales”.

Recogiendo asimismo el articulo 25.5 del TRLIS:

“El sujeto pasivo debera acreditar la procedencia y cuantia de las bases imponibles negativas cuya
compensacion pretenda, mediante la exhibicion de la liquidacién o autoliquidacion, la contabilidad y los oportunos
soportes documentales, cualquiera que sea el ejercicio en que se originaron”.

Por consiguiente, de acuerdo con lo anterior, en el presente debe concluirse que la Inspeccién de los
Tributos puede llevar a cabo las actuaciones necesarias para determinar si son o no correctas las bases imponibles
negativas que compenso la entidad recurrente en los ejercicios no prescritos, lo que implica que la entidad debe
conservar las autoliquidaciones, los libros de contabilidad y los soportes documentales de las operaciones
consignadas en los mismos, correspondientes a los ejercicios en que se generaron las bases imponibles negativas,
que aunque prescritos, extienden sus efectos 0 se compensan en los ejercicios no prescritos cuya comprobacion se
efectua.

Si bien la Inspeccion no puede liquidar en el presente caso el ejercicio 2008, respecto del cual se ha ganado
la prescripcion, lo que si puede hacer es llevar a cabo las actuaciones necesarias para determinar si son o no
correctos los datos contabilizados en ellos y que afectan a los ejercicios no prescritos, lo que implica, reiteramos,
que el sujeto pasivo debe conservar todos los justificantes y documentacién que extiendan sus efectos a los
ejercicios no prescritos objeto de inspeccion.

En relacién a la posibilidad o no de examinar operaciones originadas en arfos anteriores, ya prescritos, de
los que derivan consecuencias tributarias que han de tenerse en cuenta en ejercicios no prescritos, es criterio

7

reiterado de este Tribunal Central que “...... el instituto de la prescripcion requlado en la Ley General Tributaria acota
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el objeto de la prescripcion extintiva del derecho de la administracién para determinar la deuda tributaria mediante
la oportuna liquidacién y para ejercitar la correspondiente accion para exigir el pago de las deudas tributarias
liquidadas, y para imponer sanciones, no estableciendo, sin embargo, la prescripcion del derecho de la
Administracion a la investigacion o comprobacion de pruebas originadas en afios anteriores que estan prescritos, o
de valoraciones efectuadas en los mismos, o de valores consignados en declaraciones de ejercicios prescritos, si
de ellos se derivan consecuencias tributarias a tener en cuenta en ejercicios en que no ha prescrito la accion
comprobadora y liquidadora.” (Resoluciones, entre otras, de 30-06-04, 27-07-06, 29-05-2008).

Criterio que ha sido seguido por la Audiencia Nacional en sentencias tales como la de 30-6-04 que,
reiterando pronunciamientos anteriores, afirmaba que “........ se declare prescrito el derecho de la Administracion
para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacién, no implica que las facultades de comprobacion
de la Administraciéon hayan quedado limitadas respecto de ejercicios no prescritos, .......

Debiéndose finalmente reiterar el criterio sentado por este Tribunal en la resolucion de 14 de febrero de

2008 (2092/06 R.G.), en la que se pronunciaba de la siguiente manera:

“En relacién a la posibilidad de exigir por parte de la Inspeccién justificacion documental respecto a
anotaciones contables que tuvieron lugar en ejercicios prescritos en el momento de iniciarse el procedimiento de
comprobacién pero que afectan al ejercicio inspeccionado y por tanto a la deuda ftributaria que se liquida por la
Administracién, se ha pronunciado reiteradamente tanto este Tribunal como nuestra jurisprudencia. En este sentido,
cabe mencionar ademas de las Sentencias de la Audiencia Nacional de 11 de marzo de 1999 y de 11 de enero de
2002, las recientes Sentencias de este mismo é6rgano jurisdiccional de 21 de abril de 2005 y 21 de julio de 2005, en
las que el Alto 6rgano judicial manifiesta que «Nada impide a la Administracion proceder a la comprobacion de unas
operaciones que se refieran a un periodo respecto del cual haya transcurrido el tiempo necesario para la
prescripcion, ya que la eficacia de las mismas se proyecta al momento en que son tomadas en consideracion, esto
es, respecto de ejercicios que no se encuentran aun prescritos de tal forma que el objeto de la prescripcion extintiva
queda circunscrito por el articulo 64 de la LGT, al derecho de la Administracién para determinar la deuda tributaria
mediante la oportuna liquidacion, para exigir el pago de las deudas tributarias liquidadas y para imponer sanciones
tributarias, no existiendo prevision alguna de prescripcién de la facultad de la Administracién de determinacién o
anadlisis de dichas operaciones cuando ello tenga repercusion en ejercicios no prescritos. En definitiva que lo que la
Administracién no puede hacer -es extender- los efectos de la comprobacién a ejercicios que queden fuera del
ambito temporal de cinco (para determinar la deuda tributaria) o cuatro afios (para imponer sanciones), pero nada
impide que se puedan comprobar los elementos de las declaraciones vigentes, fijando los datos sobre las que se
asientan, sin que por supuesto puedan extenderse a ejercicios ya prescritos cuya modificacién resulta imposible
legalmente.»

Con ello nuestra jurisprudencia quiere sefialar que, si bien la Inspeccion no puede liquidar los ejercicios
respecto de los cuales se ha ganado la prescripcion, lo que si puede hacer es llevar a cabo las actuaciones
necesarias para determinar si son o no correctos los datos contabilizados en ellos y que afectan a ejercicios no
prescritos, lo que implica que el sujeto pasivo debe conservar todos los justificantes y documentacién que extiendan
sus efectos a los ejercicios, no prescritos, objeto de inspeccion.

Resta sefalar que, en la actualidad, con la nueva Ley General Tributaria, aprobada por la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, la cuestidn ha sido zanjada por via legal al prever el articulo 70.3 de la misma, relativo a los efectos
de la prescripcion en relacién con las obligaciones formales, que: «La obligacidn de justificar la procedencia de los
datos que tengan su origen en operaciones realizadas en periodos impositivos prescritos se mantendra durante el
plazo de prescripcion del derecho a determinar las deudas tributarias afectadas por la operacion correspondiente».

Por lo tanto, se desestiman en este punto las alegaciones de la interesada.”

En fecha mas reciente, deciamos en la resoluciéon de 02-06-2015 (R.G.: 2305/12), en relacién con los
términos “procedencia y cuantia” a que se refiere el articulo 106.4 de la LGT, de una deduccion generada en ejercicio
prescrito, lo siguiente: “Los términos “procedencia y cuantia” de la deduccién generada en ejercicio prescrito, por
cenirnos al caso, se vienen interpretando por este TEAC en el sentido de que la Inspeccién tiene pleno derecho a
comprobar: 1) si se respeté la normativa reguladora de la deduccién cuando se generd el derecho a la misma en
gjercicio prescrito, y 2) si la cuantia de la deduccién se determiné o no de conformidad con la normativa aplicable.
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Y no como mera conservacion de una determinada documentacion, y ello en cuanto que, como se ha dicho, el
referido articulo se incluye dentro de la Seccion de la Ley dedicada a “la prueba” y no dentro de la Seccién dedicada
al cumplimiento de las obligaciones formales. Criterio éste que comparte también el Tribunal Supremo en su reciente
Sentencia de 19-02-2015 (rec. n°. 3180/2013) en la que tras hacer un repaso de previos pronunciamientos del
Tribunal Supremo acerca de la referida cuestion concluye afirmando que:

En definitiva, y dado que el art. 106.4 de la Ley General Tributaria de 2003 sigue la linea del art. 23.5 de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades de 1995, modificado por la ley 24/2001 (art. 25.5 del Texto Refundido de 2004),
hay que reconocer que aquel precepto autoriza la comprobacion administrativa de las bases, cuotas o deducciones
originadas en periodos prescritos con ocasion de la comprobacion de los periodos no prescritos en que se
compensaron o aplicaron, a los efectos de determinar su procedencia o cuantia, sin que pueda compatrtirse el criterio
restrictivo que mantiene la Audiencia Nacional, pues la acreditacion de la procedencia y cuantia de una
compensacion o de una deduccion en un periodo no prescrito, depende de que en su primigenia cuantificacion por
el sujeto pasivo se hayan aplicado correctamente las normas tributarias y no sélo de que estén acreditadas desde
un punto de vista factico.”

Todo ello nos lleva a confirmar la liquidacién en este punto.
Décimo:

En cuanto a las bases imponibles negativas transmitidas por las entidades absorbidas en 2010, segun la
escritura de fusién de 15 de octubre de 2010, las sociedades que participaron son las siguientes:

SOCIEDAD NIF

BS SAU
AV SL

CHIBV
CH II BV
CH Il BV

NSx SA

RD SA

NC SA

NTx SA

NMx SA

XD ESPANA SA
NF SA

NG SA

NM SL

NP | SA
NP Il SA

NA SA

PS SA

XE SA

CG SA

Segun la escritura en el momento de acordarse la fusion, el 18 de mayo de 2010, XX posee el 100% del
capital social de BS SAU y de AV SL., también posee el 51% de cada una de las sociedades holandesas
denominadas CH I, Il y IlI, el 49% restante del capital social lo posee BS SAU. Por su parte las sociedades CH |, Il
y lll se reparten a partes iguales, es decir, un tercio cada una, el capital social de las sociedades: NTx SA, RD SA,
NMx SA, NF SA, NP | SA, NP Il SA, CG SA, NSx SA, NC SA, XD Espafia SA, NG SA, NM SA, NA SA y PS SA.
Por ultimo, NM SA, NA SA y PS SA se reparten el capital social de XE SA.

Como consecuencia de lo anterior, en la escritura de fusion se recoge que esta tuvo lugar en tres etapas:
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1. Una primera etapa en la que XX absorbe a las entidades BS SAU y AV SL.

2. Una segunda etapa en la que XX, una vez absorbida BS SAU, absorbe a las sociedades CH I, Il y Il al
poseer el 100% del capital de cada una de ellas.

3. Una tercera etapa en la que XX una vez absorbidas las sociedades holandesas, absorbe al resto de
entidades al poseer el 100% del capital social de cada una de ellas.

El articulo 90.3 TRLIS establece:

“Las bases imponibles negativas pendientes de compensaciéon en la entidad transmitente podran ser
compensadas por la entidad adquirente.

Cuando la entidad adquirente participe en el capital de la entidad transmitente, o bien ambas formen parte
de un grupo de sociedades al que se refiere el articulo 42 del Cédigo de Comercio, la base imponible negativa
susceptible de compensacion se reducira en el importe de la diferencia positiva entre el valor de las aportaciones
de los socios, realizadas por cualquier titulo, correspondientes a dicha participacion o a las participaciones que las
entidades del grupo tengan sobre la entidad transmitente, y su valor contable.

En ningdn caso seran compensables las bases imponibles negativas correspondientes a pérdidas sufridas
por la entidad transmitente que hayan motivado la depreciacién de la participacion de la entidad adquirente en el
capital de la entidad transmitente, o la depreciacién de la participacién de otra entidad en esta ultima cuando todas
ellas formen parte de un grupo de sociedades al que se refiere el articulo 42 del Cédigo de Comercio”.

Asi pues, conforme a lo dispuesto en este precepto respecto al tratamiento de las bases imponibles
negativas que proceden de las sociedades afectadas por un proceso de reestructuracion de los regulados en el
capitulo VIII del Titulo VIl del TRLIS, la inspeccion analiza dos cuestiones:

a) los motivos econdmicos de la operacioén, que justifican la aplicacion del régimen vy,
b), la aplicacién del ajuste previsto en el segundo parrafo del articulo 90.3 del TRLIS.

Respecto a los motivos econémicos de la operacion, que justifican la aplicaciéon del régimen, de las 14
entidades que transmiten bases negativas, desde 2005 al momento de la fusién en 2010, sefiala la inspeccion que
todas, salvo PS SA, se podrian calificar como inactivas, ya que mantienen unas caracteristicas comunes como son
no poseer ningun trabajador (salvo XE en 2005) y que sus cuentas de resultados solo contienen gastos e ingresos
financieros. Clasifica en tres tipos las sociedades que fueron absorbidas:

“a) Hay una serie de entidades operativas, algunas con beneficios en los afios anteriores y otras con bases
negativas pendientes de compensar, pero que en cualquier caso, el hecho de estar actuando en el mercado y
generar ingresos, contar con una estructura y elementos organizativos hace que sea facil advertir la finalidad
econdmica aducida por la entidad, lo que justificaria plenamente la aplicacién del régimen especial a las mismas,
que son: BS SAU, AV SL, NTx SA, NMx SA, NM SL, PS SA.

b) Otras entidades, en cambio, se deben calificar como inactivas, por no desarrollar actividad econémica
alguna en los periodos inmediatamente anteriores a 2010 y que, ademas de ser inactivas, acumulan bases negativas
pendientes de compensar. En este caso se encontrarian, las 11 sociedades que se indican en el ultimo cuadro.

c) En el caso de XD Espafia SA y XE SA hay una situacion que dificulta o impide la justificacion econdmica
de la operacion y es que ademas de tratarse de sociedades inactivas y con bases imponibles negativas pendientes
de compensar, la situacion patrimonial de las mismas es la de desequilibrio patrimonial que suponga incurrir en
causa de disolucion.

A efectos de valorar la concurrencia de motivos econémicos validos en la fusiéon protagonizada por estas
sociedades es preciso detenerse en las particularidades que ofrecen dos de estas sociedades XD ESPANA SA y
XE, porque ambas presentan un desfase patrimonial al tener patrimonio neto negativo y su actividad y sustancia
econdmica tiene ciertas caracteristicas peculiares que conviene destacar.”
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Concluye la inspeccién que los datos relativos a las entidades XD ESPANA SA y XE SA revelan que nos
encontramos ante dos sociedades que eran sociedades inactivas, que no habian desarrollado en los afios anteriores
a la fusion actividad econdmica alguna y que ademas se encontraban en una situaciéon de desfase patrimonial, al
superar el valor del pasivo exigible el valor del activo, presentando patrimonio neto negativo, lo que constituye una
causa de disolucion prevista en el articulo 363 de la Ley de Sociedades de Capital, sin que los socios o participes,
de manera directa las entidades CH, o de forma indirecta XX, cumpliesen su obligaciéon de reponer las pérdidas,
restableciendo el equilibrio patrimonial, lo cual supone un claro perjuicio para los terceros frente a la entidad, entre
ellos y de manera principal la Hacienda Publica. Por ello, se considera que en relacion con estas dos entidades no
cabe hablar de motivos econémicos validos que justifiquen la operacion. Por consiguiente, no se admite la aplicacion
del régimen especial de fusiones del capitulo VIII del titulo VIl del TR de la LIS respecto a la fusién producida en el
afio 2010 en lo que concierne a las entidades XD y XE.

Alega la reclamante que estas sociedades desarrollaban la actividad econémica de promocion inmobiliaria,
que es una actividad de ciclo largo en el sentido de que su correcto desarrollo depende de actuaciones de
organismos publicos, en los cuales no puede influir la entidad promotora. Alude la interesada a los tramites
urbanisticos administrativos llevados a cabo por los Ayuntamientos de ... y ..., pero no aporta prueba de la actividad
promotora en sede de estas entidades. Respecto a XD ya vimos en un fundamento juridico anterior los motivos que
permiten concluir su inactividad, segun los indicios puestos de manifiesto detalladamente por la inspeccion, y
respecto a XE, a la vista de la cuenta de pérdidas y ganancias de la sociedad, debemos igualmente considerar que
su falta de actividad impiden encontrar el motivo econdmico valido que permita aplicar a la fusion el régimen especial.
Hasta 2005 practicamente no genera ingresos, y a partir de ese afio su Unica fuente de ingresos viene de la
financiacion de una sociedad del grupo XX y su cuenta de resultados se vuelve positiva tras reconocer los intereses
de esos préstamos.

Destaca la inspeccion dos aspectos en los balances y cuentas de resultados analizados con detalle en el
acuerdo:

a) Que los fondos propios sean negativos desde el afno 2002, y que ello sea debido a deudas frente a
acreedores por importe que se mantiene practicamente constante en esos afios, aunque al mismo tiempo existian
créditos por importe algo inferior.

b) Que la cuenta de resultados fuese negativa los primeros afios y positiva los ultimos, no obstante no variar
significativamente las cifras de créditos y deudas. Esta circunstancia se produce porque hasta 2006 los créditos
frente a las empresas del grupo no devengaban intereses, pero a partir de 2006 por dichas créditos de mas de 12
millones de euros se comienzan a reconocer intereses al tipo de interés medio que obtiene el Grupo sobre la
financiacion ajena.

En cuanto a la aplicacion del articulo 90.3 del TRLIS, la inspecciéon comprobé la diferencia positiva entre el
valor de las aportaciones de los socios y su valor contable.

Segun la explicacién del calculo efectuado, dada por el obligado tributario a la inspeccién, el valor de las
aportaciones de los socios esta constituido por:

- El capital social de cada sociedad.
- Las sucesivas ampliaciones de capital producidas en las sociedades.
- Las aportaciones de créditos efectuadas por los accionistas de las sociedades.

Por lo que se refiere a la inversion de XX en CH, el documento aportado sefala que existen tres momentos
a tener en cuenta:

- Constitucioén de las CH producida en 1993 momento en el que XX participa en el 49% de las CH con un
valor de 8.834.877,93 €.

- Transmisién en 1995 de la participacion del 49% que XX posee en las CH a BS SA por el mismo importe
que figuraba en libros, es decir, 8.834.877,93 €.

- Ampliacién de capital en 1998 en las CH suscrita exclusivamente por XX por importe de 55.894.837,69 €
que adquiere el 51% de cada una de las CH.
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A partir de 1998 XX de modo directo e indirecto pasa a tener el 100% de las sociedades CH.

El documento distribuye la inversion de XX en las CH en 1993 entre las sociedades participadas en funcion
del 49% del patrimonio neto que resulta de los balances proforma aprobados el julio de 1993.

De igual forma se recoge la distribucion a la inversién correspondiente al aumento de capital de 1998 suscrita
por XX que se realiza en funcion del patrimonio neto a diciembre de 1998 de cada una de las sociedades.

Sefiala el acuerdo que el calculo efectuado por la sociedad para determinar las pérdidas que pueden ser
objeto de compensacioén por parte de XX consiste en obtener la diferencia entre las aportaciones de los accionistas
minorada por el importe de la inversion. La diferencia se resta de las bases negativas transmitidas por las sociedades
absorbidas.

Se consideran correctos los datos referidos al valor de las aportaciones reflejados en el documento y en el
célculo efectuado por la entidad. Sin embargo, en cuanto al valor contable de la participacion, sefiala la inspeccion
que el calculo efectuado por la entidad es incorrecto, pues se refiere a la inversion que realizé XX, no al valor por el
que figuran en el balance de los titulares de las mismas, que en este caso, son las sociedades CH, que es el valor
que establece el articulo 90.3 TRLIS.

En efecto, lo que la norma establece en su referencia a “valor contable” es que se debe acudir al valor
contable de la participacion, representado por el valor que figure en la contabilidad del participe en el momento en
que tiene lugar la operacion de fusion. Dado que esta se llevd a cabo en 2010, tomando los valores que figuraban
a 1 de enero de 2010, se debe determinar con los valores de la participacion en el balance de las entidades CH,
que eran las titulares de las participaciones en las sociedades absorbidas que transmiten BINs, cerrado a 31 de
diciembre de 2009.

La aplicacion de este ajuste determina que solo existan bases imponibles negativas compensables respecto
a XD y XE SA, que, como hemos visto, no se admiten por la falta de motivo econdmico valido de la fusién lo que
impide la aplicacion del régimen especial y en consecuencia la compensacion de bases imponibles negativas de
estas entidades.

Alega la reclamante que la practica totalidad de las pérdidas de las entidades absorbidas se generaron en
ejercicios posteriores a la compra de su participacion, de forma indirecta, por XX, por lo que de conformidad con el
criterio administrativo la interpretacién de la norma es que no se limiten las pérdidas generadas con posterioridad,
salvo si se ha depreciado la participacion en la sociedad adquirente. Que ni XX ni las entidades tenedoras directas
de la participacion practicaron deterioro alguno de sus participaciones en las entidades absorbidas, por lo que la
interpretacion finalista de la norma es que dichas pérdidas no deben limitarse en sede de la entidad adquirente. Por
tanto, la conclusién es que el calculo efectuado por la sociedad, al limitar las bases imponibles negativas generadas
con posterioridad a la toma de participacion, redujo las mismas por exceso. Considera que la labor de la Inspeccion
no debe limitarse Unicamente a corregir aquellas aplicaciones de la norma por parte del contribuyente que
perjudiquen a la Administracion tributaria, sino también corregir aquellas interpretaciones que sean desfavorables al
contribuyente, por lo que considera que el calculo efectuado por la Compania sea corregido de oficio conforme a la
doctrina expuesta.

No comparte este Tribunal la interpretacion de la reclamante, que pretende que cuando las bases imponibles
negativas se hayan generado después de la adquisicion de la participacién, no se aplique el limite previsto en este
precepto, salvo que la entidad haya contabilizado un deterioro, que segun la interesada en el presente caso no se
ha producido.

El articulo 90.3 del TRLIS persigue que la aplicacion del régimen especial no puede crear situaciones de
desimposicidon no perseguidas ni queridas por el legislador mediante el establecimiento de dicho régimen. La
aplicacién del precepto permite con caracter general la transmision del derecho a compensar bases imponibles
negativas de una sociedad a otra con motivo de la operacion de concentracion, pero pretende asimismo evitar que
una misma pérdida sea aprovechada fiscalmente dos veces.

La limitacion se establece con caracter objetivo y general para el caso de que la entidad adquirente
participe en el capital de la transmitente, sin establecer ninguna precisién o restriccion mas. Y se limita a prever que
la base imponible negativa susceptible de compensacion -sin establecer ninguna distincion temporal en cuanto a la
originacion de esta- se reducira en el importe de la diferencia positiva que describe.

Aduce la reclamante la Resolucion de este TEAC de 16/02/2006 (RG 3594/2002), en la que recogiamos
segun la interesada este criterio. Deciamos en la Resolucién aludida que:
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“Cuando la entidad adquirente participa en el capital de la transmitente, las bases imponibles de la
transmitente susceptibles de ser compensadas por la adquirente después de realizada la fusién pueden haberse
generado antes o después de la adquisicidn de la participacion.

Si dichas bases imponibles negativas se han generado antes de la adquisicién de la participacién el antiguo
socio de la entidad transmitente podra deducirse, con caracter general, fiscalmente tales pérdidas bien mediante la
dotacion a la provision por depreciacion de valores bien en forma de pérdida generada en el momento de la
transmision. Una vez efectuada la fusién si los beneficios obtenidos por la sociedad resultante de la misma se
compensan con la base imponible negativa pendiente de compensacién de la entidad transmitente las mismas
estarian siendo utilizadas, en términos fiscales, dos veces.

Si las bases negativas se han generado después de la adquisicién de la participacion el titular de la misma
habra podido deducirse fiscalmente tales pérdidas mediante la correspondiente dotacion a la provisiéon por
depreciacion de valores de tal forma que de poder también compensarse dichas bases negativas una vez realizada
la fusién se estarian aprovechando doblemente las mismas.

Para evitar la primera circunstancia establece el articulo 104.3 (Red. original) de la LIS “Las bases
imponibles negativas pendientes de compensacion en la entidad transmitente podran ser compensadas por la
entidad adquirente. En el supuesto de que la entidad adquirente participe en el capital de la entidad transmitente, la
base imponible negativa susceptible de compensacion se reducira en el importe de la diferencia positiva entre el
valor de las aportaciones de los socios, realizadas por cualquier titulo, correspondientes a dicha participacion y su
valor contable”. (La Ley 66/1997 extendi6 esta limitacion a los supuestos en que ambas entidades formen parte de
un mismo grupo pero no se plantea esta cuestion en las presentes reclamaciones).

Para evitar la segunda circunstancia el articulo 104.3 (red. Ley 66/1997) establece la no compensabilidad
de las bases imponibles negativas correspondientes a pérdidas sufridas por la entidad transmitente que hayan
motivado la depreciacion de la participacion de la entidad adquirente en el capital de la entidad transmitente.”

Se trata de una descripcién de la finalidad perseguida por la norma que se hace a modo de marco general
en el que se plantea la cuestion que alli se debatia y el criterio que se fijaba, que en sintesis, consistia en la no
exigencia, para la aplicacion de la limitacién expuesta, de que las perdidas soportadas por los socios anteriores
hayan sido efectivamente aplicadas en Espafia. En argumento de dicha conclusion se utiliza precisamente la formula
“objetiva” utilizada por este parrafo, que no prevé condicion ni restriccion alguna a esta limitacion.

Asi se expresa en las lineas siguientes de dicha resolucién al exponer:

“En cuanto a la primera de las cuestiones es posible que los socios anteriores que soportaron la pérdida no
hayan podido aplicar efectivamente la misma en sus relaciones con la Hacienda Publica espafiola, circunstancia
ésta que puede darse no sélo cuando los mismos son no residentes en Espafia (de admitirse las pretensiones
actoras para estos supuestos se estaria legitimando una doble "desimposicién internacional”) sino también en los
casos en que son residentes (piénsese en el supuesto de que la dotacion a la provisién por depreciacién de valores
hubiere generado en el antiguo socio una base imponible negativa que no hubiese podido compensar por
agotamiento del plazo para ello), mas la Ley no exige para aplicar la limitacion a la compensacion de las bases
imponibles negativas de la sociedad transmitente por la adquirente el que la pérdida fiscal de los socios anteriores.
haya sido efectivamente aplicada por éstos (circunstancia ésta, en la mayor parte de los casos, de imposible
control y acreditacion por parte de la entidad adquirente - a quien corresponderia la carga de la prueba en virtud
de lo dispuesto en el articulo 114.1 de la Ley 230/1963- en casos tales como cadenas sucesivas de transmisiones,
adquisicion de las participaciones en momentos diferentes y/o a una pluralidad heterogénea de personas, fisicas y
juridicas, residentes y no residentes, en situaciones tributarias diversas ... por no hablar de las situaciones
transitorias: supuestos en los que el socio anterior que doté provisién por depreciacion de valores la cual le generé
una base imponible negativa aun no haya podido compensar la misma cuando transmitié las acciones ni cuando se
materializé la fusién pero todavia le quede plazo para ello y no se sepa si se la va a poder compensar) limitandose
a decir de forma objetiva que en el supuesto de que la entidad adquirente participe en el capital de la entidad
transmitente, la base imponible negativa susceptible de compensacion se reducird en el importe de la diferencia
positiva entre el valor de las aportaciones de los socios correspondientes a dicha participacion y su valor contable,
sin exigir que las perdidas soportadas por los socios anteriores hayan debido ser, para aplicar la limitacion,
efectivamente aplicadas en Espafia. “

www.fiscal-impuestos.com ’ m @ 8+



http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://es.pinterest.com/estudioscef/libros-tributacion/
https://www.youtube.com/videoscef
https://plus.google.com/b/105597271181857568473/communities/105530953605649081435
https://www.instagram.com/estudioscef/

Fiscal Impuestos

Dicho criterio ha sido confirmado por la Sentencia del Tribunal Supremo de 13/12/2012, que culminé el
proceso contencioso.

Si bien entendemos que este es el sentido de la norma aplicada, evitar el doble aprovechamiento fiscal de
las bases imponibles de la entidad transmitente que se pueda producir por la aplicacion del régimen especial, por la
posibilidad de compensacion de las bases imponibles de la transmitente por la adquirente después de realizada la
fusion, tanto las generadas antes como después de la adquisicion de la participacion, lo cierto es que el limite fijado
por la diferencia positiva entre el valor de las aportaciones de los socios correspondientes a dicha participacion y su
valor contable, se prevé de modo general y objetivo para todo caso en que la entidad adquirente participe en el
capital de la entidad transmitente, sin que la norma exija un previo analisis de si esa diferencia se debe o no a bases
imponibles anteriores a la adquisicidn de la participacion o si tales resultados negativos han sido ya aprovechados
fiscalmente en sede del socio o de otra entidad.

Ademas, si, como dice la entidad no se registrd deterioro alguno, ni en XX ni en las tenedoras directas de la
participaciones, ello se reflejaria en el valor contable pues no aparecera reducido en aquel.

Por otra parte, en el presente caso no resulta posible con la informacién incorporada al expediente y las
alegaciones presentadas ante este Tribunal conocer el origen de esta diferencia asi calculada puesto que la
inspecciéon se ha limitado a efectuar su calculo y regularizar en base al resultado, lo que en cualquier caso
entendemos que es correcto en aplicacion de la norma antes trascrita. Consideramos, pues, ajustado a Derecho el
acuerdo dictado.

Undécimo:

Respecto a las bases imponibles negativas transmitidas por la entidad absorbida en 2011, XF SL, la segunda
operacion de fusion llevada a cabo en el periodo comprobado es la que se produce entre XX y su participada XF
SL. Esta es una sociedad cuya actividad se limita a la concesién de préstamos a otras sociedades del grupo y a los
socios, asi como a la titularidad de participaciones en entidades del grupo de las que no obtiene ingresos.

La Inspeccion solicitod de los representantes autorizados por la entidad ante la Inspeccion la justificacion y
acreditacién del motivo econémico que perseguia la realizacién de la operacién. En escrito aportado se sefiala que:
“En el ejercicio 2011 XX absorbe a XF. Dicha entidad se dedicaba basicamente a una actividad puramente financiera
de concesion de préstamos. Como consecuencia de la firma de un préstamo sindicado con una pluralidad de
entidades de crédito XX decide ejecutar la operaciéon en cumplimiento de obligaciones comprometidas con el
sindicato de entidades acreedoras, que exigen claramente que todas las operaciones de financiacién se canalicen
a través de una Unica entidad, esto es, XX. La DGT ha admitido en varias ocasiones dicha razén como motivo
economico valido (V0010-04, V0188-09 y V0694-09)”.

Ante este Tribunal reitera la interesada este motivo dado a la inspeccion. Sefiala el acuerdo de liquidacion
que, a efectos de valorar esta explicacién, hemos de tener en cuenta que en el mismo ejercicio 2011 XF SL habia
realizado una operacion acordedn, como consecuencia de pérdidas, por la cual se redujo el capital a cero y se
aumenté simultaneamente el capital mediante la conversion en capital del crédito que ostentaba XX de 379 millones
de € en capital. Esta operacion fue documentada en la escritura de 18 de mayo de 2011, anterior por tanto a la
escritura de fusion que fue firmada con fecha 6 de agosto de 2011. En definitiva, considera la inspeccién que el
motivo econdmico aducido por los representantes de la entidad comprobada no es aceptable por la razén de que
cuando se lleva a cabo la fusion la deuda que tenia XF SL frente a XX ya no existe, ha desaparecido unos meses
antes al realizar la operacién acordedn formalizada en escritura publica. Por lo tanto, si no existe deuda dificiimente
se puede arguir que la fusién tenia como finalidad cumplir la exigencia del sindicato bancario.

Sefiala la inspeccidn otra razén para negar validez a los motivos econdmicos en los que pudiera basarse la
operacion y es que, como ya se argumenté en el caso de la fusién de 2010 respecto a las sociedades XD ESPANA
SA y XE SL, XF SL se encontraba también en todos los afos anteriores a la fusion en causa de disolucién al tener
patrimonio neto negativo. Esa causa de disolucion en realidad desaparecié por la operacién acordedn que
restablecid la situacidn patrimonial y dejo de tener patrimonio neto negativo, pero aunque no se hubiese llevado a
cabo, como hemos visto con XD ESPANA SA y XE SL en la fusién de 2010, tampoco la fusién podria presentarse
como motivo econémico valido para solucionar la causa de disolucion que se plantea respecto a la sociedad. Por
tanto, la razén esgrimida por los representantes autorizados de la entidad que consta en el escrito aportado a la
Inspeccién queda desmentida por la conversién en capital de la deuda, por lo que en el momento de la formalizacion
de la fusion en escritura publica de 6 de agosto de 2011 ya no habria deuda de XF frente a XX.
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Entendemos, pues, que no ha quedado probado un motivo econémico valido que permita justificar la
operacion llevada a cabo con esta sociedad cuya actividad se limita a la concesion de préstamos a otras sociedades
del grupo y a los socios, asi como a la titularidad de participaciones en entidades del grupo de las que no obtiene
ingresos, por lo que consideramos no es posible la compensacion de bases imponibles negativas procedentes de
esta entidad.

Duodécimo:

Respecto a la sancion, alega interpretacion razonable de la norma, falta de tipicidad de la conducta, ausencia
de dolo, culpa o negligencia, insuficiencia de motivacion del acuerdo de imposicion de sancion y desproporcionalidad
de la sancion propuesta.

Si bien es cierto que en nuestro ordenamiento juridico sancionador no tiene cabida una responsabilidad
objetiva, lo que implica que para que la conducta realizada sea constitutiva de infraccién tributaria debe apreciarse
la existencia de culpabilidad en la misma, exigencia recogida por el articulo 183.1 de la Ley General Tributaria,
segun el cual “Son infracciones tributarias las acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier grado de
negligencia que estén tipificadas y sancionadas como tales en esta u otra ley”, debe tenerse en cuenta lo previsto
en el articulo 179, que establece que:

“1. Las personas fisicas o juridicas y las entidades mencionadas en el apartado 4 del articulo 35 de esta ley
podran ser sancionadas por hechos constitutivos de la infraccion tributaria cuando resulten responsables de los
mismos.

2. Las acciones u omisiones tipificadas en las leyes no daran lugar a responsabilidad por infraccion tributaria
en los siguientes supuestos:

(...)

d) Cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Entre
otros supuestos, se entendera que se ha puesto la diligencia necesaria cuando el obligado haya actuado
amparandose en una interpretacién razonable de la norma o cuando el obligado tributario haya ajustado su actuacién
a los criterios manifestados por la Administracion tributaria competente en las publicaciones y comunicaciones
escritas a las que se refieren los articulos 86 y 87 de esta ley. Tampoco se exigira esta responsabilidad si el obligado
tributario ajusta su actuacion a los criterios manifestados por la Administracion en la contestacion a una consulta
formulada por otro obligado, siempre que entre sus circunstancias y las mencionadas en la contestacién a la consulta
exista una igualdad sustancial que permita entender aplicables dichos criterios y éstos no hayan sido modificados.”

Por ello el principio de culpabilidad constituye un elemento basico a la hora de calificar la conducta de una
persona como sancionable, es decir, es un elemento esencial en todo ilicito administrativo, la apreciacion de la
culpabilidad en la conducta del sujeto infractor es una exigencia que surge directamente de los principios
constitucionales de la seguridad juridica y de legalidad, en cuanto al ejercicio de potestades sancionadoras de
cualquier naturaleza, y es un principio que opera no solo a la hora de analizar la conducta determinante de la
infraccién, sino también sobre las circunstancias agravantes, y que supone analizar las razones expuestas por la
recurrente como justificadoras del incumplimiento de sus obligaciones tributarias para descartar las que sean meros
pretextos o se basen en criterios de interpretacion absolutamente insostenibles, teniendo en cuenta que la norma
delimita el minimo respecto del cual ante la simple negligencia puede darse por existente una infraccién sancionable.

En este sentido, este Tribunal Econdmico Administrativo Central ha dicho en numerosas ocasiones que la
negligencia no exige como elemento determinante para su apreciacion un claro animo de defraudar, sino un cierto
desprecio o menoscabo de la norma, una laxitud en la apreciacion de los deberes impuestos por la misma. Por tanto,
para apreciar la existencia de culpabilidad no es preciso que el contribuyente sea consciente de que obtiene el
resultado prohibido, y que ademas dicha obtencién sea deliberada (conciencia y voluntad que configuran el dolo),
sino que basta con que no actue de forma diligente en el cumplimiento de su deber de autoliquidacion.

En cuanto a la interpretacion razonable de la norma alegada, el anteriormente trascrito articulo 179 de la
Ley 58/2003, General Tributaria, regula en su apartado 2 la exoneracion de responsabilidad al sujeto infractor en los
supuestos en que este haya actuado amparandose en una interpretacion razonable de la norma, puesto que se
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entendera en tales casos que se ha puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias
y en consecuencia no daran lugar a responsabilidad por infraccion tributaria.

A juicio de este Tribunal cabe apreciar en la conducta de la ahora reclamante la existencia de culpabilidad,
sin que quepa discusion alguna ni posible interpretacion de la norma que pudiera amparar la conducta del sujeto
infractor, segun ha quedado expuesto en el acuerdo dictado. De su analisis resulta que ha quedado demostrada la
falta de ingreso de la deuda tributaria derivada del presente impuesto, asi como la indebida declaracién de bases
imponibles a compensar, todo ello debido a la deduccién de gastos no relacionados con la actividad desarrollada
por la entidad y a la compensacion de bases imponibles negativos de ejercicios anteriores sin cumplir los requisitos
para ello.

Se estima que la conducta de la obligada tributaria fue voluntaria y consciente, apreciandose el concurso de
culpa y no apreciandose la concurrencia de ninguna de las causas de exclusion de responsabilidad previstas en la
norma.

En relacion con la motivacion del acuerdo sancionador, dispone el articulo 211.3 de la Ley 58/2003, General
Tributaria que “La resolucién expresa del procedimiento sancionador en materia tributaria contendra la fijacion de
los hechos, la valoracion de las pruebas practicadas, la determinacién de la infraccién cometida, la identificacion de
la persona o entidad infractora y la cuantificacion de la sancion que se impone, con indicacién de los criterios de
graduacion de la misma y de la reduccién que proceda de acuerdo con lo previsto en el articulo 188 de esta ley”.

Por su parte dispone el articulo 24.1 del Reglamento General del Régimen Sancionador Tributario, aprobado
por Real Decreto 2063/2004, por lo que aqui interesa, que “El 6rgano competente dictara resolucién motivada, a la
vista de la propuesta formulada en la instruccion del procedimiento y de los documentos, pruebas y alegaciones que
obren en el expediente.”

No siendo objeto de controversia que el acuerdo sancionador tiene el contenido minimo que requiere el
articulo 211.3 de la Ley 58/2003, discrepa sin embargo el interesado acerca de la motivacion de la resolucion del
expediente sancionador.

Pues bien, como tiene reiteradamente dicho este Tribunal (), por motivacion debe entenderse aquélla que
permite conocer las razones que conducen a la decision adoptada y que, en definitiva, justifican la actuacion
administrativa. Se trata de un requisito o elemento del acto administrativo reflejado en el articulo 54.1 de la Ley
30/1992 que, de acuerdo con reiteradas Sentencias del Tribunal Supremo (v.gr. 04-06-1991), cumple diferentes
funciones. Ante todo y desde un punto de vista interno viene a asegurar la seriedad en la formacién de la voluntad
de la Administracion, pero en el terreno formal -exteriorizacion de los fundamentos por cuya virtud se dicta un acto
administrativo- no es sdélo una cortesia, sino que constituye una garantia para el administrado, que podra asi
impugnar, en su caso, el acto administrativo con posibilidad de criticar las bases en que se funda. Ademas y, en
ultimo término, la motivacién facilita el control jurisdiccional de la Administracion -articulo 106 de la Constitucién-
que sobre su base podra desarrollarse con conocimiento de todos los datos necesarios. En este sentido, sigue
destacando la sentencia citada, la falta de motivacion o la motivacion defectuosa puede integrar un vicio de
anulabilidad o una mera irregularidad no invalidante. En el deslinde de ambos supuestos se ha de haber indagado
si realmente ha existido una ignorancia de los motivos que fundan la actuacion administrativa y si, por tanto, se ha
producido o no la indefension del administrado.

Y acerca de la indefension tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional han declarado que
dicha indefension “(...) sdélo tiene lugar cuando se priva al justiciable de alguno de los instrumentos que el
Ordenamiento pone a su alcance para la defensa de sus derechos, o se impide la aplicacion efectiva del principio
de contradiccién, con el consiguiente perjuicio real y efectivo para los intereses del afectado: la indefension
<<consiste en un impedimento del derecho a alegar y de demostrar en el proceso los propios derechos y, en su
manifestacién mas trascendente, es la situaciéon en que se impide a una parte, por el érgano judicial en el curso del
proceso, el ejercicio del derecho de defensa, privandola de ejercitar su potestad de alegar y, en su caso, justificar
sus derechos e intereses para que le sean reconocidos o para replicar dialécticamente las posiciones contrarias en
el gjercicio del indispensable principio de contradiccién>> (STC 89/86 de 1 de julio, F.J.2°). (...). Para que pueda
estimarse una indefensién con relevancia constitucional, que situa al interesado al margen de toda posibilidad de
acceder a un proceso judicial en el que pueda obtener la tutela o de alegar y defender en el mismo sus derechos,
no basta con una simple vulneracion meramente formal sino que es necesario que aquel efecto material de
indefensién se produzca (...)".

Asi las cosas, partiendo de la concepcién de la motivacion y de la indefension mantenida por los Tribunales
resefiados, en el presente caso no aprecia este Tribunal la falta de motivacién invocada y ello porque el acuerdo
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sancionador describe tanto los hechos sancionados con cita expresa de la norma que se considera infringida como
las razones concretas por las que se aprecia la responsabilidad del contribuyente.

Este TEAC ha perfilado, siguiendo a la jurisprudencia, la obligacién de motivacién de las sanciones en el
sentido de que no puede el érgano gestor tributario fundar la existencia de infraccion tributaria en la mera referencia
al resultado de la regularizacion practicada (como es la simple constatacion de la falta de un ingreso de la deuda
tributaria) porque el mero resultado no constituye per se infraccion tributaria, no siendo posible sancionar por la mera
referencia al resultado, sin motivar especificamente de donde se colige la existencia de culpabilidad. (Res. de
23/01/2014, RG. 2318/2011)

En esa misma linea, la Resolucion en unificacion de criterio de 18-02-2016 (RG. 7036/2015) se pronuncia
sobre la improcedencia de la utilizacion de la formula generalizada “analizadas las circunstancias concurrentes la
conducta del obligado tributario ha sido negligente sin que se aprecie ninguna causa de exoneracion de la
responsabilidad”.

E igualmente, en Resolucién de 21-05-2015 (RG 1564/2012) se ha sostenido la insuficiencia de la
descripcion de los hechos como motivacién de la culpabilidad.

Aplicando lo expuesto al caso aqui examinado, ha de concluirse en la suficiente motivacion del acuerdo:

“A la vista de la propuesta formulada por el instructor del procedimiento, y de los hechos que se deducen
del expediente, hay que sefialar que la conducta del interesado debe ser considerada como culpable en el conjunto
de las siguientes actuaciones: dedujo gastos de restaurantes, de vehiculos y otras liberalidades que no cumplian
los requisitos legales, dedujo gastos de personal de la sociedad XD ESPANA SL que no estaban directamente
relacionados con los ingresos pues era una sociedad inactiva, dedujo gastos y pérdidas de aeronaves que no
estaban afectos a la actividad econémica, dedujo improcedentemente el deterioro de los créditos procedentes de
XB SL y de XC SL, y aplico indebidamente bases imponibles negativas a compensar procedentes de ejercicios
anteriores que fueron indebidamente acreditadas en su momento.

Se estima que la conducta del obligado tributario fue voluntaria, ya que se entiende que le era exigible otra
conducta distinta, en funcion de las circunstancias concurrentes. Esta afirmacién se ve reforzada en un caso como
el presente, en que el sujeto infractor es una empresa respecto de la que se presume el conocimiento del
ordenamiento juridico, tal y como tiene reiteradamente reconocido el Tribunal Supremo al establecer que ‘la
profesionalidad del autor excluye la posibilidad de error en razén a su obligacién de no equivocarse”,

La falta de diligencia en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias queda sobradamente demostrada al
ponerse de manifiesto que en los ejercicios 2010 y 2011, si bien el obligado tributario presenté las correspondientes
declaraciones-liquidaciones, lo hizo de manera incorrecta.

La normativa aplicable, en la Ley y Reglamento del Impuesto liquidado, no ofrece duda ni presenta oscuridad
alguna al respecto. La normativa del impuesto deja claros la obligacion de incluir en la base imponible del impuesto
toda la renta obtenida, partiendo de la debidamente declarada y establece los requisitos legales para la deducibilidad
de los gastos.”

Alega por ultimo la entidad vulneracion del principio de proporcionalidad. El principio de proporcionalidad
esta expresamente reconocido en el articulo 178 de la LGT a tenor del cual:

“La potestad sancionadora en materia tributaria se ejercera de acuerdo con los principios reguladores de la
misma en materia administrativa con las especialidades establecidas en esta ley.

En particular seran aplicables los principios de legalidad, tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad y no
concurrencia. El principio de irretroactividad se aplicara con caracter general, teniendo en consideracion lo dispuesto
en el apartado 2 del articulo 10 de esta ley”.

Ahora bien, dificilmente podra predicarse vulneracion del principio de proporcionalidad cuando la sancién
impuesta es la expresamente prevista en la norma. En concreto, el articulo 191 de la LGT dispone, por lo que aqui
interesa:

“1. Constituye infraccion tributaria dejar de ingresar dentro del plazo establecido en la normativa de cada
tributo la totalidad o parte de la deuda tributaria que debiera resultar de la correcta autoliquidacion del tributo, salvo
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que se regularice con arreglo al articulo 27 o proceda la aplicacién del parrafo b) del apartado 1 del articulo 161,
ambos de esta Ley.

2. La infraccién tributaria sera leve cuando la base de la sancién sea inferior o igual a 3.000 euros o, siendo
superior, no exista ocultacion.

La sancién por infraccion leve consistira en multa pecuniaria proporcional del 50 por 100.”

Asi pues, procede también desestimar la alegacion actora objeto de analisis en el presente fundamento
juridico.

Por lo expuesto,

El TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL, en SALA, en las presentes reclamaciones,
ACUERDA:

DESESTIMARLAS, confirmando los acuerdos de liquidacion y sancionador dictados.

Fuente: Sitio web del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica.
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