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Resumen:

Entidad de mera tenencia de bienes que no desarrolla actividad empresarial. Por la misma
razon improcedencia de acogerse al tipo impositivo fijado en el art.127.bis de la Ley 43/95. No
deducibilidad de gastos por falta de acreditacién de la actora de la naturaleza de los mismos y la
necesaria afectacion de los gastos a los ingresos. Existencia de rentas no declaradas y registradas en
los libros de contabilidad que justifican la aplicacién del art.140 LIS. Adquisicién a titulo lucrativo para
la entidad al participar en la ampliacion de capital del Hotel Los Fariones, S.A. Doctrina del Tribunal
Supremo en esta materia. Improcedencia de las sanciones impuestas por dicha ampliacion de capital
y por la aplicacion del tipo reducido previsto en el art.127.bis de la Ley 43/95.

SENTENCIA
Madrid, a veintitres de diciembre de dos mil diez.

Vistos los autos del recurso contencioso-administrativo n°® 363/2007 que ante esta Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la

Audiencia Nacional, ha promovido el Procurador D. ANTONIO MIGUEL ANGEL ARAQUE
ALMENDROS en nombre y

representacion de GARCIA BRAVO E HIJOS, S.L. frente a la Administracion General del Estado,
representada por el Abogado

del Estado, contra la Resoluciéon del Tribunal Econémico Administrativo Central de Madrid en materia
de Impuesto sobre

Sociedades (que después se describira en el primer Fundamento de Derecho) siendo ponente la lima.
Sra. Magistrada Dia.

FELISA ATIENZA RODRIGUEZ.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La parte indicada interpuso, con fecha de 7/9/2007 el presente recurso
contencioso-administrativo que, admitido a tramite y reclamando el expediente administrativo, fue entregado
a dicha parte actora para que formalizara la demanda.

SEGUNDO.- En el momento procesal oportuno, la parte actora formaliz6 la demanda, a través del
escrito presentado en fecha de 8/2/2008, en el que, después de alegar los hechos y fundamentos juridicos
gue considerod aplicables, terminé suplicando la estimacion del recurso, con la consiguiente anulacién de los
actos administrativos impugnados.

TERCERO.- De la demanda se dio traslado al Sr. Abogado del Estado quien, en nombre y
representacion de la Administracion demandada, contesté a la demanda mediante escrito presentado el
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29/2/2008 en el que, tras los hechos y fundamentos juridicos que estimé aplicables, terminé suplicando la
desestimacion del presente recurso y la confirmacion de la resolucion impugnada.

CUARTO.- No habiéndose solicitado el recibimiento del procedimiento a prueba ni tramite de
conclusiones quedaron los autos pendientes para votacion y fallo.

QUINTO.- Mediante providencia de esta Sala de fecha 18/11/2010, se sefialé para votacién y fallo del
presente recurso el dia 16/12/2010 en el que se deliberé y votd, habiéndose observado en su tramitacion las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Se impugna en el presente recurso contencioso administrativo por la representacion de la
entidad GARCIA BRAVO E HIJOS S.L., la resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central de 14
de junio de 2007, desestimatoria de las reclamaciones econémico administrativas interpuestas contra dos
acuerdos de liquidacién de fecha 7 de diciembre de 2004, relativas al Impuesto de Sociedades de los
ejercicios 1999 a 2002 asi como los acuerdos sancionadores de fecha 27 de julio de 2005 de los mismos
ejercicios, siendo la cuantia de 1.196.071,56 #.

SEGUNDO.- Las anteriores actuaciones administrativas tienen su origen en dos actas de
disconformidad A02, nimeros 70915793 (ejercicios 1999 y 2000) y 70915802 (ejercicios 2001 y 2002) que
en fecha 19 de octubre de 2004 le fueron incoadas a la recurrente y en las que se hacia constar lo siguiente:

1- Que la mencionada entidad cumple los requisitos para ser calificada como de mera tenencia de
bienes y, por tanto, sometida al régimen fiscal especial de transparencia fiscal, ya que el capital social esti
en manos de cinco socios que forman un grupo familiar y la totalidad del activo (inmuebles e inversiones
financieras) se halla no afecto a actividad econémica alguna.

2 - Que, durante el periodo objeto de comprobacion, el obligado tributario se ha venido dedicando a la
compra de inmuebles que son transmitidos posteriormente a terceros, sin efectuar transformacion alguna
sobre los mismos y sin contar con organizacion empresarial de ningun tipo.

3 - Que por las plusvalias obtenidas de las referidas compraventas la entidad sé acogio a la Reserva
para Inversiones en Canarias en los ejercicios 1999 y 2002.

4 - Que al haberse obviado la necesaria naturaleza econdémica exigida en relacion con el beneficio
gue haya de servir de base para la dotacién de la RIC, se propone regularizar la situacion tributaria del
contribuyente, ajustandose positivamente las bases imponibles declaradas en el importe de las reducciones
practicadas por tal concepto.

5 - Que el obligado tributario, ante la regularizacién descrita, y pese a manifestar su disconformidad
con la misma, solicit6 la aplicacion subsidiaria del incentivo fiscal de diferimiento por inversion, en cantidad
igual a 65.668.421 ptas. (importe de las inversiones realizadas aptas para el cumplimiento de los requisitos
asociados a dicho incentivo) Se accedi6 a la solicitud respecto a las rentas del ejercicio 1999. Las rentas
diferidas se integraran por el método a que se refiere el articulo 34.1.a) del Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades .

6 - Que asimismo es objeto de regularizacion la Reserva para Inversiones en Canarias dotada en el
ejercicio 1996. Por incumplimiento de indole contable (al no figurar en el balance la totalidad de la RIC
deducida) se integra un importe en el ejercicio 1999, y, por falta de materializacion (al no haberse
materializado en ningun activo afecto a actividad econdémica), el resto de dotacion correspondiente a 1996
se integra en el ejercicio 2000.

7 - Que el obligado tributario aplico en los ejercicios 1999 y 2002 una deduccién por activos fijos
nuevos, deduccién que se propone regularizar al faltar la necesaria afectacion de tales activos a una
actividad econémica.

8 - Que se detectan diversas incorrecciones en cuanto al calculo de los beneficios obtenidos por las
ventas de inmuebles. Concretamente:

a) En el ejercicio 1999 se transmiten parcialmente dos inmuebles (terreno Berrugo y parcela El
Rincon) que, sin embargo, se dan de baja en contabilidad en su totalidad. La parte restante se enajena en el
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ejercicio 2002, no produciéndose en este ejercicio baja alguna contable. La operacion supone, en conjunto,
un diferimiento del impuesto que ha de regularizarse.

b) En el ejercicio 2002 se enajenan dos oficinas de las que se da de baja, Unicamente, la parte
relativa al edificio y no la parte contabilizada en cuentas de terrenos, por lo que se regulariza la situacion en
beneficio del obligado tributario.

9 - Que en todos los ejercicios objeto de comprobacion se detectan gastos no deducibles fiscalmente.
En concreto:

a) Las amortizaciones estan mal calculadas en varios ejercicios (errores de calculo en el ejercicio
2000 y aplicacion inapropiada de amortizacién acelerada de empresas de reducida dimension en otros
ejercicios).

b) Se han suprimido todos los gastos personales de los socios como retribuciones de capital propio.

¢) Se ha determinado que ciertos activos se estaban utilizando para fines particulares de los socios,
por lo que todos los gastos relacionados con dichos activos (amortizaciones, reparaciones, suministros,
seguros, etc) se tienen por retribuciones de capital propio no deducibles fiscalmente.

d) Existen gastos de suministros relacionados con inmuebles que no forman parte del activo de la
entidad.

e) Existen gastos no justificados debidamente.

10 - Que no se permite, para ninguno de los ejercicios comprobados, la aplicacion de la escala de
gravamen prevista para las empresas de reducida dimension, al entenderse que al no desarrollar la entidad
actividad econdmica, tal y como se conceptla ésta por el derecho tributario, debe quedar fuera de todos los
incentivos fiscales contemplados para aquellas empresas.

11 - Que en el ejercicio 2000 existen unos cobros en la cuenta bancaria de titularidad de la entidad
gue se han contabilizado como fianzas recibidas de sus clientes por operaciones futuras. No se ha
justificado la naturaleza de tales operaciones por lo que se consideran, integramente, ingresos del ejercicio.

12 - Que se considera que en el ejercicio 2001 el obligado tributario llevé a cabo una adquisicion a
titulo lucrativo que ha de integrarse en la base imponible, al acudir a la ampliacion de capital del "Hotel Los
Fariones, S.A.", con renuncia en su favor de los derechos de suscripcion preferente por parte de los demas
socios.

13 - Que en el ejercicio 2002 la entidad compensa bases imponibles con origen en los ejercicios 2000
y 2001; bases que han quedado desvirtuadas conforme a la regularizacion practicada en el mismo
procedimiento inspector.

Como consecuencia de lo anterior se propone una liquidacion correspondiente a los ejercicios 1999 y
2000 de la que resultan cuotas tributarias respectivamente de 260.821,85 # y de 122.284,47 #, a lo que
unidos sus, intereses de demora de 85.710,05 # resulta una deuda tributaria a ingresar de 468.816,36 #.

Asimismo se propone en relacién con los ejercicios 2001 y 2002 liquidacién de 147.317,81 euros y de
437.360,49 euros respectivamente, junto a 48.052,76 # por intereses de demora, de lo que resulta una
deuda tributaria total de 632.731,06#.

Tras las alegaciones de la parte, en fecha 7 de diciembre de 2004 se dicté Acuerdo por la Jefatura de
Inspeccion confirmando en su integridad la propuesta de regularizacion de todos los ejercicios objeto de
comprobacion.

Asimismo por los referidos hechos se iniciaron expedientes sancionadores que dieron lugar a
Acuerdos de imposicion de sancion, por las siguientes cuantias: 1999: 42.260,51 #; 2000: 87.758,82 #;
2001: 80.134,81 #y 2002: 18.132,81 #.

La interesada interpuso sendas reclamaciones econdémico administrativas ante el TEAC que fueron
resueltas acumuladamente mediante Acuerdo desestimatorio de fecha 14 de junio de 2007, objeto del
presente recurso.
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La actora funda su pretensién impugnatoria en el presente recurso contencioso administrativo en las
siguientes cuestiones: 1°) La entidad ha desplegado una auténtica e importante actividad econémica; 2°)
Procedencia de la deduccién de los gastos relativos a: A) Amortizacion de elementos patrimoniales, B)
Gastos de reparacion y conservacion; 3°) Correccion de la cuenta de acreedores (fianza) por importe de 15
millones de pesetas; 4°) Ampliacion de capital en Hotel Los Fariones S.A.; 5°) Improcedencia de las
sanciones por ausencia de culpabilidad y por interpretacion razonable de la norma.

TERCERO.- La primera cuestion objeto de impugnacion por la actora es la relativa a la calificacion
por la Inspeccion, ratificada por el TEAC, de la entidad demandante como una sociedad de mera tenencia
de bienes y en consecuencia como transparente, lo que rechaza la recurrente, argumentando que en los
ejercicios regularizados desarroll6 una auténtica e importante actividad econdémica de promocion
inmobiliaria, que pretende acreditar, de un lado exponiendo las actuaciones llevadas a cabo en el Complejo
Residencial "El Rincon", promocion de 36/38 viviendas, respecto de lo que, afirma la actora, que si bien es
cierto que la escritura publica de compraventa se produjo el 21 de diciembre de 1998, con anterioridad
habia adoptado un compromiso de adquisicién lo que le habia obligado a realizar actuaciones como
encargo de elaboracion del proyecto bésico, levantamientos topograficos, deslinde general de la parcela,
dotacién de servicios basicos, etc. Asimismo manifiesta que la mayoria de los trabajos fueron realizados por
D2 Noemi , arquitecta técnica, socia y directiva de GBEH y por D? Raquel , Técnico en Administracion de
empresas y D. Tomas , Abogado, acreditando facturas de abono de honorarios profesionales a esta Ultima
persona.

Del mismo modo y en relacién al Hotel rural la Casona, argumenta la actora que, tanto en el proyecto
basico de diciembre de 1998 como en el de ejecucidn, se hace expresa referencia en las memorias a la
naturaleza de la obra , conjunto residencial de viviendas pareadas y en hileras de 4 unidades incluyendo en
el conjunto una antigua casona susceptible de rehabilitar. Afirma que uno de sus socios, D2 Noemi elabor6
un esbozo de proyecto de Hotel Rural que sirvid de base a la Arquitecta que recibio el encargo de redactar
el proyecto, D? Silvia . La compraventa se produjo el 26 de marzo de 2002 a favor de La Casona de Yaiza
S.L., pero los tramites de licencia y demas actuaciones se realizaron con anterioridad .

El TEAC fundamenta su resolucidn desestimatoria en lo que respecta a esta cuestion en los datos
gue constan en el informe ampliatorio elaborado por la Inspeccion, en donde se argumenta que analizada la
contabilidad no existen los ingresos y gastos necesarios para el desarrollo de un actividad de esa indole y
gue las meras gestiones administrativas efectuadas son tareas que pueden desarrollarse igualmente en el
ambito de una actividad patrimonial.

Afiade el TEAC que no puede concluirse que la entidad cumpla los requisitos que se exigen para
considerar la compraventa de bienes inmuebles como actividad empresarial y al no cumplir la sociedad los
requisitos del art. 40.dos para que su actividad sea considerada como empresarial y concurriendo los demas
requisitos establecidos en el art. 75 de la ley 43/1995 , procede confirmar que la entidad estaba sujeta al
régimen de transparencia fiscal.

CUARTO.- El articulo 75 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades
establece que:

"1. Tendran la consideracion de sociedades transparentes:

a) Las sociedades en que mas de la mitad de su activo esté constituido por valores y las sociedades
de mera tenencia de bienes, cuando en ellas se dé cualquiera de las circunstancias siguientes (...)

b") Que mas del 50 por 100 del capital social pertenezca a 10 o0 menos socios.(...)
Tanto el valor del activo como el de los elementos patrimoniales no afectos a actividades
empresariales o profesionales, sera el que se deduzca de la contabilidad, siempre que ésta refleje fielmente

la verdadera situacion patrimonial de la sociedad.

No se computaran como valores, a efectos de lo previsto en esta letra en relacion con las sociedades
en que més de la mitad de su activo esté constituido por valores, los siguientes:

- Los poseidos para dar cumplimiento a obligaciones legales y reglamentarias.

- Los que incorporen derechos de crédito nacidos de relaciones contractuales establecidas como
consecuencia del desarrollo de actividades empresariales o profesionales.
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- Los poseidos por sociedades de valores como consecuencia del ejercicio de la actividad constitutiva
de su objeto.

- Los que otorguen, al menos, el 5 por 100 de los derechos de voto y se posean con la finalidad de
dirigir y gestionar la participacion siempre que, a estos efectos, se disponga de la correspondiente
organizacion de medios materiales y personales, y la entidad participada no esté comprendida en la
presente letra ni en alguna de las dos siguientes.

A efectos de lo previsto en esta letra no se computaran como valores ni como elementos no afectos a
actividades empresariales o profesionales aquellos cuyo precio de adquisicion no supere el importe de los
beneficios no distribuidos obtenidos por la entidad, siempre que dichos beneficios provengan de la
realizacion de actividades empresariales o profesionales, con el limite del importe de los beneficios
obtenidos tanto en el propio afio como en los ultimos diez afios anteriores (...).

2. Las bases imponibles positivas obtenidas por las sociedades transparentes se imputaran a sus
S0Cios que sean sujetos pasivos por obligacion personal de contribuir por el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas o por este impuesto. No procedera la imputacion cuando la totalidad de los socios sean
personas juridicas no sometidas al régimen de transparencia fiscal. En este supuesto la sociedad afectada
no tendra la consideracion de sociedad transparente a ningun efecto. La imputacion resultard aplicable
cuando las circunstancias a que se refiere el apartado anterior concurran durante mas de 90 dias del
ejercicio social (...)".

Introduce el dltimo parrafo resefiado de la letra a) del articulo 75 la llamada "transparencia fiscal
sobrevenida”, cuya finalidad es evitar incluir en el régimen de transparencia fiscal a entidades que,
realizando auténticas actividades empresariales, sin embargo su activo, en un momento determinado y por
circunstancias sobrevenidas y transitorias, esta constituido en mas de un 50 por ciento por valores o por
elementos patrimoniales no afectos a actividades empresariales o profesionales, composicién ésta que
obligaria a su inclusién en el régimen de transparencia fiscal y que por medio de este precepto se trata de
evitar, ya que en caso contrario ello conllevaria la imputacién a los socios de unas bases imponibles de
sociedades calificadas, en principio, como "de valores o de mera tenencia de bienes" y que, sin embargo
proceden de la realizacion por dichas sociedades de auténticas actividades empresariales. Son entidades
que, por determinadas circunstancias transitorias, durante un determinado lapso de tiempo, ni distribuyen
los beneficios obtenidos en el desarrollo de su actividad empresarial ni los invierten en elementos afectos;
de forma que, consecuencia de ello, la composiciéon de su activo llega a ser tal que, en principio, de no
existir el parrafo citado, determinaria su inclusion en ese régimen, al cumplir los requisitos establecidos en la
normativa para su calificacion como "sociedad de valores o de mera tenencia de bienes", cuando en
realidad desarrollan auténticas actividades empresariales, estando los valores o elementos patrimoniales
gue se consideran no afectos y que determinarian su inclusidn en transparencia en realidad financiados por
el beneficio empresarial obtenido en el desarrollo de dichas actividades. Para evitar estas situaciones, la Ley
no considera como valores o elementos no afectos aquellos cuyo precio de adquisicion no supere el menor
de los siguientes importes: el importe de los beneficios no distribuidos obtenidos por la entidad provenientes
de la realizacion de actividades empresariales o profesionales o el importe de los beneficios obtenidos tanto
en el propio afio como en los dltimos diez afios anteriores.

La Inspeccion, en atencién a lo expuesto, consideré que a la interesada le era de aplicacién el
régimen de transparencia fiscal toda vez que mas de la mitad del activo no se encontraba afecto a
actividades empresariales o profesionales, por lo que debia calificarse como sociedad de mera tenencia de
bienes. Y ello porque, a juicio de la Inspeccion y el TEAC , y a tenor del contenido del art. 40.2 de la Ley
18/1991 , " se entenderd que el arrendamiento o compraventa de inmuebles se realiza como actividad
empresarial, Unicamente cuando concurren las siguientes circunstancias: a) Que en el desarrollo de la
actividad se cuente, al menos, con un local exclusivamente destinado a llevar a cabo la gestion de la misma
y b) Que para el desempefio de aquella se tenga, al menos, una persona empleada con contrato laboral ",
constando en el expediente, el incumplimiento de ambos requisitos por parte de la entidad recurrente.

No obstante, afiade el TEAC que aun no cumpliéndose ambos requisitos, puede entenderse que la
entidad desarrolla una actividad promotora inmobiliaria si acredita que realiza actividad econémica, llegando
a la conclusion, a la vista de los datos obrantes en el expediente de que tampoco la hoy recurrente ha
realizado actividad econémica en el sentido patrocinado por la doctrina administrativa y conforme al criterio
refrendado por el Tribunal Supremo, ya que para tener la condiciébn de empresarios, no basta haber
superado las fases administrativas previas a la ejecucién material de la obra, sino que es necesaria la
ejecucién de obras materiales en los terrenos vendidos.
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Frente a ello, la interesada defiende la postura contraria manifestando que, si bien es cierto que la
elevacion a publico de las escrituras de compraventa en relacién a la promocién de un complejo residencial
de 36/38 viviendas, en la Urbanizacion El Rincon, se produjo el 21 de diciembre de 1998, previamente habia
realizado gestiones como elaboracion de un proyecto basico, solicitando la correspondiente licencia al
Ayuntamiento que le fue concedida en fecha 13 de enero de 1999, condicionando el inicio de las obras a la
presentacion y aprobacion del proyecto de ejecucion, asi como encargo a una Arquitecta para la direccion
de la obra mas las gestiones efectuadas por socios de la entidad. Asimismo enumera otra serie de
gestiones efectuadas en relacion al Hotel Rural La Casona, construccidon de un complejo en el afio 1996 y
gastos de tasacién de la empresa Tecnitasa en relacion a la urbanizacién del solar en donde se asienta el
conjunto edificatorio.

Pues bien la Sala, a pesar de los esfuerzos de la actora y las extensas manifestaciones contenidas
en su escrito de demanda, considera que se debe ratificar en este punto la resolucién del TEAC impugnada,
habida cuenta, de un lado que la actora, en relacién con la actividad de promocién inmobiliaria que pretende
acreditar no ha probado que contase para la gestién de su actividad con un local exclusivamente destinado
a llevarla a cabo, ni tampoco con una persona empleada con contrato laboral.

De otro lado, tampoco se ha desvirtuado por la parte, las conclusiones del informe de la Inspeccion,
gue argumentd que " Del analisis de la contabilidad de la entidad no se han determinado elementos,
ingresos, ni gastos absolutamente necesarios para desarrollar una actividad de construccién y/o promocion.
No existen trabajadores empleados por la entidad ni operaciones de subcontratacién con terceros de tareas
especificas de construccién. Ademas no puede deducirse que los inmuebles en cuestién hayan sido objeto
de una transformacion fisica efectivamente realizada, en tanto que no constan registros de mejoras u obras
en curso. La solicitud de licencias, colaboracion con entidades publicas o presentacion de alegaciones no
denotan, por si solo, el ejercicio de una actividad de promocion en sentido estricto pues son tareas que
pueden desarrollarse igualmente en el ambito de una actividad patrimonial como la mera tenencia e bienes".

Por ello, la Sala debe confirmar la resolucién impugnada, pues lo definitivo a los efectos de acreditar
la existencia de una actividad econdmica, una vez que se ha constatado que no posee ni el local ni el
personal adecuado, seria que se probara de forma efectiva la realidad de las obras realizadas, ya que por la
actora se pretende demostrar que se ejerce una actividad de construccién o promocién inmobiliaria, lo que
tampoco ha conseguido, pues todas sus manifestaciones se limitan a hacer referencia a proyectos, estudios
y gestiones, la mayoria realizadas por los propios socios , que son todas ellas actuaciones de tipo
administrativo o técnico previas a las obras de construccion o edificacion, y que como la Inspeccién y el
TEAC aducen, son tareas que pueden perfectamente ser desarrolladas en el ambito de una actividad
patrimonial de tenencia de bienes, pero que no responden al ejercicio de una actividad empresarial propia,
gue exige no solo los medios materiales y personales, de los que la recurrente carece, sino la ejecucién de
obras materiales concretas, por lo que se incumple los requisitos exigidos para considerar la compraventa
de los inmuebles controvertidos como una actividad empresarial.

Asi nos hemos pronunciado en numerosas resoluciones en donde se analizaban supuestos muy
similares al que se enjuicia en el presente recurso. Citamos, por todas la sentencia de 24 de junio de 2010 (
recurso 311/2007), en donde la Sala declaraba:

"Por tanto, puede entenderse que la utilizacién de "explotacién econémica” equivale al desarrollo de
una "actividad empresarial", en cuanto supone la organizaciéon de medios humanos y materiales, es decir, la
ordenacion de factores de produccién. Sin embargo, en el presente caso, a tenor de lo obrante en el
expediente, y no habiéndose promovido la practica de prueba en contrario por la parte recurrente, no ha
resultado acreditada la existencia de tal actividad empresarial, pues no concurren los requisitos exigibles al
no resultar probado que se cuente con un local en el que supuestamente se realice tal actividad, ni la
existencia de un empleado con contrato laboral con tal fin, por lo que los datos obrante en el expediente no
permiten presumir que realmente la venta del inmueble constituia una actividad empresarial de la entidad a
cuyo servicio se hubiera puesto una estructura material y personal, en los términos exigidos por la norma".

"Consecuentemente, en el supuesto que se enjuicia, los hechos y circunstancias constatadas impiden
la aplicacién del referido incentivo, pudiendo afadirse, a titulo ilustrativo, las consideraciones realizadas en
el Informe de la Comision para el andlisis de los problemas de la aplicacion de la RIC, evacuado por la
Secretaria de Estado de Hacienda en diciembre de 2000, el cual, en su apartado 2.2.4 incluye como rentas
excluidas del beneficio fiscal "las actividades de mera tenencia de patrimonio, tanto material como
financiero", concluyendo que el derecho a dicho beneficio fiscal requiere la realizacion de una actividad
econdémica o empresarial, esto es, la existencia de una organizacion auténoma de medios materiales y/o
humanos con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucion de bienes o servicios, lo que, como ya
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se ha sefialado, no resulta probado en el presente supuesto".

"En similares términos se ha pronunciado esta Sala y Seccion, en Sentencias de fechas 13 de mayo
de 2010, recaidas en los recursos nims. 147/2007 y 150/2007 , entre otras".

Por las mismas razones expresadas en la sentencia transcrita procede ahora rechazar la pretension
ejercitada, pues no sélo es claro e inequivoco que los rendimientos con que se lleva a cabo la dotacion al
RIC deben ser ordinarios y provenir de la actividad empresarial tipica (vid. al respecto, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2003, citada por la parte recurrente pero clara y rotunda en cuanto
a la exigencia de que los rendimientos hayan sido generados en el ejercicio de una actividad mercantil) sino
gue, sobre la base de esa premisa, en este recurso no se ha probado en lo mas minimo esa afeccion, pues
ni se pidié el recibimiento del recurso a prueba ni se ha acreditado que la empresa posea un local y
empleados dedicados con exclusividad a la actividad inmobiliaria ni -caso de aceptarse que, por versar esa
actividad sobre la promocion y construccion, esta dispensada la recurrente de esa acreditacién- que la venta
de un inmueble antes de su urbanizacion entrafie una actividad estrictamente promotora de la que no hay
indicios en todo el procedimiento, pues ni atendiendo a la contabilidad de la empresa ni a la propia
declaracion, resulta que haya beneficios diferentes de los procedentes de la enajenacion de inmovilizado,
sin que exista resultado de la explotacion, de lo que deriva, a juicio de la Inspeccion, que la reclamante no
ejerce actividad empresarial alguna durante el ejercicio 1997, observando la actividad mercantil de la actora
en su conjunto, no siendo idéneos para verificar la realidad de esa actividad de promocion inmobiliaria, de la
gue no hay rastro alguno, los actos de ejercicios posteriores y relativos a actividad ejercida sobre otras
parcelas, pues no cabe presumir a partir de tales datos, aun cuando estuvieran probados, la realidad de la
actividad promotora que la recurrente dice ejercer, todo ello al margen de que las iniciativas de gestion
inmobiliaria no denotan por si solas y de manera inequivoca la existencia de una actividad empresarial y,
por ende, la obtencién de rendimientos tipicos u ordinarios, adecuados para la dotacién al RIC y su
correspondiente deduccion. >>.

En virtud de lo anteriormente expuesto debe desestimarse el primer motivo de impugnacion.

QUINTO.- El segundo punto objeto de discrepancia entre las partes es el relativo al de su
consideracion como empresa de reducida dimension asi como la procedencia de aplicar el tipo impositivo
fijado en el art. 127 bis, lo que deniega el TEAC por la misma razon de no ser una empresa que desarrolle
actividad econdmica.

Argumenta la parte que el art. 127 bis, en la redaccion vigente en los ejercicios regularizados,
comienza con el empleo no del término empresa sino un concepto mas amplio como es de "entidades".

La Sala ya se ha pronunciado sobre esta misma cuestion llegando a la misma conclusién apuntada
por el TEAC. Citamos la sentencia de 8 de octubre de 2009 dictada en el recurso 174/2006 .

<< Por lo que respecta al tipo de gravamen propuesto en la demanda, debe decirse que el articulo
127 bis de la Ley 43/1995, del Impuesto de Sociedades de 1995 , en la redaccion dada por la Ley 66/1997,
de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, establece lo siguiente: Articulo
127 bis. Tipo de gravamen:

"Las entidades que cumplan las previsiones del articulo 122 de esta Ley tributaran con arreglo a la
siguiente escala, excepto cuando de acuerdo con lo previsto en el articulo 26 de esta Ley , deban tributar a
un tipo diferente del general:

a) Por la parte de base imponible comprendida entre cero y 15.000.000 de pesetas, al tipo del 30 %.
b) Por la parte de base imponible restante, al tipo del 35 %.

Cuando el periodo impositivo tenga una duracion inferior al afio, la parte de base imponible que
tributara al tipo del 30 % serd la resultante de aplicar a 15.000.000 de pesetas la proporcién en la que se
hallen el nimero de dias del periodo impositivo entre trescientos sesenta y cinco dias, o la base imponible
del periodo impositivo cuando ésta fuere inferior".

Por su parte, el articulo 122 de la mencionada Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades , bajo la rubrica de "Ambito de aplicacion: cifra de negocios", dispone que "1. Los incentivos
fiscales establecidos en el presente capitulo se aplicaran siempre que el importe neto de la cifra de negocios
habida en el periodo impositivo inmediato anterior sea inferior a 250 millones de pesetas".
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Sefiala a propésito de esta cuestion el TEAC, en su fundamento juridico quinto, in fine, que "de
acuerdo con los articulos transcritos y habiéndose concluido en el fundamento de derecho anterior, en la
inexistencia de actividad econémica alguna por parte de la entidad, el tipo de gravamen aplicable a ......... ,
como entidad de mera tenencia de bienes, es el 35 por 100, por lo que también se desestima esta
alegacion”, que la Sala comparte plenamente, pues el concepto "cifra de negocios" da a entender que los
ingresos que lo componen provienen de una actividad empresarial que, por sus dimensiones, se trata de
primar mediante el establecimiento de un tipo de gravamen reducido para una parte de esa cifra econémica,
posibilidad que no es posible extender a las sociedades de mera tenencia de bienes que, por tal razén, no
desarrollan actividad mercantil alguna o, de hacerlo, lo que debe ser objeto de estricta prueba, han de
sujetarse, en el acogimiento de tales beneficios, a la separacion entre sus ingresos empresariales y los
procedentes de la gestion patrimonial.>>.

En virtud del criterio expuesto, debe desestimarse este motivo de impugnacion.

SEXTO.- Respecto de los gastos cuya deducibilidad no se admite por la Inspeccién, por considerar
gue determinadas partidas han sido utilizadas por los socios para canalizar gastos personales, se trata de "
asociacion colegio Las Arenas", "Sociedad Club Nautico" Via Digital", o tasas por derechos de examen,
multas y sanciones tributarias por IRPF de los socios, etc.

Se indica por el TEAC que la naturaleza de los bienes que generan otros gastos (television Sony,
vehiculo Range Rover, apartamento turistico, camioneta Ford), es mas propia de esparcimiento o recreo de
los socios sin haber probado la entidad a que actividad se afectaban los bienes descritos.

La actora alega que quien manifiesta que tales gastos no son deducibles es quien debe acreditar tal
extremo y no traspasar la prueba a la otra parte.

La Sala no comparte en absoluto esta afirmacion. Por el contrario, es doctrina reiterada, que en
materia de gastos y en virtud del régimen de la carga de la prueba del articulo 114.1 de la Ley General
Tributaria , corresponde a quien pretende la deduccién acreditar no sélo la existencia del gasto sino también
su naturaleza y finalidad o, lo que es lo mismo, la conexién existente entre el gasto realizado y la generacion
de rendimientos pues segun el indicado precepto "tanto en el procedimiento de gestion como en el de
resolucién de reclamaciones, quien haga valer su derecho deberd probar los hechos normalmente
constitutivos de los mismos", lo cual esta relacionado con el actual articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil -antiguo articulo 1214 del Cadigo Civil -, que determinar a quién le corresponde la carga de la prueba
en la acreditacion o afirmacién de hechos o derechos, y sin olvidar que por razén de lo prevenido en el
articulo 57 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre , los actos administrativos gozan de presuncion de
validez, correspondiendo al interesado la carga de la prueba a efectos de desvirtuar dicha presuncién legal.

Debe también recordarse que aunque la Ley 43/1995 supuso un avance respecto de la Ley 61/1978 ,
a la que derogo, en materia de deducibilidad de ciertos gastos promocionales o de relaciones publicas, esta
amplitud conceptual no da pie para suponer, al margen del texto y el espiritu de la Ley de 1995 , que
cualquier gasto real o supuesto seria deducible al margen de su necesidad para la obtencidon de los
ingresos. En otras palabras, la nueva regulacién sera mas generosa o amplia en la interpretacién de lo que
deba entenderse por necesidad o conexion entre ingresos y gastos, dando cabida a determinadas
deducciones anteriormente vedadas, pero no excluye la exigencia de la relaciéon causal misma y de su
prueba a cargo de quien postula la deduccion. De tal forma que quedan fuera, por tanto, de la excepcion a
la nota de la "liberalidad", aquéllos gastos que no discurran en el seno de las "relaciones publicas con
clientes o proveedores o con el personal de la empresa en virtud de los usos y costumbres", lo que remite,
en Ultima instancia, a la necesidad de que quien pretende la deduccién acredite la finalidad especifica de
cada uno de tales desembolsos, tanto en lo que se refiere a la naturaleza de los destinatarios del gasto,
como en la indole objetiva de la relacion que da lugar a su realizacion.

Por lo que hace al requisito de la justificacion del gasto, y con cita, que aqui se reproduce, en la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, Seccion Segunda, de fecha 14 de diciembre de 1989 -RJ
1989/9699-, se sefiala que "la realidad debera de ir acompafiada de una prueba con la acreditacién de esos
gastos mediante facturas, y no mediante su simple contabilizacién, ya que el mero apunte contable nada
dice por si solo ... debera de ser acreditada y patentizada su realidad mediante algo mas que un mero
asiento contable, porque asi lo exige el articulo 114 de la Ley General Tributaria , que atribuye la prueba de
los hechos constitutivos de un derecho a aquel que lo alega, y en el presente caso, quien pretende
beneficiarse como gasto deducible por ser necesario para la obtencién de los ingresos".

Conforme a lo expuesto, el concepto de "gasto deducible" va ligado a la "necesariedad" del mismo
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"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.

En el supuesto que nos ocupa, la Inspecciéon rechazé la deducibilidad de tales gastos, postura
confirmada por el Tribunal Econémico Administrativo Central en la resolucién que se revisa, por considerar
gue la naturaleza de los gastos que se pretenden deducir responde a gastos de esparcimiento o consumo
personal de los socios, sin que el interesado haya aportado ni ante el actuario ni ante el Jefe de la
Inspeccion que dictd el Acuerdo de liquidacion, justificacion alguna acerca de la afectacion concreta de los
bienes en cuestion.

La Sala, aplicando la doctrina anteriormente expuesta, tampoco puede aceptar la deducibilidad de
dichos gastos. Este Tribunal ha declarado en reiteradas ocasiones que no es suficiente, a los efectos de la
deducibilidad de un gasto, el hecho de su contabilizacion y documentacién mediante la aportaciéon de
factura, sino que la norma fiscal exige la realidad de la prestacion y la necesidad del gasto, en intima
relaciéon con la obtencién de los ingresos. La situacién que se plantea en el presente litigio surge porque la
Inspeccion no considerd probada la necesaria afectacion de los gastos, y ante dicha circunstancia la Sala
considera que no es suficientemente expresiva y detallada la demanda para destruir a su favor la
presuncion "iuris tantum" a que remite la aplicacion en el procedimiento administrativo de las reglas sobre la
carga de la prueba.

De esta forma, los datos obrantes en el expediente llevan a la Sala a confirmar la conclusién
alcanzada en la via econdémica- administrativa previa, siendo relevante destacar que la parte en su escrito
de demanda, se ha limitado a exponer su tesis en relacion a la carga de la prueba, que debe ser rechazada
asi como que la Inspeccién no ha motivado debidamente la presuncién, olvidando que en materia de gastos
deducibles la prueba y aportacién corresponde légicamente a la sociedad demandante, en virtud de las
reglas de la carga de la prueba citadas del articulo 114 LGT/1963 , pues fue dicha sociedad quien pretende
la deducibilidad de los gastos y se encuentra en la posibilidad de demostrarlo.

Por el contrario, Unicamente se refiere a una factura rechazada por la Inspeccién por haber sido
emitida a nombre de otra entidad asi como por no describir la operacion concreta a que responde y adolecer
de una de las menciones minimas de las facturas, aduciendo que fue un error y que ha solicitado al emisor
de la factura que proceda a su rectificacion para ajustarse a la realidad de lo acaecido.

En resumen, y como sea que la Administracion tributaria, por medio de los procedimientos especificos
gue para ello le legitiman, y particularmente el procedimiento de las actuaciones de comprobacion e
investigacion inspectoras, ha formado prueba de los hechos normalmente constitutivos del nacimiento de la
obligacién tributaria, la carga probatoria que se deriva del articulo 114 de la Ley General Tributaria se
desplaza hacia quien aspira a acreditar que tales hechos son reveladores de otra relacion distinta,
cualesquiera sean las consecuencias tributarias que se deriven.

En todo caso debe afiadirse que, como ha dicho el Tribunal Supremo, la opinién o juicio de la parte
no puede prevalecer sobre la valoracion de la prueba efectuada por la Sala de instancia dentro de las reglas
de la sana critica -- STS de 30 de noviembre de 1985 --, asi como que si bien la presuncion de legalidad del
acto administrativo desplaza la carga de accionar al administrado, esto no implica un desplazamiento
paralelo de la carga de la prueba, punto éste respecto del cual se han de aplicar las reglas generales: cada
parte soporta la carga de probar los datos que constituyen el supuesto de hecho de la norma cuyas
consecuencias juridicas invoca a su favor -por todas, SSTS de 22 de septiembre de 1986 y 29 de mayo de
1987 --.

Lo decisivo es que no hay la mas minima prueba, por parte de la demandante, ni para justificar los
gastos que se pretende deducir, ni para refutar los datos de hecho facilitados por la Inspeccién y las
conclusiones a las que se llega, pues el empefio reiterado en sostener la completa validez de las facturas a
partir de su mera apariencia formal y de contabilidad, no es en absoluto admisible como prueba si no viene
acompafiada de un plus de prueba. Tal déficit probatorio inicial pudo la parte recurrente haberlo salvado
proponiendo la adecuada prueba del gasto efectivo, que bien podria haber justificado cumplidamente
llevando a cabo una minima y razonable actividad acreditativa, cuestion que, como se ha expuesto, no ha
hecho en el presente recurso jurisdiccional.

Asi, pues, en el supuesto que se enjuicia y ante la ausencia de prueba nueva alguna aportada al
presente recurso, la Sala no puede sino ratificar la resolucién del TEAC lo que comporta que no puedan
considerarse como gastos deducibles a efectos del Impuesto sobre Sociedades.
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SEPTIMO.- La siguiente cuestidn es la relativa a la regularizacién practicada en el ejercicio 2000 por
el ingreso no justificado de determinados importes que la entidad atribuye a ingreso de fianzas.

Afirma el TEAC que consta la existencia de ingresos por importe total de 15 millones de pesetas que
fueron cargados a la cuenta acreedora (fianzas) y que de acuerdo con las manifestaciones del
representante se trata de una opcion de compra devuelta con posterioridad al no alcanzarse un acuerdo
definitivo con el potencial comprador. Dicha devolucidon no esta contabilizada (al final del ejercicio 2002
sigue figurando en el pasivo del balance) ni acreditada documentalmente por lo que se le aplica el art. 140
LIS .

La actora sostiene que suscribidé un contrato de compraventa en fecha 15 de diciembre de 2000 con
la entidad Puerto Calero S.A. en virtud del cual se le entregaron tres pagarés por importes un total de
25.000.000 pts (dos pagares de 10 millones y uno de 5 millones). Que pocos dias después suscribié un
contrato de descuento en relacion a dichos pagarés, ingresando solo dos por valor de 15.000.000 pts y
conservando el tercero, que llegado el momento del vencimiento y previo acuerdo con Puerto calero para la
anulacion del contrato de compraventa, procedié a su destruccién y a la devolucién de los otros dos por
valor de 15.000.000 pts.

Dichas manifestaciones que no han sido acompafadas de las debidas pruebas documentales, pues
la actora reconoce el caracter incompleto de la documentacién aportada asi como la no coincidencia de los
importes reflejados, lo que pretende atribuir a la destruccion de uno de los pagarés, no permiten desvirtuar
las consecuencias alcanzadas en el Acuerdo de liquidacién, en donde se constata que la supuesta
devolucién no fue registrada contablemente mientras que en la Caja Canarias si que aparecen los ingresos
de 10.000.000 pts en fecha 18 de diciembre y de 5.000.000 pts el dia 30 de diciembre, que contablemente
se cargaron contra la cuenta de acreedores a corto plazo, y mas concretamente en la de "fianzas recibidas
a corto plazo" y que justifica la aplicacion del art. 140 de la LIS , presuncién de existencia de rentas no
declaradas y registradas en los libros de contabilidad, en la medida en que no se ha podido probar la
existencia de la deuda ni el origen y naturaleza de la fianza, conclusion que ratifica plenamente la Sala por
las mismas razones ya expuestas de ausencia de acreditacion de su existencia.

OCTAVO.- El ultimo punto que se impugna hace referencia a la ampliacion de capital de la entidad
Hotel Los Fariones S.A. propietaria del hotel del mismo nombre, a la que acudié la hoy recurrente, que no
ostentaba participacién en dicha entidad. Dicha ampliacién se suscribe por Garcia Bravo e Hijos previa
renuncia de todos los accionistas anteriores, lo que supone, a juicio de la Inspeccion y el TEAC un
enriquecimiento a titulo lucrativo para el nuevo socio en la medida que adquiere el derecho a participar de
las reservas de la entidad, derecho que adquiere sin satisfacer derecho de suscripcién a los socios de la
misma ni alternativamente prima de emision alguna a la sociedad.

La actora afirma que no ha habido transmisién en bloque de los derechos de suscripcion preferente y
gue el Unico accionista que no acudié a la ampliaciéon fue el que ostentaba las acciones que finalmente
fueron de D. Tomas , por lo que lo que se ha producido es caducidad de su ejercicio por parte de un
accionista y ofrecimiento por parte de la entidad Hotel Los Fariones S.A. a un tercero de las acciones no
suscritas ante la posicién de los demdas accionistas que no concurren a la ampliaciéon en la parte que
correspondia al citado accionista. Afiade que la entidad recurrente no ostenta un porcentaje mayoritario en
la sociedad "Hotel Los Fariones S.A.", que esta al margen de cualquier sospecha sobre un caracter familiar
sino que esta en poder de un grupo disperso y variopinto de accionistas, por lo que el acceso a la
ampliacion de capital por la recurrente se produce con el consentimiento expreso o tacito del resto de los
accionistas.

La Sala debe atenerse en este punto al criterio reiterado en esta materia, entre otras muchas, en
sentencia de 27 de octubre de 2005 , en que declarabamos lo siguiente:

<< «La cuestién nodular a que se contrae el presente recurso se centra en determinar si, como ha
sostenido la Inspeccion y ha sido confirmado por el Tribunal Econémico Administrativo Central en la
resolucion ahora combatida, se ha producido un incremento de patrimonio gravable a consecuencia de la
renuncia por el hoy recurrente al ejercicio de su derecho de suscripcion preferente en la ampliacion de
capital de ........ , S.A.

Huelga decir que los hechos acaecidos estan ardua y extensamente descritos en el informe
ampliatorio emitido por el actuario, pero conviene recordar aqui, para la adecuada resolucion de la cuestién
controvertida la sucesién de hechos determinantes de la regularizacion practicada, recogidos en la
resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central: La entidad.............. pertenece, junto a la entidad
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..... , S.A. y la entidad ...... . a un grupo familiar formado por el interesado, su cényuge, teniendo ademas
participaciones cruzadas; que hasta el dia 19 de diciembre de 1991, fecha de la ampliacion de capital
controvertida, la participacion en el capital social de la entidad se distribuia de la siguiente forma (....) . En la
escritura de ampliacion de capital en cuestion, de fecha 19 de diciembre de 1991, se hizo constar
textualmente: I. "Que en la reunién de la Junta General Extraordinaria de Accionistas de la Compaiiia .......
celebrada con caracter de Universal el dia 30 de junio de 1991, se acordd la ampliacién del capital social en
la suma de trescientos treinta y tres millones de pesetas, mediante la emisién de seis mil seiscientas
sesenta nuevas acciones nominativas de cincuenta mil pesetas de valor nominal cada una de ellas,
numeradas correlativamente de los niimeros 2.161 al 8.820, inclusive, con cargo a Reservas Voluntarias la
suma de 291.015.360 pesetas del monto total de la ampliacién y 41.984.640 pesetas en efectivo metalico,
en la forma que se indica en la certificacion que se dira, y con la consiguiente modificacion del articulo 7 de
los estatutos sociales. Il . Que, asimismo, las nuevas acciones emitidas, previa renuncia en lo menester por
los accionistas presentes a la Junta, fueron suscritos en su totalidad por la mercantil "..... En consecuencia,
con lo expuesto, la entidad ........ , S.A., por una aportacion de capital comprometida de 252.332,77 euros
(41.984.640 ptas), obtuvo acciones por un valor nominal de treinta y tres millones de pesetas por la renuncia
al ejercicio del derecho de suscripcién preferente, obteniendo unas reservas contables de la entidad
......... SA. renunciadas por los otros socios de 1.842.763,21 euros (306.610.000 ptas).

CUARTO.- La cuestion principal se cifie, por tanto, al tratamiento juridico y fiscal de la renuncia a los
derechos de suscripcion preferente efectuada por el actor.

Sobre la naturaleza juridica del acto de renuncia al ejercicio del derecho de suscripcion preferente a
efectos del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones se ha pronunciado el Tribunal Supremo, Sala Tercera,
Secciéon Segunda, en su Sentencia de fecha 22 de octubre de 1998 -rec. nim. 7489/1992 -, entre otras,
cuyos razonamientos procede, en lo esencial, reproducir:

«SEGUNDO.- A la vista de todo lo expuesto, lo Unico que constituye, en realidad, el objeto de
controversia, es el dilucidar si la renuncia efectuada por Don Jorge a ejercitar sus derechos de suscripcion
preferente de 2.240 titulos, con el coetaneo acrecimiento de los mismos en favor de Don Pelayo y Ricardo ,
constituye, o no, un acto o hecho imponible sujeto al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, por
entrafiar, como entiende la Administracion, una donaciéon o adquisicién gratuita sometida a gravamen por
dicho tributo.

TERCERO.- No se puede ignorar el matiz realmente patrimonial que ostenta el derecho de
suscripcién preferente, cuyo reconocimiento se debe al deseo normativo de que los accionistas puedan
mantener la misma situacion juridica que tenian antes de efectuarse la ampliacion de capital; pues, de no
mantenerse la misma proporcién de acciones que tenia el socio antes de la ampliacién, perderia el antiguo
accionista tanto en su posicion dentro de la organizacion de la sociedad como en el aspecto
econdmico-patrimonial. Ademas, si existen reservas, porque el valor del patrimonio neto es superior a la
cifra nominal del capital social, una emisién de nuevas acciones a la par significa hacer disminuir el valor
real de las acciones, ya que se aumenta el nimero de éstas en una proporcién superior al incremento del
patrimonio.

Y esto es precisamente lo que ha ocurrido en la ampliacion de capital efectuada por Terrain Ibérica
S.A., evidenciado en el Informe de la Inspeccién al determinar el valor tedrico de las acciones antes y
después de la ampliacion.

Lo expuesto demuestra el caracter "patrimonial” del derecho de suscripcion, que lo hace transmisible
y que se presenta, por tanto, como un derecho compensador que pone a cubierto al accionista de la pérdida
que le irroga el aumento de capital. Y tal derecho esta dotado de un valor que, en estado latente en la
accion antigua, cobra vida auténoma al realizarse el citado aumento.

Y, si las partes aqui interesadas expresaron ante el fedatario publico que la "renuncia" al derecho de
suscripcién preferente de uno de los socios "acrece" a estos Ultimos, que no desembolsan al renunciante,
segln expresamente se reconoce también, cantidad alguna por la adquisicion de los derechos de
suscripcion preferente que a aquél le correspondian, parece claro que se esta poniendo de manifiesto una
operacidn o negocio juridico con repercusion fiscal indudable.

En principio, la renuncia al ejercicio del derecho de suscripcidn preferente no acrece ni es traslativa a
terceros. Pero lo que ha ocurrido en el caso de autos, por voluntad expresa de los afectados, es que la
renuncia del padre ha acrecido y aumentado el derecho de los dos hijos y accionistas, en forma gratuita y
en algo cuantificable econémicamente.
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El caracter patrimonial y econémico del derecho de suscripcion preferente aqui cuestionado es un
hecho y un dato, por tanto, incontrastable. No en balde -y aunque se trate de normas no aplicables
directamente, por el tiempo de su entrada en vigor, al caso controvertido, pero claramente demostrativas, a
posteriori, de la transmisibilidad que a tal derecho se le ha venido reconociendo- el Real Decreto-Ley
1/1989, de 22 de marzo , y el Decreto Foral de 25 de abril de 1989 (plasmacion autonémica del anterior)
establecen que el importe obtenido por la transmision de derechos de suscripcién preferente de valores
representativos del capital de sociedades que coticen 0 no en Bolsa se considerara como incremento de
patrimonio a efectos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto sobre Sociedades.

Ergo, si en la transmisién o cesién (renuncia que expresa y simultaneamente acrece a un tercero) del
derecho no ha habido contraprestacidn, y el negocio juridico es, por tanto, gratuito, el incremento producido
en el patrimonio de los socios beneficiados ha de ser gravado, como tal donacion, con el Impuesto sobre
Donaciones.

Debe rechazarse, por tanto, el que en la sentencia de instancia se diga que no se dan los
presupuestos necesarios para la existencia de dicha donacion, al faltar el objeto (articulos 1261 y 1271 del
Cadigo Civil ) y la causa (articulo 1274 del citado texto). El derecho de suscripcion preferente, como bien
susceptible de valoracion econémica, puede ser, ldgicamente, el objeto de la liberalidad o donacién
patrimonial efectuada por el padre el 30 de junio de 1982. Y, si la causa en los contratos gratuitos es la
intencion de beneficiar, es obvio que el padre ha proporcionado a los hijos, a costa de su peculio, una
atribucién patrimonial concreta, en cuanto no ha percibido la contraprestacién pertinente por los derechos
gue -renunciando a los mismos- les ha transferido o "regalado".

No nos hallamos, pues, ante una renuncia abdicativa o pura y simple de derechos, sino ante una
renuncia traslativa de los mismos, que presenta dos aspectos trascendentales a efectos impositivos:
primero, el que se renuncia a ejercitar el derecho de suscripcion preferente, y, segundo, el que se renuncia
a percibir o cobrar el precio o valor de cada derecho de suscripcion cifrado econémicamente.

Se ha producido, en consecuencia, una liberalidad sometida al Impuesto que aqui se esta analizando.

Las restricciones normativas a la transmisibilidad de las acciones -en defensa de los demas socios y
de los acreedores sociales- se aplican, en principio, también, a la circulacion de los derechos de suscripcion,
encontrandonos ante una limitacion refleja de la preferencia de los antiguos accionistas, que dificultara la
realizacion de su valor econémico cuando el socio no quiera o no pueda ejercitarla. Pero ello no quiere decir
gue esa limitacion a la transmisibilidad del derecho de suscripcién, en el supuesto de que se decida no
ejercitarlo, provoque, sin mas, el acrecimiento necesario del mismo en favor de los otros socios.

De modo y manera que, si éstos desean adquirir los derechos de titularidad de otro socio, deberan
satisfacer el importe correspondiente a su valoracion, es decir, deberan comprarlo; y, si no lo hacen asi, la
adquisiciéon -0 el crecimiento- es, para ellos, gratuita, es decir, una donacién, que sera gravada
tributariamente por el Impuesto de tal naturaleza.

Asi se infiere, a sensu contrario, de lo que ha quedado reflejado, como normativizaciéon de la tesis
mantenida al respecto tradicionalmente, en el articulo 161 del actual Real Decreto Legislativo 1564/1989, de
22 de diciembre , aprobatorio del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, que, en relacién con
los supuestos de "suscripcion incompleta”, establece que <<1 .- Cuando el aumento del capital no se
suscriba integramente dentro del plazo fijado para la suscripcion, el capital se aumentara en la cuantia de
las suscripciones efectuadas sélo si las condiciones de la emisidon hubiesen previsto expresamente esta
posibilidad; y, 2.- Si el acuerdo de aumento del capital social quedara sin efecto por suscripcién incompleta
de las acciones emitidas, los administradores de la sociedad ... restituiran a los suscriptores ... las
aportaciones realizadas>>.

Luego, si uno de los socios no ejercita ni hace uso, por si, de sus derechos de suscripcidn preferente,
los mismos no acrecen, automaticamente, ope legis, en favor de los restantes socios, sino que el capital se
aumenta s6lo en la cuantia de los derechos efectivamente ejercitados por sus titulares, cuando asi se
hubiera previsto.

De modo que, si se produce una cesién, traslaciéon o renuncia con coetaneo acrecimiento en favor de
los demas socios, es porque el transmitente les ha vendido -si hay precio o contraprestacién econémica- o
donado -si se trata de una mera liberalidad- los derechos de suscripcién que €l no ha estimado oportuno
ejercitar por si.
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Esto ultimo es lo aqui acontecido.

Asi se recoge, igualmente, en la resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central de 26 de
diciembre de 1991, que reconoce que <<... la elusion fiscal intentada puede remediarse con la correcta
liquidaciéon de la transmisién de los derechos de suscripcion preferente que se produjo con la renuncia
traslativa convenida y realizada como acto de liberalidad, que provoca un desplazamiento patrimonial ... y
gue, como donacidn, debe ser liquidada por el impuesto pertinente>>.

En consecuencia, y como argumento que resume y compendia todos los anteriores, si uno de los
accionistas renuncia a su derecho, no por ello tal derecho se transmite sin mas al resto de los socios. Estos
se encuentran en la misma situacion que los terceros y, si quieren acudir a la suscripciéon de esas acciones,
deberan satisfacerlas por su importe nominal, sin beneficiarse del descuento que supone el derecho de
suscripcién preferente, del que Unicamente es titular el socio renunciante. La posibilidad de renuncia se nos
ha presentado en la practica del supuesto de autos en circunstancias ligadas a otros acuerdos econémicos
entre los restantes accionistas, que pretenden adquirir las acciones por el precio que debia desembolsar el
titular del derecho en el supuesto de que hubiera decidido su ejercicio».

QUINTO.- También se ha pronunciado esta Sala sobre tal cuestién en Sentencias de 20 de enero de
2003 (rec 805/2000 ) y 3 de abril de 2003 (rec 801/2000 ) cuyas argumentaciones, por unidad de doctrina y
seguridad juridica, procede ahora reproducir:

«Y es que, efectivamente, la renuncia al derecho de suscripcion preferente tiene transcendencia
juridica y econémica, en cuanto que como derecho del accionista, es un derecho transmisible, al amparo de
lo establecido en el art. 158.3, del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre , por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, a cuyo tenor: "Los derechos de suscripcion
preferente seran transmisibles en las mismas condiciones que las acciones de las que deriven". Dicha
transcendencia se manifiesta en el contenido o finalidad de dicho derecho, que posibilita al accionista el
conservar en la sociedad la misma proporcién entre el importe nominal de sus acciones y la cifra del capital
social. Es un derecho que Unicamente corresponde a los "antiguos accionistas", pudiendo ser cedido a un
tercero.

Con esto se quiere significar que, el no ejercicio del derecho de suscripcion preferente por parte
de....(el recurrente)... en el contexto operativo realizado a través de las sociedades interpuestas y
constituidas al efecto, ha supuesto, en definitiva, la recuperacion del beneficio econémico equivalente o
idéntico que a la "transmision" del derecho.

Esta finalidad Gnica se manifiesta también desde el punto de vista contable, pues como se expresa en
la resolucion impugnada, la coincidencia numérica es total, desde el inicio de los actos, apreciados en su
conjunto negocial, hasta la redistribucion de las cantidades por prima de emisidn, que van coincidiendo
conforme se culminan las sucesivas operaciones mercantiles societarias. Igual sucede desde el punto de
vista de su contenido juridico, pues la renuncia o no ejercicio de un derecho conlleva, a su vez, el percibo de
una contraprestacion o de su equivalente; de forma que, aisladamente consideradas las respectivas
operaciones carecen de finalidad juridica y econémica, mientras que examinadas en el conjunto negocial se
reduce a una misma operacion, la transmision del derecho de suscripcion preferente.

Este hecho es el que, a los efectos tributarios, interesa, independientemente "de las formas o
denominaciones juridicas utilizadas por los interesados”, conforme el art. 25 de la Ley General Tributaria .

En este sentido, las normas del Real Decreto-Ley 1/1989, de 22 de marzo , por el que se regula el
tratamiento tributario de los derechos de suscripcion y de las Letras del Tesoro para no residentes, irrumpen
con cardcter preferente en el tratamiento tributario de ese hecho imponible, la transmision del derecho de
suscripcion preferente. En su art. 1° establece: "1. A partir de la entrada en vigor del presente Real
Decreto-Ley, el importe obtenido por la transmision de derechos de suscripcion procedentes de valores
representativos del capital de Sociedades que no coticen en Bolsa, se considerara como incremento de
patrimonio a efectos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto sobre Sociedades
del transmitente, correspondientes al periodo impositivo en que se haya producido la transmisiéon de los
derechos."

Esta norma se ha de poner en conexion con el art. 20.1, de la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas , que define por "incrementos o disminuciones"
patrimoniales, "las variaciones en el valor del patrimonio del sujeto pasivo que se pongan de manifiesto con
ocasion de cualquier alteracién en la composicion de aquél”.
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Esta concepcién amplia de "incremento o disminucidon patrimonial" viene determinada por la
concurrencia de tres factores, que el propio precepto recoge: uno, la "alteraciéon" en la "composicién" del
patrimonio; dos, la "variacion" en el "valor" del patrimonio; vy, tres, la relacion de causalidad entre las
circunstancias anteriores, es decir, que la "alteracion” se produzca por la "variacién" patrimonial.

Pues bien, estas tres circunstancias, como ha quedado acreditado, tanto en el expediente
administrativo, como en el presente recurso, concurren en el presente caso; "alteracion" que se produce o
tiene su origen en el no ejercicio del derecho de suscripcion preferente por parte del recurrente........

En consecuencia, procede confirmar los criterios de la resolucion impugnada y la liquidacion en este
punto, existencia de incremento de patrimonio por transmisién del derecho de suscripcion preferente».

SEXTO.- En el supuesto que nos ocupa, partiendo, como se ha expuesto, del caracter patrimonial y
econdémico del derecho de suscripcion preferente, que lo hace transmisible y que se presenta como un
derecho compensador que pone a cubierto al accionista de la pérdida que le irroga el aumento de capital,
derecho, por tanto, dotado de un valor que, en estado latente en la accion antigua, cobra vida auténoma al
realizarse el aumento de capital; y, partiendo igualmente de que el hoy recurrente "renuncid" al ejercicio de
sus derechos de suscripcion preferente en la ampliacibn de capital ya referida a favor de ..... , SA,
suscribiendo ésta la totalidad de las participaciones emitidas, concurriendo por tanto la circunstancia de que
el socio renunciante, D. ..... , ha cedido de forma gratuita a...... , S.A. parte de su participacién en las
reservas de la sociedad........ , S.A., constituyendo dicha renuncia una transferencia de patrimonio a favor del
suscriptor de las nuevas participaciones, la consecuencia que se extrae no es otra que la existencia de un
negocio juridico con repercusioén fiscal indudable.

No se puede olvidar que ,,...... la que sdlo hubieran correspondido algo mas de 30 acciones en la
ampliacién, obtiene la titularidad de 6.600 acciones mas. Conforme a ello, tal y como se expone en la
Sentencia del Tribunal Supremo transcrita, no nos encontramos ante una renuncia abdicativa o pura y
simple de derechos, como la parte pretende, sino ante una renuncia traslativa de los mismos.
Consecuentemente, nos encontramos ante un negocio juridico lucrativo que conforme a lo previsto en el art.
20, 1, de la Ley 44/78 constituye un incremento de patrimonio imputable al recurrente -"son incrementos o
disminuciones de patrimonio y las variaciones en el valor del patrimonio del sujeto pasivo que se ponga de
manifiesto con ocasién de cualquier alteracion en la composicion de aquél, salvo lo dispuesto en el apartado
siguiente."

En efecto, el hoy recurrente renuncia a su derecho de suscripcidn preferente en favor de una persona
juridica, ....... de manera que estamos en presencia de una renuncia en favor de persona determinada,
negocio que supone una renuncia traslativa al poner en manos de aquella entidad el citado derecho de
suscripcién que, a su vez, le otorgaba el derecho a participar en el patrimonio de la entidad......... pasa
ostentar el 0,46% del capital social de esta entidad, a tener la titularidad, tras la ampliacién, del 75,62%.
Dado que esta renuncia, traslativa, se opera sin remuneracion -pues la parte no ha acreditado la existencia
de contraprestacion alguna- estaremos en presencia de un negocio juridico gratuito intervivos que
constituye el hecho imponible del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, cuya Ley, 29/87, de 18 de
diciembre, en su articulo 3 , b, sujeta al mismo "la adquisicion de bienes y derechos por donacién o por
cualquier otro negocio juridico a titulo "gratuito e intervivos" y el articulo 12 de su Reglamento , aprobado
por Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre , considera que, entre otros, tienen la consideracién de
negocios juridicos gratuitos e intervivos a los efectos de este impuesto, ademas de la donacién "b. La
renuncia de derechos a favor de persona determinada." En consecuencia, procede confirmar en este punto
el criterio de la resolucion impugnada y la liquidacion tributaria efectuada, que tiene su razén de ser en la
existencia de un incremento de patrimonio por transmision lucrativa del derecho de suscripcion preferente.

Las cuestiones relativas a la reorganizacién del grupo ...... que hace referencia el informe ampliatorio,
nada tienen que ver con la cuestién que hoy nos ocupa, renuncia a los derechos de suscripcion preferente y
su tributacion, operacién ésta, totalmente ajena a la Ley 29/1991, de 16 de diciembre, de Adecuacion de
determinados conceptos impositivos a las Directivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas».

Las consideraciones expuestas resultan igualmente de aplicacion al supuesto que se enjuicia,
debiendo colegir que en la renuncia de los derechos de suscripcion preferente realizada por un accionista
distinto a la entidad hoy recurrente, concurre la circunstancia de que el renunciante ha cedido de forma
gratuita a la recurrente parte de su participacién en las reservas de la sociedad Hotel Los Fariones S.A.,
constituyendo tal renuncia una transferencia de masa patrimonial a favor del suscriptor de las nuevas
acciones, el cual ha visto alterado su patrimonio por la entrada en el mismo de derechos que antes no tenia,
recibiendo las nuevas acciones representativas del aumento de capital social con cargo a reservas, en la
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cuota que pertenecia al socio, y sin contraprestacién alguna, de forma que se ha producido la entrada de
derechos en el patrimonio de la entidad hoy recurrente.

Por ello procede desestimar este motivo de impugnacion .

NOVENO.- Finalmente, en cuanto a la sancién, el TEAC ratifica las sanciones impuestas en el
Acuerdo sancionador y en los conceptos regularizados en cada ejercicio, al entender que no existe duda
interpretativa alguna en relacion a los gastos personales de los socios asumidos por la sociedad, tampoco
en cuanto el incumplimiento contable de la dotacion de 1996 a efectos de la RIC y las incorrecciones
contables en la determinacion de los precios de adquisicion de los inmuebles transmitidos. De mismo modo
opina el TEAC respecto de la adquisicion lucrativa derivada de la ampliaciéon de capital, asi como de la
acreditacion de bases negativas improcedentes.

La actora, sostiene que la imposicidon de una sancién como consecuencia de su comportamiento
respecto de sus obligaciones tributarias no puede derivar de la mera equivocacion o de un error, ya que
debe exigirse la concurrencia de un animo de causar perjuicio a la Hacienda Publica y que resulte
acreditado que su actuacion no se ha realizado de buena fe. Aduce que presentd en tiempo y forma sus
declaraciones amparandose en una interpretacion razonable de la norma aplicable.

De todos los conceptos sancionados, la actora en su escrito demanda sostiene de forma especifica la
ausencia de culpabilidad en los conceptos relativos a la aplicacién del tipo de gravamen reducido
correspondiente a entidades de reducida dimensidn, a la sancion relativa a la calificacion como fianza que la
Inspeccion considerd como ingreso, la adquisicion lucrativa derivada de la ampliacion de capital del Hotel
Los Faraones S.A. y a la sancion correspondiente al importe de los gastos deducibles.

En relacion a la concurrencia del elemento culpabilistico, hemos de reiterar nuestra doctrina, expuesta
en numerosas resoluciones.

<< En este sentido, y por lo que se refiere a la invocacion del principio de culpabilidad, el Tribunal
Constitucional ha establecido como uno de los pilares basicos para la interpretacion del Derecho
Administrativo Sancionador que los principios y garantias presentes en el ambito del Derecho Penal son
aplicables, con ciertos matices, en el ejercicio de cualquier potestad sancionadora de la Administracion
Puablica ( STC 76/1990, de 26 de abril ).

El Tribunal Supremo ha establecido el criterio (sentencias, entre otras, de 28 de febrero de 1996 y 6
de julio de 1995 ) de estimar que la voluntariedad de la infraccidon concurre cuando el contribuyente conoce
la existencia del hecho imponible y lo oculta a la Administracion tributaria, a diferencia de los supuestos en
qgue lo declara, aunque sea incorrectamente, en razén a algunas deficiencias u obscuridades de la norma
tributaria que justifican una divergencia de criterio juridico razonable y razonada, en cuyo caso nos
encontrariamos ante el mero error, que no puede ser sancionable.

Ya el Tribunal Supremo en su sentencia de 10 de febrero de 1986 sefialé que "el ejercicio de la
potestad punitiva, en cualquiera de sus manifestaciones, debe acomodarse a los principios y preceptos
constitucionales que presiden el ordenamiento juridico penal en su conjunto, y, sea cual sea, el &mbito en el
gue se mueva la potestad punitiva del Estado, la Jurisdiccion, o el campo en que se produzca, viene sujeta
a unos mismos principios cuyo respeto legitima la imposicion de las penas y sanciones, por lo que, las
infracciones administrativas, para ser susceptibles de sancién o pena, deben ser tipicas, es decir, previstas
como tales por norma juridica anterior, antijuridicas, esto es, lesivas de un bien juridico previsto por el
Ordenamiento, y culpable, atribuible a un autor a titulo de dolo o culpa, para asegurar en su valoracién el
equilibrio entre el interés publico y la garantia de las personas, que es lo que constituye la clave del Estado
de Derecho".

Por su parte, la Sala Especial de Revision del Tribunal Supremo (del articulo 61 de la Ley Organica
del Poder Judicial ) en STS 17 de octubre de 1989 , unificando contradictorias posiciones mantenidas por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, tras recordar la doctrina del Tribunal Constitucional emanada de su
STC 18/1981, de 8 de junio , en el sentido de que los principios inspiradores del orden penal son de
aplicacion al Derecho Administrativo sancionador, sefiala que "uno de los principales componentes de la
infracciébn administrativa es el elemento de culpabilidad junto a los de tipicidad y antijuridicidad, que
presupone que la accién u omisién enjuiciadas han de ser en todo caso imputables a su autor, por dolo,
imprudencia, negligencia o ignorancia inexcusable". Con posterioridad, se ha sefialado "que con respecto a
la culpabilidad, no hay duda que en el ambito de lo punible, ya administrativo, ya juridico-penal, el principio
de la culpabilidad opera como un elemento esencial del reproche sancionatorio ( SSTS 20 de febrero de
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1967 11 de junio de 1976 concretandose en el aforismo latino "nulla poena sine culpa" ( STS 14 de
septiembre de 1990).

Especialmente paradigmatica resulté la STS 9 de enero de 1991 que tras partir de "la negacién de
cualquier diferencia ontolégica entre sancién y pena" expuso que "esta equiparacion de la potestad
sancionadora de la Administracion y el "ius puniendi" del Estado tiene su antecedente inmediato, su origen y
partida de nacimiento en la "doctrina legal" de la vieja Sala Tercera del Tribunal Supremo cuya STS de 9 de
enero de 1972 inicié una andadura muy progresiva y anticipé licidamente con los materiales legislativos de
la época, planteamientos y soluciones ahora consolidadas". En la misma resolucion se expresa que "en
efecto, en esta decision historica, como asi ha sido calificada, en este auténtico "leading case" se decia, con
clara conciencia de su alcance que "las contravenciones administrativas no pueden ser aplicadas nunca de
un modo mecanico, con arreglo a la simple enunciacion literal, ya que se integran en el supra-concepto del
ilicito, cuya unidad sustancial es compatible con la existencia de diversas manifestaciones fenoménicas,
entre las cuales se encuentran tanto el ilicito administrativo como el penal”... Y el Tribunal Supremo afiadia,
ya entonces: "ambos ilicitos exigen un comportamiento humano, positivo o negativo, una antijuridicidad, la
culpabilidad, el resultado potencial o actualmente dafioso y la relacion causal entre este y la accion". La
misma sentencia expone que "esta progresiva andadura jurisdiccional encontré6 eco en otros ambitos
supranacionales y asi el Tribunal Europeo de Derechos Humanos del Consejo de Europa, con sede en
Estrasburgo, se pronuncié en el mismo sentido cuatro afios después”, citandose al efecto las STDH de
8.junio.1976 (Engel), 21.febrero.1984 (Otzirk), 2.junio.1984 (Campbell y Fell) y 22.mayo0.1990 (Weber).

En el &mbito del Derecho tributario y sancionador el propio Tribunal Supremo ha venido construyendo
en los ultimos afios una solida doctrina en el sentido de vincular la culpabilidad del sujeto infractor a la
circunstancia de que su conducta no se halle amparada por una interpretacion juridica razonable de las
normas fiscales aplicables. Especialmente, cuando la Ley haya establecido la obligacién a cargo de los
particulares de practicar operaciones de liquidacién tributaria, la culpabilidad del sujeto infractor exige que
tales operaciones no estén respondiendo a una interpretacién razonable de la norma tributaria, pues si bien
esta interpretacion puede ser negada por la Administracion su apoyo razonable, sobre todo si va
acompafiada de una declaraciéon correcta, aleja la posibilidad de considerar la conducta como infraccién
tributaria, aunque formalmente incida en las descripciones del articulo 79 de la misma Ley General
Tributaria ( Sentencias entre otras muchas, de 29 de enero , 5 de marzo , 9 de junio de 1993 ; vy, 24 de
enero y 28 de febrero de 1994 y 6 de julio de 1995 ). Por ello "cuando el contribuyente no sustrae el
conocimiento de los elementos determinantes de la base impositiva, sino que la rectificacion obedece a una
laguna interpretativa 0 a una interpretacion razonable y discrepante de la norma, que la Administracion
entiende vulnerada por el sujeto pasivo y obligado tributario, no procede la imposicién de sanciones, puesto
gue para ello se exige el caracter doloso o culposo de aquella conducta y no una simple discrepancia de
criterios” ( SSTS de 5 de septiembre de 1991 , 8 de mayo de 1997, entre otras y, entre las mas recientes,
las de 10 de mayo y 22 de julio de 2000 ).

Resulta, entonces, que 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. El principio de culpabilidad
constituye un elemento basico a la hora de calificar la conducta de una persona como sancionables, es
decir, es un elemento esencial en todo ilicito administrativo, lo que supone analizar las razones expuestas
por la recurrente como justificadoras del incumplimiento de sus obligaciones tributarias para descartar las
gue sean meros pretextos o se basen en criterio de interpretacion absolutamente insostenibles.

Ha de tenerse en cuenta, por tanto, desde la perspectiva de la culpabilidad y de la tipicidad, como
elementos fundamentales de toda infraccién administrativa y también, por tanto, de toda infraccion tributaria,
que la modificacion del concepto de esta Ultima introducida en el art. 77 de la Ley General Tributaria por la
Ley 10/1985, de 26 de abril ("son infracciones tributarias las acciones y omisiones tipificadas y sancionadas
en las leyes. Las infracciones tributarias son sancionables incluso a titulo de simple negligencia"), no puede
interpretarse como abdicacién por el legislador del principio de responsabilidad subjetiva y adopcion del
opuesto de responsabilidad objetiva en el Derecho Tributario Sancionador, sino, antes al contrario, como
modificacion delimitadora del minimo respecto del cual simple negligencia puede darse por existente una
infraccién sancionable. Asi se desprende de la Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990, de 26 de abril
(F° 4°, Apartado A) cuando textualmente declara que "no existe (...) un régimen de responsabilidad objetiva
en materia de infracciones tributarias ni nada ha cambiado al respecto la Ley 10/1985. Por el contrario, en el
nuevo articulo 77.1 sigue rigiendo el principio de culpabilidad (por dolo, culpa o negligencia grave y culpa o
negligencia leve o simple negligencia), principio que excluye la imposicion de sanciones por el mero
resultado y sin atender a la conducta diligente del contribuyente, no apreciandose en el citado precepto legal
infraccién de los principios de seguridad juridica (articulo 9.3 de la Constitucién) y de legalidad sancionadora
(art. 25.1 de la Constitucion)".
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En este sentido, la Jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha sostenido desde
antiguo gque la comision de errores de Derecho en las liquidaciones tributarias no debe ser objeto de sancién
en la medida en que el error sea razonable y la norma ofrezca dificultades de interpretacion, siempre, claro
esta, que el sujeto pasivo hubiere declarado o manifestado la totalidad de las bases o elementos integrantes
del hecho imponible ( Sentencias de 7 de mayo de 1993 y 8 de mayo de 1997 , entre otras).

Por otra parte, el articulo 77.4.d) de la Ley General Tributaria de 1963 sefiala que "l. Las acciones u
omisiones tipificadas en las leyes no daran lugar a responsabilidad por infraccién tributaria en los siguientes
supuestos: ...d) Cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones y
deberes tributarios. En particular, se entenderd que se ha puesto la diligencia necesaria cuando el
contribuyente haya presentado una declaracion veraz y completa y haya practicado, en su caso, la
correspondiente autoliquidacién, amparandose en una interpretacién razonable de la norma".

También se ha de tener en cuenta que el articulo 33 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos
y Garantias del Contribuyente, establecié que "1. La actuacion de los contribuyentes se presume realizada
de buena fe", sefialandose a renglon seguido que "2. Corresponde a la Administracion tributaria la prueba
de que concurren las circunstancias que determinan la culpabilidad del infractor en la comisién de
infracciones tributarias".

Por dltimo, cabe destacar que la vigente Ley General Tributaria, define en el articulo 178 los principios
de la potestad sancionadora y, tras afirmar que ésta "se ejercera de acuerdo con los principios reguladores
de la misma en materia administrativa con las especialidades establecidas en esta ley", incluye entre tales
principios el de responsabilidad.

Por lo que respecta a la fundamentacion de la imposicién de sancién, se ha de traer a colacion el
criterio jurisprudencial declarado por el Tribunal Supremo, Sala 3%, Secc. 22, en su Sentencia de fecha 27 de
junio de 2008, dictada en el rec. de casacién para unificacion de doctrina niim. 396/2004 , que sefiala:

«SEXTO.- En cambio, si procede aceptar el segundo motivo del recurso, pues aunque los hechos son
también distintos y la sentencia impugnada, razona correctamente sobre el principio de culpabilidad que rige
en las infracciones administrativas, soslaya la exigencia de motivacién especifica de la culpabilidad, porque
considera que la resolucién sancionadora esta debidamente fundada al indicar el precepto donde se define
la infraccion y la sancion que le corresponde.

La reciente sentencia de esta Sala de 3 de Junio de 2008, recurso de casacion para unificacion de
doctrina nim. 146/04 , recuerda la doctrina del Tribunal Constitucional que sefiala que el principio de
presuncion de inocencia garantiza el derecho a no sufrir sancidon que no tenga fundamento en una previa
actividad probatoria sobre la cual el 6rgano competente pueda fundamentar un juicio razonable de
culpabilidad, y comporta, entre otras exigencias, la de que la Administracion pruebe y, por ende, motive, no
sélo los hechos constitutivos de la infraccion, la participacion en tales hechos y las circunstancias que
constituyen un criterio de graduacion, sino también la culpabilidad que justifique la imposicion de sancion
(entre otras, SSTC 76/1990, de 26 de Abril ; 14/1997, de 28 de Enero ; 209/1999, de 29 de Noviembre y
33/2000, de 14 de Febrero ); ausencia de motivacién especifica de la culpabilidad que, en el concreto
ambito tributario, determind que en la STC 164/2005, de 20 de junio , se llegara a la conclusion de que la
imposicién de una sancion por la comision de una infraccion tributaria grave tipificada en el art. 79 a) de la
Ley General Tributaria, sin motivacion de la culpabilidad vulneraba el derecho de los recurrentes a la
presuncion de inocencia.

Por otra parte, la resolucion administrativa alude a que por el representante de la entidad no se
aducen argumentos de ninguna clase en las que apoyar eventuales dificultades en la interpretacion de las
normas aplicables ni se aporta prueba de que las irregularidades observadas sean debidas a ningun error
material, por o que no cabe apreciar ninguna de las causas de exclusion de responsabilidad recogidos en el
art. 77.4 de la Ley General Tributaria .

Esta argumentacion equivale a invertir la carga de la prueba, cuando no es el interesado quien ha de
probar la falta de culpabilidad, sino que ha de ser la Administracion la que demuestre la ausencia de
diligencia, como sefialabamos en la sentencia de 10 de Julio de 2007 (rec. para unificacion de doctrina
306/2002 ), por lo que solo cuando la Administracion ha razonado, en términos precisos y suficientes, en
gqué extremos basa la existencia de culpabilidad, es cuando procede exigir al interesado que pruebe la
existencia de una causa excluyente de la responsabilidad.”

La Sala entiende que este criterio, dadas las circunstancias y preceptos aplicados, es aplicable, al no
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estar acreditada la culpabilidad de la entidad en el sentido exigido por este criterio jurisprudencial, sin que el
mero hecho de la regularizacion suponga la comisién de una infraccion, asi como animo defraudatorio
alguno, mientras que, al contrario, la interpretacion de las normas aplicadas ha requerido un analisis
profundo de las mismas, pudiendo concurrir interpretaciones diversas.

Por otra parte, se ha de recordar que, el art. 33, de la Ley 1/98, de Derechos y Garantias de los
Contribuyentes, de rubrica "Presuncion de buena fe", dispone: "1. La actuacion de los contribuyentes se
presume realizada de buena fe.

2. Corresponde a la Administracion tributaria la prueba de que concurren las circunstancias que
determinan la culpabilidad del infractor en la comisidn de infracciones tributarias.”

Correlativamente, la Ley exige la separacion de procedimientos, el de comprobacion y el sancionador.
Ello supone que, si bien los datos constatados y recogidos por la Inspeccion sirven para la practica de la
correspondiente liquidacion, su extensién a los efectos del expediente sancionador no puede ser total, en el
sentido de que su incorporacién a dicho expediente venga a suplir la actividad procedimental que marca el
"iter" procedimental sancionador, y de forma categérica la motivacion del acuerdo sancionador, pues lo
definitivo a la hora de imputar una conducta infractora al contribuyente es que los hechos que se le
atribuyen sean imputados, como minimo a titulo de negligencia”, sufriendo la carga de dicha imputacion la
Administracion, que debe acreditar, precisamente, ese falta de "buena fe" del contribuyente...».

Pues bien, aplicando la anterior doctrina al caso concreto, la Sala no puede desconocer a la hora de
analizar la conducta del obligado tributario la existencia de una racional interpretacion de la norma, a tenor
de los argumentos expuestos en la demanda, lo que excluye, con arreglo al criterio jurisprudencial
resefiado, el elemento subjetivo del ilicito tributario, resultando de aplicacion lo dispuesto en el articulo
77.4.d) de la Ley General Tributaria de 1963 , en las sanciones impuestas por la aplicacién del tipo de
gravamen reducido correspondiente a entidades de reducida dimension, asi como en la sancion impuesta
por el incremento derivado de la ampliacion de capital del Hotel Los Fariones S.A., por entender la Sala que
en ambas materias puede existir una duda razonable de la interpretacion de la norma que en todo caso
excluye la culpabilidad, criterio que ha venido manteniendose por esta Sala en situaciones similares.

Por el contrario y conforme a los criterios expuestos, deben mantenerse las sanciones en el resto de
los conceptos regularizados en que se ha impuesto sancién, de acuerdo con el cuadro adjunto a la
resolucion impugnada, habida cuenta de que no se aprecia la existencia de duda interpretativa alguna,
estando debidamente motivado el acuerdo sancionador, al que la parte no presenté alegaciones en su
momento.

En consecuencia, procede estimar parcialmente la presente demanda y anular la sancion impuesta en
los dos conceptos anteriormente descritos, confirmando la liquidacion y las sanciones impuestas en el resto

DECIMO.- De conformidad con el articulo 139.1 de la LRJICA de 13 de julio de 1998 no se aprecian
circunstancias de mala fe o temeridad que determinen expresa imposicion de las costas causadas en este
proceso.

FALLO

En atencién a lo expuesto y en nombre de Su Majestad El Rey, la Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional ha decidido:

ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacion
procesal de la entidad GARCIA BRAVO E HIJOS S.L. contra la resolucion del Tribunal Econdmico
Administrativo Central de fecha 14 de junio de 2007, a que las presentes actuaciones se contraen, y en su
virtud, ANULAR la resolucion impugnada exclusivamente en cuanto a la sancion impuesta por los conceptos
a que se ha hecho mencion en el fundamento juridico décimo de la presente resolucion, CONFIRMANDO
en todo lo demas la resolucion recurrida.

Sin imposicion de costas.

Al notificarse la presente sentencia se hara la indicacién de recursos que previene el art. 248.4 de la
Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial .
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Asi por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual serd remitido en su momento a la oficina de
origen a los efectos legales, junto con el expediente administrativo, en su caso, lo pronunciamos, mandamos
y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por la Magistrada Ponente en la
misma, lima. Sra. D2 FELISA ATIENZA RODRIGUEZ estando celebrando Audiencia Publica la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional; certifico.
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