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SUMARIO:

IS. Base imponible. Gastos deducibles. Otros gastos deducibles. Gastos financieros. Préstamos
participativos. Ninguna de las circunstancias que delimitan el concepto de gasto deducible resultan
alteradas del analisis que se realiza de la operacion en funcién del resultado de la misma, pues el
préstamo participativo, aparte de las multiples ventajas de financiaciéon que ofrece a las empresas, libres
para la toma de las decisiones que afectan a su normal desenvolvimiento en el trafico mercantil, se
caracteriza porque dados la libertad de pacto y el establecimiento de un interés variable en funcion de los
intereses futuros, pudiera resultar, como asi sucedi® en este caso, excesivamente gravoso en
comparacion con otras fuentes de financiacion, pero, insistimos, ello pertenece a la esencia y sustancia del
préstamo participativo, sin que por el resultado final quede afectado su naturaleza, validez y correccion.
Nos encontramos por definicién, en definitiva, ante un gasto financiero, con vocacién reglamentaria de
gasto deducible; por ello, para excluir este préstamo participativo y los intereses derivados del mismo,
como gasto deducible, preciso habria sido acreditar que no tuvo por objeto financiar las actividades de la
empresa ni tampoco sus elementos de activo, lo que no sucedid en este caso. [Vid., en sentido contrario,
SAN, de 10 de junio de 2010, recurso n° 180/2007 (NFJ039173), que se recurre en esta sentencial.

PRECEPTOS:

Ley 61/1978 (Ley IS), arts. 13 y 14.
RD 2631/1982 (Rgto 1IS), arts. 100.2.c) y 109.

PONENTE:

Don José Antonio Montero Fernandez.
Magistrados:

Don EMILIO FRIAS PONCE

Don JOAQUIN HUELIN MARTINEZ DE VELASCO
Don JOSE ANTONIO MONTERO FERNANDEZ
Don JUAN GONZALO MARTINEZ MICO

Don MANUEL MARTIN TIMON

Don MANUEL VICENTE GARZON HERRERO
Don RAFAEL FERNANDEZ MONTALVO

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a doce de Diciembre de dos mil trece.

Visto por la Seccion Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo el presente recurso de casacion
num. 5239/2010 interpuesto por la entidad EDIFICIO RIUSEC, S.A., representada por Procurador y defendida por
Letrado y por LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada y asistida por el Abogado del
Estado, contra la sentencia dictada el 10 de junio de 2010, de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, en el recurso contencioso-administrativo nim. 180/2007 .

Ha comparecido como partes recurridas La ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada y
defendida por el Abogado del Estado y la Procuradora Dna. Maria Jesus Gonzalez Diez, en nombre y
representacion de la entidad EDIFICIO RIUSEC, S.A.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.
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En el recurso contencioso-administrativo n°® 180/2007 seguido en la Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, con fecha 10 de junio de 2010, se dicté sentencia cuya parte
dispositiva es del siguiente tenor literal: "FALLO. Estimar parcialmente el recurso contencioso administrativo
interpuesto por la representacion procesal de la entidad EDIFICIO RIUSEC, S.A. contra la resolucion del Tribunal
Econdmico Administrativo Central de fecha 2 de marzo de 2007, a que las presentes actuaciones se contraen, y
en su consecuencia, anular la resolucién impugnada unica y exclusivamente en cuanto a la sancién impuesta, con
las consecuencias legales inherentes a dicha declaracién, confirmando en todo lo demas la resolucién recurrida.-
Sin imposicién de costas".

Esta sentencia fue notificada a la Procuradora Dfa. Maria JeslUs Gonzalez Diez, en nombre y
representaciéon de la entidad EDIFICIO RIUSEC, S.A., y al Abogado del Estado, representante de La
ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, el dia 22 de junio de 2010.

Segundo.

La ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada y defendida por el Abogado del Estado,
de una parte y, de ofra, la Procuradora Dfia. Maria Jesus Gonzalez Diez, en nombre y representacion de la
entidad EDIFICIO RIUSEC, S.A., presentaron escritos de preparacion del recurso de casacion con fechas 25 y 30
de junio de 2010, respectivamente, en los que manifestaron su intencién de interponerlo con sucinta exposicion
del cumplimiento de los requisitos procesales de admisibilidad.

Por Diligencia de Ordenacion de fecha 19 de julio de 2010, se acordé tener por preparados los recursos de
casacion, remitir los autos jurisdiccionales de instancia y el expediente administrativo a la Sala Tercera del
Tribunal Supremo y emplazar a las partes interesadas ante dicha Sala Tercera.

Tercero.

La Procuradora DAa. Maria Jesus Gonzélez Diez, en nombre y representacion de la entidad EDIFICIO
RIUSEC, S.A., presenté con fecha 10 de septiembre de 2010 escrito de formalizacién e interposicion del recurso
de casacion, en el que reiterd el cumplimiento de los requisitos procesales de admisibilidad y formulé los motivos
que estimé pertinentes, todos ellos al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley 29/1998, de 13 de julio , reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, concretamente, el primero, por infraccién de los articulos 13 y 14 letra
f) de la Ley 61/1978 de 27 de diciembre , reguladora del Impuesto sobre Sociedades; y, el segundo, por infraccién
del articulo 114 de la Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963, infracciéon de la norma sobre la carga de
la prueba; con sus correspondientes fundamentos de derecho, suplicando a la Sala "dicte en su dia sentencia por
la que estimando el recurso case y anule la sentencia recurrida".

El Abogado del Estado, en representacion de La ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, con fecha
20 de febrero de 2013, presento escrito de formalizacion e interposicion del recurso de casacion, en el que reiterd
el cumplimiento de los requisitos procesales de admisibilidad y formulé un Unico motivo casacional, al amparo del
articulo 881.d) de la Ley Jurisdiccional , por infraccion del articulo 77 de la Ley General Tributaria de 1963 ,
aplicable al caso por razén del tiempo en que se hizo la declaracion tributaria; con sus correspondientes
fundamentos de derecho, suplicando a la Sala "dicte en su dia sentencia que anule el pronunciamiento estimatorio
contenido en la sentencia de instancia en relaciéon con la sancién tributaria impuesta, confirmandose la resolucion
administrativa recurrida en dicho extremo".

Cuarto.

La ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada y defendida por el Abogado del Estado y
la Procuradora Dfa. Maria Jesis Gonzalez Diez, en nombre y representacion de la entidad EDIFICIO RIUSEC,
S.A., también comparecieron como partes recurridas en los recursos formulados de contrario.

Quinto.

La Sala Tercera -Seccion Primera- acordd, por Providencia de fecha 25 de marzo de 2011 admitir a
tramite el recurso de casacion interpuesto por la Procuradora Dha. Maria Jesus Gonzalez Diez, en representacion
de la entidad EDIFICIO RIUSEC, S.A. y remitir las actuaciones a la Seccién Segunda de conformidad con las
Normas de reparto de los asuntos entre las Secciones.

Asimismo, por Auto de fecha 9 de mayo de 2013 , dicha Sala acordé la admisién del recurso de casacién
interpuesto por el Abogado del Estado, en representacion de La ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, en
lo que respecta a la sancién anudada a la liquidacion del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 1994 vy la
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inadmision del recurso en relacién con las sanciones anudadas a las liquidaciones del Impuesto sobre
Sociedades, ejercicios 1993 y 1995, con remision de las actuaciones a la Seccion Segunda para su sustanciacion.

Sexto.

Dado traslado del escrito de formalizacién e interposicion del recurso de casacion, el Abogado del Estado,
en representacion de La ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, y la Procuradora Dfia. Maria Jesus
Gonzalez Diez, en nombre y representacion de la entidad EDIFICIO RIUSEC, S.A., parte recurridas, presentaron,
respectivamente, con fechas 1 de junio de 2011 y 4 de julio de 2013, escritos de oposicién al recurso, formulando,
el Abogado del Estado, los argumentos que consideré convenientes a su derecho, esto es, con caracter previo,
planteamos la posible inadmisibilidad del presente recurso de casacion, en la medida en que la cuota regularizada
para cada uno de los ejercicios considerados en el expediente de autos no supera la cuantia minima de 150.000
euros, actualmente requerida para recurrir en casaciéon. Por lo que se refiere al primer motivo de casacion,
subrayar que el verdadero debate no se centra en la interpretacion de las normas del Impuesto sobre Sociedades
acerca de los gastos deducibles, que nos invocan de adverso, sino en la calificacién de la verdadera naturaleza
juridica de la operacion de préstamo participativo examinada en las actuaciones, y mas concretamente, en la
naturaleza de los intereses variables abonados a raiz de dicho préstamo participativo. Y asi, sobre la base del
conjunto de hechos acreditados en el expediente, tanto la Administracion Tributaria, como la sentencia de
instancia, califican como liberalidad los pagos de intereses variables efectuados a través del préstamo participativo
de autos, en funcion e su verdadera finalidad; liberalidad que como tal, no es deducible en el Impuesto sobre
Sociedades. El examen de los hechos y las pruebas, asi como la calificacion de los negocios juridicos, no es una
cuestion que en principio sea susceptible de revisarse en via de recurso extraordinario de casacion, salvo
supuestos excepcionales ante los que no nos encontramos en el presente caso ( sentencia del Tribunal Supremo
de 19 de noviembre de 2008 -entre otras-). Por lo que se refiere al segundo motivo de casacion, sobre supuesta
vulneracion de las normas sobre la carga de la prueba, hemos de traer a rotacion la consolidada doctrina de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo acerca de la carga de la prueba en los procedimientos tributarios, recogida,
entre otras, en la Sentencia de 24 de junio de 2009 , de acuerdo con la cual, en los procedimientos en materia
tributaria quien haga valer su derecho, debera probar los hechos normalmente constitutivos del mismo. Por lo
tanto, el sujeto pasivo esta obligado a acreditar, no sélo la facturacién y contabilizacién de un determinado gasto o
concepto que pretenda deducirse, sino también su realidad, y su vinculacién a la obtencién de ingresos. Por ello,
en modo alguno cabe admitir que sea la Administracién Tributaria quien tenga la carga de acreditar la falta de
realidad de las operaciones que el recurrente pretende deducirse, o de su efectiva vinculaciéon con su actividad
empresarial; antes al contrario, es el recurrente el que tiene la carga de acreditar plenamente estos extremos, de
cara a obtener las deducciones pretendidas en el Impuesto sobre Sociedades. A mayor abundamiento, en este
caso la Administracién Tributaria ha aportado pruebas concretas de las que se desprende que la verdadera causa
del préstamo participativo de autos no es sino una liberalidad para con sociedades vinculadas a la recurrente;
motivo por el cual, no puede pretender deducirse las sumas abonadas a tercero en concepto de intereses
variables de dicho préstamo participativo; suplicando a la Sala "dicte en su dia sentencia que lo desestime; con
expresa condena en las costas a la parte recurrente”.

Por su parte, la Procuradora Dfia. Maria Jesus Gonzalez Diez, en nombre y representacion de la entidad
EDIFICIO RIUSEC, S.A., también formuld las alegaciones de contrario que considerd convenientes a su derecho,
esto es, la primera, en el escrito de interposicion del Abogado del Estado se afirma que la sentencia de instancia a
la hora de estimar el recurso en la parte relativa a la liquidacion sancionadora, ha realizado una apreciaciéon de la
prueba de modo arbitrario, o irracional conduciendo a unos resultados inverosimiles. En el recurso debatido en la
instancia se discute sobre el caracter de gastos necesario - deducible del Impuesto sobre Sociedades- de los
intereses pagados a la entidad B.B. INDUSTRIES S.A. en ejecucidon de unos préstamos participativos
formalizados entre esta ultima entidad y EDIFICIO RIUSEC, S.A. Dicho gasto, perfectamente contabilizado, fue
efectivo y real. Mi mandante a la hora de practicar de deduccién del gasto interpreté la compleja normativa fiscal,
llegando a la conclusion de que los intereses pagados a B.B. INDUSTRIES, S.A., en ejecucion de los préstamos
participativos, constituia un gasto deducible en el Impuesto sobre Sociedades. Asi, la sentencia de instancia llega
a la conclusion de que no procede la imposicion de las sanciones al presente caso, por lo que, en modo alguno,
puede decirse que la apreciacion que hace el Tribunal de la prueba sea arbitraria, o irracional, o lleve a resultados
inverosimiles, tal y como requieren las Sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de fechas 3 de
diciembre de 2001 , 23 de julio de 2012 , para la procedencia del recurso de casacién por error en la apreciacion
de la prueba. La segunda alegacion, pero es que ademas el escrito de interposicion del Abogado del Estado olvida
que del ultimo parrafo del Fundamento de Derecho Sexto de la sentencia impugnada, acogiendo las alegaciones
de mi mandante en el escrito de demanda, se infiere que la improcedencia de la liquidacidn sancionadora obedece
también a la falta de acreditacién de la culpabilidad del sujeto infractor que resulta del expediente administrativo.
Asi, en virtud del Principio de Presuncién de Inocencia, aplicable en este campo, se desplaza la carga de la
prueba de la culpabilidad del sujeto pasivo hacia la Administracion. Ello significa que para la imposicién de
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sanciones se requiere a la vez que la certeza de los hechos imputados la certeza de un juicio de culpabilidad
sobre los mismos hechos, puestos que el articulo 24.2 de la Constitucién rechaza tanto la responsabilidad
presunta y objetiva como la inversién de la carga de la prueba en relacion con el presupuesto factico de la
sancion. El Tribunal Supremo se ha pronunciado reiteradamente en este sentido, entre otras, en las Sentencias de
5 de noviembre de 1998 y, 10 de julio de 2007 . Por ello es imprescindible que la Administracién a la hora de
imponer una sancién argumente y motive suficientemente el porqué entiende que la conducta del sujeto pasivo es
dolosa, culpable o negligente, sin que sirvan para ello formulaciones genéricas y abstractas sobre el elemento
intencional de las infracciones tributarias sin llevar a cabo, como es necesario, un analisis de esas ideas con
referencia a los especificos hechos enjuiciados que es lo que pone de relieve la concurrencia del elemento
culpabilista de la infraccion enjuiciada ( Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2007 ). Y, en el presente
caso, la Administracion no ha probado ni intentado probar la culpabilidad del sujeto pasivo, limitandose a imponer
una sancién por el mero resultado; los préstamos participativos y los correspondientes ingresos y gastos derivados
de los mismos estaban debidamente contabilizados por la sociedad, habiéndose cumplido escrupulosamente
todos los requisitos previstos en la normativa sobre transacciones exteriores; por ello, es evidente la ausencia de
un animo de ocultar datos a la Hacienda Publica. La imposicion de la sancion por parte de la Administracién tiene
una total falta de motivacion en cuanto a la concurrencia de culpa se refiere y la argumentacion genérica utilizada
por ella, es justamente la misma que es rechazada contundentemente por la Sentencia del Tribunal Supremo de 6
de junio de 2008 . Por todo ello, el recurso de casacion debe ser desestimado; suplicando a la Sala "declare no
haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la Abogacia del Estado, confirmando la sentencia de la Seccion
Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional recurrida, dictada en el recurso
contencioso-administrativo n® 180/2007 , en la parte relativa a la anulacion de la liquidacion sancionadora”. Y por
otrosi solicité la imposicion de costas a la parte recurrente.

Terminada la sustanciacion del recurso, y llegado su turno, se sefald para deliberacion, votacion vy fallo el
dia 11 de Diciembre de 2013, fecha en la que tuvo lugar el acto.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Jose Antonio Montero Fernandez, Magistrado de la Sala
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Es objeto del presente recurso de casacion la sentencia de la Seccidn Segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional de fecha 10 de junio de 2010 , recaida en los autos
180/2007, estimatoria parcial del recurso contencioso administrativo dirigido contra la resolucién del Tribunal
Econdmico Administrativo Central de 2 de marzo de 2007, que a su vez desestimé el recurso de alzada
interpuesto contra la resolucién del Tribunal Regional de Catalufia de 2 de diciembre de 2004 que desestimé la
reclamacioén interpuesta en relacién con el Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 1993 a 1995, y cuantia de
1.130.020,49 euros, y la promovida en relacién al acuerdo sancionador por infraccion tributaria grave derivado de
dicha regularizacién, por importe de 405.314,36 euros. La sentencia anul6 la resoluciéon impugnada en cuanto a la
sancion impuesta, confirmandola respecto de las liquidaciones.

Segundo.

La cuestion nuclear del presente recurso se centra en la deducibilidad como gastos financieros de los
intereses derivados de un crédito participativo, cuyas caracteristicas seran expuestas posteriormente.

Previamente, antes de entrar en los concretos motivos de casacion propuestos, cabe sefialar que el
recurso de casacion ha sido interpuesto por ambas partes enfrentadas, entidad "EDIFICIO RIUSEC, S.A." y
Administracion General del Estado a través del Sr. Abogado del Estado, aquella en cuanto a las liquidaciones
giradas, esta en cuanto la sentencia estimé parcialmente el recurso y anuld las sanciones impuestas, habiendo
recaido auto de la Seccion Primera de este Tribunal de fecha 9 de mayo de 2013 inadmitiendo el recurso de
casacion respecto de las sanciones de los ejercicios 1993 y 1995 por falta de cuantia.

El Sr. Abogado del Estado plantea la inadmision del recurso de casacion por posible falta de cuantia de los
respectivos ejercicios, sin ofrecer argumento alguno sobre el que apoyar el planteamiento que realiza. Cuando no
existe siquiera indicio alguno de la falta de cuantia de algunos de los ejercicios, ni se justifica ni, siquiera, se
acompana razonamiento al respecto, omitiendo incluso datos concretos que permitan sostener su peticion, ha de
rechazarse de plano la citada solicitud, de acuerdo con la doctrina reiterada por esta Sala, y recogida entre otras
en sentencias de 9 de junio de 2000 (recurso 533/1994 ) y 4 de febrero de 2002 ( 7618/96 ), que determina que el
principio de tutela judicial efectiva impone una interpretacién restrictiva de las causas que impiden el examen del
fondo de la pretension, pues aun cuando en materia de recursos el legislador puede organizar el sistema con
arreglo a los criterios que juzgue mas oportunos y que corresponde a los drganos judiciales comprobar la
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concurrencia de los presupuestos de admisibilidad, cuando no concurre una notoria falta de algunos de los
requisitos legalmente dispuestos para la admisibilidad del recurso, constituye una carga procesal que pesa sobre
el promotor de la inadmisibilidad el aportar los datos y la justificacion suficiente para lograr una declaraciéon como
la preconizada.

Tercero.

La secuencia de los hechos relevantes fue reflejada por la sentencia de instancia en los siguientes
términos:

" La adecuada resolucion del recurso exige partir de los datos facticos que, a rengléon seguido, se
relacionan y que resultan del expediente remitido a la Sala.

2. La entidad obtuvo un préstamo participativo de 245.000.000 pesetas (1.472.479,66 euros) de la
sociedad luxemburguesa BB Industrie, SA., en el cual se fij6é un interés fijo anual del 6% mas el 50% de los
beneficios de la entidad antes de impuestos en cada uno de los afios 1993, 1994 y 1995. Los intereses anuales
fueron del 50% (1993), 73% (1994) y del 63% (1995). La entidad no justifica acudir a una fuente de financiacién
tan cara. No solicit6 financiacion adicional y canceld una poliza de crédito de 175.000.000 pesetas (1.051.771,18
euros) a un tipo del 12% aproximadamente. Dicho préstamo fue destinado a conceder préstamos a entidades
vinculadas al tipo del 10% (1993) y del 9%( (1994 y 1995).

3. No se considera deducible la diferencia entre el interés pagado al prestamista BB Industrie SA y el
cobrado a sus empresas vinculadas".

Para la entidad recurrente "EDIFICIO RIUSEC, S.A.", la sentencia de instancia infringe los arts. 13 y 14.f)
de la Ley 61/1978 y 109 del Real Decreto 2631/1982 , en relacion con el art® 11 de la Ley 27/1984, de 26 de julio ,
oponiéndose a la consideracion de la Sala de instancia sobre le caracter no necesario del préstamo, en la cantidad
indicada, sino de mera liberalidad.

Describe la Sala de instancia las caracteristicas de los préstamos participativos en los siguientes términos:

"Los préstamos participativos, conforme declara la resolucién que se enjuicia, son aquellos en los que se
percibe un interés variable en funcién de la evolucién de una serie de indicadores de la empresa prestataria, como
pueden ser el beneficio o el volumen de ventas. Se caracterizan por tener vocaciéon de permanencia y, de algun
modo, se configuran legalmente como algo situado entre la financiacidn propia y la ajena, y su capitalizacién es un
modo natural de amortizacion. Se trata, pues, de un contrato mixto en el que confluyen las prestaciones del
contrato de préstamo y del contrato parciario, en el que el prestamista asume el riesgo de que la evolucién
econdémica-financiera del prestatario no sea buena. Este contrato aparece regulado en el articulo 11 de la Ley
27/1984, de 26 de julio ".

Confirma la Sala de instancia el parecer del TEAC con los siguientes razonamientos:

"Conforme a la interpretacion de los citados preceptos, la Sala considera que, atendidas las
circunstancias concurrentes en el supuesto que se enjuicia, el importe de los intereses abonados, en concreto, la
diferencia entre el interés pagado a la sociedad prestamista, BB Industrie SA, y el cobrado a sus empresas
vinculadas, no puede encuadrarse en el concepto de "gastos financieros", al no resultar necesarios para la
obtencion de los ingresos.

La referida conclusion se obtiene de los siguientes datos relevantes. En primer término, la recurrente no
ha justificado adecuadamente, como era su obligacion, la necesidad de acudir a una fuente de financiacion tan
cara como la examinada, maxime teniendo en cuenta que, tal y como ha probado la Inspeccién, no solicitd
financiacion adicional a las entidades financieras espafiolas, e incluso cancelo el 15 de septiembre de 1994 una
poliza de crédito de 175.000.000 ptas. que tenia con el Banco Urquijo, a un tipo de interés del 12%, mientras que
el préstamo participativo examinado fue cancelado el 18 de marzo de 1996.

En segundo lugar, casi la totalidad del préstamo participativo fue empleado para conceder préstamos a
entidades vinculadas de la recurrente, siendo los tipos de interés pactados con sus sociedades vinculadas del
10% (1993) y del 9% (1994 y 1995). Consecuentemente, acude a una fuente de financiacion tan cara como la
examinada, para obtener unos ingresos definitivos del 9% o 10%. Pero es que, ademas, en el supuesto
meramente hipotético de que la recurrente no hubiera podido acudir a ninguna fuente de financiacion distinta,
cuestion que resulta desvirtuada en el expediente administrativo, aun asi, se reitera, el tipo de interés pactado con
la sociedad luxemburguesa, BB Insutrie SA, debid ser exigido por la recurrente a sus sociedades vinculadas, pues
ese seria, en ese momento, el tipo de interés del "mercado" al que podia acudir el sujeto pasivo y el resto de
empresas del grupo, por lo que la recurrente debié aplicar, igualmente, las condiciones normales de mercado
entre partes independientes y exigir a sus sociedades vinculadas el mismo tipo de interés, al menos, que le exigia
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a ella su prestamista, lo cual, tal y como se recoge en el acta de disconformidad incoada en fecha 19 de
septiembre de 2000, "es coherente con la obtencion del beneficio empresarial entre partes independientes”.

En dltimo término, debe tenerse en cuenta la "buena" salud financiera de la sociedad. En efecto, los
beneficios de la entidad antes de impuestos fueron de 75 millones de pesetas en el afio 1990, 115 millones de
pesetas en el afio 1991, y 197 millones en el afio 1992, debiendo destacarse que en el momento de la firma del
préstamo participativo el 20 de enero de 1993, ya estaban aprobadas las Cuentas Anuales de la entidad para el
afio 1992 que sefialaban, en el informe de Gestiéon de fecha 31 de marzo de 1993, que, en relacién al beneficio
neto, "las perspectivas para 1993 son, en principio, buenas", debiendo afiadirse que las Cuentas Anuales de la
entidad para el afio 1993 sefalaban en el Informe de Gestidon que "las perspectivas para 1994 son muy parecidas
a las que indicamos en nuestro informe del ejercicio precedente...".

En consecuencia la Sala comparte la conclusion alcanzada por la Inspeccion y que ha sido ratificada por
los Tribunales Econdmico Administrativos en la via administrativa previa, consistente en que las razones que
indujeron a la recurrente a un tipo de financiacion tan cara son de indole fiscal, dado que sin intentar siquiera
acudir a una financiacion distinta, acudié directamente a un tipo de financiacion que le permite reducir su base
imponible un 50% antes de la aplicacion del tipo impositivo y, si bien es cierto que la Sala, al igual que la
Inspeccién, no duda de la veracidad del gasto, lo que concluye sin albergar duda alguna es que dicho gasto no era
necesario para la obtencion de los ingresos, por lo que no resulta deducible. En resumen, tal y como expone el
actuario en el informe ampliatorio emitido, si el sujeto pasivo desea financiarse a un tipo de interés alto, esta en su
derecho de hacerlo, pero lo que no pude pretender es que esa liberalidad sea deducible como gasto en el
impuesto sobre sociedades, por asi excluirlo, como no necesario, el primer parrafo del articulo 13 y el articulo 14 f)
de la Ley del Impuesto .

La anterior conclusién no puede verse obstada por la alegacion de la parte relativa a la admision de la
parte del préstamo participativo que no se concedi6 a las empresas del grupo, ya que resultan de aplicacion los
mismos argumentos anteriormente expuestos relativos a la falta de correlacion de la necesidad del gasto en
relacion con los ingresos.

Las consideraciones expuestas conducen a la desestimacion del motivo de impugnacion aducido”.

Como ha quedado expuesto, parte la Sala de instancia de un error conceptual, al identificar gastos
financieros con gastos necesarios a los efectos del impuesto sobre sociedades; cierto que conforme a la
legislacion vigente al tiempo de producirse los hechos, sélo eran deducibles los gastos necesarios para la
obtencién de ingresos, pero el concepto de gastos financieros tiene una significacién propia e independiente, de
suerte que era posible la concurrencia de gastos financieros que no fueran a los efectos del impuesto sobre
sociedades gastos necesarios. En el presente caso, no cabe duda que los intereses, en su porcentaje tanto fijo
como variable, destinados a compensar el capital recibido de un tercero, constituyen gastos financieros; sin que,
desde luego, por ello hayan de tener la consideracidon de gastos necesarios a los efectos de su deduccion en el
impuesto sobre sociedades vigente la Ley 61/1978. Asi era, los gastos previstos en el art. 13 de la Ley 61/1978 no
eran "intrinsecamente" deducibles de la base imponible, sino Unicamente cuando fueran necesarios para la
obtencién de los rendimientos, circunstancia que, conforme al art. 14, letra f) de la misma Ley , habia que excluir
cuando tales gastos fueran el fruto de una liberalidad.

Lo cual nos debe llevar a rechazar la conclusion, a sensu contrario, a la que nos conduciria el
razonamiento de la Sala de instancia, de que dado que estamos ante gastos financieros, resultan necesarios para
la obtencién de los ingresos, luego serian gastos deducibles.

Ahora bien, si al menos nos debe servir para delimitar la relevancia de los gastos financieros a los efectos
de su deducibilidad en el impuesto de sociedades, al menos hasta la Ley 61/1978, puesto que posteriormente,
dada la regulacion realizada al efecto, cualquier duda al respecto queda disipada, al tenerse que acoger su
deducibilidad cuando se trata de intereses remuneratorios de préstamos participativos, esto es, gastos financieros
ocasionados por dicho préstamo.

Como se recoge en la sentencia de instancia, esta figura de los préstamos participativos, quedo regulada
en el art® 11 de la Ley 27/1984 . Pero es de tener en cuenta, aunque por razones temporales no sea aplicable al
caso que nos ocupa, que el apartado 2 del articulo 20 del Real Decreto-Ley 7/1996 , sefialé que seran deducibles
los intereses devengados, tanto fijos como variables, de un préstamo participativo que cumpla los requisitos
sefialados en el apartado uno del articulo 20 del Real Decreto- Ley 7/1996, de 7 de junio , sobre medidas urgentes
de caracter fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad econdémica, precepto que fue derogado
incorporandose a la regulacion del impuesto sobre sociedades. A partir de dicho momento, no cabe duda alguna,
como se ha expuesto, que tanto los intereses fijos como los variables derivados de un préstamo participativo
tienen la consideracion de gasto deducible en la determinacion de la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades de la entidad prestataria. En el caso que nos ocupa, se cumpliria ademas los requisitos que previé el
citado art® 20, esto es, estariamos ante una relacion contractual entre partes independientes, prestamista y
prestatario, y, como la propia sentencia pone de manifiesto, no se alberga duda alguna sobre la correccién del
contrato y de la veracidad del gasto.
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Con todo, ha de estarse a la legislacion vigente al tiempo de produccion de los hechos, aun la evolucidn
normativa que sobre la figura que nos ocupa en relacién con el impuesto sobre sociedades.

Lo que interesa, pues, es determinar si los gastos financieros, que lo son sin duda los intereses fijos y
variables, ocasionados por dicho préstamo participativo, eran o no necesarios para la obtencion de rendimientos.
No se discute sobre su realidad y veracidad, como se ha dejado dicho, sino en exclusividad sobre si fueron
necesarios en relacion con la actividad de la parte recurrente en su desarrollo econémico y financiero y en el
desenvolvimiento empresarial.

El Reglamento del Impuesto sobre Sociedades de 1982 establecidé en su art. 109 que "se consideran
gastos financieros los derivados de la utilizacién de recursos financieros ajenos para la financiacion de las
actividades de la empresa o de sus elementos de activo". Y entre los gastos deducibles , art® 100,2,c ), se acogian
"los gastos financieros por la utilizacién de capitales ajenos".

No existe duda alguna, ante la realidad del préstamo participativo, y desterrado cualquier atisbo de
intencion elusiva o fraudulenta, que el supuesto que nos ocupa encaja en el concepto de gasto deducible que
define el Reglamento, al tratarse de un gasto financiero abonado a una entidad prestamista por la concesion de un
préstamo participativo, que es utilizado parte para las actividades propias de la empresa, lo que tampoco se
cuestiona, y parte para la financiacién de entidades participadas, que sin duda forman parte de sus elementos del
activo.

Vista la regulacion legal al efecto, el destino dado a las cantidades prestadas, y el caracter de gastos
financieros de los intereses generados, su consideracion de gastos necesarios deducibles, es la consecuencia
obligada de las premisas que a, nuestro entender, resultan indiscutidas.

Los argumentos ofrecidos por la Administracion, y que en definitiva hace suyos la Sala de instancia,
resultan insuficientes para negar el caracter de gastos financieros, y a la vista del destino de las cantidades
obtenidas, negarle la condicion de gastos deducibles, puesto que ninguna de las circunstancias que delimitan el
concepto de gastos deducibles, resultan alteradas del analisis que se realiza de la operaciéon en funcion del
resultado de la misma, pues el préstamos participativo, aparte de las multiples ventajas de financiacion que ofrece
a las empresas, libres para la toma de las decisiones que afectan a su normal desenvolvimiento en el trafico
mercantil, se caracteriza porque dado la libertad de pacto y el establecimiento de un interés variable en funcién de
los intereses futuros, pudiera resultar, como asi sucedié en este caso, excesivamente gravoso en comparacion
con otras fuentes de financiacién, pero, insistimos, ello pertenece a la esencia y sustancia del préstamo
participativo, sin que por el resultado fina quede afectado su naturaleza, validez y correccién, y como ha quedado
dicho, nos encontramos por definicién ante un gasto financiero, con vocacién reglamentaria de gasto deducible;
por ello, para excluir este préstamo participativo y los intereses derivados del mismo, como gasto deducible,
preciso era acreditar que no tuvo por objeto financiar las actividades de la empresa ni tampoco sus elementos de
activo, y como ha quedado dicho, se ha acreditado, y no se cuestiona, que estos fueron los fines para los que la
entidad recurrente se valié de dicho préstamo participativo, sin que las razones que tuvo en cuenta la Sala de
instancia tuvieran fuerza suficiente para desvirtuar el caracter de gasto deducible, pues resultan ajenas a la
delimitacién conceptual y finalidad precisas para tener tal condicion.

Cuarto.

La estimacion del recurso de casacién en los términos indicados determina la pérdida de objeto del
recurso de casacion interpuesto por el Sr. Abogado del Estado contra la sentencia de instancia en tanto estimé
parcialmente el recurso contencioso administrativo y anulé la sancion impuesta.

Quinto.

Sin que haya lugar a la imposiciéon de las costas causadas en la instancia ni en el presente recurso de
casacion.

FALLAMOS

1° ) Ha lugar al recurso de casacion 5239/2010 interpuesto por la entidad mercantil EDIFICIO RIUSEC,
S.A., contra la sentencia dictada por la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional de fecha 10 de junio de 2010, recaida en los autos 180/2007 , la que se casa y anula.

2°) Estimamos el recurso contencioso administrativo interpuesto por la entidad recurrente contra la
resolucién del Tribunal Econdmico Administrativo Central de 2 de marzo de 2007, que a su vez desestimoé el
recurso de alzada interpuesto contra la resolucién del Tribunal Regional de Catalufia de 2 de diciembre de 2004
que desestimé la reclamacion interpuesta en relacion con el Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 1993 a 1995, y
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la promovida en relacién al acuerdo sancionador por infraccion tributaria grave derivado de dicha regularizacion, la
que anulamos, asi como los actos de los que trae causa.

3°) No hacemos especial declaracion sobre las costas causadas.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse por el Consejo General del Poder Judicial en la
publicacién oficial de jurisprudencia de este Tribunal Supremo, definitivamente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos Rafael Fernandez Montalvo Manuel Vicente Garzon Herrero Emilio Frias Ponce Joaquin
Huelin Martinez de Velasco Jose Antonio Montero Fernandez Manuel Martin Timon Juan Gonzalo Martinez Mico
PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente de la
misma D. Jose Antonio Montero Fernandez, hallandose celebrando audiencia publica, ante mi, el Secretario.
Certifico.
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