BASE DE DATOS NORMACEF FISCAL Y CONTABLE

Referencia: NFJ058153

AUDIENCIA NACIONAL

Sentencia de 26 de febrero de 2015
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Rec. n.° 16/2012

SUMARIO:

N3 Fiscal Impuestos

IS. Base imponible. Ingresos computables. Principios constitucionales y generales del Derecho
Tributario. Seguridad juridica. Actos propios. Ajuste al resultado contable por premio de loteria
nacional. La entidad alega que no se trata de un ingreso sino de una aportacién de liquidez del socio, que
fue el que adquirié el billete en una cena de compaferos de trabajo. La Inspecciéon considera
improcedente el ajuste pues se trataria de un ingreso propio de la entidad. Sin embargo, en otra actuacion
con otra entidad del mismo socio en la que se concurrian las mismas circunstancias, la Administracién
consider6 que la sociedad no habia sido la premiada sino el socio que aporto el dinero. En el Libro Diario
de la recurrente aparece reflejado el gasto en la adquisiciéon del billete de loteria y el cobro del premio. No
hay constancia de que el socio y la entidad formalizaran documento alguno sobre la aportacién. El distinto
trato a la otra sociedad no puede tener el efecto pretendido por la parte porque no se puede pretender la
igualdad en la ilegalidad. Dado que la actuacion en este caso es la correcta debia haberse adoptado la
misma solucién para el otro caso.

Voto particular: En aplicacion del principio de igualdad deberia dispensarse el mismo trato que a la otra
sociedad del socio y considerarlo aportacién del socio. La desigualdad esta desprovista en este caso de
justificacion objetiva y razonable.

PRECEPTOS:

Ley 29/1998 (LJCA) art. 138.
Ley 1/2000 (LEC) art. 217.
Ley 58/2003 (LGT) art. 105.

PONENTE:

Don Fernando Roman Garcia.

Magistrados:

Dofia FELISA ATIENZA RODRIGUEZ

Don FERNANDO ROMAN GARCIA

Don JESUS MARIA CALDERON GONZALEZ

Don JESUS NICOLAS GARCIA PAREDES

Dofia TRINIDAD CABRERA LIDUENA
AUDIENCIANACIONAL

Sala de lo Contencioso-Administrativo

SECCION SEGUNDA

NUm. de Recurso: 0000016 / 2012

Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO

Num. Registro General: 01419/2012

Demandante: LOS CARRIONES, S.L.

Procurador: ARGIMIRO VAZQUEZ GUILLEN

www.fiscal-impuestos.com Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia




N3 Fiscal Impuestos

Demandado: TRIBUNAL ECONOMICO ADMINISTRATIVO CENTRAL

Abogado Del Estado

Ponente llmo. Sr.: D. FERNANDO ROMAN GARCIA

SENTENCIAN®

[Imo. Sr. Presidente:

D. JESUS MARIA CALDERON GONZALEZ

lImos. Sres. Magistrados:

D. JESUS N. GARCIA PAREDES

D2 FELISA ATIENZA RODRIGUEZ

D. FERNANDO ROMAN GARCIA

D2. TRINIDAD CABRERA LIDUENA

Madrid, a veintiseis de febrero de dos mil quince.

Vistos los autos del recurso contencioso-administrativo n® 16/2012 que ante esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, ha promovido el procurador D. ARGIMIRO VAZQUEZ GUILLEN, en
nombre y representacién de la mercantil LOS CARRIONES, S.L., frente a la Administracion General del Estado,
representada por el Abogado del Estado, contra la Resolucién 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 el limo. Sr. Magistrado . FERNANDO ROMAN GARCIA.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

La parte actora interpuso, con fecha 30 de enero de 2012 recurso contencioso administrativo contra la
Resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central de 16 de noviembre de 2011, por la que se desestima la
reclamacién econdémico administrativa ( R.G.: 3937-10)

Segundo.

Admitido a tramite el recurso y reclamado el expediente administrativo, fue entregado a la parte actora
para que formalizara la demanda, lo que efectud a través del escrito presentado en fecha 28 de enero de 2013, en
el que, después de alegar los hechos y fundamentos juridicos que considerd aplicables, terminé suplicando una
sentencia " en la que se declare no ser conforme a Derecho la resolucidon administrativa impugnada, procediendo
por ello a su anulacién, con expresa condena en costas a la parte demandada si se opusiere" .

Tercero.

- De la demanda se dio traslado al Sr. Abogado del Estado quien, en nombre y representacion de la
Administracién demandada, la contestdé mediante escrito presentado el dia 4 de Marzo de 2013 en el que, tras
consignar los hechos y los fundamentos de derecho que estimé convenientes, suplicé la desestimacion del
presente recurso por ser conforme a derecho.

Cuarto.

Solicitado el recibimiento del procedimiento a prueba con el resultado obrante en autos, se dio traslado a
las partes para conclusiones.
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Quinto.

Concluso el proceso, la Sala sefiald, por medio de providencia, la audiencia del 19 de febrero de 2015
como fecha para la votacion y fallo de este recurso, dia en el que, efectivamente, se deliberd, voté y falld, lo que
se llevo a cabo con el resultado que ahora se expresa.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Primero.

Se impugna en este recurso el Acuerdo del TEAC de 16 de noviembre de 2011, desestimatorio del
recurso de alzada interpuesto por LOS CARRIONES S.A. contra resolucién del TEAR de Valencia recaida en la
reclamacién econdémico-administrativa n® NUMO0O04 , relativa al Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2004, por
cuantia de 325.006,56 euros.

El origen de dicha reclamacion se encuentra en la no admision por la Inspeccién de la declaracion-
liquidacion presentada por el sujeto pasivo, que pretendia disminuir el resultado contable a efectos de determinar
la base imponible del Impuesto sobre Sociedades en 1.000.000 euros, importe correspondiente al cobro por el
obligado tributario de un premio de la Loteria Nacional del Sorteo de Navidad del afio 2004, el cual no se incluyo
en la base imponible.

Segundo.

La parte actora alega en la demanda -en sintesis- que los cényuges Don Aurelio y Dofia Paula , unicos
socios de la entidad demandante, adquirieron varios décimos del numero 54.600 en el Sorteo de Navidad de la
Loteria Nacional de 2004, que resulté premiado con 2.150.000 euros, empleando parte de este dinero en aportar
liquidez a Los Carriones S.A. (1.000.000 euros) y, también, a Servicar Engineering S.L. (200.000 euros), otra
entidad de la que es socio Don Aurelio .

Sefala, asimismo, la demanda que la aportacién de tales cantidades se documenté contablemente como
si las citadas entidades fueran las premiadas, ya que el asesor fiscal de la sociedad recurrente consideraba que
los premios de loteria estaban exentos de IRPF y de IS, por lo que podian documentarse como si las entidades
fueran las premiadas o como si fueran aportaciones de los socios, dado que tributariamente el efecto seria el
mismo.

Alega la parte actora que los décimos fueron adquiridos por Don Aurelio en el curso de una cena con
amigos y compafieros de trabajo, y que los adquirié personalmente, por lo que los premiados fueron Don Aurelio y
Dofa Paula , quienes decidieron aportar parte del importe del premio a ambas sociedades para dotarlas de
liquidez.

ARade la demandante que el cobro del premio fue gestionado por Caixa Catalunya, abonandose a través
de cheques nominativos expedidos por La Caixa, e ingresandose 1.000.000 euros en la cuenta de la sociedad Los
Carriones S.A. y 200.000 euros en la cuenta de Servicar Engineering S.L., asi como que, pese a que ambas
aportaciones se realizaron del mismo modo y se declararon de la misma forma en el IS de 2004, la Administracion
ha actuado de modo diferente en ambos casos, considerando en el de Los Carriones S.A. que la premiada fue la
sociedad y, en cambio, en el de Servicar Engineering S.L., que ésta no fue la premiada, sino que el dinero
correspondia a aportaciones de los socios.

En definitiva, sefiala la recurrente, la regularizacién trae causa del error del asesor fiscal, pero la
Administracion ha considerado que existia un ingreso extraordinario de la mercantil que no estaba exento en modo
alguno, en lugar de atender a la realidad material del asunto y considerar que lo que existia era una aportacién de
los socios a la sociedad o, en todo caso, un préstamo.

Por todo ello, la demanda finaliza solicitando se dicte sentencia declarando no ser conforme a Derecho la
resolucién impugnada y anulandola, con imposicién de costas a la parte demandada.

Por su parte, la Abogacia del Estado en su escrito de contestaciéon a la demanda , se opone a las
pretensiones de la entidad demandante, solicitando, en primer término, la inadmisibilidad del recurso por no
haberse aportado el acuerdo para entablar acciones al que se refiere el articulo 45.2.d) de la LJCA .

En cuanto al fondo del asunto, destaca que la uUnica cuestién debatida consiste en averiguar quién era el
titular de los billetes premiados en el momento de otorgarse el premio, sefialando que el expediente hay pruebas
concluyentes de que la entidad demandante detentaba los billetes cuando fueron oficialmente declarados
premiados, por lo que estima que el ajuste fiscal practicado por la entidad demandante es incorrecto, siendo
procedente la liquidacion, por lo que, subsidiariamente, solicita la desestimacion del recurso con imposicion de
costas a la parte actora.
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Tercero.

Antes de entrar a examinar el fondo de la cuestidén controvertida, debemos rechazar la causa de
inadmision alegada por el Abogado del Estado, toda vez que ha sido aportada por la entidad demandante la
correspondiente certificacion acreditativa de que en la Junta General Extraordinaria de la entidad recurrente,
celebrada el 16 de enero de 2012, se adoptd el acuerdo de interponer el presente recurso contencioso-
administrativo, por lo que, conforme a lo previsto en el articulo 138 de la LICA , se considera subsanado el defecto
advertido por el Abogado del Estado.

Cuarto.

Para resolver la cuestion de fondo, conviene tener en cuenta los siguientes datos objetivos que constan
acreditados en el expediente administrativo y sobre los que no existe discrepancia alguna entre las partes:

- En el Libro Diario de la entidad recurrente figura contabilizado que en fecha 10 de diciembre de 2004 se
realizé un gasto de 200 euros para adquirir Loteria de Navidad (el hecho de que figure la cantidad en pesetas no
es significativo a estos efectos, pues todos los apuntes del libro figuran en pesetas y las partes no discrepan en
este punto).

- El dia 23 de diciembre de 2004, Don Aurelio , actuando en representacién de Los Carriones S.A., entregé
los décimos premiados a la entidad bancaria para su cobro, ingresando el importe del premio en la cuenta de la
entidad demandante.

- En el Libro Diario de la entidad demandante figura contabilizado el cobro del importe del premio de la
Loteria de Navidad, 1.000.000 euros, con fecha 23 de diciembre de 2004.

A partir de estos datos, sobre los que no hay controversia entre las partes, surge la cuestion polémica: la
actora considera que ha habido un error en la contabilizacién del premio, pero que en realidad éste pertenecia a
los conyuges Don Aurelio y Dofia Paula , quienes decidieron inyectar liquidez a la empresa, mientras que la parte
demandada sostiene que hay pruebas concluyentes de que el premio correspondia a la empresa recurrente por
ser la titular de los décimos cuando éstos fueron premiados.

Planteada la cuestidn litigiosa en estos términos y, después de examinar detenidamente las alegaciones
de ambas partes, la documentacion obrante en el expediente y los testimonios vertidos en periodo probatorio, la
Sala alcanza la conviccion de que el presente recurso no puede ser acogido por las siguientes razones:

1) De los datos objetivos, acreditados e incontrovertidos que hemos expuesto al comienzo de este
Fundamento se deduce con claridad que fue la entidad demandante la que desembolsé el importe para la compra
de los décimos que luego resultaron premiados, asi como que era la titular de los mismos cuando recayo el
premio.

Esta conclusion resulta corroborada por los hechos posteriores, también acreditados, pues Don Aurelio
manifesté actuar en representacion de la citada entidad al entregar los décimos premiados para su cobro (y asi
figura acreditado documentalmente) y el importe del premio fue ingresado en la cuenta corriente de la entidad
demandante.

Luego, el sujeto pasivo cuando se produjo el hecho imponible y, por tanto, el obligado a tributar por el
premio recibido, era la entidad demandante.

2) Los testimonios que la parte actora ha presentado en sede judicial para tratar de acreditar que los
décimos pertenecian en realidad a los conyuges Don Aurelio y DofAa Paula no han conseguido desvirtuar la
anterior conclusion, pues lo Unico que cabe inferir de ellos es que fue Don Aurelio quien los adquirié en el curso de
una cena con compaferos de trabajo, sin especificar si esa adquisicion era a titulo personal o en nombre de la
sociedad recurrente.

3) La parte actora ha tratado de probar que fue el asesor fiscal de la sociedad quien imparti6 instrucciones
al responsable de la llevanza de la contabilidad de la empresa para que se hiciera figurar como agraciada con el
premio a ésta, en lugar de a los conyuges.

Sin embargo, la Sala no considera probado tal extremo, pues, aunque en tal sentido se ha manifestado el
responsable de la contabilidad, no se ha aportado el testimonio del citado asesor fiscal, lo que resulta significativo
cuando se pretende hacer pivotar sobre la decision de éste la probanza del error padecido acerca de la no
exencion de tributacion del premio a efectos del Impuesto sobre Sociedades, el cual, a su vez -segun afirma la
demandante-, habria sido determinante para adoptar la decision de reflejar contablemente una situacién no
ajustada a la realidad.

Y esta omisidn es aun mas significativa en cuanto que, siguiendo el hilo argumental de la actora, no
estariamos ante un simple error de Derecho padecido por un profesional de la asesoria fiscal, sino que lo que se
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atribuye al mencionado asesor fiscal es, ni mas ni menos, que la decision de realizar un falseamiento deliberado
de la contabilidad de la empresa con efectos tributarios perjudiciales para las arcas publicas.

4) No se ha aportado ninguna otra prueba que sirva para desvirtuar las conclusiones referidas, que estan
asentadas sobre las sélidas bases probatorias indicadas, pues mas allda de lo alegado en la demanda, no hay
constancia de que los conyuges formalizaran algun tipo de acuerdo con la entidad demandante para la inyeccion
de liquidez a ésta, fuera a titulo de aportacién de socios o de préstamo.

5) Por otra parte, tampoco se ha acreditado por la parte actora que los cényuges Don Aurelio y Dofa
Paula hubieran declarado tributariamente el premio recibido a efectos del IRPF (pues el premio, segun la
normativa entonces vigente, estaba sujeto y exento a efectos de dicho impuesto), comportamiento que habria
resultado coherente con lo defendido en su demanda.

6) El diferente trato que la Administracion Tributaria habria dado a la entidad Servicar Engineering S.L.
tampoco puede tener el efecto pretendido por la parte actora.

Cierto es que la Administracion no ha rebatido esta alegacién, pero aunque pudiéramos considerar que ha
existido diferente trato y diéramos por sentada la identidad de los términos de comparacion, ello no significaria que
la pretension de la demandante debiera ser estimada, pues sabido es que no se puede pretender la igualdad en la
ilegalidad y, dado que la actuacion de la Administracion en el supuesto ahora examinado, referida a Los Carriones
S.A., es conforme a Derecho, lo procedente hubiera sido, en su caso, que la Administracion hubiera adoptado en
el otro supuesto la misma solucion que en éste (lo que afirmamos en términos puramente dialécticos, toda vez que
en este pleito no es parte la entidad Servicar Engineering, S.L. ni se enjuicia aqui ninguna actuacion de la
Administracién Tributaria que tuviera por sujeto pasivo a la citada entidad).

Por tanto, debemos concluir afirmando que el error supuestamente padecido por la actora acerca de la no
exencion fiscal del premio a efectos del Impuesto sobre Sociedades, como motivo esgrimido para justificar ahora
que su propia contabilidad no se ajustdé a la realidad, es irrelevante, como también lo es la alegacién de la
demandante de que las acciones voluntariamente realizadas en su nombre por su representante Don Aurelio
fueron llevadas a cabo, en realidad, con otra intencién, al quedar probado y no haber sido desvirtuado que fue la
entidad demandante la que desembolsé el dinero para la compra de los décimos, que éstos eran de su propiedad
cuando resultaron agraciados, que fue su representante (Don Aurelio ) quien gestiond el cobro del premio en
nombre de la sociedad y, asimismo, que el importe de dicho premio fue ingresado en la cuenta bancaria de ésta,
de donde se deduce que el sujeto pasivo obligado a tributar por el premio recibido era la entidad demandante.

Esta conclusion, por lo demas, no sélo es consecuencia obligada de lo acreditado en este pleito, sino que
también es coherente con la prevision legal ( articulos 25 y 31 del Cédigo de Comercio, y 10.3y 19 de la LIS ) que
obliga a los empresarios a llevar una contabilidad ordenada que permita un seguimiento cronoldgico de todas sus
operaciones, de manera que la contabilidad constituya una imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y
de los resultados de la sociedad.

Por todo lo cual, procede desestimar el recurso y confirmar la resoluciéon impugnada.

Quinto.

En virtud de lo previsto en el articulo 139 de la Ley Jusrisdiccional , procede imponer las costas a la parte
actora, al haberse desestimado totalmente sus pretensiones.

EN NO MBRE DE SU MAJESTAD EL REY
FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el
Procurador Don Argimiro Vazquez Guillén, en nombre y representacion de Los Carriones S.A., contra el indicado
Acuerdo dictado por el Tribunal Econdmico Administrativo Central el 16 de noviembre de 2011, con expresa
condena en costas a la parte recurrente.

Al notificarse la presente sentencia se hara indicacién de los recursos que previene el articulo 248.4 de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de Julio del Poder Judicial .

Asi por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual sera 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.

Que presenta el Presidente de la Seccién Segunda Don Jesus Maria Calderén Gonzalez a la sentencia de
esta sala, de 26 de febrero de 2015, dictada en el recurso 16/2012.
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Con todo respeto a mis compafieros, estimo que la sentencia debid estimar el recurso planteado por la
entidad Los Carriones, S.A., al haberse aplicado un trato distinto por la Inspeccién a la hoy recurrente frente al
criterio aplicado por aquella respecto la sociedad Servicar Engineering, S.L., sociedad integrada por los mismos
socios que la hoy recurrente (antecedente de hecho noveno del escrito rector).

Téngase en cuenta que la sentencia no niega, en su Fundamento de Derecho Cuarto, paginas 7 y 8, ese
"diferente trato", lo que ocurre es que rechaza la pretensién articulada en torno al mismo afirmando que el trato
dispensado a la actora por la Administracién es correcto y que ese actuar debi6 ser empleado, en relacion a la
entidad Servicar Engineering, S.L..

Y todo ello partiendo de que a la entidad demandante se aportaron varios décimos premiados de la loteria
por importe de 1.000.000 euros y a Servicar Engineering, S.L., décimos por importe de. 200.000 euros.

Sin embargo, en esta sociedad la Inspeccién, expone la demanda y no rebate el Abogado del Estado,
consideré que la premiada no fue la sociedad, tratandose en todo caso de una aportacién de los socios a la
mercantil, es decir, a Servicar Engineering, S.L.

Ha de atenderse, en mi opinion a la prevalencia del fondo sobre la forma y a la realidad material de los
hechos. Asi se ha pronunciado el TJUE, en sentencia de 11 de diciembre de 2014, C-590/2013 , apartado 45.

Y si ello es asi y si la Administracion ha considerado que en este caso estamos ante una aportacion de
socios a la entidad, nos referimos a la sociedad Servicar Engineering, S.L., no resulta de recibo que ante un
supuesto igual se trate de manera diferente a la hoy recurrente, pues con eso se vulnera el articulo 14 de nuestro
mas alto cuerpo legal.

Téngase en cuenta que el principio de igualdad supone que, a supuestos de hechos iguales, deben
aplicarse consecuencias iguales y que las diferencias de trato necesitan justificarse indicando sus motivos de
forma expresa. Y aunque no toda diferencia existente en el régimen juridico es contraria al principio de igualdad, el
maximo intérprete de la Constitucion ha declarado que existe violacion cuando la desigualdad esta desprovista de
una justificacién objetiva y razonable teniendo en cuenta la finalidad y efectos de la medida considerada ( SSTC
22/1981,76/1990 y 110/1993 ).

Y sobre el tratamiento dispar a la recurrente no hay ni siquiera alusion en la contestacion a la demanda, a
pesar del amplio tratamiento dispensado a esta cuestién en la demanda.

La carga de la prueba para desvirtuar esa afirmacion - reiteramos no combatida - correspondia claramente
a la demandada conforme a los articulos 217 de la Ley 1/2000 y 105 de la LGT 58/2003, bastando acompariar al
efecto la documentacion inspectora practicada a la entidad Servicar Engineering, S.L.

Por otra parte, atendiendo a la realidad material de los hechos, también discrepo de la regularizacion
practicada a la recurrente, pues aunque formalmente, y de eso no hay duda, tal como relata acertadamente la
sentencia, la actora contabilizé tanto la compra de los billetes de loteria que resultaron premiados como el cobro
del premio, lo cierto es que la sociedad Los Carriones, S.L., tiene como unicos socios a D. Aurelio y su esposa,
ostentando dicho sefor la condicidn de Administrador Unico de la sociedad, tal como figura en el poder de
representacion aportado por la recurrente con su escrito de interposicion, siendo facil deducir por ello que fue él y
no la sociedad quien resulté premiado y que, a continuacién, aporté el importe obtenido a la entidad Los
Carriones, S.L.

Con arreglo a estas ultimas consideraciones creo que en el caso de autos no puede hablarse de "igualdad
en la ilegalidad", tal como recoge la sentencia de mis companeros, al margen, naturalmente, que acepte dicho
principio, consagrado reiteradamente, por otra parte, por el Tribunal Constitucional.

Por todo ello, creo, vuelvo a reiterar, que el recurso debid ser estimado.

PUBLICACION:

Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado Ponente en la misma, limo. Sr. D.
FERNANDO ROMAN GARCIA y el voto particular formulado por el llmo. Sr. Presidente D. JESUS MARIA
CALDERON GONZALEZ, estando celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional.
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