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Madrid, a tres de junio de dos mil quince.

Vistos los autos del recurso contencioso-administrativo n°® 97/2012 que ante esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, ha promovido el Procurador D. ISIDRO ORQUIN CEDENILLA en nombre
y representaciéon de REYAL URBIS S.A., frente a la Administracion General del Estado, representada por el
Abogado del Estado, contra la Resolucion del Tribunal Econédmico Administrativo Central en materia de Impuesto
sobre Sociedades (que después se describira en el primer Fundamento de Derecho) siendo ponente el limo. Sr.
Magistrado D. ANGEL NOVOA FERNANDEZ.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

Por la mercantil recurrente se interpuso recurso contencioso-administrativo, mediante escrito de 26 de
marzo de 2012, contra la resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 19 de enero de 2012,
desestimatoria de las reclamaciones interpuestas contra el acuerdo de liquidacion de 20 de noviembre de 2009 y
contra el acuerdo de imposiciéon de sancién de 25 de marzo de 2010 dictados por la Delegacién Central de
Grandes Contribuyentes, relativos al impuesto de sociedades ejercicio 2006, cuantia 0 euros y 3.831.340,59
respectivamente .

Segundo.

En el momento procesal oportuno, la recurrente formalizé la demanda por escrito de fecha 17 de
diciembre de 2012, en que tras alegar los hechos y exponer los fundamentos de derecho que estimé oportunos,
termind suplicando la estimacién del recurso con la consiguiente anulaciéon de la resolucion del Tribunal
Econdémico-Administrativo Central, asi como la de los actos de liquidacién y sancién de que trae causa.

Tercero.

El Abogado del Estado contesté a la demanda mediante escrito en el que tras alegar los hechos y los
fundamentos juridicos que estimé aplicables, termind suplicando la desestimacién del recurso contencioso-
administrativo, por ajustarse a Derecho las resoluciones impugnadas.

Cuarto.

No solicitado el recibimiento a prueba del recurso, siguio el tramite de Conclusiones, a través del cual las
partes, por su orden, han concretado sus posiciones y reiterado sus respectivas pretensiones, tras lo cual

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




NI Fiscal Impuestos

quedaron los autos pendientes de sefialamiento, mediante providencia de fecha de 18 de mayo de 2001 se sefalo
para votacion y fallo el dia 21 del mismo mes y afio en que efectivamente se delibero y voto.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Primero.

Es objeto de este recurso contencioso-administrativo la resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo
Central de 19 de enero de 2012, desestimatoria de las reclamaciones interpuestas contra el acuerdo de liquidacion
de 20 de noviembre de 2009 y contra el acuerdo de imposicion de sancién de 25 de marzo de 2010 dictados por la
Delegacion Central de Grandes Contribuyentes, relativos al Impuesto sobre Sociedades ejercicio 2006, cuantia 0
euros y 3.831.340,59 respectivamente.

A efectos de centrar el debate, se hace necesario dejar constancia de los siguientes datos a la vista del
expediente administrativo:

" Con fecha 28 de mayo de 2009 los servicios de Inspeccion de la Delegacion Central de Grandes
Contribuyentes incoaron a la entidad REYAL URBIS, SA acta de disconformidad (A.02) nimero 71577634, por el
impuesto y ejercicio de referencia, mediante la que se completa la propuesta de regularizacién realizada en acta
previa de conformidad (AO1) nimero 76346660 incoada en la misma fecha, emitiéndose en igual fecha informe
ampliatorio.

En el acta y en el informe, el actuario hizo constar, en lo que aqui interesa, lo siguiente:

1) La fecha de inicio de las actuaciones fue el 06/06/2008, habiéndose producido determinadas dilaciones
en el procedimiento, imputables al obligado tributario, por un total de 82 dias, que no deben computarse en el
tiempo total transcurrido.

2) Por acuerdo del Inspector-Jefe de 1 de abril de 2009 (notificado el siguiente dia 2 de abril), el plazo
maximo de duracién de las actuaciones inspectoras se amplié a los veinticuatro meses previstos en el articulo
150.1 de la Ley 58/2003 .

3) La actividad desarrollada por el obligado tributario en el ejercicio comprobado fue la de Promocién
Inmobiliaria de Edificaciones, correspondiente al epigrafe 8.332 del IAE.

4) El 4 de diciembre de 2006 REYAL URBIS SA absorbié (fusion impropia) a las siguientes entidades:
Yalqui, S.A., Las Dehesas de Guadalajara, S.L. y Mar y Ciudades de Levante, S.L. La fusién tuvo efectos desde el
1 de enero de 2006 por lo que todas las operaciones efectuadas por las sociedades absorbidas en el afo, se
incluyen en la declaraciéon del IS presentada por la entidad absorbente.

5) REYAL URBIS, S.A. presentd declaracion-liquidacion por el IS del ejercicio 2006; solicita una
devoluciéon de 5.639.070,31 euros. Posteriormente, presentd una autoliquidacion complementaria en la que se
rectifican, entre otros extremos, la base imponible y la deduccién por doble imposicién interna, sin que afectase a
la devolucién solicitada.

La Delegacién Central de Grandes Contribuyentes realizé liquidacion provisional quedando reducida la
devolucién a 5.606.096,85 euros que se hizo efectiva el 7 de febrero de 2008; en esta liquidacion se minoran las
retenciones declaradas en 32.973,46 euros, minoracion que fue aceptada por la entidad.

6) De las actuaciones practicadas y demas antecedentes se proponen las siguientes modificaciones en la
base imponible declarada:

a) Deducibilidad del importe satisfecho a la entidad Parador de Oza. S.L. por la rescisiéon del contrato de
cuentas en participacion.

b) Deducibilidad del importe satisfecho a la entidad NOZAR. S.A. por la rescision del contrato de
compromiso de compraventa sobre determinados terrenos de PROINSA.

c) Deducibilidad de las retribuciones satisfechas al Consejero Delegado de la absorcion de la entidad Las
Dehesas de Guadalajara. S.L.

7)Mediante diligencia de fecha 13/05/09 se comunico al obligado tributario la puesta de manifiesto del
expediente y la apertura del tramite de audiencia. No se han presentado alegaciones. La deuda tributaria
propuesta ascendié a O €.

El 12 de junio de 2009 la entidad solicita ampliacion de plazo para formular alegaciones al acta. El 16 de
junio de 2009 la Inspeccion acuerda la concesion de ampliacion de plazo para alegaciones por 7 dias, acuerdo
que fue notificado en la misma fecha.

A la vista del acta, informe y alegaciones, el 20 de noviembre de 2009, el Inspector Jefe de la Delegacion
Central de Grandes Contribuyentes practico liquidacion, confirmando integramente la propuesta contenida en el
acta.

Dicha liquidacion fue notificada a la entidad interesada el 20 de noviembre de 2009.
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Disconforme con la liquidacién anterior, la interesada interpone, el 17 de diciembre de 2009, reclamacion
economico- administrativa.

En cuanto al expediente sancionador, con fecha 12 de mayo de 2009, se notifica al obligado tributario el
inicio expediente sancionador, tramitacion abreviada , en relacion con los hechos regularizados por la inspeccion,
excepto el incremento de la base relativo a la revalorizaciéon de terrenos efectuada como consecuencia de la
absorcion de la entidad LAS DEHESAS DE GUADALAJARA, S.L.

Se formula la correspondiente propuesta de sancién, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 191.1
de la Ley 58/2003 ; se propone la aplicacién de un porcentaje de sancion del 15% -195.2 Ley 58/2003- sobre las
cantidades acreditadas indebidamente a compensar en la base imponible de ejercicios futuros.

Presentadas alegaciones por el obligado tributario, el Inspector Jefe de la Delegacion Central de Grandes
Contribuyentes dictd, con fecha 25 de marzo de 2010, acuerdo de imposicién de sancién por infraccion tributaria,
confirmando la propuesta, imponiendo una sancién por importe de 3.831.340,59 euros. Se notifica el 26 de marzo
de 2010.

Segundo.
Como motivos de impugnacion, en la demanda se alega:

1. Caracter definitivo de la liquidacion.

2. Caracter deducible del gasto financiero pagado con ocasion de la liquidacién anticipada de un negocio
inmobiliario instrumentado mediante una cuenta en participacion.

3. Caracter deducible de una indemnizacion pagada en contraprestacion a una renuncia a unos derechos
de compra de terrenos.

4. Caracter deducible de la retribucién pagada en concepto de sueldo al consejero delegado.

5. Determinacion de la diferencia de fusién cuando se aprueba un dividendo durante el periodo de
retrocesién contable.

Y dos son los motivos de oposicion planteados frente al acuerdo sancionador:

6. Caducidad del procedimiento sancionador y prescripciéon de la acciéon sancionadora.
7. Falta de motivacién de la culpabilidad en el acuerdo sancionador.

Tercero.

- Procede pues resolver en primer lugar el caracter de la liquidacién, provisional, opuesto como cuestion
formal por la actora y respecto del cual la Abogacia del Estado esgrime la excepcion de inadmisibilidad en su
contestacion a la demanda, puesto que la actora en sede econdémico administrativa solo cuestiona el contenido de
la liquidacién, no su naturaleza provisional o definitiva, existiendo desviacion procesal.

Respecto de este extremo, es ilustrativo el Fundamento de Derecho Cuarto de la sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de julio de 2013, recurso de casacion 2454/2011 , que pone de relieve la evolucién de esta
cuestion. Se nos dice:

"Aunque la antigua jurisprudencia entendia que el caracter revisor de la jurisdiccion contencioso
administrativa impedia que pudiesen plantearse ante ella cuestiones nuevas, la LRJCA de 1998 supuso una
superacion de viejas concepciones segun las cuales no se podia atacar un acto administrativo sino en virtud de
argumentos que ya hubieran sido articulados en via administrativa, facultando para alegar en via jurisdiccional, en
apoyo de su pretensiéon, motivos distintos a los aducidos en via administrativa, como asi claramente se deduce del
articulo 56.1 la citada LRJCA al indicar que " en los escritos de demanda y de contestacion se consignaran con la
debida separacion los hechos, los fundamentos de derecho y las pretensiones que se deduzcan, en justificacion
de los cuales pueden alegarse cuantos motivos procedan, hayan sido o no planteados ante la Administracién ",
siendo posible asi incorporar a la demanda nuevas alegaciones, argumentos o motivos en defensa del Derecho
postulado, siempre que no quede alterada la pretension, a diferencia de las nuevas pretensiones o cuestiones,
que no pueden plantearse en via jurisdiccional si no han sido planteadas previamente en via administrativa.

Esta conclusion que acabamos de exponer es armonica con la doctrina del Tribunal Constitucional, que
de forma reiterada ha declarado que "... desde la dptica constitucional (...) la consideracién del caracter revisor de
la jurisdiccion contencioso- administrativa mas alld de la necesidad de la existencia de una actuacion
administrativa en relacion a la cual se deducen las pretensiones procesales para un enjuiciamiento pleno por parte
de los 6rganos judiciales de la actuaciéon administrativa, eso si, dentro de lo aducido por las partes ( art. 43 de la
Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa de 1956 y art. 33 LJCA 1998 ), las cuales podran alegar cuantos
motivos procedan, aun cuando no se hayan expuesto ante la Administracion ( art. 69.1 LICA de 1956 y art. 56.1
LJCA de 1998 )", habiéndose pronunciado el Tribunal Constitucional sobre la falta de vinculacion estricta a los
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motivos alegados en la via administrativa, entre otras, en las SSTC 160/2001 , 180/2005 y 155/2012 y esta Sala y
Seccion, entre otras, en las SSTS de 20 de julio de 2012, RC 5435 / 2009 , 20 de diciembre de 2012 , RC
2379/2010, 31 de enero de 2012, RC 1019/2009 ".

En definitiva, en aplicacion de la anterior doctrina tanto del Tribunal Supremo como del Tribunal
Constitucional debemos rechazar la causa de inadmisibiliad alegada por el Abogado del Estado pues ni existe una
alteracion de los hechos origen del recurso, ni de la pretensién de la actora concretizada en la anulacién de la
liquidacion en cuestién, del acto administrativo impugnado, sino la alegacion de un motivo de debate.

Por lo deméas no lleva razén la actora es su alegacién. Sostiene que en un procedimiento de inspeccion de
alcance general, la practica de una liquidacion provisional debe venir determinada por alguna de las circunstancias
reglamentariamente previstas en los apartados 2 , 3 0 4 del articulo 190 del Reglamento de Procedimiento , R.D.
1065/2007, entre las que evidentemente no se encuentra la decision unilateral e inmotivada de la Inspeccion de no
comprobar ciertas operaciones, tanto mas cuando contaba todavia con 10 meses (noviembre de 2009 a
septiembre de 2010) para hacerlo.

Ello no deja de ser una lectura interesada de la parte, ya que desde el inicio la Inspeccion atribuye a la
liquidacion tributaria recurrida el caracter de provisional, " por participar el obligado tributario en Uniones
Temporales de Empresas cuyos resultados se integran en la base imponible y que no han sido comprobadas ".

La liquidacion tributaria se define en el articulo 101.1 de la LGT como «el acto resolutorio mediante el cual
el érgano competente de la Administracion realiza las operaciones de cuantificacion necesarias y determina el
importe de la deuda tributaria o de la cantidad que, en su caso, resulte a devolver o a compensar de acuerdo con
la normativa tributaria».

Las liquidaciones tributarias pueden ser definitivas o provisionales. Seran definitivas las practicadas en el
procedimiento inspector previa comprobacion e investigacion de la totalidad de los elementos de la obligacion
tributaria, asi como todas aquellas a las que la normativa tributaria otorgue tal caracter. En el resto de casos, las
liquidaciones tendran caracter de provisionales.

La base legal deviene tanto por aplicacion del art. Articulo 101 de la LGT en su numero 4 a). "Podran
dictarse liquidaciones provisionales en el procedimiento de inspeccion en los siguientes supuestos: Cuando alguno
de los elementos de la obligacion tributaria se determine en funcién de los correspondientes a otras obligaciones
que no hubieran sido comprobadas", como del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria, en cuyo articulo
190, al tratar de las clases de liquidaciones derivadas de las actas de inspeccién se dispone, "2. Las liquidaciones
derivadas de un procedimiento de inspeccién podran tener caracter provisional cuando alguno de los elementos
de la obligacion tributaria se determine en funcidén de los correspondientes a otras obligaciones que no hubieran
sido comprobadas, o que hubieran sido regularizadas mediante liquidacidén provisional o mediante liquidacion
definitiva que no fuera firme".

No apreciandose que se haya causado indefensién a la parte recurrente, en modo alguno, pues la razén
de aplicar la liquidacion provisional viene dada por la circunstancia puesta de manifiesto, conocida y combatida en
sus consecuencias por participar el obligado tributario en UTES cuyos resultados se integran en la base imponible
y no han sido comprobados.

Cuarto.

Caracter deducible del gasto financiero pagado con ocasién de la liquidacion anticipada de un negocio
inmobiliario instrumentado mediante una cuenta en participacion.
Hechos:

El 2 de diciembre de 2004 REYAL URBIS, S.A. (en adelante REYAL) firma, en documento privado, un
contrato de cuentas en participacion con PARADORES DE OZA, S.L.. La gestion y administracion del negocio
corresponde a REYAL y PARADORES DE OZA en el momento de la firma entrega 900.000 €, que se corresponde
con el 3% de la participacion.

De acuerdo con el contrato, la liquidacion de la cuenta en participacion se producira al finalizar la
promocion objeto de la misma, y en caso de incumplimiento de algunas de las obligaciones por parte de REYAL,
PARADORES DE OZA S.L. podra resolver el contrato, y exigir la devolucién inmediata del capital aportado y de su
participacion en beneficios, si éstos se hubiesen producido a la fecha de la resolucion, mas la indemnizacion de
dafios y perjuicios.

El 4 de diciembre de 2006 firman otro documento privado por el que las partes dan por finalizado el
mencionado contrato de cuentas en participacion. REYAL entrega 900.000 € en concepto de devolucién de la
totalidad de los fondos propios que en su dia aporté PARADORES DE OZA, S.L. y, ademas, otros 900.000 € por
acuerdo de las partes que consideran que es el beneficio que le corresponderia a PARADORES DE OZA S.L. por
su participacion hasta la fecha en el citado negocio.

La mencionada cantidad se ha considerado como gasto fiscalmente deducible en el IS.
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(Ambos contratos se describen en los folios 17 a 21 de la resolucion impugnada en lo sustancial, referidos
a una promocioén inmobiliaria).

La Administracion tributaria aduce que "Hasta la fecha de la extincion de la cuenta en participacion REYAL
no ha contabilizado ningun resultado del negocio sobre el que recae la misma ni ha acreditado que en esa fecha
existiese un beneficio atribuible al participe no gestor. No existe una previa determinacion del resultado del
negocio por lo que no puede considerarse justificada la entrega de 900.000 €, como rendimiento de la cuenta en
participacion y por ello la inspeccién incrementa la base imponible del ejercicio 2006 en la citada cantidad".

La razén por la que, a juicio de la Inspeccién, este importe no es deducible es de naturaleza estrictamente
juridica y se basa en la normativa mercantil sobre reconocimiento contable del resultado en las operaciones
inmobiliarias, en aplicacion de la cual concluye que "a la fecha de la extincion de la cuenta en participacion no se
habia producido ningun beneficio y continuaba ejecutandose la promocién inmobiliaria”.

Para la actora el argumento no se sostiene, ya que -por las razones expuestas por la recurrente ante el
TEAC- el no reconocimiento contable de las plusvalias tacitas generadas por la inversion, en modo alguno implica
que el beneficio no exista, ni mucho menos, que no pueda reconocérsele al cuenta participe al que se le liquida su
participacion.

El TEAC afiade en sus consideraciones que "el obligado tributario no ha acreditado que la renta abonada
al participe no gestor corresponda efectivamente al beneficio atribuible al mismo a dicha fecha [la de la
liquidacion]. La unica justificacién del pago efectuado en concepto de reparto de beneficios ha sido unas
estimaciones de resultados, efectuadas en unos cuadros en los que no existe explicacion alguna y que como tal
su fuerza probatoria es limitada" ( folios 11720 a 11892 ) diligencia 20. Afade la actora ya en fase jurisdiccional,
en conclusiones, que la Administracién ante la endeblez de la prueba de los beneficios, debid hacer uso del
tramite del articulo 237.2 de la LGT , a cuyo tenor:

"Articulo 237. Extensién de la revision en via econdmico-administrativa.

1. Las reclamaciones y recursos econdmico-administrativos someten a conocimiento del érgano
competente para su resolucién todas las cuestiones de hecho y de derecho que ofrezca el expediente, hayan sido
0 no planteadas por los interesados, sin que en ningun caso pueda empeorar la situacién inicial del reclamante.

2. Si el 6rgano competente estima pertinente examinar y resolver cuestiones no planteadas por los
interesados las expondra a los mismos para que puedan formular alegaciones".

Examinaremos este motivo de defensa desde una esa doble doble panoramica.

a) Desde el punto de vista general, los articulos 239 a 243 del Cédigo de Comercio , regulan el citado
contrato, que se configura como asociacion de personas fisica o juridica, en el que el gestor ha de ser
comerciante, produciéndose unién de capitales e industria para el ejercicio de determinadas operaciones
mercantiles, haciendo el gestor de su propiedad lo que aporta el participe, con la obligacion de rendir cuentas, en
relacion con el derecho a los beneficios y la obligacion de soportar pérdidas en la proporciéon que se haya
estipulado en el contrato. El articulo 243 dispone que "La liquidacion se hara por el gestor, el cual, terminadas que
sean las operaciones, rendird cuenta justificada de sus resultados ." Esta norma contempla tanto el supuesto
ordinario o finalista del contrato, como si las cantidades que se perciban por el contraparticipe no gestor se reciben
como liquidacién del contrato resuelto. La referencia legal a la terminacién de las operaciones supone que el
contrato se extingue en ese momento, siendo la liquidacidn y cuenta justificada de los resultados una obligacion
posterior.

Con arreglo a los presupuestos anteriores, la rendicién de cuentas y el momento en que debe imputarse el
beneficio de las cuentas en participacidon al participe no gestor, es el de la liquidacion, momento al que nos
debemos remitir para la aplicacion del criterio de imputacién temporal del gasto fiscal y contable derivado de la
liquidacion de la cuenta en participacién. Luego es en este momento cuando se han cumplimentado los requisitos
establecidos en el articulo 243 del Cédigo de Comercio y cuando, segun las definiciones del Plan General de
Contabilidad, debe realizarse la contabilizacion del beneficio que corresponde al participe no gestor.

En consecuencia, a la fecha de la extincion de la cuenta en participacion, ni se habida contabilizado
ningun beneficio y continuaba ejecutandose la promocion inmobiliaria. No puede darse a ese caracter lo que la
inspecciodn con buen criterio califica como estimaciones de beneficios en cuadros sin explicaciéon alguna, y noétese
que en la diligencia n°® 20 , extendida a las 13 horas del dia 6 de marzo de 2009 se nos dice, entre otras, " en el
dia de la fecha .....Aporta documentacién sobre estimacion de resultados que ha originado el pago de 900.000
euros de beneficios en 2006, al cuenta participe PARADOR De OZA S.L . Se solicita mayor aclaraciéon y en su
caso justificacion".

b) Enlazando esto ultimo con las alegaciones de la demanda, no cabe desplazar la carga de la prueba a la
Administracién tributaria, y no es admisible la postura del actor, de acudir a un planteamiento novedoso via art.
237.2 LGT , de la cuestidon probatoria del beneficio, que ha estado presente en todo momento ante la inspeccion,
no ya por la falta de prueba clara y suficiente, que denota la documentacion contenida en los folios antes
indicados, sino por cuanto en efecto no existe reconocimiento contable en debida forma del beneficio. En orden a
la prueba, traer a colacion la Sentencia de 17 octubre 2014 del Tribunal Supremo, Seccion Segunda , sobre
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gastos deducibles; requisitos para la deduccién del gasto: acreditacion de la efectiva prestacion de los servicios
facturados y corresponde al interesado la carga de la prueba:

" En relacién con la aportacion fuera del procedimiento de comprobacién de los documentos de
justificacion mercantil o contable, el actual articulo 96 del Real Decreto 1065/2007 de 27 de julio , por el que se
aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestién e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, dispone: "4. Una vez
realizado el tramite de audiencia o, en su caso, el de alegaciones no se podra incorporar al expediente mas
documentacion acreditativa de los hechos, salvo que se demuestre la imposibilidad de haberla aportado antes de
la finalizacion de dicho tramite, siempre que se aporten antes de dictar la resolucion.

Lo que subyace en dicho precepto es el cumplimiento por parte del sujeto pasivo de las obligaciones
contables, de forma que, ante unas actuaciones inspectoras de comprobacién o investigacion, la Administracion
tributaria tenga conocimiento de la situacién contable de la entidad, permitiéndole proceder a la regularizacion de
la situacién tributaria del sujeto pasivo investigado; posibilidad que se frustra cuando no se aportan aquellos
documentos mercantiles, que siendo obligatoria su llevanza y conservaciéon, permitirian contrastar los datos
declarados con los contabilizados".

En consecuencia, procede desestimar el motivo.

Quinto.

Caracter deducible de una indemnizacién pagada en contraprestacion a una renuncia a unos derechos de
compra de terrenos.
Hechos:

a) El 12 de diciembre de 2003 REYAL firma un contrato de compromiso de compraventa con la entidad
NOZAR, S.A.; en la parte expositiva del mismo se indican los siguientes hechos:

"l.- Que CONSTRUCCIONES REYAL, SA. es propietaria del 85% de las acciones de PROINSA
(PROMOTORA INMOBILIARIA DEL ESTE, S.A.). Esta sociedad tiene como unico Activo el 75% en proindiviso de
la denominada "Finca La Fortuna”, en el U.Z.P. 2.04 "Desarrollo del Este-Los Berrocales", en Madrid.

A esta finca aportada le corresponderian en su dia, a través del Proyecto de Compensacioén oportuno, una
serie de fincas resultantes.

Il.- Que el ACUERDO DE ACCIONISTAS de la sociedad PROINSA, formalizado el dia 22 de marzo de
1999, en su clausula SEXTA dice textualmente:

"6.1- Ningun accionista podra pedir la escision parcial hasta tanto que sean aprobados definitivamente los
proyectos de compensacion que procedan, en el desarrollo de la U.Z.P. 2.04 "DESARROLLO DEL ESTE-LOS
BERROCALES", e inscritas las fincas independientes resultantes en el Registro de la Propiedad.

6.2.- Una vez aprobado el o los Proyectos de Compensacion e inscritas las fincas resultantes en el
Registro de la Propiedad, los socios podran separarse total o parcialmente de la Sociedad, sin vender las
acciones, entregandoles las fincas registrales que les correspondan de acuerdo con el valor neto patrimonial
contable de las mismas, segun balance de la sociedad, ajustado en los resultados comentes del ejercicio en curso,
y procediéndose a la amortizacion de las acciones correspondientes.

6.3.-La determinacién de las fincas registrales independientes que correspondan a cada socio que pida la
escision parcial, se determinara de comun acuerdo con la Sociedad, y en su defecto, por sorteo".

En cuanto a las estipulaciones del contrato, cabe destacar las siguientes:

CONSTRUCCIONES REYAL, S.A. se compromete a vender a NOZAR, S.A., quien se compromete a
comprar, el 20% de las fincas resultantes que a PROINSA le correspondan a través del Proyecto de
Compensacion. A estos efectos, CONSTRUCCIONES REYAL, S.A. se compromete a pedir en el seno de
PROINSA, al menos la escision parcial del 20% de dichas fincas, con amortizaciéon de acciones, de acuerdo al
pacto de accionistas especificado en el expositivo Il de este documento (..)

SEGUNDA: PRECIO

El precio de la futura compraventa sera el de 16.257.400,00 euros (...) A él se le incrementaran todos los
gastos, en la proporcién que corresponda, que Construcciones Reyal, S.A. haya tenido por cualquier concepto
hasta el momento en que las fincas resultantes sean efectivamente transmitidas en escritura publica a NOZAR,
S.A. (...)

TERCERA: FORMA DE PAGO.

La forma de pago sera al contado a la formalizacion de la escritura publica de compraventa.
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(...)". QUINTA: LIQUIDACION DE PROINSA.

Si los socios de PROINSA deciden liquidar la sociedad, NOZAR, S.A. no tendra derecho a ningun saldo
resultante porque el objeto del presente compromiso de compraventa Unicamente se circunscribe al 20% de las
parcelas de las que resulte adjudicatario PROINSA.

b) El 26 de junio de 2006 se firma un nuevo contrato o entre REYAL y NOZAR en el que, manifiestan:

"Que NOZAR, S.A., como consecuencia del tiempo transcurrido y el que previsiblemente falta todavia para
poder cumplir el objeto del repetido contrato, estaria dispuesta a renunciar a los derechos que para ella se derivan
del compromiso formalizado el dia 12 de diciembre de 2003 a cambio de la correspondiente contraprestacion.
Interesando a Reyal, S.A.U. la renuncia mencionada, las partes suscriben el presente documento de acuerdo a las
siguientes

ESTIPULACIONES:

PRIMERA: CONSTRUCCIONES REYAL, S.A.U. y NOZAR, S.A. de comun acuerdo resuelven el contrato
de compromiso de compraventa formalizado el 12 de Diciembre de 2003, quedando, por tanto ésta, sin valor ni
efecto alguno.

SEGUNDA: Como contraprestacion por dicha resolucion, Construcciones Reyal S.A.U., se obliga a
pagara NOZAR, S.A. la cantidad de 24.040.485,00 € mas su IVA correspondiente.

CUARTA: Con independencia de la obligacién derivada de la estipulacion anterior, las partes declaran no
tener nada que reclamarse mutuamente por ningun concepto con motivo de la resolucion de documento de fecha
12 de Diciembre de 2003 ".

REYAL, el 26 de junio de 2006, contabiliza en la cuenta 67809020000 "Gastos Extraordinarios", la
cantidad de 24.040.485,00 euros, en concepto "Indemnizacion NOZAR Berrocales".

La inspeccién considera que este gasto no es deducible en el IS (innecesaridad del gasto) ya que el pago
efectuado a NOZAR, S.A. no era obligatorio para REYAL porque no habia concurrido incumplimiento alguno del
contrato que pudiera dar lugar a la obligacién de indemnizar; en consecuencia, califica dicho pago como una
liberalidad y, por tanto, conforme lo dispuesto en el art.14.1.e) del TRLIS no deducible fiscalmente.

Por su parte, la actora sostiene que no existe liberalidad y que el importe percibido se debe a la renuncia a
los derechos que se derivan del contrato suscrito el 12 de diciembre de 2003.Se nos dice, en fase de
conclusiones, que estamos ante un contrato que justifica el pago del gasto cuestionado a cambio de excluir al
perceptor de un negocio de promocion inmobiliaria que queda para el pagador.

Recordar que en la resolucién impugnada se expone y no se discute, que en el contrato no consta fecha
de entrega de los terrenos, ni se pacta clausula penal alguna, ni consta la entrega de arras o sefal que hubieran
podido, en su caso, fundamentar una posible obligacién de indemnizar. Aunque en la parte expositiva del contrato
firmado el 26-06-06 se hace mencién al tiempo transcurrido como causa por la que NOZAR ya no esta interesada
en el contrato lo cierto es que en el contrato firmado el 12-12- 2003, no se establece ningun plazo para el ejercicio
de los compromisos asumidos.

Estos ultimos apuntes, sobre la opcidon y el plazo, son esenciales a juicio de la Seccién, debiendo
convenirse con la Administracién en su trascendencia de estar ante una opcion sin plazo y, en consecuencia, sin
eficacia alguna, lo que basta por si solo y sin mayores consideraciones, para nuevamente desbancar la pretension
de la actora.

Debemos resefiar la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de 14 de Febrero de 2013,
recurso de casacion 1581/2010 , sobre opcién de compra, en la que se concluye que es esencial en la opcién de
compra la fijacién de plazo para su ejercicio, ya que no puede el concedente quedar indefinidamente ligado por un
pacto que no lo fija. En el caso, la opcién de compra no fijaba plazo ya que cuando se referia al mismo lo hacia a
partir del cumplimiento de la condicién suspensiva consistente en la recalificaciéon urbanistica de la finca (cuya
gestion correspondia a la optante), pero sin fijar un plazo para el cumplimiento de dicha condicién. Al faltar el
elemento esencial del plazo, esta opcidon de compra no existe, por lo cual la venta de la finca muchos afos mas
tarde no produce la aplicacién de la clausula penal.

En su Fundamento Juridico Segundo destacamos:

"El negocio juridico que llega a esta Sala es un precontrato de opcién de compra con clausula penal, que
han contemplado también las sentencias de 26 marzo 2009 y 30 noviembre 2012 . Tal como dice la sentencia de
21 noviembre 2000 , "implica la concesién por una parte a la otra de la facultad exclusiva de decidir la celebracion
0 no del contrato principal de compraventa"; en el mismo sentido, sentencias de 5 junio 2003 y 3 abril 2006 . Otras
muchas sentencias se han dictado sobre la opcion de compra: 23 abril 2010 , 7 mayo 2010 , 1 de diciembre de
2011.

La clausula penal es el objeto de este proceso, que reclama el optante, porque el concedente de la opcién,
demandado en la instancia, vendié la finca a un tercero (ocho afios después de la firma del documento privado).
Lo cual ha sido desestimado por las sentencias de instancia, lo que considera acertado esta Sala.
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En primer lugar, porque es esencial en la opcion de compra la fijacion de plazo, ya que no puede el
concedente quedar indefinidamente ligado por un pacto que no lo fija y asi lo exige el articulo 14.3° del
Reglamento hipotecario . La opcion de compra del 20 marzo 1997 no fijaba plazo, pues cuando se refiere al
mismo lo hace a partir de la aprobacién definitiva por el Ayuntamiento de Monovar de la modificacion del
Planeamiento que permita la obtencién de las respectivas licencias de obras y la iniciacién de la construccion, que,
por cierto le correspondia a la inmobiliaria optante realizar las gestiones necesarias para solicitar y obtener la
modificacién de la clasificacién urbanistica de la finca. Al faltar el elemento esencial del plazo, esta opcion de
compra no existe, no puede obligar indefinidamente al concedente de la opcidn, por lo cual la venta de la finca
muchos afos mas tarde, no produce la aplicacion de la clausula penal.

De ello se deduce que en el contrato (precontrato) la aprobacién de la modificacién urbanistica se ponia
como condicidn suspensiva, que no ha llegado a cumplirse, sin que haya sido previsto un plazo para ello, como se
ha dicho en las lineas anteriores".

Esto no quita importancia a la interpretacion, a nuestro juicio de peso, que de la clausula QUINTA realiza
la Administracion y que no presenta oscuridad alguna en su lectura recordemos ( Si los socios de PROINSA
deciden liquidar la sociedad, NOZAR, S.A. no tendra derecho a ningun saldo resultante porque el objeto del
presente compromiso de compraventa Unicamente se circunscribe al 20% de las parcelas de las que resulte
adjudicatario PROINSA ) que inclusive a la postre llevaria a que la hoy actora pudiese instar la liquidacion de
PROINSA, como accionista mayoritario que es. Y en el caso de que se produjera, NOZAR no tendria derecho a
ninguna finca de las que se adjudicaran a REYAL por la liquidacion ni tampoco tiene derecho a ninguna
indemnizacion.

Posibilidad que deriva del articulo 260 del TRLSA que establece como causa de disolucién de la sociedad
el acuerdo de la junta general adoptada con arreglo al articulo 103. Este articulo regula los accionistas que deben
concurrir a las juntas (en primera convocatoria accionistas que representen el 50% del capital social) y los votos
necesarios para la adopcion de los acuerdos. REYAL posee una participacién en el capital de PROINSA del 85%.
Por tanto, el motivo debe decaer.

Sexto.

Deducibilidad de las cantidades satisfechas al Consejero delegado como retribuciéon de sus funciones de
administrador .

En el ejercicio 2006 REYAL paga a D. Benigno , Consejero Delegado de la sociedad, la cantidad de
601.785,60 euros, como retribucién del administrador. El articulo 23 de los Estatutos de la sociedad establece: "El
cargo de administrador no sera retribuido” (diligencia 21, de 13-03-2009, paginas 11893 a 11992 del expediente).

La inspeccion no admite la deducibilidad en la base imponible del impuesto sobre sociedades del ejercicio
2006 de las cantidades satisfechas a D. Benigno ; se basa en lo dispuesto en el art. 23 de los estatutos y en que la
entidad no ha aportado prueba alguna de que haya prestado servicios concretos al margen de los que suponen el
ejercicio de su cargo de administrador.

No es discutido que el art 23 de los Estatutos de la sociedad dispone que el cargo de administrador no sea
retribuido.

Debemos citar en este sentido la sentencia del TS, Seccidén 22, de 5 de Febrero de 2015, recurso de
casacion 2448/2013 :

"En relacién con la retribucién de los administradores, el articulo 130 del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades Andénimas , aprobado por R.D. Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, dispone que "La retribucion
de los administradores debera ser fijada en los estatutos. Cuando consista en una participacion en las ganancias
s6lo podra ser detraida de los beneficios liquidos y después de estar cubiertas las atenciones de la reserva legal y
de la estatutaria y de haberse reconocido a los accionistas un dividendo del 4 por 100, o el tipo mas alto que los
estatutos hayan establecido".

Por su parte, el articulo, establece lo siguiente: 1. El cargo de administrador es gratuito, a menos que los
estatutos establezcan lo contrario, determinando el sistema de retribucion.

2. Cuando la retribucién tenga como base una participacion en los beneficios, los estatutos determinaran
concretamente la participacion, que en ningun caso podra ser superior al diez por ciento de los beneficios
repartibles entre los socios.

3. Cuando la retribuciéon no tenga como base una participacion en los beneficios, la remuneracién de los
administradores ser4 fijada para cada ejercicio por acuerdo de la Junta General".

Tal y como ha senalado el ICAC en consulta num. 1/BOIC la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada parece separar su redaccion de la del TRLSA, precisando el contenido de la norma, de forma que la
retribucion de los administradores no pueda ser configurada como una distribucidon de los beneficios de una
sociedad, sino que lo que trata de fijar la Leyes unicamente la férmula de calculo de la citada retribucion. Lo
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anterior permite considerar igualmente que la precision establecida en esta Ley (LSRL) pueda ser aplicable a las
sociedades anonimas al tratarse de un concepto cuya naturaleza es idéntica para ambos tipos de sociedades.
Continta el ICAC afirmando que la interpretacion realizada anteriormente viene también fundamentada desde el
punto de vista econdmico, ya que la retribucion de los administradores de una sociedad es un gasto mas
necesario para poder obtener los ingresos correspondientes de la misma.

Por lo tanto, la interpretacion de los articulas 130 del TRLSA y 66 de la LSRL respecto a las dotaciones a
determinadas reservas y de otros aspectos previos al calculo de la retribuciones de los administradores, debe
entenderse como condiciones previas que el legislador impone para el posible devengo de las retribuciones de los
administradores (formula de calculo de las mismas), y no como que la retribucion de los administradores
constituya una aplicacion directa del beneficio contable.

El Tribunal Econdmico-Administrativo Central, en resolucion de 14 de septiembre de 2006, ha sefialado
que con la Ley 43/1995 el panorama ha cambiado radicalmente pues esta no establece requisito especial alguno
para la deduccién de las retribuciones de los administradores y que el articulo 10.3 de la misma se remite para la
determinacién del resultado contable a la normativa contable y no a la normativa de otro orden mercantil,
concluyendo que "dado que la Ley 43/1995 del Impuesto sobre Sociedades no establece precepto alguno que
limite la deducibilidad de las retribuciones de losadministradores, establecidas éstas por los estatutos sociales
conforme al articulo 130 TRLSA , satisfechas conforme a los mismos como ocurre en el caso, y contabilizados
correctamente los gastos que nos ocupan (tanto las retribuciones del Consejo como las de direccién empresarial),
por otra parte necesarios para la obtencién de los ingresos, debe concluirse el caracter deducible de los mismos
para la determinacion de la base imponible puesto que concurren a la fijacién del resultado contable".

En consecuencia es la jurisprudencia consolidada y mas reciente la que opera dentro del sistema de
fuentes del derecho ( ello viene a colacién por la manifestacién de la actora en conclusiones a posturas
jurisprudenciales anteriores o del mismo TEAC en otro sentido ) no es dable de aceptar el argumento de la actora
habida cuenta que el articulo 23 de los Estatutos de la sociedad establece: "El cargo de administrador no sera
retribuido" y de otro no ha aportado prueba alguna de que haya prestado servicios concretos al margen de los que
suponen el ejercicio de su cargo de administrador, siendo a la misma a la que nuevamente corresponde la carga
de la prueba.

Séptimo.

Ajuste efectuado como consecuencia de la absorcion de la entidad LAS DEHESAS DE GUADALAJARA,
S.A.
HECHOS:

En diciembre de 2006 se otorga escritura publica de fusién por absorcién de una sociedad que posee el
100% de otra; la entidad CONSTRUCCIONES REYAL, S.A. absorbe, entre otras, a la entidad LAS DEHESAS DE
GUADALAJARA, S.A.. En la escritura de fusion se establece que la misma tiene efectos contables desde 1 de
enero de 2006 (balance de fusion de fecha 30-06-2006).

La operacion de fusidn por absorcidén se acogio al régimen especial regulado en el Capitulo VIII del Titulo
VII del TRLIS, régimen fiscal especial para las operaciones de fusion, escision, aportaciones de activos y canje de
valores, regulado actualmente en el capitulo VIII, del titulo VII, y disposicidén adicional segunda del Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo , que aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, a
través del cual se pretende que la fiscalidad tenga un papel neutral cuando se cumplan determinados requisitos,
de tal manera que la ejecucion de una reestructuracion societaria en estos casos no determine una carga
tributaria.

En el balance de fusién que se aprueba por la sociedad DEHESAS figuran reservas voluntarias por
importe de 41.285.845,74 euros.

En la misma Junta General de la sociedad DEHESAS, celebrada el 25-10-2006, después de aprobar la
fusion, se acuerda el reparto de un dividendo extraordinario con cargo a reservas voluntarias por importe de
40.000.000 euros; REYAL socio unico de DEHESAS contabiliza el 25-11-2006 un ingreso por dividendos el cual
es anulado el 30-12-2006.

Cuando REYAL contabiliza las operaciones de fusion el valor teérico de DEHESAS que toma en
consideracioén en aplicacion del art. 89.3 del TRLIS es el que resulta, una vez minorado en el dividendo repartido.

La inspeccion considera que esto no es correcto pues el reparto de dividendos no puede afectar al valor
tedrico por efecto de la retroaccidn contable. Senala que el reparto de los dividendos con posterioridad a la fecha
de retroaccion contable y antes de la inscripcién de la escritura de la fusién en el Registro Mercantil tuvo como
exclusiva finalidad alterar a la baja el valor tedrico de la sociedad absorbida para propiciar una revalorizaciéon de
las existencias recibidas por la absorbente .

Por tanto, el valor tedrico de la entidad absorbida a tener en cuenta a los efectos del art. 89.3 del TRLIS
sera el existente en la fecha de inscripcion de la operacién de fusion en el Registro Mercantil. No obstante, en este
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caso hay que tener en cuenta que las partes han acordado que la fusién tiene efectos contables desde el 1 de
enero de 2006 lo que supone que desde esa fecha todas las operaciones realizadas por la sociedad absorbida se
consideran realizadas a efectos contables por cuenta de la sociedad absorbente.

Por tanto la cuestion que se plantea es determinar el valor tedrico a considerar en aplicacion de lo
dispuesto en el art. 89.3 del TRLIS y teniendo en cuenta que existe un pacto de retroaccion contable de los
efectos de la fusion.

La actora, en su escrito de conclusiones tras seguir una linea uniforme, entiende que el problema es el de
establecer cual es el efecto que, sobre el citado calculo, tiene el dividendo repartido durante el periodo de
retroaccion contable, entendiendo que, como el tratamiento fiscal es igual al contable, no cabe ignorar, como
pretende la Administracion, que entre los beneficios y perdidas de la absorbida, que contablemente se imputan a
la absorbente, no estén los dividendos pagados por aquella a esta, porque no son un gasto para la pagadora, sino
parte de una eliminacion interna, razén por la cual, si minoran el valor tedérico del patrimonio trasmitido.

La postura de la Administracion tributaria ha de mantenerse.

Sobre este particular traer a colacion la sentencia del Tribunal Supremo en sentencia de 11 de Abril de
2013, recurso de casacion 4473/2010 , o la mas reciente de 13 de noviembre de 2013, recurso de casacion
5714/2011 , donde se tiene declarado, en lo que aqui ilustra, lo siguiente:

"De la lectura del articulo 245.1 del TRLSA se deriva el caracter constitutivo que tiene la inscripcion. Si el
articulo 245.1 del TRLSA establece que la eficacia de la fusién queda supeditada a la inscripcion, ello quiere decir,
en sentido contrario, que sin inscripcién no hay efectos, siendo uno de ellos precisamente la adquisicién del fondo
de comercio. Debemos concluir, en consecuencia, que el fondo de comercio aflora con la inscripcion de la fusion,
pudiéndose amortizar a partir de la fecha de presentacion en el Registro. Y de acuerdo con el articulo 233.1 del
Reglamento del Registro Mercantil una vez inscrita la fusion, el Registrador cancelara de oficio los asientos de las
sociedades extinguidas por medio de un unico asiento, trasladando literalmente a la nueva hoja los que hayan de
quedar vigentes.

2. No se opone a que el momento a partir del cual quepa amortizar fiscalmente el fondo de comercio
financiero sea el dia de la inscripcion de la fusion en el Registro Mercantil la existencia de una retroaccion de los
efectos contables de la fusién. En este sentido, el articulo 105 de la LIS sefala que "las rentas de las actividades
realizadas por las entidades extinguidas a causa de las operaciones mencionadas en el articulo 97 de esta Ley se
imputaran de acuerdo con lo previsto en las normas mercantiles". A este respecto, tanto el articulo 235 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Andénimascomo el articulo 228 del Reglamento del Registro Mercantil
establecen como una de las menciones necesarias del proyecto de fusion la de "la fecha a partir de la cual las
operaciones de las sociedades que se extingan habran de considerarse realizadas a efectos contables por cuenta
de la sociedad a la que traspasan su patrimonio”.

De acuerdo con el precepto mercantil, todas las operaciones registradas en los libros de la sociedad que
se disuelve como consecuencia de la fusién, se entienden realizadas, a partir de la fecha de retroaccién contable,
por cuenta de la entidad absorbente, de manera tal que, a efectos patrimoniales, se reflejaran en el patrimonio de
dicha entidad absorbente.

El articulo 105 de la LIS tiene por efecto que las operaciones realizadas por la entidad que se disuelve, a
partir de la fecha de retroaccién contable, sean computadas por la entidad adquirente para la determinacion de su
base imponible. En este sentido cualquier ingreso o gasto registrado en los libros de contabilidad de la entidad
transmitente ha de computarse para determinar la base imponible de la entidad adquirente.

En el caso que nos ocupa, la amortizacion del fondo de comercio de fusiéon no puede estar reflejada en
los libros de contabilidad de la entidad transmitente, a partir de la fecha de retroaccion contable. En efecto, tal
fondo de comercio solamente aflora en los libros de contabilidad de la entidad adquirente, y dicho afloramiento se
produce cuando se realiza la fusion, esto es, cuando la escritura de fusion surte efectos frente a terceros.

No obstante, la retroaccion contable de los efectos de la fusion es una cuestién distinta a la de la eficacia
juridica de la fusién. Dicho de otro modo, la primera se circunscribe a las rentas derivadas de las operaciones
propias del negocio de la entidad absorbida (compras, ventas, etc.), que ésta realiza en el interin entre la fecha a
la que se retrotraen los efectos de la fusién y la fecha de inscripcidon de la misma. Tales ingresos y gastos,
formalmente anotados en los libros de contabilidad de la absorbida, por efecto de la retroaccion van a formar parte
en realidad del resultado contable y de la base imponible de la sociedad absorbente. Cuestion distinta es, como
decimos, la amortizacién del fondo de comercio, pues se trata de rentas, no de la absorbida, sino resultantes del
proceso de fusion. En este sentido, como sefalaba la Inspeccion, no son rentas anotadas en los libros de
contabilidad de la entidad transmitente.

En definitiva, el pacto de retroacciéon contable no puede suponer en ningun caso una anticipacion en la
amortizacion del fondo de comercio generado por la fusion, que aflora con la inscripcion de la misma en el
Registro Mercantil, momento a partir del cual puede ser objeto de amortizacién. Pretender amortizar el fondo de
comercio por la totalidad del afio, con independencia de la fecha de la fusién, supone una evidente vulneracion de
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las reglas contables y fiscales de amortizacion, al ignorar por completo la mecanica de calculo de las
amortizaciones y la idea de periodificacion inherente a la misma".

Clarificada la diferencia de los efectos juridicos y contables, resefiar las fechas esenciales de las
operaciones:

- EI 25-10-2006 se aprueba la fusidn en las Juntas Generales de las

sociedades afectadas segun proyecto aprobado el 28-09-2006 y depositado en

el Registro Mercantil el 2-10-2006.

Se toma como balance de fusién los balances cerrados a 30-06-2006, que se aprueban y se incorporan a
la escritura de fusion.

- Se fija como fecha de retroaccion contable el 1 de enero de 2006.

- El 4 de diciembre de 2006 se otorga la escritura publica de fusion

inscribiéndose en el Registro Mercantil el 27-12-2006.

En el presente caso, como se ha indicado la Junta General celebrada el 25-10-2006 aprueba la fusién y
toma como balance de fusién el balance cerrado a 30-06-2006 y en el mismo acto, una vez aprobada la fusion,
aprueba una distribucién de dividendos con cargo a reservas de libre disposicién.

En buena logica, y dentro del principio de autonomia de la voluntad, es el balance de fusion de 30 de junio
de 2006 ("El balance de fusion" recogera el patrimonio neto a efectos de fusién de cada sociedad que intervenga.
Este balance podra ser el ultimo aprobado por la Junta General de Accionistas (JGA), siempre que la fecha de
cierre no diste mas de 6 meses de la fecha de celebracion de la JGA en que se acuerde la fusion), el que resulta
relevante a efectos del valor tedrico, y al que por mutuo acuerdo de las partes se le da retroacciéon contable a 1 de
enero de 2006, y que por ello mismo, supondria una contradiccion, no lo puede alterar, al minorarlo en una fecha
posterior, 25 de octubre, siempre en el mismo afio.

Octavo.

Esgrime la demanda que segun se establece en el expositivo de hechos Cuarto de la resoluciéon aqui
recurrida, el procedimiento sancionador se inicié el 12 de mayo de 2009 y concluyé con la notificacion del acuerdo
sancionador, que tuvo lugar el 26 de marzo de 2010, transcurrido con creces el plazo de seis meses previsto en el
articulo 211.2 LGT , lo que, de conformidad con lo establecido en el apartado 4 del mismo articulo produce la
caducidad del procedimiento, la perdida de efectos interruptivos de la prescripcidon de lo actuado y la imposibilidad
de iniciar un nuevo procedimiento sancionador.

Alegacion esta no realizada en via administrativa. Pese a ello, si entraremos a analizar este extremo,
porque tal aseveracion de la resolucion hoy impugnada, pudo causar a la actora una confusiéon no deseada.

El Articulo 211 establece :

"2. El procedimiento sancionador en materia tributaria debera concluir en el plazo maximo de seis meses
contados desde la notificacion de la comunicacién de inicio del procedimiento. Se entendera que el procedimiento
concluye en la fecha en que se notifique el acto administrativo de resolucién del mismo".

En el presente caso estamos en la modalidad de procedimiento abreviado.

El articulo 210.5 LGT recoge la posibilidad de una tramitacién abreviada. Si al iniciarse el expediente
sancionador se encuentran en poder del érgano competente todos los elementos que permitan formular la
propuesta de sancién (ello ocurre cuando previamente ha existido un procedimiento de comprobaciéon por érganos
de gestion o inspeccion), ésta se incorporara al acuerdo de iniciacién; este acuerdo se notificara al interesado,
indicandole la puesta de manifiesto del expediente y concediéndole un plazo de 15 dias para realizar alegaciones
y presentar documentos, justificantes y pruebas.

En estos casos, la propuesta de resolucion se incorporara al acuerdo de iniciacion del procedimiento, y se
advertira expresamente al interesado que, de no formular alegaciones ni aportar nuevos documentos o pruebas,
podra dictarse la resolucién de acuerdo con dicha propuesta.

La resolucion podra ser tacita o debera ser necesariamente expresa en funciéon de que el obligado
tributario haya manifestado o no su conformidad en el tramite de alegaciones posterior a la propuesta, conforme al
articulo 25.5 y 6 Reglamento Sancionador .

Dicho esto, es el 12 de mayo de 2009 cuando se produce como acto interno la autorizacion de la
Inspectora Jefe al Equipo de Inspeccién para acordar el inicio del expediente sancionador que proceda, lo que el
actor indica como fecha de inicio del expediente. Pero la notificacién del inicio del expediente sancionador tiene
lugar el 1 de febrero de 2010 mediante acuerdo del Jefe del Equipo, conforme consta en los antecedentes de
hecho del acuerdo sancionador, y el mismo reconoce en su escrito de alegaciones, y finaliza con la notificacion del
acuerdo sancionador, de fecha 25 de marzo de 2010, que tuvo lugar el 26 de marzo de 2010 como asi también se
reconoce y consta

No transcurre pues el periodo de seis meses previsto en el articulo 211.2 LGT , por lo que no se aprecia la
caducidad invocada.
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Noveno.

Falta de motivacion de la culpabilidad en el acuerdo sancionador.

La demandante fundamenta su pretension en la falta de motivacion del elemento subjetivo de la infraccion
en los acuerdos sancionadores vy la interpretacién razonable de la norma como eximente de responsabilidad, asi
como la inexistencia de ocultacién de datos.

- De las regularizaciones efectuadas por la inspeccion considera que el ajuste referido a la absorcion de la
entidad DEHESAS no es sancionable por no concurrir el elemento subjetivo.

- Respecto de las demas y conforme denuncia la demanda, en el caso de la indemnizacion pagada a
NOZAR, las consideraciones del instructor sobre la culpabilidad, transcritas y asumidas por el Inspector Jefe, no
son

sino reiteracion de las que motivan la liquidacién. Y otro tanto sucede respecto de ultimo elemento de la
regularizacién sancionado, la deduccion de la retribucion del consejero delegado como gasto de personal, que
tanto el instructor como el Inspector jefe consideran no ajustada a derecho con fundamento en la jurisprudencia
emanada de las ya citadas sentencias del caso Mahou, de 13 de noviembre de 2008 , una resolucion del TEAC,
de 14 de septiembre de 2006, y una consulta de la DGT, de 6 de mayo de 1997, todas ellas referidas a la Ley
61/1978, distinta de la aplicable en el presente caso.

Pero ninguno de estos argumentos motiva la culpabilidad, de acuerdo con la unanime y ya reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la materia, porque, excepcion hecha de la primera de las conductas
sancionadas, "la resolucion sancionadora, del mismo modo que el acta de inspeccioén, se limita a explicitar la
regularizacion practicada por la Administracion tributaria, sin hacer referencia alguna a las razones por las cuales
se considera que las irregularidades detectadas constituyen una infraccién grave conforme al art. 79 a) LGT ni
especificar los hechos o circunstancias de los que se infiere que la obligada tributaria inspeccionada ha actuado
culpablemente, por dolo o negligencia, esto es, al menos por la simple negligencia".

Por ultimo los gastos cuya deducibilidad se cuestiona por la inspeccién aparecen detallados en la Memoria
Anual hecha publica a través de la CNMV y declarados, con lo cual no cabe hablar de ocultacién de datos.

La resolucién impugnada, a los efectos que interesan, pone de relieve:

- La cuestion se reduce, en consecuencia, a valorar si la concurrencia de culpabilidad en la conducta
infractora se ha justificado y, por consiguiente, si la imposicion de la sancién ha estado suficientemente motivada,
lo que nos conduce, de forma inexorable, al contenido del acuerdo por el que se infligio, por ser el lugar donde
dicha motivacion debe aparecer explicitada.

- La Inspeccion cimento la procedencia de la sancidn en los siguientes aspectos: (a) la conformidad del
sujeto pasivo con los hechos que dieron lugar al acta; (b) la inexistencia de oscuridad en la norma que infringié y
(c) la importancia de la empresa, dotada de un equipo de expertos juridicos y fiscales. Asimismo, (d) neg6 la
concurrencia de alguna causa excluyente de la responsabilidad, al considerar irrelevante la ausencia de ocultacion
y la llevanza de una contabilidad exacta.

- La apreciacion de la culpabilidad del obligado tributario ha sido objeto de un minucioso analisis por parte
del instructor del expediente reproducido en el acuerdo de imposicion de sancién.

Décimo.

Respecto de la motivacion la jurisprudencia viene manteniendo que "(...) en la medida en que se trata de
una resolucién sancionadora, es evidente que la falta de motivacion lesiona asimismo garantias constitucionales.
Y es que, como ha sefialado el Tribunal Constitucional, «frente a la regla general, conforme a la cual el deber de
motivacion de los actos administrativos es un mandato derivado de normas que se mueven en el ambito de lo que
venimos denominando legalidad ordinaria», en relacion con los actos administrativos que impongan sanciones «tal
deber alcanza una dimensién constitucional», en la medida en que «el derecho a la motivacién de la resolucion
sancionadora es un derecho instrumental a través del cual se consigue la plena realizacién de las restantes
garantias constitucionales» que resultan aplicables en el procedimiento administrativo sancionador. «Asi, de poco
serviria -explica el maximo intérprete de la Constitucidon- exigir que el expedientado cuente con un tramite de
alegaciones para su defensa, si no existe un correlativo deber de responderlas; o proclamar el derecho a la
presuncion de inocencia, si no se exige al 6rgano decisor exteriorizar la valoracion de la prueba practicada y sus
consecuencias incriminatorias. De igual manera, la motivacion, al exponer el proceso racional de aplicacién de la
ley, permite constatar que la sanciéon impuesta constituye una proporcionada aplicacion de una norma
sancionadora previa», amén de que «resulta imprescindible en orden a posibilitar el adecuado control de la
resolucién en cuestion» ( STC 7/1998, de 13 de enero, F. 6; en el mismo sentido, AATC 250/2004, de 12 de julio,
FJ 6 ; 251/2004, de 12 de julio, F.6 ; 317/2004, de 27 de julio, F. 6 ; y 324/2004, de 29 de julio , F. 6). En la misma
linea, esta Seccién ha subrayado que la motivacion de la sancion es la que «permite al destinatario -en este caso,
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al sancionado- conocer los motivos de la imposicion de la sancién, en definitiva de la privacidon o restriccion del
derecho que la resolucidn sancionadora comporta, permitiendo, a su vez, el eventual control jurisdiccional de la
decisién administrativa» Sentencia de 17 de marzo de 2008 (rec. cas. para la unificacion de doctrina num.
385/2005), FD Octavo. (...) debemos recordar que el principio de culpabilidad, derivado del art. 25 CE , rige
también en materia de infracciones administrativas ( SSTC 246/1991, de 19 de diciembre F. 2 ; y 291/2000, de 30
de noviembre , F. 11), y «excluye la imposicidon de sanciones por el mero resultado y sin atender a la conducta
diligente del contribuyente» [ STC 76/1990, de 26 de abril , F.4 A); en el mismo sentido, STC164/2005, de 20 de
junio, F.61]."

Conviene recordar aqui que la STC 164/2005, de 20 de junio , citada en ultimo término por el Tribunal
Supremo, establecié en su fundamento juridico 6°: "(...) como hemos sefialado en la STC 76/1990, de 26 de abril ,
«no existe un régimen de responsabilidad objetiva en materia de infracciones tributarias» y «sigue rigiendo el
principio de culpabilidad (por dolo, culpa o negligencia grave y culpa o negligencia leve o simple negligencia),
principio que excluye la imposicién de sanciones por el mero resultado y sin atender a la conducta diligente del
contribuyente» (FJ 4), por lo que en este concreto punto cabe apreciar la vulneracion constitucional alegada en la
demanda de amparo cuando, como aqui ocurre, se impone la sancion por el mer hecho de no ingresar, pero sin
acreditar la existencia de un minimo de culpabilidad y de animo defraudatorio extremo del que en la resolucion
judicial viene a prescindirse pese a tratarse de un supuesto razonablemente problematico en su interpretacion. En
efecto, no se puede por el mero resultado y mediante razonamientos apodicticos sancionar, siendo imprescindible
una motivacién especifica en torno a la culpabilidad o negligencia y las pruebas de las que ésta se infiere".

Pues bien, como ha sefialado el propio Tribunal Constitucional, el principio de presuncién de inocencia,
aplicable también en el ejercicio de la potestad administrativa (por todas, SSTC 120/1994, de 25 de abril, F. 2 ; y
45/1997, de 11 de marzo , F. 4), garantiza «el derecho a no sufrir sanciéon que no tenga fundamento en una previa
actividad probatoria sobre la cual el érgano competente pueda fundamentar un juicio razonable de culpabilidad» (
STC 212/1990, de 20 de diciembre , F. 5), y comporta, entre otras exigencias, la de que la Administraciéon pruebe
y, por ende, motive, no sblo los hechos constitutivos de la infraccién, la participacion del acusado en tales hechos
y las circunstancias que constituyen un criterio de graduacién, sino también la culpabilidad que justifique la
imposiciéon de lasancion [entre otras, SSTC 76/1990, de 26 de abril , F. 8 B); 14/1997, de 28 de enero, F. 6 ;
209/1999, de 29 de noviembre, F. 2 ; y 33/2000, de 14 de febrero , F.5 B)]; ausencia de motivacién especifica de
la culpabilidad que, en el concreto ambito tributario, determiné que en 1laSTC 164/2005, de 20 de junio, la Sala
Segunda del Tribunal Constitucional llegara a la conclusiéon de que la imposicién de una sancioén por la comision
de una infraccion tributaria grave tipificada en el art. 79 a) LGT , vulneré el derecho de los recurrentes a la
presuncion de inocencia."

En el caso que nos ocupa, el acuerdo recurrido, tras reproducir el resultado de la liquidacién, las
consideraciones sobre la culpabilidad de la propuesta del instructor, las alegaciones del obligado tributario sobre
culpabilidad, dedica un apartado, al folio 28 "De todo lo anterior parece deducirse que la alegacion de la entidad no
tiene fuerza suficiente para que en base a la misma pueda estimarse que en el presente caso no existe
concurrencia de culpabilidad como ella pretende" (pagina 28 del acuerdo sancionador) .

Por otra parte, tampoco el TEAC afiade mucho mas a la motivacion de la culpabilidad. Pese a la extension
de los fundamentos dedicados a la misma (folios 57 a 66 siete folios), las Unicas referencias al comportamiento
enjuiciado lo son al folio 66, siendo en todo caso determinante el acuerdo sancionador. Si ello es asi, procede
estimar este motivo.

Undécimo.

De conformidad con lo establecido en el articulo 139.1 de la Ley Jurisdiccional , en la redaccion dada por
la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agilizacién Procesal, cada parte abonara las costas causadas a
su instancia y las comunes por mitad.

Por lo expuesto,
FALLAMOS

Que estimamos parcialmente el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacién de la
entidad REYAL URBIS S.A. contra la resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 19 de enero de
2012 a que las presentes actuaciones se contraen, la cual confirmamos por ser ajustada a Derecho, salvo en
extremo relativo el acuerdo de imposicién de sancién de 25 de marzo de 2010, que se anula.

En cuanto a las costas cada parte abonara las causadas a su instancia y las comunes por mitad.

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

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el Magistrado Ponente en la misma,

lImo. Sr. D. ANGEL NO VOA FERNANDEZ estando celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional; certifico.
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