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SENTENCIAN®

[Imo. Sr. Presidente:

D. JESUS MARIA CALDERON GONZALEZ

lImos. Sres. Magistrados:

D2. FELISA ATIENZA RODRIGUEZ

D. ANGEL NOVOA FERNANDEZ

D2. CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA

D. FERNANDO ROMAN GARCIA

D2. TRINIDAD CABRERA LIDUENA

Madrid, a veinticinco de junio de dos mil quince.

Vistos los autos del recurso contencioso-administrativo n® 315/2012 que ante esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido el Procurador D. Francisco Velasco Mufioz-Cuéllar, en
nombre y representacion de la entidad VIAJES BARCELO S.L. frente a la Administracion General del Estado
(Tribunal Econémico Administrativo Central), representada y defendida por el Abogado del Estado. La cuantia del
recurso es de 130.419,14 euros (Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2002, sancién), 531.520,09 euros
(Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2004, 2005 y 2006), y 211.930,84 euros (Impuesto sobre Sociedades,

ejercicios 2004, 2005 y 2006, sancién). Es Ponente la lima. Sra. D?. TRINIDAD CABRERA LIDUENA, quien
expresa el criterio de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

La parte actora interpuso, con fecha 3 de septiembre de 2013, recurso contencioso administrativo contra
la Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central de 30 de mayo de 2012, por la que se desestiman las
reclamaciones administrativas interpuestas contra los siguientes actos administrativos dictados por la
Dependencia de Control Tributario y Aduanero de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes de la Agencia
Estatal de la Administracion Tributaria:

- Acuerdo de liquidacion, notificado el 24 de marzo de 2010, relativo al Impuesto sobre Sociedades 2002
en el que se minora la base imponible negativa del grupo a compensar en ejercicios futuros en 1.304.191,00
euros.

- Acuerdo sancionador, notificado el 29 de noviembre de 2010, relativo al Impuesto sobre Sociedades
2002, por importe de 130.419,14 euros.

- Acuerdo de liquidacion, notificado el 24 de mayo de 2010, relativo al Impuesto sobre Sociedades 2004,
2005 y 2006 con una deuda tributaria a ingresar de 531.520,09 euros.
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- Acuerdo sancionador, notificado el 29 de noviembre de 2010, relativo al Impuesto sobre Sociedades
2004, 2005 y 2006, por importe de 211.930,84 euros.

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 de 11 de abril de 2013,
en el que, después de alegar los hechos y fundamentos juridicos que consideré aplicables, terminé suplicando una
sentencia estimatoria, con anulacién de la Resolucion del TEAC recurrida, asi como los actos de liquidacion y de
imposiciéon de sancién de que trae causa.

Tercero.

De la demanda se dio traslado al Sr. Abogado del Estado quien, en nombre y representacion de la
Administracion demandada, la contestdé mediante escrito de 31 de julio de 2013 en el que, tras consignar los
hechos y los fundamentos de derecho que estimoé convenientes, suplicd la desestimacion del presente recurso,
con imposicion de costas a la recurrente.

Cuarto.

Practicada la prueba que propuesta fue admitida, con el resultado que obra en las actuaciones, se
concedié a continuacidon a las partes sucesivamente, el plazo de diez dias para que presentaran escrito de
conclusiones, lo que efectuaron ratificandose en sus respectivas pretensiones.

Concluso el procedimiento, se sefialé para votacién y fallo el dia 11 de junio de 2015, en el que
efectivamente tuvo lugar.

Quinto.

En la tramitaciéon del presente recurso contencioso-administrativo se han observado las prescripciones
legales exigidas en la Ley reguladora de esta Jurisdiccién, incluida la del plazo para dictar sentencia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Primero.

Se impugna en el presente recurso contencioso administrativo por la representacion de la entidad VIAJES
BARCELO S.L. la Resolucién del Tribunal Econédmico Administrativo Central de 30 de mayo de 2012, por la que se
desestiman las reclamaciones administrativas interpuestas contra los siguientes actos administrativos dictados por
la Dependencia de Control Tributario y Aduanero de la Delegacién Central de Grandes Contribuyentes de la
Agencia Estatal de la Administracion Tributaria:

- Acuerdo de liquidacién, notificado el 24 de marzo de 2010, relativo al Impuesto sobre Sociedades 2002
en el que se minora la base imponible negativa del grupo a compensar en ejercicios futuros en 1.304.191,00
euros.

- Acuerdo sancionador, notificado el 29 de noviembre de 2010, relativo al Impuesto sobre Sociedades
2002, por importe de 130.419,14 euros.

- Acuerdo de liquidacion, notificado el 24 de mayo de 2010, relativo al Impuesto sobre Sociedades 2004,
2005 y 2006 con una deuda tributaria a ingresar de 531.520,09 euros.

- Acuerdo sancionador, notificado el 29 de noviembre de 2010, relativo al Impuesto sobre Sociedades
2004, 2005 y 2006, por importe de 211.930,84 euros.

Son antecedentes de interés para la solucion del caso, a la vista del expediente administrativo y de los
documentos que constan en autos, los siguientes:

1. El 22 de abril de 2008 se notifico a VIAJES BARCELO S.L. la comunicacién de inicio de actuaciones
inspectoras por la Dependencia de Control Tributario y Aduanero de la Delegacién Central de Grandes
Contribuyentes de la AEAT en relacién con el Grupo fiscal 160/01, cuya sociedad dominante era VIAJES
BARCELO SL.

Las actuaciones tenian alcance general y se referian a los siguientes conceptos y periodos:
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- Impuesto sobre Sociedades 11/2002 a 10/2006.

- Retenciones trabajo/profesional 04/2004 a 12/2006.
- IVA 04/2004 a 12/2006.

- Retenciones no residentes 04/2004 a 12/2006.

- Declaracién anual operaciones 2004 a 2006.

- Declaracién recapitulativa entrega AIB 2004 a 2006.

Mediante diligencia de 6 de mayo de 2008 se comunica a la obligada la ampliaciéon de actuaciones al
Impuesto sobre Sociedades en régimen individual durante los periodos 11/2002 a 10/2006.

Por acuerdo del Inspector Jefe de 21 de enero de 2009, notificado a la interesada el 27 de enero de 2009
se amplid el plazo maximo de duracién de las actuaciones inspectoras a 24 meses por concurrir especial
complejidad.

2. Resultado de estas actuaciones, en relacion con el Impuesto sobre Sociedades 2002, se dictd y notificd
acuerdo de liquidacion el 24 de marzo de 2010, por el que se minoraba la base imponible negativa a compensar
en ejercicios futuros del grupo en 1.304.191 euros. Disconforme con dicha liquidacién se interpuso ante el TEAC
reclamacién econémico-administrativa.

La disminucién de base imponible negativa total que resulta de las actuaciones inspectoras en este
ejercicio 2002, derivada de los ajustes en conformidad y disconformidad, asciende a 3.128.422,79 euros. La base
imponible negativa del grupo a compensar en ejercicios futuros por este periodo queda fijada, tras las actuaciones
de comprobacion, en 4.290.764,52 euros. Al finalizar el ejercicio 2003/2004 se produjo la extincion del grupo
consolidado 160/01, sin que hasta ese momento se hubiese producido la compensacién de la base imponible
negativa del ejercicio 2002/2003. Las bases imponibles negativas por este periodo atribuibles a cada sociedad del
grupo extinguido son las siguientes: Viajes Barcelé S.L. (95,27%, 4.087.811,36 euros), Viajes Interopa (1,41%,
60.499,78 euros), y Barcel6 Division Central S.L. (3,32%, 142.453,38 euros).

Es en el ejercicio 2006 cuando se compensa este exceso de base imponible negativa.

3. Consecuencia de dicha minoracién de bases imponibles negativas a compensar en ejercicios futuros se
incod el 27 de noviembre de 2009 acta de disconformidad, relativa a los ejercicios 2004, 2005 y 2006.

Dicha propuesta fue confirmada en liquidacién dictada y notificada de 21 de mayo de 2010 de la que
resulta una deuda a ingresar de 531.520,09 euros. Disconforme con la misma se interpuso reclamacion
econdémico-administrativa ante el TEAC.

4. Los hechos puestos de manifiesto en los anteriores acuerdos de liquidacion son considerados por la
inspeccion constitutivos de infraccion tributaria y asi:

- Mediante acuerdo de 18 de diciembre de 2010, referido al ejercicio 2002 se aprecia la comision de
infraccién tributaria grave consistente en acreditar improcedentemente una base imponible negativa a compensar
en ejercicios futuros tipificada en el articulo 79 d) de la LGT 230/1963, por lo que se impone sancién consistente
en multa por importe de 130.419,14 euros. Esta sancion fue notificada el 29 de noviembre de 2010 y contra la
misma se interpuso ante el TEAC reclamacion econémico-administrativa.

- Mediante acuerdo de 26 de noviembre de 2010, referido a los ejercicios 2004, 2005 y 2006, se aprecia la
comision de infraccion tributaria grave consistente en dejar de ingresar parte de la deuda tributaria por el impuesto
sobre sociedades 2006 tipificada en el articulo 191 de la LGT 58/2003, por lo que se impone una sancion de
211.930,84 euros. Esta sancion fue notificada el 29 de noviembre de 2010 y contra la misma se interpuso
reclamacién econémico- administrativa ante el TEAC.

5. Las regularizaciones y sanciones anteriores tienen su fundamento en no haberse admitido por la
inspeccion la deducibilidad del gasto financiero por importe de 1.304.191 euros correspondientes a intereses del
préstamo que fue concedido a la reclamante por la entidad inglesa First Choice Holidays PCL.

Los hechos puestos de manifiesto en el expediente y no discutidos ni por la inspeccién ni por la
reclamante son los siguientes:

En junio de 2000 se llevan a cabo entre Barceld Corporacion Empresarial S.A. (BCE) y el grupo inglés
First Choice Holidays PLC (FCH) las siguientes operaciones:

El 16 de junio de 2000 BCE concede una opcion a favor de FCH segun la cual podra participar al 50% en
una futura joint venture hotelera entre los dos grupos. Si FCH decide ejercer la opcion BCE aportaria 15 hoteles y
FCH el capital correspondiente a la valoracion de dichos hoteles, acordado en un minimo de 300 millones de
euros. La opcion se concede con caracter gratuito y personal. FCH tiene derecho a ejercitar la opcién para
constituir la sociedad hasta el 31 de diciembre de 2002, debiendo entregar una notificacion de intenciones antes
del 31 de agosto de 2002.
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El 19 de junio de 2000 se otorga escritura por la que se formaliza acuerdo de canje de acciones por el que
BCE entrega a FCH el 100% de Viajes Barcel6 S.L., recibiendo a cambio 23.514.587 acciones de FCH. Por tanto,
FCH pasa a ostentar la plena propiedad de Viajes Barcel6 S.L.

En acuerdo de 26 de julio de 2001 se pactan la siguientes modificaciones del acuerdo de 16 de junio de
2000 : a) un descuento futuro en la aportacion dineraria que FCH haria en la joint venture, cuantificado en de 25
millones de libras (40 millones de euros), de modo que si se constituyese la joint venture, el grupo Barceld
otorgaria a FCH un descuento de 25 millones de libras en su aportacion sobre el importe inicialmente pactado,
siempre que la valoracion de los hoteles realizada por el tasador sea igual o superior a la evaluacidon minima fijada
en 300 millones de euros; b) el plazo para constituir la sociedad se amplia a 31 de diciembre de 2003; y c) se
amplia el plazo de entrega de la notificacién de intenciones a 31 de agosto de 2003. En este contrato corregido se
mantiene que FCH no pagara ninguna "prima" por la concesién de esta OPCION, que sigue siendo de caracter
personal.

El descuento a realizar en la aportacién para una futura sociedad comun, FCH lo convierte en un activo
inmaterial, al trasmitir, el 16 de octubre de 2001, ese descuento bajo la denominacién de "derecho de opcién" a su
sociedad participada VIAJES BARCELO S.L., y valora este activo inmaterial en el importe pactado para el futuro
descuento, 40 millones de euros.

Viajes Barcelo S.L. adquiere este "derecho de opcidon" mediante financiaciéon de la propia "vendedora del
derecho", su matriz inglesa, que transfiere temporalmente desde Reino Unido (por un dia) 40 millones de euros a
su filial, para que ésta le compre el "derecho”, operacion que da lugar a una transferencia por el mismo importe y
en sentido inverso, un dia después de recibida. En definitiva, el obligado adquiere de la empresa matriz un activo
valorado en 40 millones de euros que corresponde a la posibilidad de constituir en el futuro una sociedad por un
determinado importe, siempre que, ademas, unos expertos independientes valoren la gestion de los hoteles por
encima de determinadas cantidades.

El importe del préstamo se hace por la suma de 40.051.907,27 euros, por un plazo inicial de cinco afios y
un interés fijado en el Libor mas 0,5 %.

Los gastos financieros correspondientes a este préstamo que fueron cargados a la cuenta contable "otros
gastos financieros", ascendieron en el periodo 2002/2003 a 1.304.191,40 euros.

Las autoridades fiscales britanicas informaron de la falta de tributacion en Reino Unido de la operacién de
enajenacion del denominado por el contribuyente "derecho de opcién", segun documentacién incorporada al
expediente.

En virtud de las decisiones del socio Unico de las sociedades VIAJES BARCELO S.L. y FIRST CHOICE
HOLDINGS SPAIN S.L. de 30 de abril de 2003, se acordd la escisién parcial de VIAJES BARCELO S.L., a favor
de la preexistente FIRST CHOICE HOLDINGS SPAIN S.L. y de FIRST CHOICE INVESTMENTS SPAIN S.L. a
constituir en dicho acto. A FIRST CHOICE INVESTMENT SPAIN S.L., se le asigna:

- El Derecho de opcién de VIAJES BARCELO S.L. de 16 de octubre de 2001, de futura suscripcién del
50% de las acciones de una nueva sociedad a constituir de la que el restante 50% seria suscrito por una sociedad
tercera mediante la aportacién de 15 hoteles vacacionales. Su valor contable asciende a 40.051.907,27 euros, si
bien la referida contrapartida del pasivo determina un valor asignado de cero euros, ya que el pago de dicha
opciodn se ha financiado en su totalidad con deuda del accionista Unico de la sociedad escindida.

- Entre los pasivos asignados a la sociedad beneficiaria, y como exigible a largo plazo, en el apartado
"Deudas con empresas del grupo”, se incluye: Deuda de la Sociedad Escindida a favor de FIRST CHOICE
HOLIDAYS FINANCE LIMITED por importe de 40.051.907,27 euros en fecha 23 de octubre de 2001 por la
adquisicion del derecho de opcién. El valor asignado asciende a 40.051.907,27 euros.

A la vista de los hechos descritos la Inspeccién entiende que hay una simulacion absoluta tanto en la
venta que FCH hace a Viajes Barcel6 S.L. de la opcion efectuada el 16 de octubre de 2001 como de la
financiacion asociada a la misma de FCH a Viajes Barceld S.L. Asi se sefala en el Acuerdo de liquidacién que " el
grupo FCH mediante la cesion por precio de 40 millones de euros efectuada el 16 de octubre de 2001, "crea" de
manera instrumental y formal, que no real ni material, un activo a contabilizar en su sociedad espafola Viajes
Barceld S.L., ligado a un pasivo también "creado" ad hoc, con la finalidad de obtener ingresos financieros por la
deuda trasladada a la filial espanola y, finalmente, caso de no constituirse la joint venture (que es lo que finalmente
ocurriod), producir en la filial espafola una pérdida fiscal por deterioro del derecho transmitido ."

La concesién del descuento de 40 millones de euros se justificd ante la inspeccidon por la obligada
tributaria alegando la aparicién de una deuda de 14,1 millones de libras que Viajes Barcel6 S.L. tenia con BCE por
lo que FCH que habia adquirido Viajes Barcelé S.L. libre de deudas acuerda con BCE la compensacion de esta
deuda con un descuento a efectuarse en su aportacion futura a la joint venture de 25 millones de libras.

La Inspeccion y la Oficina Técnica consideran que la transmision del denominado "derecho de opcion” es
una operacion simulada. La cesion de la opcion en el seno de un grupo econdmico es una operacioén realizada
para crear la apariencia de la existencia de un activo inmaterial, independiente y con realidad material propia,
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cuando lo que subyace es un compromiso de descuento futuro en una valoracion de activos en la posible
constitucién de una sociedad. Como sefiala el actuario, " de forma paralela, se "crea" una deuda igualmente
simulada, deuda otorgada por la sociedad matriz a la filial ".

El descuento a realizar en una futura operacion carece de valor propio, no puede tener una valoraciéon en
si mismo, aislado de la operacion principal, pues no tiene valor alguno hasta que se realice la operacién, y como
contrapartida de la valoracién de otro activo. En definitiva, la materializacion del descuento, de realizarse la
operacion, habria influido en el valor de las participaciones recibidas, pero ni habria dado lugar a activar elemento
patrimonial alguno, ni habria ocasionado resultado positivo o negativo alguno.

En el Acuerdo de liquidacion, tras analizar la normativa, doctrina y jurisprudencia aplicables, se concluye
que " en el presente caso existen indicios suficientes para apreciar la concurrencia de simulacién en la operacion
de cesion de la opcidn efectuada por FCH a Viajes Barceld S.L .".

Viajes Barceld S.L. adquiere un derecho de opcion gratuito de su sociedad matriz, cuyo precio se satisfizo
con un préstamo aprobado por esa misma sociedad matriz. En un corto periodo de tiempo el obligado incrementd
sus deudas con empresas de su grupo por cuarenta millones de euros para "adquirir" a otra empresa del grupo un
"derecho de opcion" gratuito. Como sefiala el actuario en su Informe, " es el momento en que se produce la cesion
del descuento, 16 de octubre de 2001, cuando, a juicio de la Inspeccion, se da el acuerdo o voluntad compartida
de los que contratan de encubrir una realidad antijuridica, creando en la sociedad filial espafiola un activo
inmaterial (ficticio) financiado con un pasivo (también ficticio), que juega el efecto de una cuenta compensatoria del
activo, pero cuyos efectos buscados son el trasvase de rentas hacia la matriz inglesa en forma de ingresos
financieros, en detrimento del beneficio empresarial de la filial y en perjuicio de la Hacienda Publica ".

En definitiva, la Inspeccion considera que las pruebas recabadas durante el procedimiento inspector
apuntan a que los negocios juridicos controvertidos fueron simulados de manera absoluta, pues la finalidad
perseguida con los mismos no fue otra que disfrutar de un ahorro fiscal contrario al ordenamiento juridico. Viajes
Barcel6 S.L. unicamente pretendia reducir su carga tributaria mediante la deduccién de gastos financieros que
nunca soportd. Por ello, no son deducibles los gastos financieros derivados de la cesion de la opcion.

Estos hechos, realizados con anterioridad a 1 de julio de 2004, son encuadrables en el articulo 25 de la
Ley 230/1963, de 28 de diciembre , en la redaccién dada por la Ley 25/1995, de 20 de julio: " En los actos y
negocios en los que se produzca la existencia de simulacion, el hecho imponible gravado sera el efectivamente
realizado por las partes, con independencia de las formas o denominaciones juridicas utilizadas por los
interesados ".

De acuerdo con lo anterior se minora la base imponible negativa del grupo a compensar en ejercicios
futuros declarada en el ejercicio 2002 en 1.304.191 euros, es decir en el importe de los intereses satisfechos por
Viajes Barcelé S.L. a su socio unico FCH como consecuencia del préstamo concedido para adquirir la opcion de
compra.

Se regulariza asimismo el ejercicio 2006 en el que efectivamente se compensé esta base imponible
negativa. Y se sanciona tanto la acreditacion improcedente de la base imponible negativa regularizada en 2002
como el haber dejado de ingresar parte de la cuota tributaria correspondiente a 2006 por la efectiva compensacion
de dichas bases imponibles negativas.

6. Las reclamaciones 4492/2010, 5553/2010, 3529/2010 y 5554/2010 fueron acumuladas y desestimadas
mediante la Resolucién del TEAC de 30 de mayo de 2012, objeto del presente recurso contencioso administrativo.

Segundo.

Las cuestiones que, a tenor del escrito de demanda, se suscitan en el presente proceso son las
siguientes: a) prescripcion del derecho de la Administracion para liquidar la deuda tributaria de los ejercicios 2001,
2002 y 2003; b) prescripcion del derecho de la Administracion para liquidar la deuda tributaria por exceso de
duracion del procedimiento inspector; ¢) deducibilidad de los gastos financieros; d) ad cautelam, la improcedencia
de calificar los hechos como una simulacidon negocial, pues a lo sumo, seria fraude de ley; e) nulidad de los
acuerdos de imposicion de la sancién, sobre la base de que la regularizacion se basa en presunciones y por falta
de culpabilidad; f) improcedencia de calificar la sancién relativa a los ejercicios 2004 a 2006 como grave; e g)
incorrecto computo de los intereses de demora.

La parte actora opone como primer motivo de impugnacion la prescripcion del derecho de la
Administracién para liquidar la deuda tributaria de los ejercicios 2000 y 2001, lo que determinaria, segun su tesis,
la nulidad de los acuerdos de liquidacién relativos a los ejercicios 2002 y 2006.

Expone que las regularizaciones confirmadas por la resolucion del TEAC recurrida proceden de
operaciones que tuvieron lugar en los ejercicios 2000 y 2001, prescritos en el momento de iniciarse las
actuaciones inspectoras. Tales regularizaciones derivan de la declaracion por la Inspeccion de simulacién de la
compraventa del derecho de opcidn y su financiacion, de modo que al estar prescritos dichos ejercicios no procede
la declaracion de dicha simulacion ni, por tanto, su consecuencia plasmada en las regularizaciones impugnadas.
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Apela a la doctrina conforme a la cual la Administracién puede exigir al contribuyente que acredite la
realidad de operaciones o hechos realizados en ejercicios prescritos, pero no puede extender su labor a analizar
juridicamente dichos hechos u operaciones

Este motivo de impugnacion no puede ser estimado, en cuanto que la doctrina mantenida por la
demandante ha sido superada por la ultima jurisprudencia del Tribunal Supremo. Asi la reciente Sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de marzo de 2015 (Recurso de casaciéon nimero 682/2014 ) reconoce a la Administracion
Tributaria la facultad de declarar en fraude de ley contratos y actos realizados en ejercicios prescritos cuando
producen efectos sobre periodos tributarios en los que el derecho de la Administracién a fijar la deuda tributaria
mediante la oportuna liquidaciéon no se ha extinguido aun por el paso del tiempo.

Dice, en efecto, la mencionada Sentencia que

" La Sala anticipa que procede la estimacion del recurso del Abogado del Estado, ante la reciente doctrina
que hemos sentado en la sentencia de 5 de febrero de 2015 , cas. 4075/2013 , con superacion del criterio
mantenido en la sentencia de 4 de julio de 2014, cas. 581/2013 .

En dicha sentencia hemos declarado:

<<La Administracion tributaria siempre ha entendido que, de acuerdo con el articulo 66 de la LGT 2003
(antiguo 64 de la LGT 1963 ), prescribe el derecho para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna
liquidacion. La comprobacion e investigacion de la situacién tributaria, aunque necesaria para liquidar la deuda
tributaria, no estaba sometida a plazo de prescripcién o caducidad alguno y ello porque se trata de un poder de la
Administracién distinto del de liquidar, que siempre ha estado regulado en un precepto propio ( art. 115 de la LGT
2003 y 109 de la LGT 1963 ) y respecto del cual la legislacion nunca ha establecido expresamente que su ejercicio
esté sometido a plazo. El articulo 115 de la LGT 2003 califica a dicho poder de potestad. Estamos por tanto ante
una potestad administrativa puesta al servicio de la Administracion para poder liquidar un tributo pero que, salvo
que la Ley diga otra cosa, es imprescriptible como todas las potestades administrativas. El articulo 115 de la LGT
2003 ( art. 109 LGT 1963 ) no somete a plazo el ejercicio de las potestades de comprobacién e investigacion vy el
articulo 66 de la misma Ley tampoco las incluye dentro de los derechos de la Administracion llamados a prescribir.

Esta tesis de que "lo que prescribe es el derecho de la Administracién a determinar la deuda tributaria
mediante la liquidaciéon y a exigir el pago de las deudas liquidadas, no la actividad de comprobacion, y que lo
contrario seria como reconocer una especie de ultraactividad de la prescripcion a ejercicios no afectados por ella",
no es ni mucho menos ajena a la previa jurisprudencia de este Alto Tribunal, pudiendo encontrarla sustentada, por
todas, en sentencia de 19 de enero de 2012 (recurso 3726/2009 F. de D. Sexto). No se puede, pues, excluir la
posibilidad de que, dentro de las actuaciones de comprobacion, puedan verificarse operaciones que integran el
hecho imponible ain cuando tengan su origen en ejercicios fiscales ya prescritos.

Por las razones expuestas creemos que el derecho a comprobar e investigar no prescribe y que la
Administracion puede usar dichas facultades para liquidar periodos no prescritos, pudiendo para ello comprobar e
investigar operaciones realizadas en periodos que si lo estan, pero que sigan produciendo efectos.
Consecuentemente, con superacion del criterio mantenido en la sentencia de 4 de julio de 2014 (casa. 581/2013 ),
puede declararse en fraude de ley una operacion realizada en ejercicio prescrito si fruto de dicha operacién se
producen efectos tributarios en ejercicios no prescritos.

Lo que se pretende es evitar que no se pueda actuar frente a la ilegalidad porque en un ejercicio prescrito
la Administraciéon no actué frente a ella, pues ello equivaldria a consagrar en el ordenamiento tributario una suerte
de principio de "igualdad fuera de la ley", "igualdad en la ilegalidad" o "igualdad contra la ley", proscrito por el
Tribunal Constitucional en, entre otras, la siguientes sentencias 88/2003, de 19 de mayo y 181/2006, de 19 junio
S>>

Esta doctrina se recuerda en la posterior sentencia de 26 de febrero de 2015 , cas. 4072/2013 ,
agregandose en ésta que la misma habia sido recogida en otras sentencias como la de 14 de septiembre de 2011,
rec. cas. 402/2008 , en la que se declaro:

<<El problema planteado es que si producida la prescripcidon del ejercicio 1995, dicha Administraciéon
puede o no ejercer funciones de investigacion o comprobacién sobre hechos econdémicos acaecidos en ese
ejercicio, aunque ello solo sea para determinar hechos imponibles que se producen en ejercicios posteriores y no
prescritos.

El recurso debe estimarse, pues la doctrina correcta es la sentada en la sentencia de contraste en la que
se afirma que "no solamente las deudas tributarias se presumen auténomas (como senala el art. 62.1 de la Ley
General Tributaria ), sino que en el presente caso, estamos en presencia de ejercicios impositivos diferentes cada
uno de los cuales tiene su propio devengo, su especifico hecho imponible, base y cuota tributaria, y en definitiva,
su propia regulaciéon normativa que puede, incluso diferir de un ejercicio impositivo a otro".
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Esto es especialmente claro en supuestos como los examinados en la sentencia impugnada y en la de
contraste, en las que el incremento o disminucidn patrimonial como consecuencia de la enajenacion de un bien se
calcula en funcién de la diferencia de precio entre el de la adquisicion y el de la venta, pudiendo haber tenido lugar
la adquisicion en fechas muy anteriores. Debe anadirse que la prescripcion recae sobre el derecho a liquidar y no
sobre el derecho a investigar y comprobar determinados hechos econémicos que pueden proyectar sus efectos
economicos hacia el futuro.>".

Tercero.

A juicio del demandante se habria producido otra irregularidad procedimental: el exceso de duracion de
las actuaciones inspectoras pues, a su juicio, el acuerdo de ampliacion del plazo ha de reputarse inmotivado.

Recordemos, en primer lugar, los hitos fundamentales por los que ha discurrido el procedimiento inspector
que nos ocupa: a) se inicia el 22 de abril de 2008 respecto el Impuesto sobre Sociedades (11/2002 a 10/2006),
Retenciones Trabajo profesional (04/2004 a 12/2006), IVA (04/2004 a 12/2006), Retenciones no residentes
(04/2004 a 12/2006), Declaracion anual operaciones (2004 a 2006), y Declaracion recapitulativa entrega AlB (2004
a 2006); b) se amplian las actuaciones al Impuesto sobre Sociedades en régimen individual (11/2002 a 10/2006);
c) se amplia el plazo de duracion de las actuaciones inspectoras por otros doce meses mediante acuerdo
notificado al contribuyente el 27 de enero de 2009; d) el acuerdo de liquidacion, relativo al Impuesto sobre
Sociedades 2002, se notifica el 24 de marzo de 2010, y el acuerdo de liquidacion, relativo al Impuesto sobre
Sociedades 2004, 2005 y 2006, se notifica el 24 de mayo de 2010.

Para defender la existencia del exceso de duracion de las actuaciones inspectoras, sostiene la recurrente
que el acuerdo de ampliacién del plazo de duracion de las actuaciones carece de la necesaria motivacion, con las
consecuencias declaradas reiteradamente por la jurisprudencia en punto a la relevancia de tal defecto.

Hemos dicho con reiteracién que no hay un derecho incondicionado a prorrogar el plazo de duracién de
las actuaciones inspectoras sino que, antes al contrario, la regla general viene constituida por el plazo de doce
meses Yy sblo en casos excepcionales, cuando concurran particulares circunstancias que impidan o dificulten la
culminacién de las actuaciones en el plazo previsto, una vez debidamente acreditadas y razonadas, podra
prolongarse el procedimiento mediante acuerdo motivado. Y es que en la formula legal y, de una manera mas
clara en la reglamentaria, no basta con la acreditacion de que concurre alguna de las circunstancias que hacen
posible acordar la prorroga, sino que es preciso relacionar tales circunstancias con las concretas actuaciones
inspectoras de que se trate, pues " el volumen de operaciones de la persona o entidad, la dispersiéon geografica de
sus actividades, o su tributacién como grupos consolidados, o en régimen de transparencia fiscal internacional "
son notas que permiten deducir, en algunos casos, que las actuaciones son complejas, pero no en todos los
posibles, atendida la naturaleza y contenido de la comprobacion, de donde resulta que no basta su mera
concurrencia para justificar la ampliacion.

En el caso de autos, el acuerdo de ampliacién del plazo menciona las siguientes circunstancias:

"1.- Un elevado volumen de operaciones encontrandose obligada a la auditoria de sus cuentas anuales.

2.- La entidad (forma parte del Grupo de Sociedades n 160/01 en calidad de DOMINANTE, grupo para el
que en fecha de hoy se ha dictado acuerdo de ampliaciéon de dicho plazo en su calidad de sujeto pasivo por el
Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 01/11/2002 e 31/10/2004.

En consecuencia, ha de concluirse que estas causas implican una especial complejidad de las
actuaciones inspectoras al concurrir con los supuestos previstos en las letras a ) y d) del niamero 2 del articulo 184
del Reglamento General de las actuaciones y procedimientos de Gestidn e Inspeccion tributaria.

Ademas, de dichas causas concurren en el presente caso las expresamente recogidas en la
Comunicacién de apreciacion de circunstancias notificada a la entidad el 27 de noviembre de 2008 y
anteriormente transcritas. Causas que Implican la existencia de una especial complejidad en el procedimiento de
inspeccion a que este acuerdo se refiere, por o que se considera suficientemente fundamentado y argumentado el
caracter de especial complejidad de estas actuaciones inspectoras para proceder a la ampliacion del plazo de este
procedimiento ."

Las causas expresadas en la citada comunicacion de apreciacién de circunstancias a efectos de proponer
la ampliacion del plazo de las actuaciones Inspectoras, recogidas en el acuerdo de ampliacién del plazo son las
que se exponen a continuacion:

" 1.- El volumen de operaciones declarado por la entidad GRUPO DE SOCIEDADES n° 160/01, en los
periodos en comprobacién, en relacién con el Impuesto sobre Sociedades es el siguiente:

11/2002 a 70/03: 45.835.723,70
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11/2003 a 10/04: 52.446.186,04

2.- El volumen de operaciones declarado por la entidad en régimen de Tributacién Individual, en relacion
con el Impuesto sobre Sociedades es el siguiente:

11/2004 a 12/04: 4.698.115,45
2005: 53.193.869,78
2006: 60.190.171,19

Cifras que superan ampliamente la requerida para la obligacion de auditar sus cuentas ( art. 203
relacionado con el 181 del TR de la Ley de Sociedades Andnimas , por remision del art. 84 de la Ley 2/1995, de
23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada ).

3.- La relacion entre ambas comprobaciones determina que la comprobacion del ILV.A. y de las
retenciones debe ser realizada en unidad y de forma simultanea con el Impuesto sobre Sociedades" .

Del examen del citado acuerdo se desprende que éste intenta justificar la concurrencia de una especial
complejidad de las actuaciones inspectoras en los siguientes motivos:

1. En primer lugar, en el " volumen de operaciones " de la entidad, " encontrandose obligada a la auditoria
de sus cuentas anuales ". El detalle concreto del volumen de operaciones en cada uno de los tres ejercicios
aparece reflejado en la propuesta de ampliacién, por lo que a efectos de motivaciéon del acuerdo de ampliacion en
este extremo consideraremos que el acuerdo de ampliacion ha realizado a este respecto una motivacioén in aliunde
(motivacion por referencia a informes previos que es admitida pacificamente por el Tribunal Supremo y por el
Tribunal Constitucional).

Ahora bien, aun aceptando tal concrecién del volumen anual de operaciones respecto de cada uno de los
ejercicios comprobados, lo cierto es que no podemos considerar que ello sea suficiente a efectos de entender
justificada la ampliacién del plazo con base en este motivo, por las siguientes razones:

Por un lado, porque el mero hecho de que el volumen de operaciones de la entidad haga nacer la
obligacién de auditar sus cuentas anuales no puede conllevar automaticamente la conclusién de la concurrencia
de una especial complejidad en la actuacion inspectora. De aceptarse tal conclusion, resultaria que, en caso
contrario, esto es, cuando el volumen de operaciones no alcanzara a producir el efecto del nacimiento de la
obligacién de auditar las cuentas de la entidad, habria que afirmar la inexistencia de la referida complejidad. Y
obvio es que tan absurdo puede resultar la primera conclusion como la segunda, pues la complejidad dependera
siempre de las particulares circunstancias que concurran en el caso concreto examinado, alcance o no el volumen
de operaciones el minimo exigido para determinar la obligacion de someterse a la auditoria. Por eso la
jurisprudencia exige de manera constante en estos supuestos una motivacion especifica y no admite la suficiencia,
al respecto, de la mera invocacion, cita o reproduccion del tenor literal de los preceptos legales y reglamentarios
referidos a la especial complejidad.

Pero es que, ademas, no podemos obviar -y, ademas, compartimos, como sefialamos en la reciente
Sentencia de 21 de mayo de 2015 (recurso n® 209/2012)- el preciso razonamiento que el Tribunal Supremo incluy6
a este respecto en su sentencia de 29 de enero de 2014 (RC 4649/2011 ), al sefalar que " En definitiva, si
diéramos por bueno el acuerdo de ampliacion que se analiza estariamos aceptando que las dimensiones de la
empresa es un elemento decisivo, con su sola apreciacion, para la ampliacidn, por lo que bastaria con constatar el
volumen de operaciones, al margen de la verdadera naturaleza y complejidad del asunto. Tal postura no resulta
aceptable porque contradice la exigencia legal, ya que de hecho equivale a beneficiarse de una especie de
presuncion iuris et de iure, que no toleraria prueba en contrario, dirigida contra determinadas empresas
consideradas en si mismas, al margen de la mayor o menor dificultad de la comprobacion, sin atender al objeto
sobre el que se proyectase ésta. Si la ley hubiera querido singularizar a determinados sujetos de Derecho por
concurrir en ellos ciertas caracteristicas econémicas o de configuracion juridica, no habria asociado tales factores -
-el volumen de operaciones o la pertenencia a un grupo societario--, al concepto indeterminado de la "especial
complejidad ".

En definitiva, lo unico que ha quedado acreditado es que la entidad recurrente tenia en cada uno de los
ejercicios comprobados un elevado volumen de operaciones desde la perspectiva de la cifra de negocio, pero no
se ha aportado motivaciéon alguna que permita analizar en qué medida ello imposibilitaba o dificultaba la
finalizaciéon de la actuacion inspectora en el plazo de 12 meses y, consecuentemente, hacia precisa la ampliacion
de éste.

Somos conscientes, a este respecto, de que el elevado nimero de operaciones, superior al requerido para
la obligacion de auditar las cuentas de la entidad, ha sido tomado en consideracion por el Tribunal Supremo para
apreciar la especial complejidad de las actuaciones en determinados supuestos (véase, por ejemplo, la STS de 12
de marzo de 2015, RC 4074/2013 , y las que en ella se citan); pero, incluso en esos casos, el Tribunal Supremo ha
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recordado que la jurisprudencia " viene sefialando de manera continuada que la mera cita, sin circunstancias de
hecho que avalen la aplicacion, de alguna de las causas que justifican la ampliacion del plazo, es insuficiente a los
efectos de que la decisién ampliatoria sea considerada conforme a Derecho", afiadiendo a continuacion que se
trata de una cuestion "en la que hay que tener en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso concreto" y
precisando que en el supuesto entonces contemplado "el acuerdo de ampliacion de actuaciones se basa en la
complejidad de ellas, lo que se justifica con la simple alegaciéon, ciertamente, de las circunstancias a las que se
refiere la Ley (tratarse de un Grupo fiscal consolidado y llevar a cabo actividades en distintas ubicaciones
geogréficas), pero afiadiendo otras que singularizan el supuesto y que hacen que debamos entender motivado el
acuerdo de ampliacién ".

Pues bien, dado que la Administracién no ha probado que el supuesto de hecho al que se refiere este
caso sea sustancialmente equivalente al contemplado en dicha Sentencia del Tribunal Supremo, no podemos
entender que la doctrina en ella contenida sea, sin mas, directamente aplicable a este caso. Ello no quiere decir
que no pueda llegar ser aplicable, pero para ello tendremos entonces que examinar si concurren esas otras
circunstancias que permiten singularizar el supuesto y estimar materialmente justificada la apreciacion de especial
complejidad de las actuaciones en el caso ahora examinado, tarea que aun se antoja mas necesaria por cuanto
que la Administracién no ha negado ni desvirtuado la alegacién de la parte actora de que, aun siendo elevado el
volumen de operaciones, en la practica sélo se comprobaron tres (la concesion del descuento en la opcion, la
compraventa de la opcion y la financiacion de ésta entre empresas vinculadas).

En este sentido, ademas, entiende la Sala (Sentencia de 21 de mayo de 2015 ) que a la hora de
interpretar la referencia normativa al "volumen de operaciones" no podemos limitarnos, exclusivamente, a valorar
la "cifra de negocio" o "cifra de ingresos" (por mas que, en ocasiones, su enunciado pueda ser suficiente para
revelar una especial complejidad, como indica la STS de 25 de marzo de 2011, RC 57/2007 ), sino que debe
tomarse también en consideracidon el nimero de operaciones realizadas por la entidad que deben ser objeto de
comprobacion y las caracteristicas de éstas (singularmente, la entidad cuantitativa de las distintas operaciones, asi
como la similitud entre las mismas), pues es obvio que, segun las circunstancias de cada caso, la conjuncién total
o parcial de tales factores puede ser determinante para apreciar o no la concurrencia de una especial complejidad.
Hay que significar que, en este caso, el acuerdo ampliatorio nada dice sobre el numero de operaciones que
debieran ser objeto de la comprobacion.

2. La segunda de las circunstancias que cita el acuerdo ampliatorio es la pertenencia al " Grupo de
Sociedades n° 160/01 en calidad de dominante ".

A este respecto debemos partir de la premisa establecida en la STS de 12 de julio de 2012 (RC
2825/2010) que , con cita de la de 2 de febrero de 2011 (RC 720/2006 ), sefiala: " Lo dicho no comporta que todo
grupo consolidado haya de soportar el plazo de ampliacion, pero es evidente que la improcedencia de la
ampliacion acordada exige la prueba concluyente de que la misma era innecesaria, prueba que recae en el grupo
consolidado ".

En relacién a este extremo, la parte actora sefiala que el Grupo Fiscal se extinguid, y entre los afios 2004
a 2006 VIAJES BARCELO S.L. tributé en el Impuesto sobre Sociedades de forma individual. Y en los ejercicios
que tributé de forma consolidada la comprobacion del Grupo no consta que se analizaran elementos del hecho
imponible de otras sociedades del grupo. Por tanto, la pertenencia al Grupo Consolidado en calidad de dominante
de la entidad actora no puede considerarse, en este caso concreto, como motivo relevante a los efectos de
apreciar la especial complejidad de las actuaciones.

3. Sefiala, asimismo, el acuerdo de ampliacidon que concurren en el presente caso las circunstancias
expresamente recogidas en la Comunicaciéon de apreciacion de circunstancias notificada a la entidad el 27 de
noviembre de 2008. La Unica causa mencionada en esta Comunicacion, ademas de las expresamente sefialadas
en el acuerdo de ampliacion y ya analizadas, es " La relacion entre ambas comprobaciones (grupo de sociedades
y tributacion individual) determina que la comprobacion del 1.V.A. y de las retenciones debe ser realizada en
unidad y de forma simultanea con el Impuesto sobre Sociedades".

Este motivo adolece igualmente de falta de especificacion, pues ademas de no mencionar el volumen de
retenciones ni de facturas de IVA objeto de la comprobacién, viene a concluir que en todos los casos en los que se
efectie la comprobacion de una sociedad dominante y de su grupo consolidado y que el ambito de la misma
abarque, ademas, del Impuesto sobre Sociedades el IVA y las retenciones, procede la ampliacién del plazo sin
mas justificacion, lo que desde luego no esta previsto en la legislacion tributaria.

La ausencia de detalle de la propuesta de ampliacion y del acuerdo ampliatorio la apreciamos también en
la contestacion a la demanda, pues en ella se limita afirmar genéricamente la concurrencia de las circunstancias
justificativas de la ampliaciéon a la vista de la jurisprudencia que estima aplicable, pero no trata de rebatir las
concretas referencias que en la demanda se hacen a cada una de las circunstancias senaladas en el acuerdo tras
ponerlas en relacién con el caso concreto.

En consecuencia, consideramos que el analisis de las "otras circunstancias”, al que antes nos referiamos
(al tratar del volumen de operaciones) como necesario para completar el examen de la suficiencia o no de la
justificaciéon ofrecida, tampoco conduce a la conclusion de apreciar que el acuerdo ampliatorio haya sido
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suficientemente motivado, toda vez que del referido analisis se deduce que aquél sélo contiene una motivacion
aparente o formal, pero no reune las condiciones minimas suficientes para poder afirmar que contiene la
"motivacion especifica” que exige la jurisprudencia.

Al no poderse considerar valido el acuerdo ampliatorio, no cabe apreciar que se haya producido en virtud
del mismo el efecto interruptivo de la prescripcion.

Ahora bien, la consecuencia de que las actuaciones inspectoras no hayan interrumpido la prescripciéon
queda limitada a apreciar la prescripcion del derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria del
ejercicio 2002.

Si tomamos como "dies a quo" el 25 de mayo de 2004, al ser el del vencimiento del plazo para la
declaracion del impuesto sobre sociedades correspondiente al ejercicio 2002, dado que dicho ejercicio se extendid
desde el dia 1 de noviembre de 2002 al 31 de octubre de 2003); y como "dies ad quem" el 24 de marzo de 2010,
en que se notifica la liquidacién, ya habia prescrito el derecho de la Administracién para determinar la deuda, por
transcurso del plazo de cuatro afios que resulta exigible.

La nulidad de la liquidacién del afio 2002 determina la de la sancién correspondiente a los incumplimientos
imputados por la Administracién en ese ejercicio, al decaer el presupuesto de hecho que la justifica
conceptualmente, puesto que inexistente dicha liquidacion, debido a los efectos juridicos de su ilicitud, mal puede
incumplirse obligacién alguna respecto de ella ni castigarse ese incumplimiento.

No puede aceptarse, en cambio, la pretension de la parte actora de que dicha prescripciéon acarree la
nulidad de las liquidaciones posteriores sobre la base de que en el gjercicio 2002 se regulariza la base imponible
negativa generada en dicho ejercicio, y en la liquidacion de los ejercicios 2004 a 2006 la compensacion de esa
base imponible en el ejercicio 2006.

En efecto, como se ha expuesto en el fundamento de derecho anterior, la Ultima jurisprudencia defiende la
facultad de comprobacion e investigacion de la Administracion, para liquidar periodos no prescritos de operaciones
realizadas en ejercicios prescritos, pero que sigan produciendo efectos.

Cuarto.

El siguiente motivo de impugnaciéon alegado en el escrito de demanda versa sobre la procedencia de la
deducibilidad de los gastos financieros.

La parte actora trata de justificar las operaciones realizadas, descritas en el Fundamento de Derecho
Primero de esta Sentencia, de las que derivan los gastos financieros cuestionados, en los siguientes argumentos:

1. La légica de la concesion del descuento de BCE a FCH PLC.

Se alega por la recurrente que la concesion del descuento de 25 millones de libras en el ejercicio del
derecho de opcion tuvo por finalidad compensar un desajuste en el precio pactado entre BCE y FCH PLC, el 16 de
junio de 2000, en el negocio del canje de acciones por el que FCH PLC adquiri6 la totalidad del capital social de
VIAJES BARCELO S.L.

En contrato privado firmado el 13 de mayo de 2000, las partes acordaron que FCH PLC adquiriria VIAJES
BARCELO S.L. libre de deudas. Sin embargo, VIAJES BARCELO S.L. tenia deudas a largo plazo por importe de
14,1 millones de libras, lo que no advirtié la compradora en el momento de efectuar la adquisicién (el 16 de junio
de 2000), por lo que no corrigié el tipo de canje de las participaciones previamente pactado en el documento
privado. El mencionado descuento de 25 millones de libras se concedié para sustituir la compensacién que
correspondia abonar BCE a FCH PLC por el sobreprecio de las participaciones pagado por ésta, dado el interés
de BCE en constituir la Joint Venture y a efectos de impedir una posible demanda por responsabilidad de dafios y
perjuicios.

La Resolucién recurrida sefala que no se ha justificado documentalmente la existencia ni el origen de la
deuda por importe de 14,1 millones de libras, oponiendo la recurrente la contabilizacién de la deuda en el balance
de la actora y los mencionados acuerdos de adquisicion (documentos 2 a 4 de los adjuntados a la demanda), asi
como contratos de crédito y préstamo celebrados por sociedades del grupo de VIAJES BARCELO S.L. con
diversas entidades de crédito, cuya suma asciende a la mencionada cantidad (documentos 6 a 10).

En cualquier caso, como pone de manifiesto el Abogado del Estado, es poco creible que FCH PLC no
comprobara en el otorgamiento de la escritura de venta, a la que se ajunté el balance de VIAJES BARCELO S.L.,
las cuentas de esta sociedad y en definitiva "lo que compraba", sobre todo tratandose de una operacién de 33,6
millones de libras. Y resulta aun mas insélito que, tras advertir el elevado importe de la deuda (casi la mitad del
precio de adquisicidn), no se compensara ese importe ni se ejercitaran por la compradora las pertinentes acciones
legales frente a BCE para recuperar las cantidades indebidamente pagadas en la compraventa, limitandose las
partes a reconocer un crédito de BCE a favor de FCH PLC (crédito cuya existencia tampoco ha sido probada).

Asimismo, carece de légica empresarial y econdmica que ese crédito, ante la imposibilidad de pago
inmediato por parte de BCE, se sustituya por una rebaja en el ejercicio del derecho de opcidn en la constitucion de
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la joint venture de 25 millones de libras, rebaja que sélo es aplicable si la valoracion de los hoteles es igual o
superior a 300 millones de euros. Asi, FCH PLC acepta la sustitucién de un crédito actual de 14,1 millones de
libras por una mera expectativa de reduccion en una posible aportacién futura, de modo que soélo recuperaria esa
cantidad si, cumplida la condicion de la valoracidon minima, ejercitaba la opcién (cosa que finalmente no ocurrio).
Cuesta realmente entender la motivaciéon de FCH PLC para admitir el cambio de un crédito actual por una
perspectiva de rebaja ejercitable en el futuro.

En la demanda se pretende acreditar la razonabilidad de la operacién en un dictamen pericial de parte,
basado en la evaluacidon comercial y declaraciones de los Consejeros independientes de FCH PLC sobre su
confianza en el éxito de la operacion de joint venture y sobre su opinion sobre la importancia del fracaso de las
negociaciones con BCE, asi como en un informe de tasacion sobre el valor de los hoteles de 220,6 millones de
libras.

Este dictamen no alcanza a desvanecer las conclusiones expuestas, al partir de la confianza en la
constitucién de la joint venture sin tomar en cuenta la posibilidad de que dicho acuerdo finalmente no se alcanzara
(como efectivamente acontecid). Ademas, no se ha requerido la ratificacion pericial de este informe, en aplicacion
de lo sefialado por los articulos 346 y ss de la Ley de Enjuiciamiento Civil (ley 1/2000 ), por lo que no es posible
entender que estemos ante un informe con todas las garantias y con sometimiento al principio de contradiccion,
sino solo frente a una mera prueba documental que no puede oponerse a lo sefialado por la Administracién y
compartido por esta Sala.

2. El derecho de opcion a constituir la joint venture tiene en el mercado un precio cierto.

Como se ha expuesto, FCH transmitio, el 16 de octubre de 2001, el denominado "derecho de opcién" a
constituir la joint venture a su sociedad participada VIAJES BARCELO S.L., y valora este activo inmaterial en el
importe pactado para el futuro descuento, 40 millones de euros (25 millones de libras).

Viajes Barcel6 S.L. adquiere este "derecho de opcién" mediante financiacion de la propia "vendedora del
derecho", su matriz inglesa, que transfiere por un dia desde Reino Unido 40 millones de euros a su filial, para que
ésta le compre el "derecho", operacién que da lugar a una transferencia por el mismo importe y en sentido inverso,
un dia después de recibida.

Frente a la tesis de la Inspeccion, confirmada por la Resolucion del TEAC recurrida, de que el derecho de
opcion transmitido carece de valor, la actora afirma que es indudable que una opcién que permite forzar a un
tercero a constituir una joint venture con una aportacioén significativamente inferior a la otra tiene un valor en el
mercado, y ese valor debe ser muy proximo, o incluso superior, al importe del descuento de 40 millones de euros.

En cambio, no puede admitirse que el derecho de opcion tenga existencia econdmica y real, ni que se le
pueda atribuir un valor patrimonial.

La falta de valor econémico del derecho trasmitido resulta de los siguientes hechos:

a) Tanto en el primitivo contrato de opcion como en su modificacion de 26 de julio de 2001 el derecho de
opcion a constituir la joint venture tiene caracter gratuito, puesto que FCH no paga ninguna "prima" por la
concesion de dicha opcién. Asi, son las propias partes las que no atribuyen valor econémico a la opcién.

b) Al ser el coste de adquisicion nulo, no cabe atribuirle ningin valor en su transmisién por FCH a una
sociedad plenamente participada por la transmitente.

c) Asimismo, al ser el coste cero, FCH cuando recibe la opcién no contabiliza ningun activo, lo que es
coherente con el hecho de que la opcidn se le ha concedido con caracter gratuito.

d) La efectividad del descuento por 40 millones de euros quedaba supeditada a que la valoracion de los
hoteles realizada por el tasador fuera igual o superior a 300 millones de euros, al ejercicio del derecho de opcién, y
a que se constituyera finalmente la joint venture.

3. Razonabilidad econémica de la venta de la opcién a VIAJES BARCELO S.L. y de la concesién del
préstamo para su financiacion.

La razon fundamental esgrimida en la demanda para la venta del derecho de opcion a la actora consistia
en que la gestion idonea de la joint venture con quince hoteles en Espafa requeria que ésta fuera desarrollada por
VIAJES BARCELO S.L. (cabecera del grupo en Espafia) no por FCH PCL, radicada en el Reino Unido.

Afirma que la Resolucién del TEAC recurrida reconoce el motivo econémico valido de la operacion, lo que
debe llevar necesariamente a la exclusién de su consideracién de negocio juridico andmalo y destaca la
improcedencia de las razones utilizadas por la Inspeccién para probar la existencia de simulacién: a) que el
supuesto objeto de la compraventa siguié estando bajo el control del vendedor, b) que el dinero destinado al pago
del precio procede del vendedor, y ¢) que el objeto de la compraventa no tiene ningun valor.

El hecho de que una sociedad espafola pudiera gestionar de modo mas efectivo de la joint venture a
constituir no implica que la compra de la opcion por la recurrente por un precio de 40 millones de euros y la
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obtencién de financiacién para su compra tengan sentido desde el punto de vista econdmico y empresarial para
VIAJES BARCELO S.L., maxime si en el momento de la adquisicién la demandante no habia adoptado aun la
decision de ejercitar dicha opcion y la ejercitaba de modo inmediato.

En efecto, como se ha expuesto, el precio de venta sélo se recuperaria en el caso de que la actora
ejercitara el derecho de opcién y siempre que la valoracion de los hoteles superara los 300 millones de euros. El
elevadisimo riesgo de que tales condiciones no se cumplieran (como efectivamente ocurrid), con la consecuente
pérdida de 40 millones de euros, hace que la operacion fuera ilégica desde el punto de vista de empresarial para
VIAJES BARCELO S.L.. Es impensable que la compra se hubiera realizado en esas condiciones por una sociedad
independiente, no vinculada con la vendedora.

Asi, no puede apreciarse una causa real en la compra, el 16 de octubre de 2001 (menos de tres meses
después de la modificacion del contrato de opcién en el que se pacta el descuento futuro), por VIAJES BARCELO
S.L. de un derecho de opcién que no sabia si iba a ejercitar y cuyo plazo vencia dos afios mas tarde.

Como se sefiala en el Acuerdo de Liquidacién " lo que no corresponde a la realidad mercantil, econémica,
contractual ni empresarial es que Viajes Barcelé S.L. tenga que pagar anticipadamente a su matriz un descuento
futuro que la matriz PLC ha pactado con un tercero en el caso de realizar una inversién conjunta. Y que para
poder "adelantar" a su matriz este "descuento” reciba de ella temporalmente los fondos necesarios, que permiten
contabilizar una deuda y devengar intereses ."

En definitiva, debe concluirse en la existencia de simulacién en la transmisién del derecho de opcion y en
la financiacion aparejada, pues el grupo empresarial, elabora un activo aparente en su sociedad espafola VIAJES
BARCELO S.L., unido a un pasivo también creado de modo instrumental, con la Unica finalidad de disfrutar de un
ahorro fiscal mediante la deduccién de gastos financieros.

Por ello, esta Sala comparte la conclusion contenida en los Acuerdos de Liquidacion y en la Resolucion del
TEAC, sobre la no deducibilidad de los gastos financieros derivados de la cesién de la opcion.

Quinto.

A continuacion la parte actora alega, ad cautelam, la improcedencia de calificar los hechos como una
simulacion negocial, pues a lo sumo, entiende que seria fraude de ley.

Para resolver esta cuestiéon ha de acudirse a los criterios jurisprudenciales que deslindan los conceptos y
requisitos del fraude de ley y de la simulacién, cuyos perfiles son en muchas ocasiones difusos. Puede citarse, en
este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2014 (Recurso de Casaciéon num. 1347/2011)
que , con cita de la Sentencia de 30 de mayo de 2011 (Recurso de Casacion 1061/2007 ), sefiala:

" C) La LGT/1963 reguld de forma especifica el fraude de ley en materia tributaria. Ello no ha sido
obstaculo, de una parte, para que la legislacidn contemplara también otras medidas especifica antielusivas para
garantizar la transparencia (ad exemplum, regulacién de operaciones vinculadas); y, de otra, para que la
jurisprudencia haya aplicado, con el mismo propdsito, distintas figuras o categorias juridicas provenientes de la
teoria general del Derecho o del Derecho civil, como, entre otras, el negocio anémalo, simulado e indirecto.

Ademas, debe tenerse en cuenta que, a pesar de la diferencia tedrica que existe, en el plano conceptual,
entre fraude de ley y simulacién, se ha producido en su vertiente practica, en su aplicaciéon por la jurisprudencia
una superposicion y compatibilidad entre ambas figuras.

En puridad de principios el fraude de ley parte de la existencia de actos o negocios juridicos validos, que
reunen todos los elementos exigidos por el ordenamiento juridico para desplegar sus efectos juridicos. Pero se
trata de actos o de negocios juridicos realizados al amparo de una determinada normativa (norma de cobertura)
que no les protege, al no perseguir sus resultados habituales, por lo que debe aplicarse la norma tributaria (norma
defraudada) que resulta de aplicacion a los actos o negocios juridicos que debieran haberse utilizado con
normalidad a la vista de los efectos producidos y circunstancias concurrentes .

La simulacion, por el contrario, supone la creacion de una realidad juridica aparente (simulada) que oculta
una realidad juridica distinta (subyacente) o que oculta la inexistencia de acto o de negocio juridico. Esta
simulacion puede alcanzar a cualquiera de los elementos del negocio o del contrato; en nuestro ordenamiento, por
tanto, tratandose del contrato, puede afectar a los sujetos, al objeto y a la causa ( art. 1261 CC).

Ahora bien, el problema surge especialmente en la simulacién de la causa por su estrecha vinculacion
con la finalidad o propdsito que las partes persiguen al celebrar un contrato. Asi se considera que un contrato
realizado no con el fin habitual o normal, sino para el logro de un resultado singular adolece de vicio en la causa, y
al apartarse de la "causa tipica" o carecer de ella merece la calificacion de simulado, con simulacién relativa o
absoluta. Y es entonces cuando se produce la confluencia y posible superposicion entre fraude de ley y
simulacion, que dificulta extraordinariamente su distincién, haciendo depender la consideracion de una u otra
figura, en cada caso concreto, de la labor de interpretacion y de calificacion que corresponde, primero, a la
Administracion tributaria y, luego, a los Tribunales.
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Las dificultades del deslinde y el riesgo de confusion tenian que enfrentarse con las diferentes
consecuencias practicas de una y otra figura. En el caso del fraude de ley, la consecuencia prevista por el
ordenamiento juridico era la exigencia de la carga tributaria que correspondia al hecho imponible soslayado,
mientras que en la simulacion procedia, ademas, la imposicion de la correspondiente sancion. Por otra parte, la
simulacion era mas facil de declarar puesto que correspondia al érgano administrativo efectuar la oportuna
regularizacion sin necesidad a acudir al expediente especifico y declaracion singular contemplada, en la literalidad
de la ley, para el fraude.

La utilizacién indistinta por la Administracion tributaria y por jurisprudencia de las figuras o categorias
antielusivas llevo a que, ante las dificultades de la prueba de la simulacion, se acudiera a la categoria genérica del
"negocio juridico indirecto" y a que se aplicara la precision legal sobre calificacion establecida en el articulo 25 o
28.2 LGT/1963 .

Con esos precedentes no puede extrafiar que la figura del fraude de ley fuera objeto de intensos debates
en la elaboracion de la LGT/2003. Y que, en la redaccion final, el articulo 15 sustituyera la figura del fraude de ley
por una clausula general antielusién denominada "conflicto en la aplicacién de la norma tributaria”, explicada por la
Exposicion de Motivos de la Ley en los siguientes términos: "se revisa en profundidad la regulacién del fraude de
ley que se sustituye por la nueva figura del <<conflicto en la aplicacién de la norma tributaria>>, que pretende
configurarse como un instrumento efectivo de lucha contra el fraude sofisticado, con superacion de los
tradicionalmente problemas de aplicacion que ha presentado el fraude de ley en materia tributaria”.

Esta clausula genérica "antiabuso" o antielusién comprende los supuestos tradicionalmente considerados
como fraude de ley y los denominados negocios indirectos, quedando, por el contrario, separada la prevision legal
de la simulacién en el articulo 16 LGT/2003 ".

En supuesto enjuiciado, segun lo dicho en el Fundamento de Derecho precedente, la venta del derecho de
opcion a la demandante tenia la finalidad exclusiva de conseguir una ventaja fiscal, la deduccién de los gastos
financieros de la ingente deuda contraida por la actora, lo que supone una causa simulada.

Pero ademas, en los términos apuntados por la Inspeccion y confirmados por el TEAC, debe reputarse
que el objeto de la venta y consecuentemente el del préstamo fueron simulados.

En cuanto a la venta, es preciso reiterar que el derecho de opcién no tenia ningun valor, de modo que
carece de sentido el precio de venta (como elemento esencial del contrato) fijado en 40 millones de euros,
debiendo destacarse que la vendedora seguia controlando de manera indirecta (a través de su sociedad
participada) el objeto de la venta.

Por lo que se refiere al préstamo, las prestaciones tipicas de este tipo de negocio juridico no han tenido
lugar. En todo contrato de préstamo de dinero se produce una entrega de fondos por parte del prestamista a favor
del prestatario, que adquiere la plena disposicién de los mismos. A cambio, este ultimo se obliga a restituir lo
recibido en un plazo y con un interés determinado. En este caso, el prestatario nunca obtuvo la plena disposicién
de los fondos del supuesto préstamo, en ningin momento se produjo un incremento de su capacidad de gasto,
puesto que en el mismo instante en que los fondos entraron en sus cuentas fueron devueltos, via pago del precio
de la compraventa, al prestamista.

En definitiva, ni ha habido verdadera transmisién de la opcién, ya que FCH sigue teniendo el control sobre
la misma, ni ha habido precio, ya que se ha creado artificiosamente, ni ha habido pago del precio, ya que el dinero
sale de FCH un dia y vuelve al dia siguiente. Asi, como consecuencia de la operacién VIAJES BARCELO S.L.
adquirié un activo valorado en 40 millones de euros y una deuda por el mismo importe, siendo su motivacion real
la deduccién de los gastos financieros derivados de la deuda artificialmente contraida.

Teniendo en cuenta la jurisprudencia citada y los hechos analizados, esta Sala considera que estamos
ante un supuesto de simulacién. Esta conclusion se corrobora, ademas, por el hecho de que la simulacioén alcanza
no solo a la causa del negocio (lo que podria plantear problemas de distincion entre el fraude de ley y la
simulacion, si bien la consideracion de una u otra figura, en cada caso concreto, corresponde, segun lo dicho, a la
labor de interpretacion y de calificacion de la Administracion tributaria y de los Tribunales ) sino también en el
objeto del contrato.

Sexto.

En cuanto a la sancién, como se ha sefalado en el Fundamento de Derecho Tercero de la presente
Sentencia, la nulidad de la liquidacion del afio 2002 por prescripcion determina la de la sancion correspondiente a
los incumplimientos imputados por la Administracion en ese ejercicio. Por ello, nuestro examen se limitara al
Acuerdo Sancionador relativo al Impuesto sobre Sociedades ejercicios 2004, 2005 y 2006.

La actora alega la nulidad de los acuerdos de imposicion de la sancion, puesto que considera que la
regularizacion se basa en presunciones, que no pueden fundamentar un acuerdo sancionador, y por la falta de
culpabilidad de la actora.
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Es cierto que a la hora de acreditar la existencia de simulacion las pruebas indiciarias o de presunciones
no soélo son idéneas sino que son, incluso, necesarias y, a veces, imprescindibles.

El Tribunal Supremo ha sefialado (Sentencia de 17 de mayo de 2010, Recurso de Casacidon numero
4407/2007 , entre otras) que "b) Para la acreditacion de "formas portadoras de ocultacién y engafo”, que se
caracterizan por su no evidencia, es preciso acudir a la prueba de presunciones. La simulacidon negocial se mueve
en el ambito de la intencién de las partes que es refractario a los medios probatorios directos, por lo que debe
acudirse al mecanismo de la presuncion, respecto de la que el articulo 118.2 LGT/1963 establecia que para que la
[presuncion] que no estuviera establecida por la Ley fuera admisible como medio de prueba era indispensable que
entre el hecho demostrado y aquel que se trataba de deducir hubiera un enlace preciso y directo segun las reglas
del criterio humano.

c) El Tribunal Constitucional, [también este Alto Tribunal y en la actualidad el articulo 386 LEC/2000 ]
considera que las presunciones son un medio de prueba valido siempre que los indicios hayan quedado
suficientemente probados por medios directos, exista el necesario enlace o relaciéon entre dichos indicios y la
consecuencia o hecho deducido que se pretende probar para la aplicacion de la correspondiente norma, y, se
exprese razonadamente el referido enlace o relacion” .

Frente a la tesis de la parte actora de que las presunciones no pueden fundar la acreditacion del elemento
subjetivo del ilicito administrativo, el Tribunal Constitucional ha declarado que (Sentencia 66/2006, de 27 de
febrero , Fundamento Juridico 2) "En cuanto a los medios probatorios sobre los que puede basarse la conviccion
judicial de culpabilidad, hemos declarado desde la STC 174/1985, de 17 de diciembre , segin recordabamos
recientemente en la STC 186/2005, de 4 de julio (F. 5), que a falta de prueba directa de cargo también la prueba
indiciaria puede sustentar un pronunciamiento de condena sin menoscabo del derecho a la presuncion de
inocencia, siempre que: a) los indicios se basen no en meras sospechas, rumores o conjeturas, sino en hechos
plenamente acreditados, y b) que los hechos constitutivos del delito se deduzcan de los indicios a través de un
proceso mental razonado y acorde con las reglas del criterio humano, detallado en la Sentencia condenatoria (
SSTC 155/2002, de 22 de julio, F. 12 ; 43/2003, de 3 de marzo, F. 4 ; y 135/2003, de 30 de junio , F. 2). Como se
dijo, alegando doctrina anterior, en la STC 135/2003, de 30 de junio , F. 2, el control constitucional de la
racionalidad y solidez de la inferencia en que se sustenta la prueba indiciaria puede efectuarse tanto desde el
canon de su légica o cohesién (de modo que serd irrazonable si los indicios acreditados descartan el hecho que se
hace desprender de ellos o no llevan naturalmente a él), como desde el de su suficiencia o calidad concluyente
(no siendo, pues, razonable, cuando la inferencia sea excesivamente abierta, débil o imprecisa), si bien en este
ultimo caso el Tribunal Constitucional ha de ser especialmente prudente, puesto que son los érganos judiciales
quienes, en virtud del principio de inmediacién, tienen un conocimiento cabal, completo y obtenido con todas las
garantias del acervo probatorio ( SSTC 155/2002, de 22 de julio, F. 14 ; 198/2002, de 28 de octubre , F. 5 ;y
56/2003, de 24 de marzo , F. 5)» ( STC 267/2005, de 24 de octubre , F. 3)".

En el presente supuesto no puede afirmarse que la Inspeccion parta de meras presunciones sin sustento
factico, pues la labor de comprobacidon desplegada por la Inspeccion, no sélo respecto a las operaciones
realizadas entre las sociedades implicadas, sino también la exposicion de hechos que de forma exhaustiva se
contiene en las actas y en sus respectivos informes ampliatorios (recogidos en la Resolucion Sancionadora),
llevaron a la Administracion Tributaria a la conclusion de la existencia de simulaciéon en la adquisicion del
mencionado derecho de opcién por Viajes Barceld S.L.

En este caso, existen mas que meros indicios en los que sustentar la prueba de presunciones, partiendo
de los hechos constatados por la Inspeccidon y no discutidos por la actora, relatados en el Fundamento de Derecho
Primero de esta Sentencia.

Asimismo, consta el enlace preciso y directo entre las conclusiones alcanzadas por la Administracién
(ratificadas por esta Sala, en los términos sefialados) y los hechos acreditados y expuestos, que no han sido
enervados por la actora.

Existe pues prueba de cargo, que destruye el principio de presuncién de inocencia, suficiente para llegar a
la conviccién de la existencia de un negocio simulado, que no se funda en meras sospechas o presunciones sin
enlace légico alguno para llegar a la conviccidn de los hechos que se estiman constituyen la infraccion
sancionada.

Por otra parte, dificimente puede hablarse de ausencia de culpabilidad o de interpretaciéon razonable de
las normas cuando la liquidacion tributaria (cuya legalidad ha sido confirmada por la Sala) parte del presupuesto
de que la adquisicion de derecho de opcion no tenia la finalidad que aparentaba, sino la exclusiva consecuciéon de
un beneficio fiscal.

Asi, concurre el elemento subjetivo de culpabilidad, dado que la recurrente dio apariencia de realidad a
una actividad econdmica que carecia de ella. De los hechos que ha examinado la Inspeccidon se desprende que la
unica finalidad de los negocios juridicos articulados era procurar un importante ahorro fiscal mediante estas
artificiosas operaciones, a través de la deduccién de unos intereses, con el consiguiente perjuicio para la Hacienda
Publica.
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Por ultimo, ha de sefialarse que el acuerdo sancionador aparece suficientemente motivado, puesto que se
recogen con detalle los hechos, razonandose la apreciacién de simulacion y la concurrencia de culpabilidad, asi
como los preceptos legales aplicables.

En atencion a lo expuesto, debe desestimarse este motivo de impugnacion.

No obstante, asiste la razén a la parte actora cuando sefiala la improcedencia de calificar la sancion
relativa a los ejercicios 2004 a 2006 como grave

La infraccion fue tipificada como falta grave al concurrir ocultacién ( articulo 191.3 y 184.2 LGT ), pero
como esta Sala ha declarado en reiteradas ocasiones un supuesto como el presente, calificado como simulacién
lleva implicita la ocultacion, y no resulta de aplicacion el tipo cualificado ( Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo
Contencioso-administrativo, Seccién 22, Sentencia de 7 Julio 2011, Recurso de Casacién numero 260/2008 )
previsto en el articulo 184.2 de la LGT , puesto que la ocultacion forma parte de la conducta tipica.

En consecuencia, la sancién se mantiene como falta leve, al no poder aplicar los tipos agravados.

Séptimo.

Por ultimo, se alega en la demanda el improcedente computo de los intereses de demora.

El Abogado del Estado opone que dicha pretension respecto del cémputo de los intereses de demora no
se ha ejercitado previamente en la via administrativa, lo que constituiria un caso de desviacion procesal.

En efecto, esta cuestion se plantea por primera vez en esta via, lo que impone recordar que el caracter
revisor de la jurisdiccién contencioso- administrativa impide que puedan plantearse ante ella pretensiones que no
hayan sido previamente ejercitadas en via administrativa. La necesaria congruencia entre el acto administrativo
impugnado y la pretension deducida en el proceso administrativo exige que no se varie esa pretension
introduciendo cuestiones nuevas sobre las que no se ha pronunciado la Administracion. En otro caso, si se altera
en via judicial la pretension ejercitada en el proceso administrativo se incurre en desviacion procesal.

En relacion con la desviacion procesal, el Tribunal Supremo, en la Sentencia de 20 de julio de 2012 , ha
sefialado que " No cabe olvidar que esta Jurisdiccion es esencialmente revisora y, por tanto, es necesaria la
existencia de acto previo, expreso o presunto, y es este acto el que va a determinar el objeto material del recurso,
el que marca los limites del recurso y la sentencia que se dicte ha de respetar la vinculacion que deriva de dicho
objeto por elementales razones de congruencia y naturaleza del procedimiento. Solicitar pronunciamientos que
vayan mas alla del objeto del recurso, o plantear cuestiones no alegadas en via administrativa, supone una
desviacién procesal, sin que quepa entrar a resolver sobre las mismas, puesto que si bien es cierto que los Art.
33.1 y 56.1 de la vigente LJ determinan que "los organos del orden jurisdiccional contencioso-administrativo
juzgaran dentro del limite de las pretensiones formuladas por las partes y de los motivos que fundamenten el
recurso y la oposicién" y que "en los escritos de demanda y contestacién se consignaran con la debida separacién
los hechos, los fundamentos de derecho y las pretensiones que se deduzcan, en justificacion de las cuales podran
alegarse cuantos motivos procedan, hayan sido o no planteados ante la Administracion", lo que autoriza la
alegacion de cuantos motivos se tengan por convenientes, se hayan o no utilizado en sede administrativa, esos
motivos, no obstante, han de estar relacionados, intimamente ligados, con lo que en dicha via se alegd, no
resultando posible plantear cuestiones distintas de las previamente invocadas y sobre las que se pronuncio la
resolucién que se recurra. La distincion entre cuestiones nuevas y nuevos motivos de impugnacion corresponde a
la diferenciacién entre los hechos que identifican las respectivas pretensiones y los fundamentos juridicos que los
justifican, de tal modo que, mientras aquéllos no puedan ser alterados en via jurisdiccional, si pueden adicionarse
o cambiarse los argumentos juridicos que apoyan la Unica pretension ejercitada ( STC 185/2005, de 20 de junio )
"

Asi, no se permite alterar las pretensiones, "toda vez que la Jurisdiccién debe examinar el acto previo,
para analizarlo a la luz del ordenamiento juridico" (por todas, Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de
1993 y las que en ella se citan). De ahi que, en el caso de apreciarse una discordancia entre lo pretendido ante la
Administracién y lo que se solicita del érgano jurisdiccional, exista una desviacién procesal que impide resolver
con respecto de lo que ahora pide la parte y no ha solicitado con anterioridad, ya que, " el Unico presupuesto
exigible para el ejercicio de la potestad de juzgar, es que la Administracion haya tenido oportunidad de conocer la
queja, agravio o reclamacion del interesado y de pronunciarse sobre la cuestiéon " (entre otras, Sentencias del Alto
Tribunal de 15 de octubre y de 6 de noviembre de 1990 , de 13 de mayo y de 5 de diciembre de 1991 , de 9 y de
12 de marzo de 1992 , de 10 de mayo y de 4 de diciembre de 1993 , de 28 de febrero de 1994 o de 1 de julio de
1997 ). Por tanto, " no cabe que se produzca una discordancia objetiva entre lo pedido en via administrativa y lo
interesado en via jurisdiccional" (entre muchas, Sentencia del mismo Tribunal Supremo de 12 de noviembre de
1996 )."

De acuerdo con lo expuesto, el motivo debe decaer.
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Octavo.

De conformidad con lo sefialado, estimamos parcialmente el recurso contencioso administrativo.

Por lo que se refiere a las costas procesales, de conformidad con lo establecido en el articulo 139.1 de la
Ley Jurisdiccional , en la redaccién dada por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agilizacion
Procesal, cada parte abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad, por no haber actuado
ninguna de las partes con temeridad o mala fe en defensa de sus respectivas pretensiones procesales.

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

FALLAMOS

ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacion de la
entidad VIAJES BARCELO S.L. contra la Resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central de 30 de
mayo de 2012, que anulamos, por ser contraria al Ordenamiento Juridico, con los efectos que se exponen a
continuacion:

1. Debemos declarar y declaramos nula la liquidacion tributaria del ejercicio 2002, por estar prescrito el
derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria del afio 2002, en los términos expuestos en el
Fundamento de Derecho Tercero de esta Sentencia.

2. Debemos declarar y declaramos nula la sancion relativa al ejercicio 2002.

3. La infraccion apreciada en el Acuerdo sancionador, relativo al Impuesto sobre Sociedades 2004, 2005 y
2006, debe ser calificada como leve.

4. La Resolucioén recurrida se mantiene en todo lo demas.

Por lo que se refiere a las costas procesales, cada parte abonaré las costas causadas a su instancia y las
comunes por mitad.

Al notificarse la presente sentencia se hara la indicacidén de recursos que proceden contra la misma, de
conformidad con 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.

PUBLICACION / Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por la llma. Sra. Magistrada Ponente de
la misma, estando celebrando audiencia publica en el mismo dia de la fecha, la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional.
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