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reducir la actividad econdmica a que se disponga de empleado y local. Para el Tribunal es necesario tener
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entidad aporta documentaciéon que justifica que se pagd alquiler por el local y manifestaciones de la
empleada sobre sus labores en la entidad. Puede que la contratacion de esta persona y el arrendamiento
del local para uso exclusivo sea Unica y exclusivamente para pagar menos impuestos, pero ello no implica
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SENTENCIA

Sentencia N°: 44/2018

Fecha Sentencia : 09/03/2018

TRIBUTARIA

Recurso N°: 72 /2017

Ponente D. José Matias Alonso Millan

Letrado de la Administracion de Justicia: Sr. Ferrero Pastrana

limos. Sres.:

D. Eusebio Revilla Revilla

D. José Matias Alonso Millan

D2. M? Begofia Gonzalez Garcia

En la Ciudad de Burgos a nueve de marzo de dos mil dieciocho.

Recurso contencioso-administrativo nimero 72/2017 interpuesto por la mercantil "Avila Shopping, S.A."
representada por el Procurador don Manuel Sanchez Puelles- Gonzalez de Carvajal y defendida por el letrado don
Javier Povo, contra la resolucién dictada por el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Castilla y Ledn (Sala
de Burgos), de fecha 6 de febrero de 2017, relativa a las reclamaciones econémico-administrativas tramitadas bajo
el numero de referencia NUMO0OO , y acumuladas NUM0O1 , NUM002 , NUM003 , NUM004 , NUMO005 , NUMOO06 y
NUMOO7 ("Resolucién”), a través de la cual se desestimo la pretension de la Sociedad, Unicamente respecto de las
reclamaciones num. NUM00O y NUMO0O5 , que confirman los acuerdos de liquidacién correspondientes al Impuesto

sobre Sociedades de los ejercicios 2011, 2012 y 2013.

Habiendo comparecido, como parte demandada, la Administracion General del Estado, representada y
defendida por la Abogacia de Estado, en virtud de la representacion que por ley ostenta.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Por la parte demandante se interpuso recurso contencioso-administrativo ante esta Sala el dia 7 de abril de
2017. Admitido a tramite el recurso, se reclamo el expediente administrativo; recibido, se confirié traslado al
recurrente para que formalizara la demanda, lo que efectué en legal forma por medio de escrito de fecha 1 de
septiembre de 2017 que en lo sustancial se da por reproducido y en el que terminaba suplicando se dicte sentencia
por la que declare la invalidez juridica de la Resolucion recurrida dictada por el TEAR de Castilla y Ledn, asi como
las liquidaciones que confirmd, con expresa condena en costas a la Administraciéon demandada .

Segundo.
Se confirié traslado de la demanda por término legal a la parte demandada quien contesté a la demanda a

medio de escrito de 10 de octubre de 2017 oponiéndose al recurso solicitando se desestime el presente recurso
contencioso administrativo con condena en costas a la demandante.
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Tercero.

Una vez dictado Auto de fijacion de cuantia y habiéndose recibido el recurso a prueba, se practicé con el
resultado que obra en autos y evacuado el tramite de presentacién de conclusiones escritas, quedaron los autos
conclusos para sentencia, y pendientes de sefialamiento de dia para Votacion y Fallo, para cuando por orden de
declaracion de conclusos correspondiese, habiéndose sefialado el dia 1 de marzo de 2018 para votacion y fallo, lo
que se efectud. Se han observado las prescripciones legales en la tramitacion de este recurso.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Primero.

Constituye el objeto del presente recurso jurisdiccional, la resolucién dictada por el Tribunal Econdmico-
Administrativo Regional de Castilla y Ledén (Sala de Burgos), de fecha 6 de febrero de 2017, relativa a las
reclamaciones econémico-administrativas tramitadas bajo el ndmero de referencia NUMOOO , y acumuladas
NUMO001 , NUMO002 , NUMO003 , NUMO004 , NUMO005 , NUMO006 y NUMOO7 ("Resolucién"), a través de la cual se
desestimo la pretension de la Sociedad, unicamente respecto de las reclamaciones num. NUM00O y NUMO0O05 , que
confirman los acuerdos de liquidacion correspondientes al Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2011, 2012
y 2013.

Segundo.
Invoca la recurrente como motivos de su pretension impugnatoria:

1.-Tanto el 6rgano de gestion como el TEAR de Castilla y Ledn, han negado la procedencia de la aplicacion
del tipo reducido en el IS por mantenimiento o creaciéon de empleo que se regulaba en la Disposicion adicional
duodécima del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades , aprobado por el Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo. De la conclusion que alcanzo el Tribunal, lo que es mas relevante son los argumentos sobre
los cuales construyé la fundamentacion para negar a toda costa la pretension de mi Representada. Pues ha traido
a colacién "cuestiones" o argumentos nuevos que no fueron analizados por el Organo de Gestién y realiza
actuaciones impropias de un érgano cuya naturaleza es revisora y no instructora.

2.- Mi representada ha acreditado el cumplimiento de los requisitos exigidos por la normativa tributaria y la
doctrina (disponer de un local y una persona contratada con contrato laboral y a jornada completa) para aplicar el
tipo reducido por mantenimiento y creacién de empresas y, por ende, el régimen de empresas de reducida
dimension.

3.- El Unico motivo que llevd a la Administracion tributaria a regularizar la situacion tributaria de mi
Representada es la regularizacion tributaria, sobre la base de un argumento que dista mucho de ser juridico. Si
antes no se tenia local y persona para gestionar el negocio y ahora (por referencia a la fecha a partir de la cual se
dispone del mismo) no ha lugar a la aplicacion del incentivo previsto en la normativa tributaria aplicada, pues el Unico
motivo del referido cambio de "estructura" en la gestion de la actividad empresarial se debe, a juicio de la
Administracion, a la busqueda de la aplicacién de un incentivo fiscal: el tipo impositivo reducido por mantenimiento
o creacién de empleo. Por tanto, una vez acreditado su cumplimiento lo que en modo alguno puede ni debe hacer
cualquier 6rgano de la Administracion (ya sea de aplicacion de los Tributos, ya sea otro revisor de la legalidad de
los actos), y menos aun uno encargado de la revision de la legalidad de los actos administrativos, es buscar una
justificacion de indole econdémico/empresarial/organizativo, ajena de todo punto a lo fiscal. El propio precepto no
establece requisito antifraude alguno.

4.- Mi Representada le puso a su disposicion una multitud de

documentos (e informacién que pudo y debié contrastar en el ejercicio de sus potestades/funciones) que
acreditaban indubitadamente el cumplimiento de aquellos requisitos y, en consecuencia, la realizacion de una
actividad de arrendamiento.

5.- EI TEAR DE Castilla y Ledn en su resolucion ha ido mas alla del érgano de gestion. Hasta el punto de
que ha valorado declaraciones tributarias que no obran en el expediente y documentos que nunca fueron requeridos
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por el érgano de gestion. Algunas de ellas no constan en el expediente. No ha actuado como un verdadero érgano
revisor. En primer lugar, respecto de la naturaleza del contrato suscrito con Ejecutiva Samana. Ya tuvo ocasién de
aportarse al Organo de Gestién una copia del mismo. El contrato analizado, ademés de abarcar el local en el que
se desarrolla la actividad econémica, también comprendia la prestacion de un conjunto de servicios adicionales.
Servicios tales como la recepcion de notificaciones, teléfono, faxes, atencién a las visitas profesionales y uso de
salas de reuniones. Del analisis del contrato resulta de forma indubitada que se dispone del local que exige la norma.

6.- Lo que ha hecho el Tribunal administrativo no es valorar la prueba, a pesar de cémo lo haya denominado.
Y es que valorar la prueba desde un punto de vista juridico comporta algo mas; comporta extraer conclusiones del
analisis de la prueba y siempre desde la perspectiva de la cuestion objeto de controversia. Ahora bien, se insiste en
que tal valoracién ha de hacerse desde un prisma estrictamente juridico. la posible vinculacion entre ambas
entidades, que no era objeto de analisis ni de comprobacién, es absolutamente irrelevante para aplicar o no el tipo
reducido controvertido. En el supuesto que nos ocupa lo Unico que se debate es la existencia del local de negocio.
Y su existencia no es controvertida.

7.- En lo que respecta a los pagos de las mensualidades, el TEAR de Castilla y Ledn va mas alla de lo que
fue el Organo de Gestién. Nunca se requirieron facturas por el Organo de Gestién ni tampoco se puso en duda el
pago de las mismas. Por ello no constan en el expediente. Pagos que, ademas, fueron declarados. Pagos que la
otra entidad, Ejecutiva Samana, declaré igualmente y sometié a imposicion directa. Las mensualidades se abonaron
ala entidad arrendadora (esto nunca se cuestioné por el Organo de Gestion). Aun cuando tales facturas no existieran
o los pagos de las mensualidades no se hubieran satisfecho (escenario que se trae a colacion como mera hipotesis
y que no se asume), ello no podria justificar en modo alguno la regularizacion tributaria efectuada, consistente en la
imposibilidad de aplicar el tipo reducido por mantenimiento o creacion de empleo. Pues la asuncién de tal escenario
hipotético lo unico que podria comportar seria el inicio de un procedimiento de comprobacién e investigacion por el
Impuesto sobre Sociedades. El Tribunal administrativo esta actuando como un érgano instructor supliendo las
posibles carencias en las que, a su juicio, pudo incurrir el Organo de Gestion.

8.- En segundo lugar, respecto de determinada documentacién que supuestamente ha analizado el Organo
de Gestion y el TEAR de Castilla y Ledn y que no obra en el expediente: las declaraciones resimenes anuales
(347). Lo que se quiere dejar constancia, por su relevancia, es que la recurrente nunca aporté el modelo 347 de los
periodos impositivos comprobados. La razén: nunca se le solicito y obra en poder de la Administracién. La Sociedad
si ha declarado todas las operaciones (incluida la de la adquisicién del uso del local y otros servicios) con Ejecutiva
Samana.

9.- A la hora de valorar la prueba el Tribunal administrativo basa la desestimacién en el hecho de que no
constan algunos contratos de arrendamiento suscritos, aun cuando mi Representada facilité al Organo de Gestién
una relacion de arrendatarios y nunca se requirié informacién/documentacién adicional alguna.

10.- Respecto del cumplimiento del requisito de tener una persona contratada con contrato laboral y a
jornada completa: Filomena . Segun los datos que obran en la Tesoreria de la Seguridad Social no hay duda alguna
de que esta persona estaba empleada con contrato laboral y a jornada completa, aunque el Tribunal considera que
es artificioso.

11.- No puede negarse la validez juridica de un testigo (ni su testimonio), simplemente por el mero hecho
de que lo haya propuesto la parte y esta vinculada con ella por su condicién de trabajador por cuenta ajena. Pues
tal actuacion atenta contra las reglas procesales en materia de prueba, contenidas en la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria ("LGT") ( articulo 105 a 108) y la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
("Ley de Enjuiciamiento Civil ") (articulos 299 y siguientes). Como tampoco puede negarse la validez de un
documento publico como es la certificacion expedida por la Seguridad Social. Mas aun cuando no existen pruebas
que permitan cuestionar/impugnar tales documentos.

12.- Acreditado el cumplimiento de los requisitos previstos por el articulo 27 de la Ley del IRPF , relativos al
local y a la persona, ha lugar a la aplicacion del tipo reducido en el IS por mantenimiento o creacién de empleo.

Tercero.

Tales pretensiones son rebatidas puntual y detalladamente de contrario, por la representacion procesal de
la Administraciéon demandada:
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1.- Que no procede aplicar el tipo reducido a entidades que no realicen actividades econémicas, entendiendo
que no desarrollan tales las entidades de mera tenencia de bienes. Que se establecen para el arrendamiento de
inmuebles dos requisitos para que se entienda que hay actividad econémica: disponer de local exclusivamente
destinado a la gestion de la actividad y utilizar al menos una persona empleada con contrato laboral a jornada
completa.

2.- Aun habiendo dado de alta un local afecto a actividad de arrendamiento, no consta que la declarante sea
propietaria de inmueble alguno en Madrid ni que tenga arrendado el mismo. No consta tampoco consumos eléctricos
por la declarante. En el local indicado radica la actividad de asesoria de "Ejecutiva Samana SL", entidad que presta
a la demandante servicios de asesoria desde, por lo menos, 2005 hasta la actualidad.

3.- La normativa aplicable al caso que nos ocupa: El articulo 28.1 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5
de marzo y las Disposiciones adicionales octava y duodécima del TRLIS. Igualmente es aplicable el articulo 114 del
TRLIS en cuanto a los incentivos fiscales para las empresas de reducida dimension.

4.- Son varias las resoluciones del TEAC que han establecido que no cabe aplicar este régimen y
consiguientemente el tipo establecido a las sociedades de mera tenencia de bienes al no poder considerarse
empresa. En este sentido destacan las resoluciones que se citan en el acuerdo del TEAR: resolucion de 29 de enero
de 2009 del TEAC recaida en un Recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio (R.G. 5106-2008)
y resolucion de 30 de mayo de 2012, en unificacion de criterio (R.G. 2398- 2012). Existen numerosos
pronunciamientos judiciales: el Tribunal Supremo en Sentencias de 21 junio 2013 (Recurso de Casacion 863/2011
) y de 27 noviembre 2014 (Recurso de Casacion 4070/2012 ). Esta Sala de Burgos del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Ledn, en su Sentencia num. 73/2014 de 4 abril (Recurso contencioso-administrativo 130/2013 ).

5.- El cumplimiento de los requisitos previstos para aplicar el régimen previsto para las entidades de reducida
dimension, en la medida que supone la aplicacion de tipos reducidos y como tal un beneficio fiscal respecto del tipo
general, debera probarla la entidad declarante, en el caso que nos ocupa la demandante. Desde esta perspectiva,
desde el primer acuerdo de 7 de febrero de 2014 de la Dependencia de Gestion Tributaria de la AEAT se le requiere
a la demandante para que aporte documentacién con el fin de acreditar, entre otras cosas, las condiciones
establecidas en la Disposicion adicional duodécima del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
para poder aplicarse el tipo reducido por mantenimiento o creacién de empleo. Y lo que hace la Administracion es
valorar la prueba que presenta la demandante para acreditar el cumplimiento de estos requisitos. Lo que no puede
la actora es pretender cercenar la posibilidad de valorar la prueba. Ni puede tampoco pretender que cuando se le
requiere para acreditar un hecho sea el 6rgano de gestion el que necesariamente le diga qué documentos debe
presentar para probarlo. Ni puede pretender que, a medida que presenta mas documentos, los 6érganos
administrativos, el TEAR en este caso, no realicen una valoracion conjunta de esa prueba.

6.- La demandante pretende basar esta acreditacion (los requisitos para ser considerada entidad de reducida
dimension y en particular si realizaba una actividad empresarial) en meros aspectos formales: de existencia de un
contrato de subarrendamiento de una parte de un local, de existencia de un contrato con una trabajadora a tiempo
completo, de factura del alquiler, de ndminas pagadas, evitando el resto de pruebas existentes que llevan a concluir
que cumple con la forma (parcialmente) pero no con el fondo. Por parte de la demandante se pretende que se valore
la declaracion por escrito de la propia trabajadora, que impugnamos al no ser una declaracion testifical, ni ser
practicada con las garantias propias de las mismas.

7.- En cuanto al contrato de subarrendamiento con Ejecutiva Samana S.L., de la lectura del mismo se
desprende con claridad que no hay inmueble dedicado exclusivamente a actividad de arrendamiento. No ha
aportado justificantes de pago del arrendamiento. No ha efectuado retencién alguna por rendimiento del capital
mobiliario al subarrendador.

Cuarto.

Por la parte recurrente se alega basicamente que reune los requisitos como para que sea considerada
como entidad de pequefia dimensidn y, en consecuencia, que es aplicable la Disposicion Adicional 122 del Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo , por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, pues entiende que reune todos los requisitos y procede tributar en base a un tipo reducido. Esta
Disposicion Adicional regula el tipo de gravamen reducido en el Impuesto sobre Sociedades por mantenimiento o
creaciéon de empleo, y presenta la siguiente relacion:
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"1. En los periodos impositivos iniciados dentro de los afios 2009, 2010 y 2011 (2012 y 2013), las entidades
cuyo importe neto de la cifra de negocios habida en dichos periodos sea inferior a 5 millones de euros y la plantilla
media en los mismos sea inferior a 25 empleados, tributaran con arreglo a la siguiente escala, excepto si de acuerdo
con lo previsto en el articulo 28 de esta Ley deban tributar a un tipo diferente del general:

a) Por la parte de base imponible comprendida entre 0 y 120.202,41 euros, al tipo del 20 por ciento.

En los periodos impositivos iniciados dentro del afio 2011 (y 2012 y 2013), ese tipo se aplicara sobre la parte
de base imponible comprendida entre 0 y 300.000 euros.

b) Por la parte de base imponible restante, al tipo del 25 por ciento.

Cuando el periodo impositivo tenga una duracién inferior al afio, se aplicara lo establecido en el ultimo
parrafo del articulo 114 de esta Ley.

2. La aplicacion de la escala a que se refiere el apartado anterior esta condicionada a que durante los doce
meses siguientes al inicio de cada uno de esos periodos impositivos, la plantilla media de la entidad no sea inferior
a la unidad y, ademas, tampoco sea inferior a la plantilla media de los doce meses anteriores al inicio del primer
periodo impositivo que comience a partir de 1 de enero de 2009.

Cuando la entidad se haya constituido dentro de ese plazo anterior de doce meses, se tomara la plantilla
media que resulte de ese periodo.

Los requisitos para la aplicacion de la escala se computaran de forma independiente en cada uno de esos
periodos impositivos.

En caso de incumplimiento de la condicion establecida en este apartado, procedera realizar la regularizacion
en la forma establecida en el apartado 5 de esta disposicion adicional.

3. Para el célculo de la plantilla media de la entidad se tomaran las personas empleadas, en los términos
que disponga la legislacion laboral, teniendo en cuenta la jornada contratada en relacion con la jornada completa.

Se computara que la plantilla media de los doce meses anteriores al inicio del primer periodo impositivo que
comience a partir de 1 de enero de 2009 es cero cuando la entidad se haya constituido a partir de esa fecha.

4. A efectos de determinar el importe neto de la cifra de negocios, se tendra en consideracion lo establecido
en el apartado 3 del articulo 108 de esta Ley.

Cuando la entidad sea de nueva creacion, o alguno de los periodos impositivos a que se refiere el apartado
1 de esta disposicion adicional hubiere tenido una duracién inferior al afio, o bien la actividad se hubiera desarrollado
durante un plazo también inferior, el importe neto de la cifra de negocios se elevara al afo.

5. Cuando la entidad se hubiese constituido dentro de los afios 2009, 2010 6 2011 (0 2012 0 2013) y la
plantilla media en los doce meses siguientes al inicio del primer periodo impositivo sea superior a cero e inferior a
la unidad, la escala establecida en el apartado 1 de esta disposicién adicional se aplicara en el periodo impositivo
de constituciéon de la entidad a condicion de que en los doce meses posteriores a la conclusién de ese periodo
impositivo la plantilla media no sea inferior a la unidad.

Cuando se incumpla dicha condicion, el sujeto pasivo debera ingresar junto con la cuota del periodo
impositivo en que tenga lugar el incumplimiento el importe resultante de aplicar el 5 por ciento a la base imponible
del referido primer periodo impositivo, ademas de los intereses de demora.

6. Cuando al sujeto pasivo le sea de aplicacion la modalidad de pago fraccionado establecida en el apartado
3 del articulo 45 de esta ley, la escala a que se refiere el apartado 1 anterior no sera de aplicacién en la cuantificacion
de los pagos fraccionados".

Por su parte, la Administraciéon y el TEAR consideran que no cumple los requisitos exigidos como para
aplicar el tipo reducido, pues no tiene, para el ejercicio de la actividad, un local conforme a lo recogido en el articulo
27 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio ("1.
Se consideraran rendimientos integros de actividades econémicas aquellos que, procediendo del trabajo personal
y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del contribuyente la ordenacion
por cuenta propia de medios de produccién y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir
en la produccién o distribuciéon de bienes o servicios. En particular, tienen esta consideracion los rendimientos de
las actividades extractivas, de fabricacién, comercio o prestacion de servicios, incluidas las de artesania, agricolas,
forestales, ganaderas, pesqueras, de construccion, mineras, y el ejercicio de profesiones liberales, artisticas y
deportivas. 2. A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera que el arrendamiento de inmuebles se
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realiza como actividad econémica, unicamente cuando concurran las siguientes circunstancias: a) Que en el
desarrollo de la actividad se cuente, al menos, con un local exclusivamente destinado a llevar a cabo la gestion de
la actividad. b) Que para la ordenacion de aquélla se utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral
y a jornada completa").

Realmente la cuestion debatida no encuentra una solucion pacifica en los tribunales de justicia, siguiendo
soluciones un tanto dispares en cuanto a la aplicacién del articulo 27 anteriormente transcrito como necesario para
acreditar que se ejerce una actividad. No existe duda de que en principio es preciso acreditar la realizacion de una
actividad empresarial en los supuestos de que la actividad ejercida no es sino una actividad de arrendamiento de
inmuebles, por cuanto que en principio no es una actividad econdmica como tal y no procederia aplicar la reduccion
del tipo de gravamen. Se viene exigiendo una demostracién de una actividad econdmica en aquellas empresas o
entidades que se dediquen a realizar una actividad de arrendamiento de inmuebles y esta acreditacién es la que
presenta discrepancias, pues una parte de la jurisprudencia exige el cumplimiento de los requisitos del articulo 27
de la Ley 35/2006 y otra parte de la jurisprudencia considera que no es preciso. Baste como ejemplo la sentencia
2356/2017, de 28 de noviembre, dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sede Granada, Seccién
2, dictada en recurso 1190/2014 :

" NOVENO.- El Derecho no es una ciencia exacta, y las dos interpretaciones de la norma expuestas en el
anterior fundamento, con su légica interna y sus argumentos, han sido acogidas por la jurisprudencia menor de los
Tribunales Superiores de Justicia en distintas Sentencias.

Asi, la Sentencia 820/2017, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid , Sentencia de 27 de septiembre de
2017, recaida en el recurso 138/2016 , que cita otras muchas de ese mismo 6rgano judicial, sigue la tesis de la
Administracioén, y expone, en sintesis, que:

" A efectos de lo dispuesto en el articulo 108 del Texto Refundido, se entendera que el arrendamiento de
inmuebles se realiza como actividad econdémica, unicamente cuando concurran las siguientes circunstancias:

a) Que en el desarrollo de la actividad se cuente, al menos, con un local exclusivamente destinado a llevar
a cabo la gestion de la misma.

b) Que para la ordenacion de aquélla se utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral y a
jornada completa.

A falta de un precepto similar en la Ley del Impuesto sobre Sociedades cabe acudir a (...) -la Ley del IRPF-
para determinar si se ejerce realmente una actividad econémica, en el caso de que la actividad desarrollada sea el
arrendamiento de inmuebles, no por analogia, como pretende la entidad recurrente en la demanda, sino porque la
interpretacion de las normas tributarias ha de ser integradora y coherente (...)

En consecuencia, el cumplimiento de los dos requisitos establecidos en el precepto transcrito es necesario
y seria suficiente con el incumplimiento de uno de ellos para que se entendiese que el arrendamiento no se realiza
como actividad empresarial."

En el mismo sentido podemos citar la Sentencia 597/2017, del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia,
de 13 de julio de 2017, recaida en el recurso 132/2014 , que también cita otras con el mismo criterio del mismo
organo judicial, y la Sentencia 807/2017, del Tribunal Superior de Justicia de Valencia, de 4 de julio de 2017 .

DECIMO.- Como antes se expuso, también hay otras resoluciones de otros érganos judiciales que sostienen
la tesis de la mercantil recurrente en este proceso.

Asi, la Sentencia 104/2016, del Tribunal Superior de Justicia de Murcia , Sentencia de 18 de febrero de
2016, recaida en el recurso 399/2013 , expone que:

"puede afirmarse que estos requisitos -tener un local destinado exclusivamente al arrendamiento, y al menos
un trabajador contratado- tienen su ambito limitado al IRPF, de manera que no pueden aplicarse en el Impuesto
sobre Sociedades, salvo disposicion expresa en este sentido”;

(...) "ciertamente el legislador no ha limitado la aplicacion de estos beneficios por tipos de sociedades, sino
solo en funcion de la cifra de negocios, pues el articulo 108 TRLIS establece que los incentivos fiscales establecidos
en el capitulo Xll de dicha Ley, se aplicaran "siempre que el importe de la cifra de negocios habida en el periodo
impositivo anterior sea inferior a 8 millones de euros";

www.fiscal-impuestos.com ’ m @ 8+



http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://es.pinterest.com/estudioscef/libros-tributacion/
https://www.youtube.com/videoscef
https://plus.google.com/b/105597271181857568473/communities/105530953605649081435
https://www.instagram.com/estudioscef/

Fiscal Impuestos

(...) "Querer reducir la actividad empresarial a la necesidad de tener empleados y local y en base a ello a
afirmar que como no se tiene no se desarrolla actividad empresarial, no es correcto, ya que la actividad empresarial
se define por la actividad que se desarrolla, siendo la existencia de empleados o no un dato a tener en cuenta pero
no lo esencial, que consiste en la ordenacidon de medios para desarrollar una actividad de beneficio";

En el mismo sentido podemos citar la Sentencia 117/2014, del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria,
de 19 de marzo de 2014, recaida en el recurso 193/2013 , que en sintesis expone que la cuestion juridica estriba
en determinar si la regulacion del TRLIS condiciona, o no, la aplicacién del Régimen Especial de Incentivos Fiscales
para las Empresas de Reducida Dimension a la concurrencia de los requisitos exigidos por el art. 27 de la Ley
35/2006, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisica , concluyéndose que los criterios de interpretacion
histérico, socioldgico y teleoldgico de la normativa actualmente aplicable no permiten establecer la vinculacion
pretendida del art. 108 del TRLIS al art. 27 de la LIRPF , ya que la finalidad del Régimen Especial regulado en el
art. 108 del TRLIS es estimular la economia y no hay razén, ante la inexistencia de norma expresa alguna, para
negar el acceso al régimen, a una sociedad mercantil que se dedica al arrendamiento de inmuebles, es decir, a
actividades econdmicas en el sentido juridico-mercantil del término, so pretexto de que carece de local y de
empleados, maxime cuando el régimen resulta aplicable a personas fisicas que obtengan rendimientos de la
utilizacion, por cuenta propia, de medios de produccion o recursos humanos con la finalidad de intervenir en la vida
econdmica. Sin embargo existe un voto particular de dos magistrados que discrepan del criterio expuesto en la
sentencia.

UNDECIMO.- Esta Sala y Seccién ha formado criterio sobre esta cuestién juridica en las Sentencias
recaidas en los recursos 232/2013 y 541/2013 , y, una vez analizado el estado de la cuestion, con esta Sentencia
se reitera como criterio que para que sea de aplicacion el gravamen reducido que establece el articulo 114 del Texto
Refundido es necesario que la sociedad desarrolle una actividad empresarial, y para ello es necesaria una
organizacion de medios personales y materiales para intervenir de forma efectiva en la distribucion de bienes o
servicios en el mercado, actividades que no desarrollan las entidades de mera tenencia y arrendamiento de bienes.

El simple arrendamiento de bienes no se reputa actividad econémica por la Ley reguladora del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) si no se cuenta con un local exclusivamente dedicado a la gestién
de la actividad y al menos una persona empleada con contrato laboral.

No se trata de realizar una aplicacion analdgica, sino de realizar una interpretacion integradora y de conjunto
de todas las normas del ordenamiento juridico tributario.

La finalidad de la norma es reducir la tributacién efectiva de las empresas de reducida dimensién que
realizan verdaderas actividades econdmicas, lo que no sucede con empresas que se dedican al arrendamiento de
bienes sin tener un local para ello ni personal contratado”.

Quinto.

Recogida la anterior jurisprudencia y atendiendo a lo dispuesto en la Disposicion Adicional 122 del Real
Decreto Legislativo 4/2004 , procede determinar si realmente la aqui recurrente tenia a su disposicion un local
exclusivamente dedicado a la gestién de la actividad y si al menos tenia una persona con contrato laboral a jornada
completa; que es realmente lo discutido en el pleito.

La Administracion llega a la conclusion de que no se cumplian estos dos requisitos acumulativamente
exigidos razonando, como se recoge en la Liquidacién provisional ejercicio 2013 (Referencia: NUMO0O08 ):

"4.- Por lo que se refiere al primero de los requisitos, la entidad, con fecha 15-12-2010, da el alta en
Impuesto sobre Actividades Econdmicas local de actividad de arrendamiento con 19 M2 y sito en CI Doctor
Esquerdo,103 de Madrid. Sin embargo, no consta a esta AEAT que la declarante sea propietaria de inmueble alguno
en Madrid. Tampoco consta que tenga arrendado el citado inmueble (no presenta informativa modelo 180 ni
autoliquidacién modelo 115 ni consta en su informativa modelo 347 de 2013 compra alguna con clave de
arrendamiento). Tampoco consta para el sujeto pasivo consumos eléctricos en dicho inmueble.

En el citado inmueble de CI. Doctor Esquerdo, 103 lo que radica es el local de actividad de asesoria de
Ejecutiva Samana SL, entidad que, segun informativa modelo 347 de la declarante, le presta servicios de asesoria
desde, por lo menos, 2005 hasta la actualidad y cuyo administrador es el mismo que el del sujeto pasivo objeto del
presente procedimiento.
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Por tanto, no queda acreditado que se destine en exclusiva un local para el ejercicio de la actividad de
arrendamiento.

De otra parte, no hay razén econdémica l6gica, mas alla de la minoracion del pago fiscal, para la afectacion
parcial de un local sito en Madrid para la realizacion de una actividad que sigue siendo la misma desde su inicio
(alquiler de locales de un centro comercial sito en Avila) y que hasta 2010 no precisé de local alguno, ain
disponiendo de gran cantidad de metros cuadrados en Avila.

5.-Por lo que se refiere al requisito de personal, tampoco se considera acreditado.

Al igual que se ha expuesto para el local, a fines de 2010, la entidad da de alta a trabajadora Filomena ,
pero no queda acreditado que ésta destine una jornada completa a tareas de gestidon de la declarante. Por el
contrario, lo que si se ha constatado es que hasta la fecha de alta Dofia Filomena era trabajadora desde anos atras
de la citada asesoria del sujeto pasivo Ejecutiva Samana Sl y que sigue desarrollando su trabajo en el local de
actividad donde lo venia desarrollando: en el domicilio de actividad de la asesoria del sujeto pasivo (Doctor
Esquerdo, 103 de Madrid).

De otra parte, mas alla de minorar sus pagos fiscales, no se encuentra sentido econdémico légico a contratar
a trabajadora y asumir costes de antigiiedad, ello en un contexto de crisis econdmica general y muy en particular en
sector inmobiliario, para seguir desarrollando la misma actividad que se venia ejerciendo (alquiler de locales
comerciales en centro comercial de Avila). Maxime si la presunta trabajadora presta sus servicios en Madrid en el
local de la asesoria del sujeto pasivo (y con administrador compartido), encontrandose el objeto de actividad en
Avila.

Primero. por lo que se refiere al manifiesto de Dfia. Filomena conviene, en primer lugar, resaltar su relacién
de dependencia respecto de Dia. Aurora , que controla mas del 50% del capital social de Ejecutiva Samana SL, y
del sujeto pasivo objeto de la presente, lo que hace que sus manifestaciones no puedan tener el valor probatorio
que el de parte totalmente independiente.

Y no obstante lo dicho, no se explica que, segun manifestaciones aportadas, reciba en Madrid correo
ordinario de sociedad con domicilio fiscal y social en Avila, donde radica la totalidad de su inmovilizado. Manifiesta,
también, filtrar lamadas, correos, control de agenda: ;de quien? si no hay mas personal en la sociedad. Igualmente,
dice encargarse de impagados, pagos, cobros, cheques, fianzas .... Sin embargo, segun datos obrantes en bases
de datos de esta AEAT, las sucursales bancarias por las que pasan buena parte de los movimientos bancarios
radican en Avila, Collado Villalba, Las Rozas ... Lugares todos ellos distantes del local de actividad que se pretende.

- Por otra parte, radicando la totalidad del inmueble objeto de arrendamiento en la ciudad de Avila, no consta
desplazamiento alguno de Dofa Filomena a esta ciudad que generado derecho a percepcién de dieta por
desplazamiento, segun se desprende de informativa modelo 190 de 2013.

Finalmente , mas alla del escrito, no se aporta elemento probatorio alguno de lo que en él se recoge sobre
las labores de Dia. Filomena .

A todo lo expuesto, cabe afadir que carece de explicacion de naturaleza econémica, mas alla del ahorro
fiscal, que, en un contesto de crisis econdmica, especialmente en el sector inmobiliario, que el sujeto pasivo hasta
2010 opere sin personal y tribute a tipo general y desde 01/01/2011 requiera de personal para realizar las mismas
gestiones que antes se hacian sin él y se hacian por la asesoria para la que éste prestaba su trabajo y que sigue
prestando servicios a sujeto pasivo.

Segundo. Por lo que se refiere al contrato de subarrendamiento entre Ejecutiva Samana y el sujeto pasivo,
en orden a ponderar su valor probatorio, conviene volver a indicar que tanto subarrendador, como subarrendatario
son mercantiles dominadas a més de 50% Dfia. Aurora , por tanto vinculadas. Tampoco se puede dejar de mencionar
que no consta que el sujeto pasivo haya efectuado retencién alguna por rendimiento de capital inmobiliario al
subarrendador, ni que lo haya consignado en la oportuna informativa de 2013, lo que llama especialmente la
atencion tratandose de entidades vinculadas y con relaciéon comercial entre ellas.

De otra parte, de la lectura del contrato, se desprende con claridad que no hay inmueble dedicado
exclusivamente a actividad de arrendamiento, sino, de ser cierto, lo que, como se ha dicho, no queda probado, un
despacho dentro de un inmueble y sin autonomia o separacion alguna: contrato mensual, se comparte servicios
generales (fax, teléfono, recepcion...) y hasta local de reuniones.

Finalmente, como se ha expuesto para personal asalariado, no hay justificacion de naturaleza econémica,
mas alla del ahorro fiscal, para la necesidad de un local del que no se disponia hasta 2010".

Igualmente la resolucion del TEAR razona:
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"En lo referente al local, se aporta por la reclamante un contrato de subarriendo de una Oficina numero 3,
de 18 metros cuadrados en la calle Doctor Esquerdo nimero 105 de Madrid por parte de Ejecutiva Samana SL a
Manilex Avila S.A. (anterior denominacién de Avila Shopping) con fecha de 01/12/2010. Este contrato no sélo
abarcaria el alquiler del local de Ejecutiva Samana SL sino también otro conjunto de servicios adicionales, como
son los de permitir la domiciliacién de la actividad profesional en esta direccidn, recepcién de correos, teléfonos,
faxes, internet, atencion a las visitas personales, y uso de las salas de reuniones.

En la valoracion de este contrato, lo primero que debe sefialarse en que se trata de un contrato donde
interviene Aurora , quien ostenta la condicion de Consejera Delegada de Ejecutiva Samana SL y es también
conforme la declaracién del Impuesto sobre Sociedades 2011, 2012 y 2013 que consta en el expediente socia al
52,97% y administradora de Avila Shopping SA. Segun consta en el acuerdo de liquidacién y no se discute por la
reclamante, desde 2005 Ejecutiva Samana SL presta servicios de asesoria a la reclamante.

Pese a que se fija un importe de 650€ mas IVA de renta mensual, no consta en el expediente facturas, ni
pagos de dicho alquiler. No consta tampoco que Avila Shopping SA, como consecuencia de la actividad que alega
desarrollar, haya practicado ninguna retencion el arrendamiento del local a Ejecutiva Samana SL (que deberia haber
autoliquidado y declarado en el modelo 180) ni que haya declarado en sus operaciones con terceros su relacion con
Ejecutiva Samana SL (modelo 347). Aunque obviamente pueda desarrollarse la actividad en Madrid sobre un local
situado en Avila, no consta en el expediente contratos de arrendamiento con las empresas (anexo 8 de las
alegaciones) que sefialan ocupar los locales del Centro Comercial y que pudiera justificar la necesidad de local en
Madrid. De este modo, mas que estar exigiendo un motivo econdmico valido para la aplicacion del régimen de
reducida dimensién, esta Sala comparte el criterio expuesto por la Oficina Gestora donde no permite darse por
acreditado como local exclusivamente destinado a una actividad de arrendamiento de inmuebles, al subarriendo de
una parte de un local de una entidad vinculada que presta los servicios de asesoria a la reclamante y sin rastro de
haberse pagado renta alguna.

Andloga conclusiéon a la alcanzada con el artificioso subarriendo expuesto, debe darse al pretendido
cumplimiento del requisito de disponer de Filomena como empleada con contrato laboral y jornada completa.
Filomena , trabajadora de Ejecutiva Samana SL de forma previa a su incorporacion a la reclamante segun
alegaciones, vendria a desarrollar unas nuevas funciones en el mismo local donde trabajaba. La Oficina Gestora no
da por acreditadas las tareas que manifiesta Filomena segun documento Anexo 5 de alegaciones, pues no hay
rastro en el expediente de la intervencidon de Filomena en esas tareas aludidas, sin que conste tampoco si la
subcontratacion de la explotacion del Centro Comercial haya cesado para justificar emplear a una persona con
jornada laboral a tiempo completo. No constan en el expediente contrato laboral, néminas, retenciones que
complementen el Informe de vida laboral de la Seguridad Social adjuntado en alegaciones".

Sexto.

La mercantil recurrente considera que varios de los documentos no se aportaron porque no fueron
requeridos y otros documentos, como por ejemplo las "Declaraciones Resimenes Anuales", son documentos que
ya posee o estan al alcance de la Administracion.

Es indudable que cuando se le requiere los documentos, la mercantil debe aportar estos documentos, pero
es indudable que aporta aquellos documentos de los que no dispone la Administracion y aquellos documentos que
le han sido pedidos y que, cuando se le piden por formulas genéricas, estima son los suficientes para acreditar
aquellos hechos aducidos que no son reconocidos por la Administracion. Por otra parte, es indudable que al tratarse
de una deduccién, quien debe acreditar el cumplimiento de los requisitos de la deduccién es la obligada tributaria
que pretende aplicar la deduccion, conforme a lo recogido en los articulos 105 y siguientes de la Ley General
Tributaria ; pero igualmente, es la Administracion la que debe indicar que la documentacién aportada es insuficiente
o la considera insuficiente, requiriendo la aportacion de una nueva documentacion; siendo la Administracion la que
debe valorar la suficiencia o insuficiencia de esta documentacion a los efectos de considerar la misma adecuada
para los fines pretendidos de acreditar la procedencia de la deduccién.

Considerad os estos parametros, la parte recurrente entiende que la Administracion soélo debe entrar a
dilucidar sobre si se cumplen los requisitos formales y se prueba documentalmente la concurrencia de los requisitos
exigidos por la Ley, entre ellos los requisitos exigidos por el articulo 27 de la Ley 35/2006 (pues en ningin momento
se ha alegado por la parte que no sea aplicable este articulo). En ese sentido, aporta no solamente un contrato de
arrendamiento, sino que ademas aporta la acreditacion del pago de la renta del inmueble y el pago de las nédminas
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a la trabajadora, como también aporta las "Declaraciones Resumenes Mensuales", y un documento firmado por la
trabajadora en el que se especifica por la misma los trabajos que realiza.

En conclusion, se acredita un contrato de arrendamiento de una oficina que dice destinada en exclusiva
para llevar a cabo la gestion de la actividad, sin perjuicio de que este contrato de arrendamiento sea mas complejo
que un mero contrato de arrendamiento de local, pues incluye otra serie de servicios a prestar por la arrendadora
del local. Sin embargo, no podemos concluir que estos servicios que se van a prestar por la arrendadora, se presten
en el mismo local, en cuyo caso es cierto que nos encontrariamos ante un supuesto de arrendamiento de local que
no esta destinado en exclusiva a la gestion de la actividad por parte de la empresa que pretende la deduccion
tributaria, sino que ademas seria utilizado por otra mercantil distinta, con la que mantiene una relacién "arrendaticia”.
Todos estos otros servicios no implican en principio que se presten en el mismo local, ni implican que la prestacion
por otra mercantil lleve a la consideracion de que el local no se destine exclusivamente al ejercicio de la actividad
por parte de la aqui recurrente. Es cierto que no se aporta un contrato de electricidad, ni el pago de las facturas de
la electricidad, pero indudablemente, en un supuesto en el que un inmueble o una planta de un inmueble distribuido
en distintas oficinas-locales, puede perfectamente que no exista diferenciacién de contadores eléctricos. Realmente
se aporta un contrato de arrendamiento en el que se acredita que se encuentra a su disposicidon para su uso
exclusivo un local; si la Administracion entendié que no es suficiente este contrato de arrendamiento, antes de
resolver pudo y debid exigir la aportacién de documentacién complementaria, como pueda ser los planos de este
local para poder saber si esta configurado como un local independiente que permita un uso exclusivo por parte de
la aqui recurrente.

Tampoco puede considerarse que no se acredite que la persona contratada se haya contratado a jornada
completa y se haya contratado para prestar un servicio a la aqui recurrente. Se aportan néminas del pago de salario
a esta trabajadora y se aporta el contrato laboral en el que se indica que trabaja a jornada completa, asi como la
documentacién que acredita que esta trabajadora ha pasado a prestar sus servicios a la aqui recurrente. Si la
Administracidon considera que no era suficiente esta acreditacion de tener una trabajadora a tiempo completo, pudo
y debid requerir la aportacion de mayor documentacion, pero en principio, salvo que realmente la documentacion
presentada fuese una documentacion no ajustada a la realidad y por consiguiente falsa, en cuanto que no recogiese
la situacién real, es una documentacién suficiente para acreditar que la mercantil tiene contratada a una persona a
tiempo completo para realizar labores exclusivamente de su actividad en esta mercantil.

Puede que la contratacién de esta persona y el arrendamiento del local para su uso exclusivo sea Unica y
exclusivamente para pagar menos impuestos, pero ello no implica que sea fraudulenta. Cosa distinta es que este
pagar menos impuestos fuese contrario a la normativa tributaria, pero si se adopta una especial configuracion de la
empresa totalmente ajustada a la legalidad que lleva la consecuencia de tener que pagar menos impuestos, ello
indudablemente esta perfectamente permitido por la ley y es perfectamente entendible en el actuar empresarial, que
busca obtener un mayor beneficio en su actividad. Seria criticable y no podria admitirse si la actuacion empresarial
se realizase para vulnerar la normativa tributaria, pero no si no la vulnera, sin perjuicio de que el Unico beneficio
pueda ser el exclusivamente tributario.

Todo ello determina la ineludible conclusién de que procede estimar el recurso interpuesto y anular las
resoluciones administrativas impugnadas.

Ultimo. Costas.

La estimacion del recurso llevaria consigo, por aplicacion del art.139.1 de la LUCA , en la redaccién otorgada
por la Ley 37/11, la expresa condena a la demandada al pago de las costas causadas; pero la dificultad en concretar
el alcance y contenido de lo que se debe entender por local exclusivamente destinado a llevar a cabo la gestion de
la actividad y la dificultad de concretar si realmente la persona contratada presta su actividad en exclusiva, a tiempo
completo, a la aqui recurrente o parte de este tiempo lo emplea para realizar actividad de otra empresa, asi como
la dificultad de concretar la aplicacidn a estos supuestos del articulo 27 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas , llevan a considerar por esta Sala que no procede la imposiciéon de costas.

VISTOS los articulos citados y demas de pertinente y general aplicacion la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, con sede en Burgos, ha dictado el siguiente:

FALLO
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Fiscal Impuestos

Que se estima el recurso contencioso-administrativo nimero 72/2017 interpuesto por la mercantil "Avila
Shopping, S.A." representada por el Procurador don Manuel Sanchez Puelles-Gonzalez de Carvajal y defendida por
el letrado don Javier Povo, contra la resolucion dictada por el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Castilla
y Ledn (Sala de Burgos), de fecha 6 de febrero de 2017, relativa a las reclamaciones econdémico-administrativas
tramitadas bajo el nUmero de referencia NUMO0OO , y acumuladas NUMO001 , NUM002 , NUM003 , NUMO004 , NUM005
, NUM006 y NUMOO7 ("Resolucion”), a través de la cual se desestimo la pretensiéon de la Sociedad, unicamente
respecto de las reclamaciones num. NUMO0OO y NUMOO5 , que confirman los acuerdos de liquidacion
correspondientes al Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2011, 2012 y 2013.

Y en virtud de dicha estimacion procede declarar la anulacién de la resolucion del TEAR en cuanto a la
confirmacion de las liquidaciones correspondientes al Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2011, 2012 y
2013, asi como procede declarar la anulacion de estas liquidaciones.

Todo ello sin que proceda la condena en costas a ninguna de las partes.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacién ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo y/o ante la Seccién de Casacion de la Sala de lo Contencioso-Administrativo con sede en el
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, de conformidad con lo previsto en el art. 86.1 y 3 de la LJCA , en
su redaccion dada por la LO 7/2015 de 21 de julio y siempre y cuando el recurso, como sefiala el art. 88.2 y 3 de
dicha Ley , presente interés casacional objetivo para la formacioén de Jurisprudencia; mencionado recurso de
casacion se preparara ante esta Sala en el plazo de los treinta dias siguientes a la notificacion de esta sentencia y
en la forma sefialada en el art. 89.2 de la LICA .

Una vez firme esta sentencia, devuélvase el expediente administrativo al 6rgano de procedencia con
certificacion de esta resolucion para su conocimiento y ejecucion.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

El contenido de la presente resolucién respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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