Fiscal Impuestos

BASE DE DATOS DE Norma NaA4
Referencia: NFJ074169

AUDIENCIA NACIONAL

Sentencia de 31 de mayo de 2019

Sala de lo Contencioso-Administrativo
Rec. n.° 769/2015

SUMARIO:

Procedimiento de inspeccién. Plazo. Dilaciones. No aportacion de las huellas electrénicas de la
legalizacién de los libros de contabilidad. La entidad no ha realizado un analisis pormenorizado de las
diferentes dilaciones. Se considera adecuado su cémputo.

IS. Base imponible. Gastos necesarios/liberalidades. Gastos de publicidad y patrocinio. Gastos
deducibles en cuanto estan correlacionados con los ingresos. Loteria para el personal. Corresponde a una
costumbre de la empresa, por lo que se consideran deducibles. Ingresos computables. Simulacién.
Ventas de inmuebles a una entidad del grupo. La Inspeccion consider6 simuladas porque no tenian efecto
en el beneficio del grupo pero aumentaban la materializacion de la RIC. De los indicios utilizados por la
Inspeccion (control del grupo, caja unica, actividad centrada en la gestién de los inmuebles recibidos, etc.)
el relevante es que en la pagina web del grupo no aparecia la compradora como orientada al alquiler de
inmuebles Sin embargo, el resto de los indicios son poco sélidos, por lo que no es suficiente para deducir
la simulacién. Grupos fiscales. Eliminaciones. Canarias. Reserva para Inversiones en Canarias (RIC).
La cuestién es si un resultado que se elimina por proceder de una operacion intragrupo puede formar parte
de la RIC. No existe limitacién o incompatibilidad, por lo que se estima el recurso. Bonificacion por venta
de bienes corporales. Consultas Tributarias. Las subvenciones recibidas no forman parte de la base de
la bonificacion. Pese a existir consultas vinculantes de la DGT [Vid., consulta V2638/2013, de 04-09-2013,
(NFC048937), prevalece el criterio del TS [Vid., STS de 9 de abril de 2019, recurso n.° 3765/2017
(NFJ074168)].

PRECEPTOS:

Ley 58/2003 (LGT), arts. 16, 89, 150 y 191.

RD 1065/2007 (Rgto. de Gestion e Inspeccién Tributaria), art. 104.

RDLeg. 4/2004 (TR Ley IS), arts. 14 y 72.

Cadigo Civil, art. 1.275.

Ley 1/2000 (LEC), arts. 385 y 386.

Ley 19/1994 (Modificacion Régimen Econdmico y Fiscal de Canarias), arts. 26 y 27.

PONENTE:
Don Francisco Gerardo Martinez Tristan.
Magistrados:
Don FRANCISCO GERARDO MARTINEZ TRISTAN
Don JESUS MARIA CALDERON GONZALEZ

Dofia CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA
Don JAVIER EUGENIO LOPEZ CANDELA

www.fiscal-impuestos.com



http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://www.youtube.com/videoscef
https://www.instagram.com/estudioscef/
http://www.normacef.com/
http://www.normacef.com/�

Fiscal Impuestos

AUDIENCIANACIONAL

Sala de lo Contencioso-Administrativo

SECCION SEGUNDA

Num. de Recurso: 0000769 / 2015

Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO

Num. Registro General: 07106/2015

Demandante: Grupo Félix Santiago Melian, S.L.

Procurador: MARIANO CRISTOBAL LOPEZ

Demandado: TRIBUNAL ECONOMICO ADMINISTRATIVO CENTRAL

Abogado Del Estado

Ponente limo. Sr.: D. FRANCISCO GERARDO MARTINEZ TRISTAN

SENTENCIAN®

IImo. Sr. Presidente:

D. JESUS MARIA CALDERON GONZALEZ

limos. Sres. Magistrados:

D. FRANCISCO GERARDO MARTINEZ TRISTAN

D2. CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA

D. JAVIER EUGENIO LOPEZ CANDELA

Madrid, a treinta y uno de mayo de dos mil diecinueve.

Visto por la Secciéon Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, el
recurso contencioso-administrativo n® 769/2.015, promovido por el Procurador D. Mariano Cristobal Lopez, en
nombre y representacion de la Entidad Grupo Félix Santiago Melian, S.L., contra la resolucion del Tribunal
Econdmico Administrativo Central (TEAC), de 8 de octubre de 2015, por la que se desestimoé las reclamaciones
acumuladas nims. NUMOOO y NUMOO1 , interpuestas por la Sociedad recurrente frente a dos Acuerdos del
Inspector Regional de la AEAT de las Palmas de Gran Canaria, de 26 de septiembre de 2013 y 13 de diciembre
de 2013, por los que se liquidé el Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2006, 2007 y 2008 y se le

impusieron las sanciones conexas, respectivamente.

Ha sido parte demandada la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada y defendida por
el Abogado del Estado.
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ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Es objeto del presente recurso contencioso administrativo la impugnacién de la resoluciéon del Tribunal
Econdmico Administrativo Central (TEAC), de 8 de octubre de 2015, por la que se desestimé las reclamaciones
acumuladas nums. NUMOOO y NUMOO1 , interpuestas por la Sociedad recurrente frente a dos Acuerdos del
Inspector Regional de la AEAT de las Palmas de Gran Canaria, de 26 de septiembre de 2013 y 13 de diciembre
de 2013, por los que se liquidé el Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2006, 2007 y 2008 y se le
impusieron las sanciones conexas, respectivamente.

Segundo.

Contra dicha resolucion interpuso recurso contencioso-administrativo el Procurador Sr. Cristobal Lépez,
mediante escrito presentado en el Registro General de esta Audiencia Nacional y, admitido a tramite, se requirié a
la Administracion demandada la remision del expediente administrativo, ordenandole que practicara los
emplazamientos previstos en el articulo 49 de la Ley de la Jurisdiccion . Verificado, se dio traslado al recurrente
para que dedujera la demanda.

Tercero.

Evacuando el traslado conferido, el Procurador de la parte actora, presenté escrito de demanda el 7 de
diciembre de 2016, en el que, después de exponer los hechos y fundamentos que estimé pertinentes, solicité a la
Sala que dicte Sentencia por la que:

" ...se anule dicha resolucion y los actos administrativos de los que trae causa ".
Cuarto.

El Abogado del Estado por escrito que tuvo entrada en la Audiencia Nacional en fecha 20 de enero de
2017, tras alegar cuantos hechos y fundamentos juridicos tuvo por conveniente, contest6é la demanda, y terminé
por suplicar de la Sala que:

"dicte sentencia desestimando el recurso interpuesto, confirmando los actos recurridos, e imponiendo las
costas al actor".

Quinto.

Recibido el pleito a prueba, se practicd con el resultado que obra en autos, y no estimandose necesaria la
celebracion de vista publica, se concedié a las partes el término sucesivo de diez dias para que presentaran sus
conclusiones. Tramite evacuado por escritos incorporados a los autos, tras lo cual se declaré concluso el
procedimiento, y se sefialé para su votacion y fallo el dia 16 de mayo de 2019, fecha en la que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el llmo. Sr. D. FRANCISCO GERARDO MARTINEZ TRISTAN, quien expresa el parecer
de la Seccion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Objeto del recurso . Antecedentes facticos y contenido de la resolucién recurrida.
Es objeto del presente recurso contencioso administrativo la impugnacién de la resoluciéon del Tribunal

Econdmico Administrativo Central (TEAC), de 8 de octubre de 2015, por la que se desestimé las reclamaciones
acumuladas nams. NUMOOO y NUMOO1 , interpuestas por la Sociedad recurrente frente a dos Acuerdos del
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Inspector Regional de la AEAT de las Palmas de Gran Canaria, de 26 de septiembre de 2013 y 13 de diciembre
de 2013, por los que se liquidd el Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2006, 2007 y 2008 y se le
impusieron las sanciones conexas, respectivamente.

Para la adecuada comprensién de la litis planteada, conviene destacar los antecedentes facticos mas
relevantes que se desprenden del expediente administrativo y no han sido objeto de controversia.

La liquidacion del IS de los tres ejercicios, dictada el 26 de septiembre de 2013 y notificada el 4 de octubre
de 2013, es consecuencia del Acta A-02, num. NUMO0O02 , levantada el 26 de junio de 2013 en el curso de un
procedimiento inspector iniciado el 24 de febrero de 2012 al Grupo FSM, Grupo Fiscal 2/00, integrado en aquellas
fechas por Grupo Félix Santiago Melian S.L, como sociedad dominante, y como sociedades dominadas Félix
Santiago Melian S.L. (FSM, en lo sucesivo); Hormican S.L.; Transportes Félix Santiago Melian S.L.; Fegrisan S.L.;
Costa Llano S,L. ; y Conagrican S.L.

La regularizacién inspectora se concretd, en sintesis y en lo que afecta a este procedimiento, -dado que
algun otro ajuste no fue liquidado porque se traslado a la jurisdiccion penal-, en los siguientes aspectos:

-lInadmisién como deducibles de gastos contabilizados y declarados por multas y sanciones, comidas de
Navidad o del personal, contribuciones a actividades culturales o deportivas deducidas como gastos de publicidad
y donativos a partidos politicos.

-Inadmisién como deducibles de gastos que, a juicio de la Inspeccion, se documentaron en facturas falsas.

-Consideracién como simuladas de las ventas de inmuebles realizadas durante 2006 por FSM a Fegrisan.

-Exceso de dotacion a la Reserva para Inversiones en Canarias (RIC, en adelante) por FSM en el ejercicio
2006, consecuencia del ajuste anterior.

-Se corrigen los ajustes de consolidacion relativos a FSM en 2007 y las incorporaciones en cantidades
insignificantes.

-Se reducen en 2007 y 2008 las bonificaciones por la venta de bienes corporales producidos en Canarias
del articulo 26 de la Ley 19/1994 .

La liquidaciéon imputo al sujeto pasivo dilaciones de 347 dias por diferentes solicitudes de aplazamiento o
por no aportar datos o documentacion previamente solicitada.

Con fecha 13 de diciembre de 2013 se dicté acuerdo sancionador derivado de la liquidacion anterior por la
infraccion prevista en el articulo 191 LGT , por dejar de ingresar la totalidad o parte de la deuda tributaria que
resultaria de una correcta autoliquidacion, respecto a los ejercicios 2007 y 2008, calificada como leve.

Contra ambas resoluciones, liquidacion y sancion, se interpuso las dos reclamaciones mencionadas que
fueron desestimadas por la resolucion del TEAC, de 8 de octubre de 2015, contra la que se dirige este recurso
jurisdiccional.

Segundo. Sobre la prescripcion del derecho de la Administracion a liquidar el ejercicio 2007.

La demanda alega la prescripcion del derecho de la Administracion para liquidar, dado que el
procedimiento inspector comenzo el 24 de febrero de 2012 y concluyo el 4 de octubre de 2013.

Objetivamente, la duracién del procedimiento fue de 588 dias naturales, por lo que excedié en 223 dias la
duracién maxima del mismo, previsto en el articulo 150 LGT (doce meses) para producir el efecto de interrumpir la
prescripcion.

La Liquidacion, sin embargo, considerd un total de 347 dias de dilaciones imputables al sujeto pasivo, por
lo que el procedimiento inspector no se extendid6 mas alla de lo legalmente previsto (doce meses), pues
descontados estos dias la duracién del procedimiento, computable a los fines que nos ocupan, fue de 241 dias.

Estas dilaciones se corresponden con 52 dias por aplazamientos de las comparecencias o ampliacién de
plazos, a solicitud del obligado tributario, no discutidas; son las dilaciones 1, 2, 7, 11 y 12. Y con 295 dias por no
aportacion de documentacion (dilaciones 3 a 6; y 8 a 10), que son las controvertidas en esta causa.

Es preciso poner de relieve que la dilaciéon 3, por no aportar documentacion, abarca un periodo de 305
dias, desde el 6 de julio de 2012 hasta el 7 de mayo de 2013, periodo en el que también se produjeron las
dilaciones 4 a 6 y 8 a 10, todas ellas también por no aportar documentacién, que suman un total de 232 dias.

La demanda no admite las dilaciones imputadas al sujeto pasivo por 295 dias, y centra todo su esfuerzo
impugnatorio en la dilaciéon 3 (305 dias) que se produjo por no haber aportado las huellas electronicas de la
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legalizacion de los libros de contabilidad en el Registro Mercantil. Respecto a las demas dilaciones (4 a6y 8 a
10), la argumentacion es meramente descriptiva del contenido de las diferentes diligencias levantadas, sin un
verdadero andlisis critico, como si ha hecho con la dilacién 3, que seguidamente analizamos.

Respecto de esta concreta controversia no existe conflicto alguno en cuanto a los elementos facticos; sélo
se discute su significacion, entendiendo la Administracién Tributaria que la no aportacion tuvo la consecuencia de
poder ser considerada como dilaciéon imputable, toda vez que "resulta claro que el obligado tributario debia haber
aportado las huellas electrénicas de los libros de contabilidad en la siguiente fecha al primer requerimiento, es
decir, el 6 de julio de 2012 y no el dia 4 de junio de 2013, impidiendo con ello hasta esta ultima fecha despejar
cualquier duda a efectos probatorios en cuanto a la veracidad de los libros de contabilidad aportados
primitivamente, al faltar la huella electrénica generada por los mismos".

Ciertamente, como sostiene la demanda, para apreciar que una dilacion es imputable al obligado tributario
no basta un incumplimiento por parte de éste de los requerimientos de la Inspeccidn, en este caso, no aportando
los antecedentes o la documentacién requerida, necesaria para determinar el contenido y el alcance de la
obligaciéon ftributaria y los restantes elementos de la labor de inspeccion, sino que es preciso que tal
incumplimiento tenga un reflejo en la normal marcha del procedimiento inspector y asi se diga por parte del
actuario.

En efecto, en materia del computo del plazo de prescripcion y de la incidencia que en él haya podido tener
la posible interrupcién del mismo por el inicio de las actuaciones de comprobacion y la duracién legal de las
actuaciones, juegan un papel fundamental dos institutos muy elaborados por la jurisprudencia como son las
dilaciones no imputables a la Administracién y la interrupcion justificada de las actuaciones.

De la muy profusa jurisprudencia recaida en esta materia, que a veces se ve obligada a pronunciamientos
muy casuisticos, podemos extractar, como relevantes para la resolucién de este litigio, y en lo que ahora importa,
las siguientes conclusiones, referidas al propio concepto de dilacion imputable al contribuyente, o no imputable a
la Administracion, en la normativa actual:

El articulo 104.2 del aludido Reglamento considera como dilaciones en el procedimiento, por causa no
imputable a la Administracion tributaria:

-Los retrasos por parte del obligado tributario al que se refiera el procedimiento en el cumplimiento de las
comparecencias o en los requerimientos de aportacion de documentos, antecedentes o informacion con
trascendencia tributaria formulados por la Administracién tributaria.

-la concesién por la Administracion de la ampliacion de cualquier plazo, asi como la concesion de
aplazamiento de las actuaciones solicitado por el obligado.

Por otra parte, la jurisprudencia ha interpretado estos conceptos descartando el automatismo que
supondria que a cada demora en la aportacién de documentaciéon o en cada solicitud de aplazamiento siga
necesariamente una dilacion no imputable a la Administracion, debiendo tener en cuenta, por una parte, que la
dilacion no imputable ha de suponer un retraso del procedimiento de comprobacion, considerado en su conjunto,
de tal manera que no toda inobservancia, por parte del obligado, del plazo fijado para realizar la actuacién de que
se trate ha de merecer tal calificativo y llevar aparejada la consecuencia de no ser tomado en consideracion si el
procedimiento no ha sufrido detrimento alguno en su normal desarrollo, porque la Administracion tributaria haya
podido desplegar sus potestades sin merma alguna; y en segundo lugar que en el requerimiento de aportacion de
documentacién han de jugar los principios de buena fe y de proporcionalidad, siendo rechazable que en un
procedimiento que, como el presente, ha tenido una duracién considerable, muy superior a la objetivamente
exigible, se ofrezca un plazo muy limitado para aportar documentacion, inferior al previsto por la norma, que
determine la necesidad de solicitar aplazamientos para cumplimentarlo o directamente la inobservancia del plazo
ofrecido, y que en ambos casos sea computada una dilaciéon imputable al obligado tributario.

Ejemplos de estas conclusiones son, entre otras muchas, las STS de 24 de enero de 2011 y de esta
misma Sala SAN de 30 de septiembre de 2010 , de 7 de marzo de 2013 , de 5 de diciembre de 2013 , y mas
recientes como la SAN de 29 de octubre de 2018 (recurso n.um. 313/2015 ).

Esta misma jurisprudencia ha declarado, a propdsito del concepto de dilaciones imputables al
contribuyente, que han de manejarse dos criterios fundamentalmente: en primer lugar, la nociéon de dilacion
incluye tanto las demoras expresamente solicitadas por el obligado tributario y acordadas por la Inspecciéon como
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aquellas pérdidas materiales de tiempo provocadas por su tardanza en aportar los datos y los elementos de juicio
imprescindibles para la tarea inspectora; en segundo lugar, al alcance meramente objetivo (transcurso del tiempo)
se ha de anadir un elemento teleolégico. No basta su mero discurrir, resultando también menester que la tardanza,
en la medida que hurta elementos de juicio relevantes, impida a la Inspeccién continuar con normalidad el
desarrollo de su tarea.

Como conclusion, en el anadlisis de las dilaciones hay que huir de criterios automaticos, ya que no todo
retraso constituye per se una dilacion imputable al sujeto inspeccionado.

Pues bien, aplicando la anterior doctrina al caso ahora enjuiciado hemos de reconocer que la demanda, -
muy extensamente argumentada y documentada en este extremo con una nutrida cita de jurisprudencia en la
misma linea que hemos mencionado-, acierta al decir que la demora en la aportacion de las huellas electrénicas
no puede ser considerada como una dilacién imputable al obligado, porque la razén dada (mas arriba transcrita)
para justificar la incidencia de la demora en la labor inspectora siendo razonable (como lo es), ha de ceder ante la
evidencia de que no contar con tales huellas hasta el momento en que se aportaron no supuso obstaculo o freno
alguno, ni dificultad afiadida a la normal labor inspectora que se desenvolvié durante mas de un afio, sin ni
siquiera advertir la ausencia de tales huellas. Porque no es que no se aportaran los libros de contabilidad
legalizados en el Registro Mercantil, que se aportaron en su momento junto con las solicitudes de legalizacion,
sino que pas6 completamente inadvertida la falta de aportacion de las huellas, bien porque la aportacion de la
solicitud de legalizacion ya fue considerada acreditativa de la veracidad de los libros, bien porque la Inspeccion
estuvo en el convencimiento de que se habian aportado, lo que queda patente por dos circunstancias, una, porque
desde que se pidieron al inicio de la inspeccion (diligencia n°. 2 de 19 de junio de 2012, respecto a FSM y las
comunicaciones de inicio en las demas entidades del Grupo el 6 de julio de 2012), y se volvié a recordar en la
diligencia num. 3 de 6 de junio de 2012, nunca mas se reiterd la necesidad de aportarlas hasta un afo més tarde
cuando habia concluido practicamente el procedimiento inspector; segundo, porque asi lo manifesté la propia
Liquidacion al decir "...l1a Inspecciéon entendié finalmente que la documentacion habia sido extraviada, pero su
presentacion desecha esta tesis e implicaria la existencia de una dilacién por causa no imputable a la
Administracion desde el 6/7/2012 hasta el 4/6/2013 en un total de 333 dias naturales" .

A ello cabe afadir que desde que se aportaron finalmente las huellas electrénicas el 4 de junio de 2013
hasta que se levanté el acta el 20 de junio siguiente no transcurrieron sino dos semanas en las que no cabe
suponer que los tramites, que habian sido hipotéticamente entorpecidos o paralizados por la no aportacion,
sufrieran un impulso decisivo para la incoacién del acta, o lo que es lo mismo, no es razonable pensar que no
contar con las huellas electronicas durante todo el afo anterior tuvo incidencia alguna para considerar veraz
(garantia de veracidad, dijo la Administracion Tributaria) la informaciéon que obraba en los libros de contabilidad, y
que permitié alcanzar, en escasas dos semanas, las conclusiones de la regularizacién, cuando el procedimiento
inspector contaba con un desarrollo muy superior al afio, en el que se habian celebrado 19 comparecencias y se
habian extendido otras tantas diligencias, sin poner en duda la tan reclamada veracidad de los libros.

Rechazado el computo de este periodo de tiempo como dilacion imputable al obligado, sin embargo cabe
resefiar que sobre casi el mismo periodo temporal se superpusieron las dilaciones 4, 5, 6, 8, 9 y 10, todas ellas
por no aportar documentacion o aportacion tardia de la documentacion requerida, que, computadas con la
precaucion de no solapar periodos entre unas y otras, arrojan un total de 190 dias, que, sumados a los 52 dias por
solicitud de aplazamientos no discutidos, hacen un total de 242 dias, que descontados de los 588, arrojan una
duracién total del procedimiento inspector de 346, es decir inferior al de doce meses previsto por el articulo 150
dela LGT .

Este dltimo es el computo que consideramos ajustado a derecho, porque sobre las mencionadas
dilaciones la demanda no ha hecho andlisis pormenorizado alguno, limitdndose a afirmar, en sintesis, que no se
ha motivado sus circunstancias y la incidencia que la aportacion tardia de documentacién o no aportacién de
documentacién, segun los casos, hubiera tenido en la labor inspectora, pero lo cierto es que sobre las
circunstancias de las diferentes dilaciones hay una mas que suficiente explicacion en cada una de las diligencias, -
reproducidas en la demanda, en las que el representante del obligado no opuso tacha alguna-, y en la liquidacion,
que puso de relieve no la total paralizacion del procedimiento, que hay que descartar como lo demuestra el hecho
de haberse levantado 19 diligencias de otras tantas comparecencias, sino la dificultad que tuvo la Inspeccion para
avanzar en la investigacion no por dejadez o desidia, como afirma la demanda (a efectos de su defensa, claro
esta), sino por la reiteracion de incumplimientos, unos mas acusados que otros (sobre esos detalles no
entraremos porque la demanda los ha pasado por alto) de las entidades requeridas, a veces con reiteracion, y
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esta explicacion (en la liquidacion y en las diligencias) la consideramos adecuada a la jurisprudencia mencionada,
pues permite descartar el automatismo de considerar como dilaciéon imputable al mero transcurso del tiempo sin
cumplir el requerimiento de aportacion de documentacion.

Se desestima, pues, que hubiera prescripcion.

Tercero. Sobre la deducibilidad de los gastos.

Esta cuestion afecta a gastos que fueron deducidos en la autoliquidacion de la Sociedad recurrente y
rechazados por la liquidacion por varios conceptos: gastos de publicidad; contribuciones realizadas a actividades
deportivas y culturales; compras de loteria distribuida entre el personal de la empresa.

Son gastos que fueron contabilizados, justificados documentalmente, correctamente imputados
temporalmente y que obedecen a gastos reales, circunstancias que no son objeto de controversia.

No es necesario entrar en otras consideraciones acerca de los requisitos legales necesarios para
contabilizar un gasto como deducible, porque no hay contienda sobre ello, sino sélo sobre determinados aspectos
que iremos viendo.

(i)Los gastos de publicidad se realizaron en los ejercicios 2007 y 2008 por diversas empresas del Grupo
con la finalidad de promocionar, directa o indirectamente, la venta de bienes y prestacion de servicios objeto de las
citadas empresas; fueron, pues, gastos de patrocinio deportivo a varios clubs deportivos radicados en el entorno
geografico donde operaban principalmente las empresas el Grupo (Gran Canaria), a juzgar por el nombre de los
mismos: UD Las Palmas, Club Universidad, UD Agaete, etc., que no precisa mayor comentario.

La Inspeccion los rechazé por no haberse probado correlacion alguna entre los mismos y los ingresos
sociales, advirtiendo, entre otras consideraciones, que "una actividad en nada relacionada con el deporte, el ocio o
la cultura..., no encuentre mejor medio de publicidad que sufragar entes de estos sectores".

No podemos estar mas en desacuerdo con estas consideraciones que se encuentran muy alejadas de la
realidad, en la que el deporte, la cultura y todas las manifestaciones en torno a ellas, son el mejor escaparate para
la publicidad de cualquier tipo de actividad empresarial; esta afirmacion es tan notoria en nuestros tiempos que
nos releva de mayores disquisiciones y debio relevar de otra prueba a las empresas patrocinadoras.

Ciertamente la norma exige una correlacién entre los gastos y los ingresos, para que los gastos puedan
deducirse, pero estd implicito en este tipo de gastos la evidencia de que la publicidad, dando a conocer la
empresa y sus productos, provoca o puede provocar un aumento de las ventas y, por tanto, de los ingresos. Por
ello, el articulo 14.1.e) del TRLIS excluye del concepto de donativo o liberalidad los gastos realizados para
promocionar, directa o indirectamente, la venta de bienes y prestaciones de servicios objeto del trafico de la
empresa en cuestion.

En una recta interpretacion de nuestra realidad socio cultural resulta poco realista cuestionarse que la
publicidad mediante la insercién del logo, del nombre, o de cualquier otra forma de identificacion de la empresa, en
las camisetas, en las vallas publicitarias, etc, de los clubs deportivos, de las sociedades culturales, o de todas
aquellas otras manifestaciones a las que habitualmente concurren multitud de personas, satisfaciendo sus
necesidades de ocio, no tenga, directa o indirectamente, reflejo en un aumento de las ventas, y en definitiva de los
ingresos empresariales, que, en definitiva es la finalidad de los gastos a los que se refiere el aludido precepto.

Siendo este el Unico elemento discutido, hemos de estimar en este extremo la pretension actora y anular
tanto la liquidacion en este extremo, de tal modo que estos gastos se consideren deducibles, como la sancion en
la parte correspondiente a estos gastos que por tanto han de minorar el elemento objetivo de dejar de ingresar,
como veremos mas tarde.

(iilGastos de loteria. Fueron deducidos en el ejercicio 2008, amparandose en lo dispuesto en el articulo
14.1.e) TRLIS, como gasto efectuado con arreglo a los usos y costumbres con respecto al personal de la empresa.

La demanda sostiene que se adquiri6 la loteria y se repartié entre su personal, como era costumbre, de
ahi su deduccion.

La Inspeccién lo rechazé por no haberse probado que tuviera tal finalidad, dado que no se aportd
justificante alguno que identificara a los empleados o trabajadores destinatarios de los décimos de loteria.
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Siendo incontestable que no se aport6 esta relacion durante el procedimiento inspector, no lo es menos
que se intentd ante el TEAC y éste no lo considerd necesario, porque, a su juicio, esta prueba no podria acreditar
varios afios después de los hechos la realidad de lo que pudieran manifestar los trabajadores ante notario, esto
es, la realidad de los usos y costumbres.

Es también incontestable que ante nosotros se ha practicado esta prueba, en virtud de la cual 15
trabajadores de la Entidad recurrente testificaron, en acta notarial, que era una costumbre de la empresa
entregarles décimos de loteria de Navidad, que la venian recibiendo desde antiguo afio a afio, y que
efectivamente la recibieron, y aunque es cierto que no han comparecido todos y cada uno de los empleados,
consideramos que la muestra es mas que suficiente para entender acreditada la existencia de esta costumbre vy,
por tanto, que la entrega se hizo con esta finalidad a los trabajadores de la empresa, sin que, por lo demas, esta
prueba haya sido objeto de tacha alguna en el proceso por parte de la representacion de la Administracion del
Estado.

Se estima este motivo.

Cuarto. Sobre la validez de las transmisiones de inmuebles realizadas por FSM a Fegrisan. La simulacion.

FSM enajend entre 2004 y 2006 diversos inmuebles a Fegrisan, empresa del Grupo, constituida en 1999
por algunos hijos de D. Jaime , sin actividad en los ejercicios 2002 y 2003, y dedicada al alquiler de locales
industriales a partir de 2005, transmisiones que fueron consideradas simuladas por la Inspeccién, argumentando,
primero el acta y después la liquidacion, aquellos indicios (seis indicios) sobre los que construyé la conclusion de
simulacién, de acuerdo con lo previsto en el articulo 16 de la LGT .

Estas ventas intragrupo en nada alteraron la base imponible consolidada (dadas las eliminaciones), pero si
tuvieron incidencia en la dotacion maxima a la Reserva para Inversiones en Canarias (RIC) admisible en sede de
FSM, en el ejercicio 2006, siendo esta consecuencia la que realmente se combate por la demanda, a través de la
negacion de la simulacion.

Por tanto, lo relevante en este momento para resolver este punto del debate es si se ajusta o no a derecho
aquella calificacion como operacién simulada.

Para resolver el supuesto examinado consideramos conveniente recordar la doctrina sobre la simulacion
contenida en los siguientes pronunciamientos del Tribunal Supremo:

1. En relacion con el concepto de simulacion, la STS de 4 de noviembre de 2015 (RC 100/2014 ), después
de citar literalmente el articulo 16 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria , establece:

"El precepto legal no da un concepto propio de la simulacién, por lo que hay que acudir al concepto de la
misma segun el Derecho Civil. En este sentido, la simulacién supone siempre una contradiccién entre la voluntad
interna y la voluntad declarada, pues las partes no quieren en realidad celebrar el negocio juridico que dicen
celebrar (simulacion absoluta) o quieren celebrar otro distinto del formalizado (simulacion relativa). Los efectos de
la simulacién se reconducen a través de la figura de la causa, de tal forma que si existe simulacién absoluta, la
carencia de causa (o su ilicitud ex articulo 1275 del Cdadigo Civil ) hacen que el negocio celebrado no produzca
efecto alguno, refiriéndose también el mismo texto legal a la falsedad de la causa en los negocios juridicos, que
"dara lugar a su nulidad" - En cambio, en el caso de la nulidad relativa, los efectos producidos no son los del
negocio de cobertura o aparente y si los del negocio encubierto o disimulado” .

2. Por otra parte, el Tribunal Supremo se ha pronunciado reiteradamente sobre la idoneidad de las
presunciones judiciales a efectos de calificar la simulacion relativa del negocio. Asi, la sentencia n°® 422/2016, de
24 de febrero (RC 948/2014) sefiala en su Fundamento Sexto:

"2. Quejas idénticas hemos rechazado en las dos sentencias, ya citadas, de esta misma fecha, en los
recursos de casacion 4044/2014 y 4134/2014 , interpuestos por Dorna Sports, S.L. En la primera de ellas (FJ
6°.2), hemos explicado: B) Las presunciones judiciales son medios idéneos para obtener el convencimiento del
Tribunal sobre hechos relevantes para el fallo. Y son especialmente idéneas en la calificacién de los negocios
juridicos como simulados relativos. En el presente caso se cumplen los requisitos legales para la validez de las
presunciones judiciales. Las presunciones, cuando son legales dispensan de la prueba del hecho presunto a la
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parte a la que este hecho favorezca ( articulo 385 LEC ). Y constituyen un vélido medio de prueba indirecto
cuando se trata de presunciones judiciales, mediante las que a partir de un hecho probado, el tribunal puede
presumir la certeza, a los efectos del proceso, de otro hecho, si entre el admitido o demostrado y el presunto
existe un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano ( articulo 386.1 LEC ). En este caso, la
sentencia debe incluir el razonamiento en virtud del cual el tribunal ha establecido la presuncién ( articulo 386.2
LEC).

En definitiva, como advierte nuestra jurisprudencia, para la valida utilizaciéon de la prueba de presunciones
judiciales es necesario que concurran los siguientes requisitos: que aparezcan acreditados los hechos
constitutivos del indicio o hecho base; que exista una relacién l6gica precisa entre tales hechos y la consecuencia
extraida; y que esté presente, aunque sea de manera implicita, el razonamiento deductivo que lleva al resultado
de considerar probado o no el presupuesto factico contemplado en la norma para la aplicaciéon de su consecuencia
juridica. O, en otros términos, como sefialan tanto la jurisprudencia de esta Sala como la doctrina del Tribunal
Constitucional, en la prueba de presunciones hay un elemento o dato objetivo, que es el constituido por el hecho
base en cuanto que éste ha de estar suficientemente acreditado. De él parte la inferencia, la operacion légica que
lleva al hecho consecuencia, que sera tanto mas rectamente entendida cuanto mas coherente y razonable
aparezca el camino de la inferencia. Se habla, en este sentido, de rechazo de la incoherencia, de la
irrazonabilidad, de la arbitrariedad y del capricho subjetivo, como limite a la admisibilidad de la presuncion como
prueba.(...)C) La simulacion relativa es una figura juridica especialmente compleja, mas, incluso, que la simulacion
absoluta. En este caso la simulacién, por si misma, no califica peyorativamente a lo simulado, pero resulta ser un
procedimiento contrario al ordenamiento juridico que suprime la presuncion de existencia y licitud de la causa (
articulo 1276 CC ). El Tribunal Constitucional y este mismo Tribunal ha afirmado con reiteracién la validez de la
prueba indiciaria, incluso para desvirtuar la presuncion de inocencia. Y este medio de probatorio cobra singular
relevancia en los supuestos en que se trata de descubrir la verdadera naturaleza de la causa de los negocios
realizados, en cuanto requiere averiguar el elemento interno de las relaciones humanas, mantenido, de forma
deliberada, oculto o disimulado. En el presente caso, ya hemos senalado que el Tribunal de instancia utilizo
validamente las presunciones judiciales, de acuerdo con las exigencias del articulo 386 LEC . Pero, ademas, dicho
organo judicial acudio, sin reparo alguno desde la perspectiva de la légica y la razonabilidad, a otros medios de
prueba y otras presunciones.(...) En consecuencia, también procede desestimar este grupo de motivos."

Vaya por delante que todas las trasmisiones de inmuebles efectuadas entre FSM y Fegrisan, que fueron
consideradas simuladas, fueron formalizadas ante notario, en escritura publica, valoradas a precio de mercado, sin
que respecto de ello se pusiera objecién alguna por parte de la Inspeccion.

La Administracion tributaria reconocié que en el ambito de la simulacion resulta de dificil, por no decir
imposible, encaje probatorio una prueba que no sea la indirecta; y por ello acudi6 a expresar los indicios sobre los
que sustento su juicio de inferencia o de valor, esto es, la existencia de simulacion en la venta.

La finalidad que, a juicio de la Inspeccidn, persiguié esta simulacién negocial es descrita diciendo que:
"...existen indicios suficientes para concluir que se ha utilizado a la sociedad Fegrisan S.L. para inflar
artificialmente el coste de determinados inmuebles, en principio destinados al arrendamiento, con la intencién de
materializar dotaciones a la RIC por encima del esfuerzo inversor efectuado por la sociedad que la dota: Félix
Santiago Melian, S.L." , lo que se traduce en "la falta de materializaciéon valida de la RIC dotada por FSM en 2004,
que se debe incluir en la base imponible de 2008" , y en la existencia de "un exceso en la dotacién a la RIC de
2006" , producto de la correccion de la cifra de ventas de FSM en 2006.

Pues bien, como indicios de que esta transmision de inmuebles se hizo con la Unica finalidad de conseguir
el resultado descrito, se sefalaron los siguientes:

a) El control absoluto de Fegrisan por parte de FSM. Perteneciendo Fegrisan a varios hijos de D. Jaime ,
éste ultimo, a través de Grupo FSM, tiene la practica totalidad del capital de las sociedades integradas en el Grupo
Fiscal 2/00. Ademas Fegrisan ha tenido siempre como administrador unico a D. Modesto , a su vez administrador
solidario de FSM.

b) El Grupo funciona bajo el sistema de caja Unica.

c) Fegrisan tiene por unica actividad el alquiler de los inmuebles adquiridos a FSM.
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d) Concertacion de arrendamientos por FSM con caracter previo a la transmision de los correspondientes
inmuebles a Fegrisan. En 2004 FSM ofert6 los locales y cerré tratos para arrendarlos, pero antes de documentar
éstos los transmitié a Fegrisan.

e) Fegrisan constituyo hipotecas sobre inmuebles adquiridos a FSM en garantia de créditos obtenidos por
esta ultima.

f) Las cesiones de personal por Fegrisan a FSM.

De ellos concluyo la Inspeccion, en esencia, afirmando que Fegrisan no tenia sustantividad propia, no era
una entidad cuya finalidad fuera realmente el arrendamiento, sino un instrumento para que FSM materializara una
mayor dotacién a la RIC.

La demanda rechaza fundamentalmente no la existencia de los hechos base sobre los que se asent6 el
juicio de inferencia de la Inspeccion, sino las conclusiones, las inferencias que de cada uno se extrajo por la
Administraciéon Tributaria. El rechazo lo hizo de manera pormenorizada, examinando uno a uno los seis indicios
expuestos por la Inspeccion.

En esencia y resumidamente, el examen es el siguiente:

1. Afirmé la Inspeccion que Fegrisan se encontraba bajo el control absoluto de FSM, lo que determina que
a través de la participacion en Fegrisan puede decidir (FSM) cualquier aspecto relacionado con los inmuebles
transmitidos.

La demanda desmonta el valor de este indicio afirmando que ésta es una situacion habitual en los grupos
empresariales de naturaleza familiar, como es el que nos ocupa, en los que no es infrecuente puedan efectuarse
todo tipo de entrega de bienes y de prestacidon de servicios, sin que, por esta sola circunstancia, se ponga en
cuestion la valida existencia de dichas transacciones. Por ello este control no puede servir como indicio para
considerar que las transmisiones de activos efectuadas entre una sociedad (FSM) y su filial (Fegrisan) sean
simuladas o inexistentes.

2. La existencia de una caja Unica, que soslaya cualquier tipo de problema de gestion financiera que
pudiera acarrear la operativa puesta en marcha entre las sociedades del Grupo FSM.

La demanda explica que resulta habitual que en los grupos empresariales se asigne a una de las
sociedades las tareas de gestidn administrativa de todas las empresas del grupo, centralizadas mediante un
sistema de caja unica, que trata de cubrir las actividades de todas las demas entidades del Grupo, (cobrando
facturas y atendiendo a los gastos de las diferentes compafiias, etc), siendo necesario que en tal caso la
centralizaciéon del régimen econémico se contabilice adecuadamente y se retribuya conforme a las reglas de
mercado. En cualquier caso, la existencia de operaciones vinculadas no lleva aparejada necesariamente la
confusion patrimonial, que es la conclusion indiciaria que aporta la Inspeccion con esta afirmacién de caja Unica.

3. Fegrisan no desarrolla ninguna actividad distinta de la gestion de los bienes que tedéricamente adquiere
de FSM.

La demanda no sélo acepta esta afirmacion, sino que apostilla que no podria ser de otra manera, porque
ese era su unico y exclusivo objeto social y no otro. Se reafirma en que los inmuebles promovidos por FSM eran
transmitidos a Fegrisan para que por esta empresa se llevara a cabo su posterior arrendamiento.

4. Existencia de algun caso de arrendamiento (la liquidacion sélo cita un caso) concertado por FSM con
caracter previo a la transmision del inmueble a Fegrisan.

La demanda pone de relieve que ya la sola afirmacién de la existencia de "algun caso de arrendamiento”,
presupone que los restantes se concertaron tras la transmision del inmueble, y asi fue, y no se ha puesto en duda,
por lo que esta afirmacion es irrelevante para contribuir a sustentar una prueba indiciaria.

5. Reconoce la Inspeccion la existencia de una escritura por la que Fegrisan constituye una hipoteca sobre
determinadas fincas recibidas de FSM en garantia de un crédito otorgado a esta ultima.

La demanda afirma que esta operacién es muy normal entre empresas vinculadas (y asi lo reconocid la
propia Inspeccion), y no puede servir como un indicio mas, porque son situaciones que la propia Hacienda Publica
acepta con naturalidad en la suspensién de deudas tributarias garantizadas con hipotecas constituidas por y sobre
bienes de otras empresas del grupo.

6. La cesion de personal a que hace mencion la Inspeccion como sexto indicio se enmarca en la operativa
habitual de relaciones entre empresas del mismo grupo. En tales casos, podra discutirse si las remuneraciones
satisfechas se adecuan o no a los precios de mercado y, en definitiva a los estadares de mercado que han de regir
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a efectos fiscales las operaciones entre entidades vinculadas, pero no por ello puede calificarse este tipo de
relaciones como indiciario de un hipotético negocio juridico anémalo o inexistente.

Ademas de estos seis indicios, perfectamente explicitados, la liquidacion aludié a otros elementos de
prueba que consolidarian la concusion de la existencia de simulacién, y que son desmontados también por la
demanda.

Sostiene la demanda que el alta en el IAE de Fegrisan en la actividad de alquiler de locales industriales
(en 2005) no acredita nada en cuanto al real inicio de estas actividades, porque consta acreditado que desde el
afno 1999 ya estaba dado de alta en el IAE en el epigrafe "alquiler de bienes inmuebles", y no puede ser indicativo
de nada en cuanto a la fecha real del comienzo de la actividad, o mejor, de la no actividad, como pretende la
Inspeccion.

El domicilio donde consta el alta en el IAE no coincidente con el local donde la entidad realizaba la
actividad (calle Lomo Guillén 1 y 3, respectivamente), tampoco puede ser un indicio (a juicio de la demanda), pues
ambos locales pertenecen a sociedades del grupo, por lo que no es infrecuente que entre ellas se ceda en
arrendamiento locales u oficinas, lo cual, a salvo el problema de la valoracién de las operaciones vinculadas
(como en los parrafos anteriores) no es por si mismo indicativo de nada, y menos de una hipotética falta de
sustantividad de Fegrisan.

En la pagina Web del Grupo FSM no aparecia Fegrisan como entidad orientada al alquiler y arrendamiento
de inmuebles. De todos los indicios expuestos, este si nos parece relevante: no es nada légico admitir que una
empresa que se dedica al alquiler de inmuebles, que, por concepto, hace de la publicidad (de toda publicidad; ya
hemos hablado de alguna de ellas anteriormente) su principal instrumento para llegar a los hipotéticos clientes, no
figure en la pagina web del grupo publicitando esta actividad. La demanda minimiza este hecho aduciendo que el
contenido de la web del grupo se basa en criterios puramente comerciales y que en nada prejuzga la realidad que
pueda esconderse tras ella. Justamente esos criterios comerciales son los que, en buena logica, aconsejarian
todo lo contrario; el hecho de no publicitar esta actividad por parte de Fegrisan si nos parece un elemento muy
relevante, pero se contrarresta con la abundante publicidad realizada (y reconocida por la Administracion
Tributaria canaria) a través de anuncios publicados en prensa.

Estamos, en fin, de acuerdo con la demanda cuando afirma que, aun admitiendo la dificultad probatoria
que presentan los supuestos de simulacion, la prueba de indicios requiere un mayor nivel de exigencia que el
expuesto por la Inspeccion en este caso, en el que solo uno de los indicios (afiadimos nosotros) habria sido
verdaderamente consistente para afirmar la falta de verdadera sustantividad de Fegrisan; indicio que, por cierto,
es al que memos trascendencia ha dado la demanda, lo que revela que el criterio humano es muy dificil de
reconducir a parametros aprehensibles, de ahi la enorme dificultad de concluir afirmando voluntades negociales
de uno u otro tipo.

Por ello, dado que el resto de indicios son muy poco sélidos, individualmente considerados, no se justifica,
ni siquiera en una valoracion de conjunto, con arreglo a las reglas del criterio humano, la conclusién simulatoria
que hizo la Inspeccion, al no existir un enlace légico entre todos los hechos demostrados que hemos visto, y el
que se trata de deducir, es decir, la consecuencia logica, o lo que es o mismo la simulacion.

A ello coadyuva las diferentes resoluciones administrativas, mencionadas por la demanda, que no han
merecido comentario alguno por la contestacion a la demanda, que resultan, en principio, contradictorias con la
conclusién de simulacién.

Asi el anterior procedimiento inspector, referido al IS 2004 y 2005, que dio por buena la materializacion de
la RIC de FSM en Fegrisan y no cuestioné la realidad de las operaciones de transmisién de inmuebles efectuadas
en esos ejercicios entre ambas entidades. O las resoluciones de la Administracion tributaria regional canaria que
verificd, a los efectos del ITP, alguna de las transmisiones que se reputan simuladas, sin apreciar irregularidad
alguna. O la resolucion de la Junta Territorial Econdmico-administrativa de la Consejeria de Economia y Hacienda
del Gobierno de Canarias, referida al IGIC.

De todos estos antecedentes administrativos, entiende la demanda, puede extraerse la conclusién de que
la actividad de Fegrisan y su objeto social principal consistian en la explotacion de inmuebles, mediante
arrendamiento, lo que no fue cuestionado por la Administracion, ni tampoco que cumpliera los requisitos exigidos
para su consideracién como actividad econémica; y que, como instrumento que revela el propésito de Fegrisan de
arrendar los inmuebles, se utilizé los nUmeros anuncios publicados en prensa casi de forma mensual.
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En consecuencia, como sostiene la demanda, procede concluir que las operaciones de transmision de
bienes (seis inmuebles) celebradas entre los afios 2004 y 2006, entre FSM y Fegrisan existieron y fueron
validamente realizadas por las partes, debiendo producir los efectos legales y tributarios que les sean propios, v,
especialmente en el caso que nos ocupa, respecto de la RIC dotada por FSM en el ejercicio 2006.

Se estima este motivo.

Quinto. Sobre los ajustes de consolidacion y la dotacién a la Reserva para Inversiones en Canarias (RIC).

La liquidacion modifico los ajustes de consolidaciéon como consecuencia de la dotacion de la RIC, al
considerar, de acuerdo con lo previsto en el articulo 72.2 TRLIS que la dotacion a la RIC por parte de una de las
sociedades del Grupo da lugar a que so6lo en la parte del resultado de ésta que efectivamente tributa procede la
eliminacion de resultados intergrupo, pues lo contrario (como pretende la entidad actora) produciria una doble
eliminacion.

Dice este precepto: "se practicaran las eliminaciones de resultados, positivas o negativas, por operaciones
internas en cuanto los mencionados resultados estuvieren comprendidos en las bases imponibles individuales de
las entidades que forman parte del Grupo Fiscal".

Dice la liquidacion (pag. 116) "... resulta incontestable que si parte de dichos resultados no se comprenden
0 no se integran en la base imponible individual tampoco se podra proceder a su eliminacién a efectos de
consolidacion...".

La demanda plantea, con acierto, que la cuestion litigiosa se centra en determinar si una entidad que
forma parte de un grupo de consolidacion fiscal y que reduce su base imponible como consecuencia de dotar la
RIC, puede al mismo tiempo eliminar en la base imponible del grupo el resultado generado en operaciones
intragrupo y que haya formado parte a su vez del resultado con cargo al cual se doté la RIC.

La respuesta afirmativa, contraria a la regularizacion, la encuentra la demanda en los siguientes aspectos:

En primer lugar, ni la LIS, que regula el régimen especial de consolidacion fiscal, ni la Ley 19/1994, de 6
de julio, por la que se modificé el Régimen Econdmico y Fiscal de Canarias, que regula la RIC en su articulo 27 ,
se pronuncian sobre la cuestion, y tampoco ha sido tratada la cuestion ni en precedentes administrativos ni existe
jurisprudencia.

En desarrollo de esta primera premisa entiende que el articulo 72.2 TRLIS, que recoge el tratamiento que
ha de darse a los resultados obtenidos en las operaciones realizadas entre entidades integradas en un mismo
grupo fiscal se refiere a las bases imponibles individuales de las entidades que formen parte del grupo fiscal. Y en
cuanto a la RIC, el articulo 27 de la Ley 19/1994 | dispone que las entidades sujetas al Impuesto sobre
Sociedades tendran derecho a la reduccién en la base imponible de las cantidades que, con relacion a sus
establecimientos situados en Canarias, destinen de sus beneficios a la reserva para inversiones de acuerdo con lo
dispuesto en este articulo.

En segundo lugar, la distinta finalidad a la que estan dirigidos tanto el régimen de consolidacion fiscal
como el de la RIC. La consolidacion fiscal persigue que las rentas obtenidas por un grupo de sociedades sean las
que provienen exclusivamente de las operaciones realizadas por el mismo con terceros, para lo cual han de ser
eliminados, para determinar la base imponible consolidada, los resultados derivados de operaciones efectuadas
entre sociedades del grupo. Mientras que la RIC constituye una medida de incentivo fiscal a la autofinanciacién e
inversion empresarial en Canarias, en la medida que permite la constitucion de reservas sin previo pago del IS o
del IRPF, contribuyendo, ademas, al mantenimiento en la Islas Canarias de los beneficios obtenidos por las
empresas canarias, mediante la inversion en activos fijos sitos en Canarias, etc.

En base a ambas premisas, la demanda concluye que no existe ningun tipo de limitacion o
incompatibilidad entre la aplicacién del régimen de consolidacion, sefialadamente el articulo 72.2 TRLIS y la RIC,
lo que nosotros juzgamos acertado, al no existir norma alguna que establezca tal limitacion o incompatibilidad,
siendo los argumentos contrarios de la Administracién Tributaria meramente voluntaristas.

Se estima este motivo.

Sexto. Sobre las bonificaciones por venta de bienes corporales producidos en Canarias.
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La liquidacién rechaza que determinadas subvenciones recibidas por las empresas del Grupo, sujeto
pasivo, puedan ser computadas a los efectos de la bonificaciéon del 50% de la cuota integra correspondiente a los
rendimientos derivados de la venta de bienes corporales producidos en Canarias por los sujetos pasivos, por
actividades agricolas, ganaderas, industriales y pesqueras, prevista (la bonificacion) en el articulo 26 de la Ley
19/1994 .

Esta decision se baso en la sentencia del TS de 3 de noviembre de 2011, (recurso num. 463/2008 ), que,
dictada en unificacién de doctrina, habia declarado, en lo que ahora importa, que no se ajustaba a derecho incluir
las subvenciones en el computo de la bonificacion, al decir "...se trata, por tanto, de una bonificacion sobre los
rendimientos derivados de la venta de bienes corporales, por o que ni estamos en presencia de una ganancia
derivada de la venta, aunque se calcule en funcién de la misma, no se trata de un propio rendimiento, caracter que
en ningun caso puede darse a la subvencién. Entender lo contrario seria tanto como extender mas alla de sus
propios términos estrictos el ambito de las bonificaciones tributarias, lo que esta prohibido por el articulo 23.3 LGT
1963 ), por lo que frente a ello no puede darse una solucidon contraria, aunque ésta derive de 6rganos
administrativos" .

El TEAC confirma esta decision, rechazando el caracter vinculante de la consulta nium. V2638-13,
evacuada el 4 de septiembre de 2013, sobre la que se apoyd la reclamacion, por dos razones: porque el
recurrente no habia acreditado la identidad de hechos y circunstancias entre el contribuyente y las expresadas en
la contestacion, y porque la consulta se habia planteado con posterioridad al inicio del procedimiento inspector que
concluyé con la liquidacion ahora impugnada, habida cuenta que el articulo 89.2 de la Ley 58/2003, General
Tributaria (LGT ) establece que las contestaciones que planteen cuestiones relacionadas con el objeto o
tramitacion de un procedimiento, recurso o reclamacién iniciado con anterioridad, -como es el caso que nos
ocupa-, no vinculan a la Administracion.

Por ello, concluye el TEAC afirmando "...frente a la actuacién inspectora, basada en las citadas sentencias
del TS de 3-11-11 y la emitida por la AN de 16-5-12 , segun las cuales las subvenciones recibidas no deben
integrarse en la base del calculo de la bonificacion que nos ocupa, el Grupo reclamante apoya su opinién contraia
exclusivamente en la contestacion vinculante de la DGT fechada el 4-9-13, fecha ésta que implica su nulo caracter
vinculante frente a la Inspeccién en un procedimiento inspector iniciado con notable anterioridad a tal fecha, de
conformidad con el articulo 89.2 de la Ley 58/03 ".

La demanda, en cambio, considera que la subvencion si debe incluirse a efectos de cuantificar el importe
de la bonificacién aplicable, en cuanto supone un ingreso para la empresa y esta relacionada con su actividad
econdmica como parte del resultado.

Se apoya en varios argumentos: (i) que esta conclusion constituye un criterio interpretativo de la propia
Administracion tributaria, recogido en la consulta num. V2638-13, evacuada el 4 de septiembre de 2013, con
anterioridad a la fecha de la liquidacion, que es de 26 de septiembre de 2013, que, frente a lo manifestado por el
TEAC, tiene caracter vinculante. (ii) si se negara el caracter vinculante de la consulta anterior, su posicién juridica,
esto es la inclusién de las subvenciones, también encontraria el aval en otra consulta, la V 1101-08, de 4 de junio
de 2008, que llegd a la misma conclusion, que es anterior al inicio del procedimiento inspector que ahora nos
ocupa y ha de considerarse también vinculante pues, aun no siendo el mismo consultante, se produce el mismo
efecto vinculante si existe identidad entre los hechos y circunstancias en que se encuentre un contribuyente y la
situacién descrita en la consulta, lo que no ha sido puesto en tela de juicio por la resoluciéon del TEAC, ni se han
alterado las circunstancias tenidas en cuenta por la Administracién, ni se modificado la legislacion vigente en el
momento de la contestacién a la consulta (art. 89.1 LGT ), o, en fin no existia jurisprudencia aplicable al caso, que
se pronunciara de manera distinta a como lo hizo la Administracién en la contestacion a la consulta, toda vez que
la STS de 3-11-11 (recurso nim. 463/2008 ), a que alude la resolucién del TEAC, no constituye jurisprudencia,
pues se trata de una sola sentencia del Tribunal Supremo que, por tanto, no tiene tal caracter, al no cumplir las
exigencias derivadas del articulo 1.6 del Cdédigo Civil . (iii) si se negara el caracter vinculante de estas dos
consultas no por ello estas consultas carecerian de valor alguno en atencion a la vinculacién que tienen para la
Administracién sus decisiones anteriores.

Asi planteada esta cuestién, hemos de valorar y resolver el juego de las mencionadas consultas y de las
aludidas sentencias.

A propésito del caracter vinculante de las consultas, el articulo 89 de la Ley General Tributaria (58/03),
determina, en lo que ahora importa:
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"1. La contestacién a las consultas tributarias escritas tendra efectos vinculantes, en los términos
previstos en este articulo, para los 6rganos y entidades de la Administracion Tributaria encargados de la aplicaciéon
de los tributos en relacién con el consultante.

En tanto no se modifique la legislacion o la jurisprudencia aplicable al caso, se aplicaran al consultante los
criterios expresados en la contestacion, siempre y cuando la consulta se hubiere formulado en el plazo a que se
refiere el apartado 2 del articulo anterior y no se hubieren alterado las circunstancias, antecedentes y demas datos
recogidos en el escrito de consulta.

Los drganos de la Administracion tributaria encargados de la aplicacion de los tributos deberan aplicar los
criterios contenidos en las consultas tributarias escritas a cualquier obligado, siempre que exista identidad entre
los hechos y circunstancias de dicho obligado y los que se incluyan en la contestacion a la consulta.

2. No tendran efectos vinculantes para la Administracion tributaria las contestaciones a las consultas
formuladas en el plazo al que se refiere el apartado 2 del articulo anterior que planteen cuestiones relacionadas
con el objeto o tramitacién de un procedimiento, recurso o reclamacion iniciado con anterioridad".

Conviene precisar que ninguna de las dos consultas mencionadas, sobre las que apoya la demanda su
pretension, fueron formuladas por la entidad recurrente, de tal manera que no seria aplicable el caracter vinculante
del inciso primero del num. 1 del precepto, que es aplicable "en relacién con el consultante”, no con terceros.

Por ello la demanda argumenta que "la consagracion del efecto vinculante de las contestaciones a las
consultas a sujetos distintos del consultante se concreta en que, siempre y cuando exista identidad entre los
hechos y circunstancias en que se encuentre un contribuyente y la situacién descrita en la consulta. La
Administracién no podra separarse del criterio manifestado en la contestacion en la aplicacion de los tributos a la
situacién de ese segundo contribuyente".

Como hemos visto, el TEAC rechaza que la consulta V2638-13 (es la Unica que menciona) sea aplicable,
porque no se ha acreditado la identidad de situaciones, y porque la consulta se formuld después de iniciado el
procedimiento inspector que ahora juzgamos, lo que, segun el TEAC, iria en contra de lo dispuesto en el apartado
2 del articulo mencionado; y, ademas, lo que es mas importante, porque la decision de la Inspeccion, recogida en
la liquidacidn, siguio el criterio de la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (ya citada).

No podemos coincidir con el TEAC en la aplicabilidad del num. 2 del articulo 89 LGT , que necesariamente
ha de referirse al consultante no a terceros, que nunca podrian conocer cuando se formulé la consulta y si esta se
formuld antes o después de iniciado el procedimiento inspector.

En cambio, hemos de coincidir con el TEAC en que sobre la contestacion a una consulta escrita ha de
sobreponerse la decisién sobre la misma materia de una sentencia del Tribunal Supremo, afadimos nosotros,
aunque no constituya jurisprudencia en el sentido técnico juridico del articulo 1.6 del Codigo Civil , no tanto porque
se haya producido un cambio jurisprudencial- "En tanto no se modifique la legislacion o la jurisprudencia aplicable
al caso, se aplicaran al consultante los criterios expresados en la contestacion, siempre y cuando la consulta se
hubiere formulado en el plazo a que se refiere el apartado 2 del articulo anterior y no se hubieren alterado las
circunstancias, antecedentes y demas datos recogidos en el escrito de consulta" , -que, de nuevo, se refiere al
consultante-, sino porque el precedente administrativo puede ser vinculante para la Administracién, siempre que
se den las mismas condiciones y dentro de la legalidad, y si no se produce un cambio de criterio debidamente
justificado, pero no para este tribunal (STS, Contencioso seccion 2 del 09 de abril de 2019 ( ROJ: STS 1262/2019
- ECLI:ES:TS:2019:1262 ).

Es indudable que la Administracion Tributaria, en la liquidacion que hoy juzgamos justificé su cambio de
criterio (el TEAC lo confirmd) en que el nuevo criterio habia sido establecido por una sentencia del Tribunal
Supremo, y tal justificacion es mas que suficiente y permite considerarlo ajustado a derecho, sin necesidad de
acudir a la revisién de oficio, como propugna la demanda, porque no habria en puridad identidad de
circunstancias, al existir un pronunciamiento judicial que hasta entonces era inexistente.

La demanda trae a colacion la sentencia de este Tribunal, de 16 de marzo de 2011 (recurso num.
260/2008 ), que estimo el recurso interpuesto por una de las empresas del Grupo Fiscal, entendiendo que para el
calculo de las bonificaciones habia de computarse las subvenciones, de acuerdo con la consulta vinculante nim.
V1101-08, de 4 de junio de 2008.

No desconocemos esta sentencia y su conclusién; antes al contrario, la conocemos y su examen permite
reafirmarnos en lo dicho ahora de que la Administraciéon puede modificar su criterio, sin incurrir en arbitrariedad, si
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tal cambio obedece a razones fundadas y se motiva, como ocurrié en el caso que ahora juzgamos, y sin que ello
sea contrario a principios como el de confianza legitima, aducidos también en la demanda.

En aquella sentencia se afirmé el caracter vinculante de la consulta, lo que ahora no estamos en
condiciones de ratificar (tampoco de negar) porque no se ha acreditado por la parte actora, quién fue la
consultante. Ademas, también se valord la posibilidad de que no lo fuera (lo que resulta significativo) y las
implicaciones que tendria, de acuerdo con los principios de seguridad juridica, apartamiento del precedente,
confianza legitima, etc, -principios, todos, aducidos ahora en la demanda-; y se llegd a la conclusién, en lo que
ahora importa, que existiendo un criterio administrativo, la propia Administracion ha de seguirlo, salvo que se
motivara que el cambio de criterio obedece a considerar errénea la interpretacion anterior. Se dijo en aquella
sentencia:

"Esta consulta resulta vinculante, dada la fecha en que ha sido emitida, conforme a lo dispuesto en el art.
89.1 de la Ley General Tributaria de 2003 , pero aun en el caso de que no lo fuere, ya ha expuesto esta Sala en
Sentencia de fecha 21 de diciembre de 2006 -rec. num. 814/2003 -, anteriormente referida, que "el hecho en que
tanto se insiste de que la consulta no sea vinculante no autoriza a pensar que carece por completo de valor
alguno, pues una Administracion que sirve con objetividad los intereses generales, mas alla de sus propios
intereses como organizacion, debe respetar el criterio juridico de los drganos llamados, en mayor o menor medida,
a sentar doctrina administrativa. Desde esta perspectiva, que la consulta no sea vinculante no autoriza a
desconocerla pura y simplemente sin incurrir en una cierta arbitrariedad, prohibida en el articulo 9.3 de la
Constitucion , al margen de que, en el seno de la propia organizaciéon administrativa, quedaria también resentido el
propio principio jerarquico, pues se dejaria al albedrio de cualquier érgano de mayor o menor importancia, central
o periférico, desdecirse de los autorizados criterios de un 6rgano que, entre sus competencias, ostenta una
significativa en materia de consultas".

De ahi que, cuando menos, debié motivarse en Derecho, lo que en modo alguno se ha hecho, qué
razones habia para considerar errénea, de hecho o de derecho, la resolucién de la D.G.T. y por qué se aparta el
organo de resolucion de lo dictaminado para responder a una consulta, con posible vulneracion, al no hacerlo, de
lo prevenido en el articulo 54.1.c) de la Ley 30/92 , a cuyo tenor "seran motivados, con sucinta referencia de
hechos y fundamentos de derecho: c) Los que se separen del criterio seguido en actuaciones precedentes o del
dictamen de dérganos consultivos", maxime teniendo en cuenta que no hay razén alguna para excluir el deber de
motivar cuando el criterio haya sido sentado en procedimientos que, aunque diferentes a aquél en que debe
dictarse resolucion, tienen por objeto, precisamente, una funciéon de orientacion y consulta -a la postre, de
favorecer la seguridad juridica- orientar a los administrados y también a la propia Administracidon para el correcto
ejercicio de sus potestades, siempre con el sometimiento, en su actuacion, al control jurisdiccional.

De ahi que el respeto al principio de confianza legitima, reconocido en el articulo 3.1, segundo parrafo, de
la Ley 30/92 , imponga a la Administracion la carga de expresar los motivos por los que juzga inaplicable, erréneo
o contrario a Derecho el contenido propio de una consulta, sin que para llenar esta exigencia sea suficiente aducir,
como se hace en el escrito de contestacion a la demanda, lo siguiente.: "En este contexto, a pesar de lo
manifestado por la Direccion General de Tributos en las consultas que invoca la actora, no podemos compartir la
configuracion de esas ayudas como "rendimientos derivados de la venta de bienes corporales producidos en
Canarias por ellos mismos, propios de actividades agricolas..." que es precisamente la base sobre la que se aplica
la reduccién del 50% de la cuota...", pues tal afirmacion no desacredita como tal la conclusién material de la
consulta" .

Dificilmente puede encontrarse una mejor y mayor justificacion para cambiar de criterio que la existencia
de una sentencia del Tribunal Supremo que llega a conclusiones distintas de las mantenidas por la Administracion
hasta entonces.

En fin, como cita el TEAC, aunque por otro camino argumentativo, referido al IRPF, la Seccion Cuarta de
esta Audiencia Nacional en la sentencia de 16 de mayo de 2012, dictada en el recurso num. 196/2010
(ECLI:ES:AN:2012:2327 ), lleg6 a la misma conclusion que la que ahora mantenemos, diciendo:

"...no podemos obviar que las subvenciones controvertidas se encuentran reguladas en el articulo 12 del
Reglamento (CEE) 404/1993, del Consejo . Dicha norma dispone la concesion de una ayuda compensatoria por la
eventual pérdida de ingresos a los productores de platanos en funcién de las cantidades comercializadas. Tales
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subvenciones no pueden identificarse con "rendimientos derivados de ventas de bienes corporales", puesto que
no lo son, de ahi que faltando el presupuesto de hecho de la norma, no quepa la aplicacién de la bonificacion. La
interpretacién que demanda la recurrente comporta una extensién de la norma del articulo 26 de la Ley 19/1994,
de 6 de julio (modificaciéon del régimen econdmico y fiscal de Canarias) mediante la analogia, que es contraria al
articulo 23.3 de la LGT 1963 , y que por consiguiente debemos rechazar, como hiciera la Administracién en las
precedentes instancias econémico- administrativas".

Se desestima este motivo.
Séptimo. Sobre las sanciones.

La demanda también combate la sancién impuesta (fundamento de derecho juridico IX), entendiendo que
la resolucion sancionadora no ha analizado la culpabilidad del contribuyente, a cuyo efecto trae a colacion
diversas sentencias referidas al elemento subjetivo de la culpabilidad.

Antes de nada, es preciso poner de relieve que la sancién se impuso por la infraccion consistente en dejar
de ingresar dentro del plazo establecido en la normativa de cada tributo la totalidad o parte de la deuda tributaria
que debiera resultar de la correcta autoliquidacion del tributo, es decir, la infraccion tipificada en el articulo 191.1
LGT , tanto en el ejercicio 2007 como en el 2008.

La base factica constitutiva del elemento objetivo de la infraccion se encuentra en la liquidacion notificada
el 4 de octubre de 2013, derivada del acta NUMO0O2 , y fue explicitada en el acuerdo sancionador, segun el cual,
en esencia y en resumen, el dejar de ingresar, constitutivo de la infraccion, resultaba de las siguientes
regularizaciones llevadas a cabo por la Inspeccion:

-Deducciéon de gastos, inadmitida por injustificados, como aportaciones a clubs deportivos, actos
culturales, compras de loteria de navidad.

-Deduccién de gastos, inadmitida por incumplimiento de los requisitos legalmente establecidos, como
aportaciones a partidos politicos o donativos al Obispado, o bien multas y sanciones.

El acuerdo sancionador justifica la existencia de culpa grave diciendo que la conducta del obligado
tributario "respecto de la inclusién en la base imponible del ejercicio 2007 y 2008 de una serie de gastos no
deducibles se aprecia el concurso de culpa grave, por cuanto alguno de ellos-, en los términos ya expuestos-, no
se encuentran justificados; otros sin embargo, resulta cristalina la normativa fiscal en cuanto a su no deducibilidad
fiscal en sede del impuesto directo del obligado tributario”.

La demanda niega la existencia del elemento objetivo del tipo sancionado, dejar de ingresar, porque, -al
margen de su pretension de prescripcion del derecho de la Administracién tributaria para liquidar-, no concurriria
obligacién alguna, al ser correcta la deduccién de los gastos que fue inadmitida por la liquidacién, lo que, como
hemos dicho, conforma la premisa de la que parte el elemento objetivo descriptivo de la infraccién sancionada.

A proposito de ello, su argumentacion se refiere exclusivamente a la deduccién de los gastos en patrocinio
de actividades deportivas y culturales y la compra de la loteria de Navidad para entrega a su personal como uso o
costumbre, sin referirse al resto de los gastos que, deducidos indebidamente, a juicio de la liquidacion tributaria,
también conforman (aunque seguramente en mucha menor cuantia) el elemento factico base de la infraccion,
respecto de los cuales no podemos entrar, precisamente porque no han sido analizados por la demanda, salvo
para hacer afirmaciones genéricas o meras conjeturas del tipo "...entre otro conceptos..." (pag. 104 de la
demanda), o "...algunas de las partidas cuestionadas por la Inspeccion en el acuerdo de liquidaciéon y que han
dado lugar a la imposicién de las sanciones..." (pag. 105 de la demanda).

Pues bien, respecto de la infraccion por dejar de ingresar parte de la deuda tributaria, que se habria
producido por haberse deducido los gastos en patrocinio de actividades deportivas y culturales y la compra de la
loteria de Navidad para entrega a los empleados, en la medida que hemos anulado la liquidacion en estos dos
extremos, hemos de anular también la sancion, pues respecto de estos dos conceptos no habria obligacion
tributaria alguna.

Hemos de estimar, por tanto, parcialmente este motivo impugnatorio, y con ello, también en parte, la
impugnacion de la sancion, en la parte que afecta a los dos referidos conceptos, sin que respecto de los restantes
hagamos pronunciamiento alguno, por no haber sido explicitados e individualizados en la demanda, lo que
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conduce a la anulaciéon parcial de la sancion, subsistiendo el resto de la misma, por los restantes gastos
indebidamente deducidos.

Octavo. Sobre las costas procesales.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 139 LJ no procede la imposicion de las costas a ninguna de las
partes, de tal modo que cada una satisfara las causadas a su instancia y las comunes por mitad, al ser parcial la
estimacion de la demanda.

FALLAMOS

Estimar en parte el recurso interpuesto contra las resoluciones recurridas, que anulamos en la parte que
no se ajustan a derecho, de acuerdo con lo manifestado en los fundamentos de derecho tercero, cuarto, quinto y
sexto, y parcialmente en cuanto al fundamento referido a la sancion; confirmando las dos resoluciones
administrativas, liquidacion y sancion, en lo referente a los demas extremos, por ser ajustadas a derecho; todo ello
sin hacer expresa condena en costas.

Librese y unase certificacion literal de esta resolucion a las actuaciones con inclusion de la original en el
Libro de Sentencias.

Luego que sea firme la presente Sentencia, remitase testimonio de la presente resolucién, junto con el
expediente administrativo, a su oficina de origen, que debera de acusar recibo dentro del término de los diez dias,
conforme previene el articulo 104 de la L.J.C.A ., para que la lleve a puro y debido efecto.

Contra la presente resolucion cabe interponer recurso de casacion cumpliendo los requisitos establecidos
en los art. 86 y siguientes de la Ley de esta Jurisdiccién , en la redaccion dada por la Ley Organica 7/2015, de 21
de julio, debiendo prepararse el recurso ante esta Seccion en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente
al de la notificacién, previa constitucion del depésito previsto en la Disposicién Adicional Decimoquinta de la Ley
Organica del Poder Judicial , bajo apercibimiento de no tener por preparado el recurso.

Dicho depdsito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones de esta Seccién, del Banco de Santander, a la cuenta general n°® 2602 y se consignara el nimero
de cuenta-expediente 2602 seguido de ceros y el numero y afio del procedimiento, especificando en el campo
concepto del documento Resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso" 24 Contencioso-Casacién (50 euros).

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

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el limo. Sr. Magistrado Ponente D.
FRANCISCO GERARDO MARTINEZ TRISTAN, estando la Sala celebrando audiencia publica en el mismo dia de
su fecha, de lo que, como Letrado de la Administracion de Justicia, certifico.

El contenido de la presente resolucion 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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