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D. MANUEL FERNANDEZ-LOMANA GARCIA
D2 CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA
D. JAVIER EUGENIO LOPEZ CANDELA

Madrid, a trece de marzo de dos mil veinte.

Ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, se ha tramitado el recurso n°
688/2016, seguido a instancia de LIVE NATION ESPANA SAU (LNE), que comparece representadas por el
Procurador D. Argimiro Vazquez Guillen y asistido por Letrado D. Luis Vifiuales Sebastian, contra Resolucion del
Tribunal Econdmico Administrativo Central de 6 de octubre de 2016 (RG 717/14, 6715/14, 958/14 y 6717/14);
siendo la Administracion representada y defendida por el Sr. Abogado del Estado. La cuantia ha sido fijada en
662.361,01 €.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Con fecha 29 de diciembre de 2016, tuw entrada escrito interponiendo recurso contencioso-
administrativo.

Segundo.

Tras varios tramites se formalizé demanda el 23 de junio de 2017. Presentado la Abogacia del Estado
escrito de contestacion el 9 de octubre de 2017.

Tercero.

No se recibid el juicio a prueba. Se presentaron escritos de conclusiones los dias 15 de septiembre y 9 de
octubre de 2017.Procediéndose a sefialar para wotacion y fallo el dia 5 de marzo de 2020. SAN, Contencioso
seccion 2 del 13 de marzo de 2020

Siendo Magistrado Ponente el llmo. Sr. D. MANUEL FERNANDEZ-LOMANA GARCIA, quien expresa el
parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.
Sobre la Resolucion recurrida.

Se interpone recurso contra la Resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo Central de 6 de octubre
de 2016 (RG 717/14, 6715/14, 958/14 y 6717/14), que confirma las liquidaciones y sanciones practicadas en
relacion con el IS; ejercicios 2007 a 2010.

Los motivos de impugnacién son:

1.- Deduccién fiscal de la depreciacion de la participacion en MEDITERRANEA -p- 4 a 8 de la demanda-.

2.- Deduccién de la amortizacion fiscal del fondo de comercio derivado de la participacién en IGUAOP -p.
8 a 10 de la demanda-.

3.- Deduccion fiscal de la amortizacién de activos intangibles contablemente registrados como "Marca
Gamerco" y "Acuerdo de no competencia" procedentes de la reclasificacion del fondo de comercio generado en la
fusion por absorcién de la sociedad PRODUCCIONES INCHICO SL -p. 10 a 14-.

4.- Sancion: interpretacion razonable de la normas

Segundo.

Y
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Deduccion fiscal de la depreciacion de la participacion en MEDITERRANEA CONCERTS SL
A.- La regularizacion practicada fue la siguiente:

1.- El obligado tributario, empresa de espectdculos, adquiri6 todo el capital de MEDITERRANEA
CONCERTS SL, compuesto de 1000 participaciones de 3,10 € de nominal, el 15 de diciembre de 2006, por un
importe de 3.368.057,39 €, resultando el precio por titulo de 3.368,06 €. Las participaciones de compraron a
Paloma y Jorge . A 31 de diciembre de 2006, la sociedad tenia unos fondos propios de 689.820,52 €. Los fondos
propios se describen en detalle en la p. 4 del acta de disconformidad, pero nos interesa destacar que los mismos
ascendian a 686.810,52 €. Cantidad que se obtenia de la suma de 3.010,00 € de capital; 148.080,13 € de
reservas y 538.730,39 € en concepto de "pérdidas y ganancias”.

El 22 de febrero de 2007, MEDITERRANEA CONCERTS, acord6é repartir un dividendo por suma de
686.208,52 €, que cobré integramente el obligado tributario el dia 28 de ese mes. Como consecuencia de dicho
reparto de dividendos, como iremos explicando, a 31 de diciembre de 2007, los fondos propios pasaron a ser de (-
) 75.795,84 €. Es decir, el capital se mantuvo, lo que suponia 3.010,00 €, las reservas pasaron a ser de 602 € y las
"pérdidas y ganancias" pasaron a ser de (-) 78.795,84 €.

Siendo importante destacar que la sociedad tuvo pérdidas en dicho ejercicio por suma de (-) 78.795,84 €,
las cuales se explican por la representacion de la entidad en la p. 5 del acta de disconformidad, no siendo
discutidas por la inspeccion.

Pero, siendo al mismo tiempo cierto es que la disminucion de los fondos propios tiene su causa esencial
en el reparto de dividendos que implicé que la totalidad de las reservas y las ganancias obtenidas, pasasen al
patrimonio de LIVE NATIO ESPANA SAU (LNE). Entidad que en el momento en que se acordd el reparto de
dividendos era titular del 100% de MEDITERRANEA CONCERTS. Recuérdese que, a 31 de diciembre de 2016,
dejando al margen el capital de 3.010,00 €, la suma de las reservas y de las ganancias ascendian a 686.730,39 €
y el dividendo repartido ascendi6 a 686.208,52 €.

Dias después, el 13 de marzo de 2007, el obligado tributario wvendi6 400 participaciones de
MEDITERRANEA CONCERTS a JHG INVESTMENTS MODELS SL por 6.805,40 €, resultando el precio del titulo
de 17,01 €. La recurrente explica, en las p. 4 y 5 de la demanda, que le habia sido concedida la adjudicacién de la
Plaza de Toros de las Ventas de Madrid y acordaron dejar entrar en el negocio a JHG INVESTMETS MODEL SL,
entidad no vinculada. Decidiéndose que a gestion de la adjudicacién se realizaria a través de MEDITERRANEA
CONCERTS vy vendiendo a JHG INVESTMETS MODEL SL, el 40% de las participaciones de aquella como forma
de articular la entrada en el negocio de esta Ultima.

La venta de las 400 participaciones de MEDITERRANEA CONCERTS se contabilizé imputando un coste a
los titulos vendidos de 283.581,00 € con lo que se cargd a resultados una pérdida de (-) 276.775,60 € -p 4 del acta
de disconformidad-.

Con fecha 30 de noviembre de 2007, el obligado tributario realizé un asiento contable por el cual creé un
fondo de comercio por importe de 2.659.104,89 €, la contrapartida a este cargo fue un abono del mismo importe
en la cuenta de participaciéon en MEDITERRANEA CONCERTS, que quedd con un saldo de 425.372,00 €, ya que
previamente se habia 31/7/2020 Consejo General del Poder Judicial: Buscador de contenidos
jurisprudencia.poderjudicial.es/search/editorial/ 3/11 abonado el coste de la venta ya reseflada. En sus
autoliquidaciones de los ejercicios 2009 y 2010 el obligado tributario realizé sendas correcciones al resultado
contable de 33.238,81 € y 132.955,24 € respectivamente, en concepto de deduccién fiscal del fondo de comercio.

El obligado tributario también doto una provision contable por la totalidad del saldo de la cuenta de
participacion en MEDITERRANEA CONCERTS, es decir, de 425.372,00 €, en concepto de depreciacion. En su
autoliquidacién de 2007 no realizé ninguna correccion al resultado contable respecto de dicha cantidad, por la que
se la dedujo como gasto fiscal.

2.- La Inspeccion:

-No admitié la deduccion del fondo de comercio. Asi, en la p. 7 del acta de disconformidad se indica que
resultaba aplicable el PGC de 1990, y en dicha normativa no se contemplaba " la posibilidad de crear un fondo de
comercio traspasando la totalidad o parte del saldo que recoge el coste de la participacién en el capital de una
sociedad. Lo méas que dice la norma al referirse al fondo de comercio es que "esta cuenta soélo se abrird en el caso
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de que el fondo de comercio haya sido adquirido a titulo oneroso". Por tanto, no procedera la creacién de los
fondos de comercio por segregacion del coste de las participaciones en MEDITERRANES CONCERTS...". Este
punto no es objeto de debate.

-Considero, en relacion con la pérdida de 276.775,60 €, que hubo una liberalidad al venderse las
participaciones a un precio unitario de 17,01 €, cuando se habian adquirido dias antes por 3.368,06 €. La
inspeccion razond que la diferencia de precios era tan grande que o bien existia una contraprestacién que no se
incluy6 en el contrato o bien hubo una liberalidad por parte del obligado tributario que pagé mucho méas de lo que
valia la sociedad o vendié por menos o ambas cosas.

Tampoco se discute esta regularizaciéon -p. 7 del acta de disconformidad-.

No admitié la provision por depreciacidon en cuantia de 378.094,50 €, por exceder de la deduccion fiscal
permitida por el art 12.3 del TRLIS. Es decir, la Inspeccién sélo admite la provision por depreciacion de -78.795,84
€, correspondientes a las pérdidas en el ejercicio. El célculo se contiene con detalle en la p. 6 del acta. Acto
seguido explicaremos con mas detalle la discrepancia. Este es el punto objeto de discusion.

Por lo demas, puede verse un resumen de la regularizacion propuesta para el ejercicio 2007, en la p. 8 del
acta de disconformidad, donde se aprecia que la Unica cuestion discutida es la " provision deterioro participacion
Mediterranea Conerts SL" por 378.094,50 €".

3.- En la p. 6 del acta de disconformidad, al calcular la depreciacién, la Inspeccién entiende que si debe
tener en cuenta el menor valor que se deriva de la marcha del negocio, pero no el que se deriva del reparto de
dividendos.

Asi, para la Inspeccién, al aplicar el ar. 12.3 TRLIS, el valor teérico contable a 31/12/2006 era de
689.820,52 €; y el valor tedrico contable a 31/12/2007, de (-) 75.184,84 €. Los dividendos ascendieron a
686.208,52 €. El limite de la deduccion, seria de 78.795,84 €. Siendo imputable al obligado tributario el 60%, es
decir, 47.277,00 €. Habiéndose realizados una deduccion de 425.372,00 €, resultando excesiva, por tanto, en la
suma de 378.094,50 €. Afirmando la Inspeccién que a la hora de aplicar el art. 12.3 TRLIS " Se ha de tener en
cuente que hubo un reparto de dividendos y que el obligado tributario tenia en el momento de dotar la provision el
60% del capital. Con estas premisas se realiza el célculo y determinados el limite maximo que puede dotarse....El
maximo deducible, si se tuviera en cuenta todo el capital, seria 78.795,84 €, que se puede comprobar que coincide
con las pérdidas del ejercicio, lo cual es logico ya que la depreciacién, en principio, ha de coincidir con el resultado
negativo del periodo".

El Acuerdo de liquidacion confirma lo propuesto por la Inspeccidn.

4.-Para el TEAC la discrepancia versa sobre " si deben incluir los dividendos distribuidos por la participada
a efectos del calculo de la dotacién a la provision por depreciacion de la cartera fiscalmente deducible”.
Entendiendo el 6rgano administrativo que si, pues " en el momento en que MC acuerda un reparto de dividendo,
LIVE NATION ESPANA SAU poseia el 100% de MC por lo que es precisamente LIVE NATION ESPANA SAU la
gue adopta el acuerdo de distribucidon del dividendo por practicamente la totalidad de las reservas. Es ademas
significativo el hecho de que un mes antes de vender el 40% de las participaciones, acuerda un reparto de
dividendo de 686.208,52 €, importe que incluye la totalidad de los beneficios declarados en el ejercicio 2006
(538.730,39 €) y practicamente la totalidad de las reservas de la sociedad (147.478,13 €). Por otra parte, ha de
resaltarse también que la reclamante no tributd efectivamente por los dividendos obtenidos, toda vez que como se
desprende del expediente en el ejercicio 2007, tras las correcciones al resultado contable aplicd la compensacién
de bases imponibles negativas, resultando base imponible 0". Segin se infiere del folio 2 del acta de
disconformidad no aplico la deduccién por doble imposicion.

B.- Es criterio de la Sala que la decisién de la Administracion debe confirmarse por las siguientes
razones:31/7/2020 Consejo General del Poder Judicial: Buscador de contenidos

1.- Con caracter general del deterioro es una correccion valorativa en los bienes y derechos recogidos por
las empresas en el activo del balance, mediante al cual se refleja la pérdida de valor experimentada en aquellos,
produciéndose por circunstancias externas, normalmente de mercado, siendo rewersible.

La determinacion de que sea deterioro y como deba contabilizarse la encontramos en la normativa
contable. En el caso que enjuiciamos en la Norma de Valoracion 82 del Plan General de Contabilidad
(RD1643/1990). Por lo tanto, la determinacién de que sea un deterioro, como se afirma en el Acuerdo de
liquidacién, corresponde a la normativa contable y lo que hace la normativa fiscal es establecer limites a la
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deducibilidad de las dotaciones por deterioro. Por lo tanto, la normativa fiscal, que se limita a establecer limites,
solo se aplica en el que caso de que contablemente proceda la dotacion del deterioro.

En este sentido nos hemos pronunciado en nuestra SAN (2% de 3 de junio de 2010 (Rec. 244/2007 ), cuyo
parecer ratificamos, al indicar que " ha de estarse a la normativa mercantil y contable para determinar el importe
de las dotaciones a provisiones por depreciacién de valores que tienen carécter deducible y, ademés, conforme a
lo establecido por la norma fiscal, ha de tenerse en cuenta la limitacion establecida por ésta para cuantificar el
importe fiscalmente deducible”.

Siendo la posicion de la Abogacia del Estado que no existe dicho deterioro, sino lo que califica como una "
retirada de fondos". La Abogacia insiste en que el deterioro debe obedecer a " pérdidas del negocio”, no a una
retirada de fondos.

2.- Debemos, por lo tanto, analizar si valorada la operacidon en su conjunto estamos realmente ante un
deterioro.

Como hemos explicado, aunque en el recurso sélo se discute la regularizacion correspondiente a la
dotacién por depreciacion, la operacion controvertida no puede entenderse de no tenerse en cuenta de forma
global lo ocurrido.

Pues bien, lo primero que debemos resaltar es que la sociedad LIVE NATION ESPARNA adquirio, el 15 de
diciembre de 2006, el capital de MEDITERRANEA CONCERTS SL integrado por 1.000 participaciones valoradas
en 3,01 €, es decir, en un total de 3.010,00 € por 3.368.057,39 €, a razén de 3.368.06 € la participacion. Si
tenemos en cuenta que, a 31 de diciembre de 2006, los fondos propios eran de 689.820,52 € (3.010,00 € de
capital; 148.080,13 € de reservas y 538.720,39 € de pérdidas y ganancias) es claro la entidad adquirida era titular
de una serie de elementos intangibles que la dotaban de un mayor valor, de aqui, como weremos, la
contabilizacion por LIVE NATION ESPANA de un fondo de comercio.

En segundo lugar, como hemos descrito, el 22 de febrero de 2007, apenas dos meses de cerrado el
ejercicio 2006, la entidad LIVE NATION ESPARNA, que recordemos era titular del 100% de MEDITERRANEA
CONCERTS SL, decidid repartir un dividendo de 686.208,52 €, cantidad que equivale a la suma de la totalidad de
las reservas, menos 602 € y de la totalidad de la cantidad contabilizada como pérdidas y ganancias. En gréfica
expresion del TEAC, LIVE NATION ESPANA "vacié" a MEDITERRANEA en su favor.

En tercer lugar, apenas un mes después, el 23 de marzo de 2007, LIVE NATIO ESPANA endié a la
entidad JHG INVESTMENTS MODELS SL 400 participaciones de MEDITERRANEA, pero lo curioso es que,
habiendo comprado la participacion a 3.010,00 €, las vende por 17,01 € el titulo, es decir, por 283.581,00 €,
cargando a resultados una pérdida de 276.775,60 € -esta cantidad se obtiene restando a 283.581,00 € la cantidad
de 6.804 € (17,01 x 400). La Inspeccion pregunté sobre esta operacion, pues no parecia razonable vender a
17.01 €, una participacién adquirida unos meses antes, por 3.010,00 €. La sociedad no dio una explicacion
convincente -p. 4 y 5 del acta de disconformidad- y la Inspeccién entendié que no procedia cargar a resultados
una pérdida, pues no encontrd " ningln hecho o circunstancia que explique una variacién tan grande precio”, por
lo que entendié que existid una liberalidad o una contraprestacion que no se incluyé en el contrato de venta de
participaciones o ambas. Esta regularizacién no se discute, pero es necesario tenerla en cuenta para comprender
lo realizado por la empresa.

En cuarto lugar, el 30 de noviembre de 2007, el obligado realiz6 un asiento contable por cual cre6 un
fondo de comercio por cuantia de 2.659.104,89 €, la contrapartida de este cargo fue un abono del mismo importe
en la cuenta de la participaciéon de MEDITERRANEA, que quedd con un saldo de 425.372,00 €, ya que, como se
dice por la inspeccion, " previamente se habia abonado el coste de la venta ya resefiada". La cantidad de
2.659.104,89 €, se obtiene restando a los 3.368.057,39 € -recordemos que es el precio de adquisicion de las
participaciones de MEDITERRNA por LIVE NATION- la cantidad de 283.581 € -precio de compra de las 400
participaciones a las que hemos hecho referencia- y los 425.372,00 € que queddé anotado como saldo. La
Administracion no admitié la deduccién relativa al fondo de comercio -p.7 y ss. del acta de disconformidad-.

Por ultimo, este es el punto discutido, también 2007, se dot6é una provision contable por la totalidad de la
cuenta de la participacion en MEDITERRANEA CONCERTS, es decir, por 425.372,00 €, pues recordemos que,
segln la contabilidad de la empresa, al cierre del ejercicio, los fondos propios eran de (-) 75.183,84 €. Lo que
tampoco fue admitido por la Inspeccién, siendo este el objeto debatido. 31/7/2020 Consejo General del Poder
Judicial: Buscador de contenidos jurisprudencia.poderjudicial. es/search/editorial/ 5/11
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3.- Si tenemos en cuenta la operativa de la empresa de una forma global, podemos ver que, en realidad no
existi6 un deterioro en los términos contabilizados, lo que hizo la recurrente fue recuperar parte del valor de
adquisicion inicialmente abonado, sin que existiese realmente un deterioro.

En efecto, como podemos LIVE NATIO ESPANA compré las participaciones de MEDITERRANEA por
3.368.057,39 €, y, acto seguido sin que, como dice la Inspeccién, se acreditase hecho alguno que explicase una "
variacién en el precio”, procedié a repartir un dividendo de 686.208,52 €, recuperando de este modo, el valor de
adquisicion. No existio, insistimos, un deterioro, sino la recuperacion a través del reparto de dividendos del precio
gue pago por la adquisicion.

La distribucion de las reservas o beneficios acumulados supone una disminucion del valor de la
participacion, pero la disminucion no tiene la naturaleza un deterioro, como pretende la demandante, sino en la
sustitucion del valor de adquisicién por dinero. Por ello, lo correcto contablemente hubiese sido sustituir el valor de
adquisicion por dinero, sin dotar una provision por depreciacién -abono a cartera de valores con cargo a tesoreria-,
de forma tal que no habria deterioro, pues el valor contable de la participacién y su valor tedrico, habrian
descendido simultaneamente y en el mismo importe.

Reparese en que, en el caso de autos, con posterioridad a la adquisicion de las participaciones en
MEDITERRANEA no se han generado beneficios, por lo que necesariamente el dinero recibido por LIVE NATION
ESPARNA no puede ser otra cosa que la sustitucion del valor de adquisicion.

Cobra con ello pleno sentido la afirmacién contenida en la SAN (2% de 3 de junio de 2010 (Rec. 244/2007
), cuando afirma que " llama la atencién que la recurrente, que ostenta el 100 por 100 de la acciones de la entidad
participada...pueda deducirse contable y fiscalmente una pérdida, sea o no rewersible, provocada directamente por
un acto propio de woluntad, consistente en la adopciéon de un acuerdo social de distribucién de un dividendo, de
modo que sila suma hubiera sido mayor también lo seria la deduccién tributaria".

En suma, como sostiene el TEAC, en un caso como el de autos y realizando una valoracion conjunta de la
operativa realizada, " el resultado de los calculos de la Inspeccion revela la coherencia del criterio pues, teniendo
en cuanta la distribucion de beneficios llevada a cabo para la determinacion del valor tedrico, la Inspeccién
determina que el maximo deducible, de ostentarse todo el capital seria de 78.795,84, importe que puede
comprobarse que coincide con las pérdidas del ejercicio, lo cual es logico, pues la entidad habia quedado vacia (a
favor del reclamante) del beneficio del 2006 y de la mayor parte de las reservas acumuladas y la depreciacion, en
principio, ha de coincidir con el resultado negativo del periodo", pues, afiadimos, el deterioro se sufre, no se
provoca.

El motivo se desestima.

Tercero.
Deduccion de la amortizacion fiscal del fondo de comercio derivado de la participacion en IGUAOP.

A.- El obligado tributario poseia la totalidad del capital de IGUAPOP SL, que habia comprado el 15 de
diciembre de 2006. A 1 de enero de 2007, la participacién que tenia contabilizada por el precio satisfecho era de
752.888,00 € que incrementé en 25.708,96 €, mediante un asiento de fecha 29 de abril de 2007, por pago
aplazado, con lo que el saldo pas6 778.596,96 €. El 31 de noviembre de 2007, creé un fondo de comercio con
cargo a dicha cuenta que quedé con saldo 0.

En el afio 2009, el obligado tributario absorbié a IGUAPOP. Esta operacion se acogi6 el régimen especial
de fusiones. En sus autoliquidaciones de los ejercicios 2009 y 2010, el obligado tributario realiz6 sendas
correcciones al resultado contable por 9.732,46 € y 38.925,85 € respectivamente, en concepto de deduccién fiscal
de dicho fondo de comercio.

Pese a que inicialmente se sostuwo otro criterio, al resolver el recurso de reposicién se dijo que " debié
reconocerse un fondo de comercio en la fecha en la que se produce la transmisién de la absorbida y la anulacién
de la participacion, momento en el que tiene lugar con ocasion de la extincion de la entidad transmitente el
inscribirse la escritura de fusion en el Registro Mercantil, que en el caso que nosocupa ocurrié en el ejercicio 2009.
Sin embargo, dicho fondo de comercio ya estaba reconocido por el obligado tributario desde el ejercicio 2007. Por
ello, a partir del ejercicio 2009 dicho fondo de comercio es fiscalmente deducible".

No obstante, se continué razonando, segun el art 89.3 para que el Fondo de Comercio sea fiscalmente
deducible, es preciso que "entre estos requisitos se encuentra que las participaciones no se hayan adquirido a
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personas fisicas residentes en Espafia, entendiéndose cumplido dicho requisito cuando se pruebe que la ganancia
patrimonial obtenida por dichas personas fisicas se ha integrado en la base imponible del impuesto sobre la renta
de las personas fisicas. Si la prueba de este requisito es parcial, debe admitirse que los efectos parciales sean
también parciales respecto de la parte de esta diferencia puesta de manifiesto en las transmisiones de las que se
dispone de dicha prueba".

Por ello, la Inspeccién admitié una deducibilidad de 973,25 € en 2009 y 3.892,59 € en 2010 (10% de las
cantidades deducidas) al considerar acreditados los requisitos establecidos en el art. 89.3 del TRLIS con relacion
a la participacion que D. Victorino transmitié al obligado tributario, pues se aportdé prueba de la inclusion en la
autoliquidacién del IRFP ejercicio 2006 de la ganancia patrimonial obtenida por dicha transmisién.

Lo que viene a sostener el recurrente en su demanda es que el 6rgano liquidador, mediante el oportuno
requerimiento, pudo obtener la informacion requerida a la parte dada la "imposibilidad" por parte de LNE de
aportarla. 31/7/2020 Consejo General del Poder Judicial. Mientras que la Abogacia del Estado destaca que, por
una parte, " la venta de participaciones se produjo el 15.12.2006 y que en noviembre de 2007 (pese a no haberse
realizado la absorcion) se recogié un fondo de comercio dado de baja la cuenta que recogia las participaciones
adquiridas. La absorcion se hace en 2009. Por lo tanto, resulta que el recurrente sabia que iba a realizar la fusién
desde momentos iniciales y muy anteriormente a su realizacién efectiva, por lo que una previsible actuacién
diligente habria partido de constatar si el cedente de las participaciones habia cumplimentado el requisito exigido,
lo que incluso pudo prever en una clausula del contrato de cesion, en vez de realizar una actuacién sin saber si
reunia los requisitos legales para ello".

Pero es que, ademas, afirma la Abogacia, " no intenté prueba durante el procedimiento inspector, ni
solicitdé la intervencién del actuario. Consta en el expediente requerimiento de informacién dirigido al transmitente (
Sabino) que no fue atendido; pero que no podia referirse a la cuestion planteada por el recurrente por cuanto que
éste nada habia solicitado al efecto".

B.- Como se infiere de la p. 14 de la Resolucion del TEAC, LIVE NATION adquirié el 100% de IGUAPOP
SL a dos personas fisicas: D. Sabino (90%) y D. Victorino (10%). Hemos descrito en el apartado anterior los
pormenores de la operacién y como varios afios después, en el 2009, LIVE NATION absorbié a a IGAUPOO y se
acogio al régimen especial previsto para las fusiones.

El art 89.3 TRLIS, en lo que nos interesa, establecia que en el caso de que la participacién en la entidad
transmitente (absorbida) hubiera sido adquirida a personas fisicas, como ocurre en el caso enjuiciado, la
deducibilidad fiscal del fondo de comercio de fusién se condicionaba a que la ganancia patrimonial obtenida por
las personas fisicas residentes en territorio espafiol se hubiese integrado en la base imponible de su IRPF.

Para ello debia probarse por quien pretendiese la aplicacion de la norma que la ganancia patrimonial
obtenida por tales personas fisicas, en efecto, se habia integrado en la base imponible de su IRPF. La diccién del
art. 89.3 TRLIS era clara al indicar es preciso que " se prueba que la ganancia patrimonial obtenida por dichas
personas fisicas se haya integrado en la base imponible del IRPF".

Por lo tanto, quien pretende obtener la ventaja fiscal que se deriva de la aplicacién del régimen especial
tiene la carga de probar, la norma lo indica de forma expresa, que se dan los requisitos exigidos en la norma. La
carga procesal del obligado tributario de probar los hechos no solo se deriva de la regla general establecida en el
art 105 de la LGT, sino que, ademas, el art 89.3 TRLIS, la impone expresamente.

Pues bien, conforme se indica en la Resolucién del TEAC -p. 18-, LIVE NATION si aporté prueba de la
inclusion de la liquidacion del IRPF de 2006 de D. Victorino, pero no lo hizo respecto de D. Sabino, por lo que la
Administracion no considerd probados los elementos de hecho que permitan aplicar el art 89.3 en relacién con la
compra de participaciones a D. Sabino.

Lo que pretende el recurrente, en el fondo, es que apliqguemos el criterio de la facilidad probatoria. Es
decir, en suopinién, la Administracién no es que tenga la informacién, pero debidé recabarla de D. Sabino, pues
conforme al art. 141.c) LGT la Inspeccion puede obtener informacion en materias relacionadas con la aplicacion
de los tributos y, por ello, podia haberse dirigido a D. Sabino y solicitarle la correspondiente informacién y, en su
caso, insistiry exigir la aportacion.

En efecto, el art 105 de la LGT, al regular la carga de la prueba, establece que " en los procedimientos de
aplicacion de los tributos quien haga valer su derecho debera probar los hechos constitutivos del mismo". Regla
gue resulta coincidente con la regla clasica en materia de distribucion de la prueba contenida en los arts 217.2 de
la LEC conforme a la cual corresponde a quien alega ser titular de un derecho " probar la certeza de los hechos
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juridicos de los que ordinariamente se desprenda, segun las normas juridicas a ellos aplicables". Por lo tanto, en
aplicacién de lo establecido en estas normas en relacion con el art 89.3 TRLIS, es claro que correspondia a LIVE
NATION la carga de probar los hechos constitutivos de su pretension. la moderna doctrina procesal ha venido
modulando la aplicacién de la regla clasica introduciendo el juego del principio de buena fe y matizando la regla
general en materia de distribucién de prueba, doctrina que ha sido acogida en el art. 217.6 de la LEC que permite
modular aquella teniendo presente " la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada parte en el
litigio". Regla que, por lo demds, es aplicada por nuestro Alto Tribunal, entre otras, en la reciente STS de 29 de
enero de 2020 (Rec. 4258/2018 ).

Ahora bien, la introduccién del criterio de la facilidad probatoria no supone una alteracién de la regla
clasica de distribucion de la carga de la prueba, sino su modulacion en aplicacion de las circunstancias
concurrentes y del juego principio de buena fe. Es decir, la regla de la carga de la prueba aplicable sigue siendo la
clasica: cada parte debe acreditar os hechos que constituyen el presupuesto factico de la norma cuya aplicacion
pretende, sin perjuicio de que pueda modularse en determinados supuestos.

Pues bien, en el caso de autos entendemos que la carga procesal que tiene la recurrente de acreditar los
hechos no ha sido cumplida, debiendo confirmarse la decision del TEAC, por las siguientes razones: 31/7/2020
Consejo General del Poder Judicial: Buscador de contenidos jurisprudencia.poderjudicial.es/search/editorial/ 7/11

1.- En primer lugar, porque como razona la Abogacia del Estado, al estar ante un régimen especial, en el
gue se impone a la recurrente la carga de probar los presupuestos de hecho que permiten la aplicacion del art
89.3 TRLIS, como por cierto indica la propia norma. La norma es muy clara al exigir e imponer a quien pretende la
aplicacion del art 89.3 TRLIS la carga de acreditar los supuestos de hecho que permite su aplicacion. Recordemos
gue el concepto de "carga" hace referencia a la imposiciéon de una determinada conducta por parte del destinatario
de la norma, de forma que, de no cumplir con aquella,se derivaran los efectos negativos establecidos por la ley en
su esfera de intereses.

En este sentido, parece razonable sostener que si el recurrente, en un caso como el de autos, decide la
absorcién de la entidad y sabe que para obtener la ventaja establecida en la ley debe acreditar determinados
hechos, una actuacion minimamente diligente por su parte hubiese implicado, al menos, desplegar una actividad
tendente a la acreditacion del cumplimiento de los hechos. Por ello tiene razén la Abogacia del Estado cuando
afirma que, con arreglo a pardmetros de diligencia media, sabiendo que iba a realizar la fusion, lo I6gico hubiese
sido que la sociedad hubiese intentado que le " constara si el cedente de las participaciones habia cumplimentado
el requisito exigido, lo que incluso pudo preverse en una clausula del contrato de cesién" y no aplicarse una
ventaja fiscal " sin saber sireunia los requisitos legales para ello”.

No tenemos constancia de que el obligado tributario desplegase una actividad minimamente diligente al
efecto, ni deque el resultase imposible la obtencion de la documentaciéon acreditativa con tal fin.

2.- Como se desprende del escrito de la propia recurrente al interponer recurso de reposicion, el
cumplimiento de los requisitos del art 89.3 del TRLIS, no fue objeto de debate durante las actuaciones inspectoras,
pues el Inspector sostenia, por otras razones, que no era deducible el fondo de comercio. Por ello tiene razén la
Abogacia del estado cuando razona que el requerimiento que se emitid en fase de inspeccién a D. Sabino " no
podia referirse a la cuestion planteada por el recurrente por cuanto que ésta nada habia solicitado al efecto".

En efecto, en el Acuerdo de liquidacion se negé la aplicacion del fondo de comercio porque aquel no se
puso de manifiesto en el momento de la fusion, ya que " el obligado tributario lo contabilizé en el ejercicio 2007,
habiéndose producido la fusiébn en 2009". No obstante, a mayor abundamiento, el Acuerdo afiadia que en todo
caso deberia acreditarse el cumplimiento de los requisitos del art 89.3 TRLS.

Por ello, al recurrirse en reposicion se adjunté la documentacién relativa a uno de los vendedores (FCG),
no aportandose nada respecto de D. Sabino. Es cierto que el recurrente sostuvo que habia intentado obtener la
documentacion y no habia podido y pidié a la Administracion que, al amparo del art 141.c) de la LGT requiriese a
D. Sabino al efecto, pero lo cierto es que no aporta prueba o indicio alguno al efecto. No nos consta, por lo tanto,
gue intentase obtener la documentacién requerida y, por lo tanto, que hubiese hecho todo lo posible para su
obtencién, mas alla de la afirmacién realizada por la propia entidad.

3.- Pero, en todo caso, nada impedia a la recurrente solicitar la practica de prueba en su demanda, pues la
Sala podria haberse dirigido a D. Sabino siempre que nos lo hubiesen solicitado, lo que no se ha hecho.

En resumen, como hemos explicado, la aplicacion del criterio de la facilidad probatoria, es una regla que
permite corregir las consecuencias de una aplicacion rigurosa de la regla general, de modo que ante supuestos en
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los que consta la imposibilidad o una grave dificultad o desproporcion para la obtencidon de la prueba, pueda
matizarse su alcance. Ahora bien, en el caso de autos, como indica la Abogacia del Estado y hemos explicado, la
recurrente, de haber empleado una diligencia razonable pudo obtener la prueba solicitada. En efecto, si sabia que
queria aplicar el art 89.3 TRLIS, lo légico es que hubiese procurado obtener la documentacién que permitia la
aplicacion de la norma, pues no es razonable aplicarse la deduccién sin saber si concurren o no los requisitos para
ello. En segundo lugar, pudo plantear esta cuestion ante la Inspeccién, lo que no hizo; sin que haya acreditado o
aportado pruebas de los que pueda inferirse que, al menos, haya intentado dirigirse a D. Sabino sin haber
obtenido el resultado pretendido. Y, por dltimo, ha tenido a su disposicion la posibilidad de instar la practica de
prueba ante esta Sala sin haberlo hecho.

Esta Sala cree, con el legislador, que, en efecto, en determinados casos debe aplicarse el criterio de la
facilidad probatoria, pero dicho criterio no debe utilizarse para suplir la falta de diligencia en materia probatoria. Lo
gue pretende la recurrente es que la Administracién, en aplicacién del art. 141.c), sea la que requiera a la
recurrente sobre la existencia y alcance de la declaracién, de forma que la Administracion asuma una carga que la
ley expresamente impone a la recurrente y sin que, ademas, nos conste de forma fehacienteo que lo haya
intentado.

Precisamente por ello, como razona la STS de 6 de febrero de 2020 (Rec. 4304/2018 ), la determinacion
de cuando debe aplicarse la regla de la facilidad probatoria, " exige el examen de cada caso, sin apriorismos
generalizados". Y, por las razones que hemos expuesto, en este caso, entendemos que la carga de la prueba, sin
modulacién, corresponde a la entidad recurrente. Pues no se olvida que, en el caso enjuiciado, como hemos
razonado, es el recurrente el que unilateralmente 31/7/2020 Consejo General del Poder Judicial: Buscador de
contenidos jurisprudencia.poderjudicial.es/search/editorial/ 8/11 pretende deducirse un fondo de comercio, siendo
razonable exigir a quien opera de este modo que, en su momento, intente procurarse la prueba que permite la
deduccion o al menos, acredite un esfuerzo diligente y serio, a través de pruebas directas o indiciarias, de que ha
intentado su obtencion.

El motivo se desestima.

Cuarto.

Sobre la deduccién fiscal de la amortizacién de activos intangibles contablemente registrados como
"Marca Gamerco" y "Acuerdo de no competencia" procedentes de la reclasificacion del fondo de comercio
generado en la fusién por absorcion de la sociedad PRODUCCIONES INCHICO SL.

A.- La regularizacion practicada fue la siguiente:

1.- El obligado tributario, en el afio 2007, absorbi6 a la entidad PRODUCCIONES ARTISTICAS
INCHICOS. Operacion que se acogi6 al régimen especial de fusiones.

2.- La entidad absorbida, que poseia todo el capital de la absorbente, fue valorada por su valor neto
contable. Las participaciones en el capital de la absorbente se entregaron al Unico socio de la absorbida.

3.- Conviene explicar que, tal y como se explica en el proyecto de fusién, nos encontramos ante una
"fusién inversa". Es decir, como se indica en el proyecto de fusion, la sociedad absorbida INCHICOS " es titular, de
forma directa, de todas las acciones en que se divide el capital social de la Sociedad absorbente GAMERCO
(anterior denominacion social de LIVE NATION), representada por 500 acciones...De este modo, a la sociedad
absorbente se le adjudicaran sus propias acciones, adquisicion derivativa de acciones legalmente admitida por
mor de lo dispuesto en el art 77.b) del TRLSA ....por razones de economia procedimental, las acciones
transmitidas como parte integrante del patrimonio aportado seran adjudicadas de forma directa e instantanea al
Unico socio de la sociedad absorbida, evitandose asi la necesidad de proceder a la ampliacion de capital y
posterior reduccion del mismo por idéntico importa para amortizar las acciones asumidas como consecuencia de
la adquisicion de la autocartera. Por el motivo expresado no es necesario ampliar el capital social de GAMERCO
(ahora LIVE NATION) respecto de las acciones propias que percibira de INCHICOS, por cuanto las acciones de
GAMERCO a entregar al Socio Unico de INCHICOS a cambio de las participaciones de esta sociedad que se
extingue, son aquellas que, a su vez, proceden del patrimonio de la sociedad absorbida.....se pone de manifiestos
que con anterioridad a la suscripcion del presente proyecto de fusion, el socio Unico de INCHICOS decidid, el
pasado 30 de abril de 2007, una aportaciéon para compensar las pérdidas existentes en el balance cerrado a 31 de
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diciembre de 2006 por importe de 3.585.304,13 €, por medio de una compensacion de créditos. Como
consecuencia de la adopcién de dicha decisién, la sociedad INCHICOS ha \viso detraidas del balance de fusion de
31 de diciembre de 2006 todas las pérdidas existentes a dicha fecha".

4.- La absorcion se contabiliz6 mediante un asiento de fecha 30 de septiembre de 2007. En ese asiento se
cred un fondo de comercio por importe de 14.492.054,05 €.

5.- En sus autoliquidaciones de los ejercicios 2009 y 2010, el obligado tributario realiz6 sendas
correcciones al resultado contable por el mismo importe de 125.907,44 €, en concepto de deduccion fiscal de
dicho fondo de comercio.

6.- EI 29 de noviembre de 2008, el obligado tributario contabilizé dos activos intangibles con abono a
cuenta del fondo de comercio, que credé la citada fusion. Dichos activos, se cargaron por 144.682,00 € y
303.040,00 € respectivamente, en sendas cuentas denominadas "valor marca GAMERCO" y "Acuerdo no
competencia”. Siendo objeto de amortizacion contable que se traspasé al resultado del correspondiente ejercicio.

Las dotaciones por amortizaciones ascendieron: 2008, 247.691,53 €; 2009, 50.512,90 € y 2010, 50.204,96
€.

7.- La Inspeccion -p.7 y 8 del acta de disconformidad- no admitié la deduccién del fondo de comercio, ni la

deduccion de la amortizacion de los intangibles.
Razona la Inspeccion que el fondo de comercio " aunque se contabiliza con ocasion de la fusién, su origen no esta
en la fusion, ya que en la ecuacién de canje no se valor6 la absorbida por mas valor que el contable. Su
contabilizacién se cuadra al existir la participacién de la absorbida en la absorbente". Se afiade, ademas, que " si
se tratase de un fondo de comercio surgido de la fusion, su deduccion fiscal no sera posible ya que esta operacion
se acogio al régimen especial previsto para las fusiones... y, conforme a este régimen, no tribut6 la transmitente, ni
puede deducirse en la adquirente. Estos mismos razonamientos serian aplicables a los activos intangibles que se
extrajeron del fondo de comercio.

En el Acuerdo de liquidacién -p. 24- se insiste en que " aunque con motivo de la operacién de fusién
llevada a cabo entre LIVE NATION e INCHICOS se hubiera generado un fondo de comercio, el mismo no tendria
efectos fiscales, por cuanto al tratarse de una fusién inversa, no se cumpliria el requisito establecido en el art 89.3
TRLIS relativo a que la entidad absorbente participe en el capital de la absorbida en al menos un 5%....en el caso
de una fusién inversa, no se genera un fondo de comercio a efectos del art 89.3 TRLIS, sin perjuicio de que
contablemente si pudiera generarse un fondo de comercio de fusién". 31/7/2020 Consejo General del Poder
Judicial: Buscador de contenidos jurisprudencia.poderjudicial. es/search/editorial/ 9/11

8.- El TEAC analiza el problema en las p. 18 y ss., afirmando que " al tratarse de una fusion impropia
inversa (la absorbida posee el 100% de la absorbente) no se cumple el requisito establecido en el art 89.3 TRLI
relativo a que la absorbente participe en el capital de la absorbida en al menos un 5%". Resultando aplicable el art.
89.4 TRLIS, pues " en la fusidn inversa la entidad absorbida transmite, entre otros posibles activws, sus
participaciones en la entidad absorbente, participaciones que no es integraran en el balance de esta Ultima, sino
gue seran atribuidas al socio de la absorbida, quienes normalmente las valorardn por el mismo valor de
adquisicion fiscal que tenian las participaciones en la entidad absorbida que entregan a cambio (art 88 TRLIS).

Para evitar situaciones de exceso de imposicién en estos casos,
el art 89.4 TRLIS prevé que, cuando la entidad transmitente participe en el capital de la entidad adquirente no se
integraran en la base imponible de aquélla las rentas que se pongan de manifiesto con ocasién de la transmision
de la participacién, aun cuando la entidad hubiera ejercitado la facultad de renuncia establecida en el art 89.4
TRLIS". Afiadiendo que " el art 89.3 TRLIS condiciona los efectos fiscales de la imputaciéon de la diferencia de
fusién y la deducibilidad fiscal del fondo de comercio de fusién a la concurrencia de una serie de requisitos,entre
ellos, que la participacion de la entidad adquirente (absorbente) en la entidad transmitente (absorbida) sea igual o
superior al 5%, situacidon que....no concurre en el presente caso, por lo que no procede la deduccion fiscal del
fondo de comercio ni tampoco la amortizaciéon de los activos intangibles procedentes de la reclasificacion de dicho
fondo de comercio".

B.- En nuestra opinidn, la Resolucién del TEAC debe ser confirmada por las siguientes razones:

Como exponen las partes nos encontramos ante un supuesto de fusion inversa, la cual, como es sabido,
se trata de una modalidad de la denominada fusién impropia, caracterizada porque una entidad, en nuestro caso
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participada al 100% por otra entidad, absorbe a esta Ultima y entrega a sus socios acciones propias recibidas
como consecuencia de la operacion.

Actualmente no es objeto de debate, que el art. 83.1 TRLS, comprende este tipo de fusiones. Asi, lo ha
venido entendiendo, entre otras, la Consulta Vinculante DGT V0965/06, de 19 de mayo, que a dichas operaciones
de fusion les resulta de aplicacion el régimen especial, pues la normativa aplicable " no distingue que los valores
atribuidos a los socios de la entidad disuelta procedan de una ampliacion de capital de la sociedad adquirente o
bien de acciones propias que ésta Ultima recibiera como consecuencia de la operacion de fusiéon". En el mismo
sentido, la Consulta Vinculante DGT V1571/2009, de 30 de junio.

Ahora bien, frente a la pretendida aplicacion del art 89.3 TRLIS, la Consulta vinculante DGT 1474/2005, de
15 de julio, razona que el citado articulo 89, " una vez establecida la regla general de valoracién del articulo 85
para los bienes adquiridos,.....[el art 89.3] recoge una regla especial para los supuestos en que la entidad
adquirente participe en el capital de la transmitente, circunstancia que no se cumple en los supuestos de la fusién
inversa, en los que es la transmitente la que participa en el capital de la adquirente. Por tanto, en el supuesto de
realizarse una fusién inversa, los bienes adquiridos se valoraran a efectos fiscales de acuerdo con el articulo 85
del TRLIS, es decir, por los mismos valores que tenian en la entidad transmitente antes de realizarse la fusion,
manteniéndose la misma fecha de adquisicion, y corregidos en el importe de las rentas que hayan tributado
efectivamente con ocasion de esta operacion.... [Resultando] aplicable en este supuesto, lo establecido en el
articulo 89.4 del TRLIS, segun el cual cuando la entidad transmitente participe en el capital de la adquirente no se
integraran en la base imponible de aquélla las rentas que se pongan de manifiesto con ocasion de la transmisién
de la participacion, aun cuando se hubiera ejercitado la facultad de renuncia establecida en el apartado 2 del
articulo 84 del TRLIS". En el mismo sentido, la Consulta Vinculante DGT V1571/2009, de 30 de junio, afirma que
en el supuesto de en la fusién inversa se generase un fondo de comercio " el mismo no tendria efectos fiscales por
cuanto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 89.3 del TRLIS es requisito que la entidad absorbente
participe en el capital de la absorbida en al menos un 5%, condicion que no se manifiesta en la operacién de
fusion planteada" y la mas reciente Consulta Vinculante DGT V1447/2015, de 11 de mayo, que insiste en la
aplicacion del art 89.4 TRLIS.

Y es que, en efecto, la normativa aplicable al caso de autos, regula en el art. 89.3 TRLIS los denominados
"supuestos de participacion previa", es decir, aquellos supuestos de fusién y escision de sociedades en los que
concurre la singularidad de que las sociedades que intenienen en el proceso de fusibn se encuentran
relacionadas por tener participaciones en el capital.

En estos casos, la regulacion diferencia dos supuestos:

a.- Cuando la sociedad absorbente -adquirente- es titular de participaciones en la absorbida -transmitente-.

En estecaso, la materia se regula en el art. 89.1 TRLIS -" cuando la entidad adquirente participe en el
capital de la entidad transmitente-, disponiéndose en la norma en vigor aplicable al caso, que cuando la entidad
adquirente sea titular de al menos un 5% de la transmitente, " no se integrara en la base imponible de aquella la
renta positiva derivada de la anulacion de la participacion, siempre que se corresponda con reservas de la entidad
transmitente"; beneficio que no operaba cuando la sociedad adquirente no era titular de dicho 5%.

Regulandose una especialidad en el art 89.3 TRLIS para este tipo de fusiones, por ello la norma insiste en
gue esta especialidad s6lo se aplicara " cuando la entidad adquirente participe en el capital de la entidad
transmitente, en al menos, un cinco por ciento", consistente en permitir contabilizar una diferencia amortizable,
siempre que se den determinados requisitos. En concreto, se dispone que " el importe de la diferencia entre el
precio de adquisicion de la participacién y su patrimonio neto se imputard a 31/7/2020 Consejo General del Poder
Judicial: Buscador de contenidos urisprudencia.poderjudicial.es/search/editorial/ 10/11 los bienes y derechos
adquiridos, aplicando el método de integracién global establecido en el articulo 46 del Cédigo de Comercio y
demas normas de desarrollo, y la parte de aquella diferencia que no hubiera sido imputada sera fiscalmente
deducible de la base imponible, con el limite anual maximo de la veinteava parte de su importe, siempre que se
cumplan los siguientes requisitos".

b.- Cuando la sociedad absorbida (transmitente) participa en la absorbente (adquirente), es decir, casos de
fusién inversa como el que analizamos. Este supuesto se encuentra regulado en el art. 89.4 TRLIS -c uando la
entidad transmitente participe en el capital de la entidad adquirente- y, en este caso, la solucion juridica es distinta
al establecerse que " no se integraran en la base imponible de aquélla las rentas que se pongan de manifiesto con
ocasion de la transmision de la participacion, aun cuando la entidad hubiera ejercitado la facultad de renuncia
establecida en el apartado 2 del articulo 84 de esta Ley ".
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Se trata de dos regimenes juridicos diferenciados por lo que, como afirma la Abogacia del Estado, no cabe
pretender laaplicacién del art 89.3 del TRLIS a un supuesto de fusién inversa.
El motivo se desestima.

Quinto.
Sobre la sancion.

A.- En las p. 14 y ss. de la demanda, se sostiene que no concurre el elemento de la culpabilidad y se
afirma que laentidad actué siempre amparada en una interpretacion razonable de la norma. Asi, en la p. 14 de la
demanda se afirma que " procede remitirse a las alegaciones de los apartados anteriores para apreciar que la
actuaciéon de LNE se ajusté a Derecho o, en el peor de los casos, que debe considerarse amparada por una
interpretacion razonable de la normativa aplicable"”.

Conviene precisar que las sanciones fueron impuestas por varios conceptos, limitando el recurrente la
discusién a los tres supuestos de regularizacién controvertidos. Como el debate se centra en la nota de la
culpabilidad, conviene indicar que la Administracién razona la concurrencia de dicha nota en las p. 16 a 18 y 24.

C.- Comenzando por la operacion relativa a IGUAPOP, en opinién de la Sala tiene razon la Administracién
cuando afirma que " el obligado tributario, siendo conocedor tanto de la normativa contable como fiscal, actué de
una forma al menos negligente, deduciéndose dicho fondo de comercio sin haber acreditado el cumplimiento de
los requisitos necesarios para poder practicar dicha deduccion".

Por lo tanto, la sancién por este concepto debe ser confirmada, pues no estamos ante un supuesto, como
se dice, de interpretacién razonable de la norma, sino de omision de la diligencia debida.

En relacién con la operacion relativa a MEDITERRANEA, en la p. 24 de la Resolucion se razona que el
obligado tributario " debia conocer la imposibilidad de deducirse contable y fiscalmente una pérdida provocada
directamente por un acto propio de wluntad.....consistente en la adopcion de una acuerdo social de distribucion de
dividendos", lo que el TEAC calificé como "vaciar" la sociedad. En nuestra opinién, también aqui la conducta de la
entidad merece un especial reproche, por lo que concurre la nota de culpabilidad. La sancion por este concepto se
confirma.

Por dltimo, en relaciéon con la operacién relativa a INCHICOS, en nuestra opinion, la Administracion no

motiva la culpabilidad de forma suficiente. En efecto, en la p. 18 describe lo ocurrido y afirma, apodicticamente,
gue " no se aprecia en la actuacién del obligado tributario la necesaria diligencia, no pudiéndose amparar su
conducta en una interpretacién razonable de la norma".
Deficiencia de motivacion que no es subsanada en las p. 23 y ss. al resolver las alegaciones de la demandante,
pues de nuevo se limita a describir lo ocurrido y a indicar que, segun el criterio de la Administracién con cita de
consultas de la DGT, la posicion juridica de la recurrente no es correcta, pero no se razona el motivo por el que se
considera que la conducta del recurrente -que nada ocultado y se basa en una interpretacion no manifiestamente
irrazonable de la norma- es merecedora de un especial reproche. En su Resolucién el TEAC sostiene que al existir
consultas de la DGT que se pronunciaban sobre el tema no puede hablarse de interpretacién razonable -tesis que
es la que, en el fondo, también sostiene el Acuerdo sancionador- pero, en nuestra opinion, este argumento no es
suficiente para afirmar que existe culpabilidad en un supuesto tan complejo como el enjuiciado. Que la
Administracion tenga un criterio juridico no puede traducirse en la automatica existencia de culpabilidad, lejos de
ello la Administracién sigue obligada a explicar o motivar fundadamente la existencia de aquella exponiendo los
motivos por los que la posicién del obligado tributario es claramente insostenible y por ello merecedora de un
especial reproche - STS 23 de julio de 2012 (Rec. 1271/2010 ), 20 de enero de 2012 (Rec. 49/2010 )-. La
concurrencia de culpabilidad en este caso no esta suficientemente fundada y por ello, en lo referente a esta
conducta, se anula la sancion.

El motivo se estima en parte.

Sexto.

Sobre las costas.
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Al estimarse en parte el recurso cada parte debe soportar las costas causadas a su instancia y las
comunes por mitad - art 139 LICA-.

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente y general aplicacion, la Sala dicta el siguiente
31/7/2020 Consejo General del Poder Judicial: Buscador de contenidos

FALLO

Estimar en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador D. Argimiro Vazquez
Guillen en nombre y representacion de LIVE NATION ESPANA SAU, contra Resolucion del Tribunal Econémico
Administrativo Centralde 6 de octubre de 2016 (RG 717/14, 6715/14, 958/14 y 6717/14); la cual anulamos en parte
por no ser conforme a Derecho en los términos del Fundamento de Derecho Quinto y con las consecuencias
legales inherentes a dicha declaracion. Sin condena en costas. Intégrese sentencia en el libro de su clase y una
vez firme remitase testimonio de la misma junto con el expediente administrativo al lugar de procedencia de éste.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el
plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacién; en el escrito de preparacion del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el art 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion justificando el
interés casacional objetivo que presenta.

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 informacién original remitida por el CENDOJ.
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