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D. FRANCISCO GERARDO MARTINEZ TRISTAN
D2 CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA
D. JAVIER EUGENIO LOPEZ CANDELA

Madrid, a veinticinco de mayo de dos mil \einte.

Visto por la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, el
recurso contencioso-administrativo n°® 256/2014, promowvido por el Procurador D. Ramén Rodriguez Nogueira, en
nombre y representacion de la entidad Grupo Hoteles Playa, S.A., contra la Resolucion del Tribunal Econémico
Administrativo Central (TEAC) de 6 de febrero de 2014, por la que se desestimé las reclamaciones 6763/2011 y
7266/2012, interpuestas contra la liquidacion, de fecha 10 de agosto de 2011, de la Dependencia de Control
Tributario y Aduanero de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes de la AEAT, derivada del acta de
disconformidad A02 71902364 por el Impuesto de Sociedades (IS), ejercicios 2005 a 2008, y contra la sancién de
15 de marzo de 2012, dimanante de dicha liquidacion.

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

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Es objeto del presente recurso contencioso administrativo la impugnacion de la resoluciéon del TEAC, de 6
de febrero de 2014, por la que se desestimd las reclamaciones 6763/2011 y 7266/2012, interpuestas contra la
liquidacioén, de fecha 10 de agosto de 2011, de la Dependencia de Control Tributario y Aduanero de la Delegacion
Central de Grandes Contribuyentes de la AEAT, derivada del acta de disconformidad A02 71902364 por el
Impuesto de Sociedades (IS), ejercicios 2005 a 2008, y contra la sancién de 15 de marzo de 2012, dimanante de
dicha liquidacion

Segundo.

Contra dicha resolucién interpuso recurso contencioso-administrativo, mediante escrito presentado el
9/6/2014 en el Registro General de esta Audiencia Nacional y, admitido a tramite, se requirié a la Administracion
demandada la remisién 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 Sr. Rodriguez Nogueira presentd escrito de demanda el
20/10/2014, en el que, después de exponer los hechos y fundamentos que estimé pertinentes, solicité a la Sala
gue dicte Sentencia por la que se anulen la liquidacién y la sancién recurridas, asi como la resolucion del TEAC,
en un petitum donde se recoge pretensiones principales y subsidiarias, al que nos remitimos.

Cuarto.

El Abogado del Estado por escrito que tuvo entrada en la Audiencia Nacional en fecha 27/11/2014, tras
alegar cuantos hechos y fundamentos juridicos tuvo por conweniente, contesté 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».
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Quinto.

Recibido el pleito a prueba, consistente en el expediente administrativo y los documentos aportados junto
con la demanda, se concedid a las partes el término sucesivo de diez dias para que presentaran sus conclusiones.
Tramite evacuado por escritos incorporados a los autos.

Sexto.

Conclusas las actuaciones se sefial6 para wotacién y fallo el dia 27 de febrero de 2020, en que ha tenido
lugar.

Se continud la deliberacién en sucesivas sesiones hasta la suspension de los plazos procesales y de la
actividad judicial por las incidencias derivadas del Covid-19, por todos conocidas. Se concluyé la deliberacion el
pasado dia 22 de abril 2020.

Ha sido Ponente el llmo. Sr. D. Gerardo Martinez Tristan, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Objeto del recurso y planteamiento de la parte actora.

Se dirige este recurso frente a la resolucion del TEAC, de 6 de febrero de 2014, por la que se desestimé
las reclamaciones 6763/2011 y 7266/2012, interpuestas contra la liquidacién, de fecha 10 de agosto de 2011, de la
Dependencia de Control Tributario y Aduanero de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes de la AEAT,
derivada del acta de disconformidad A02 71902364 por el Impuesto de Sociedades (IS), ejercicios 2005 a 2008, y
contra la sancion de 15 de marzo de 2012, dimanante de dicha liquidacion.

Los motivos impugnatorios de la demanda son los siguientes:

En relacion con las liquidaciones: -imposibilidad de regularizar la deduccion por reinversion de beneficios
extraordinarios, aplicada en 2005, generada por la transmision de la parcela hotelera sita en Santi Petri-Chiclana
de la Frontera (Cadiz), al haber incoado con anterioridad un procedimiento de comprobacién, respecto al ejercicio
de 2002, en el que no se estimd procedente regularizar la situacién del obligado, lo que impediria una nueva
comprobacion. - incumplimiento por la Administracién de la carga de la prueba de la improcedencia de la anterior
deduccion. -imposibilidad de regularizar la deduccién por reinversion de beneficios extraordinarios, aplicada en
2006, al haber sido acreditada por la Administracién en un procedimiento de rectificacion de autoliquidacion. -
improcedencia de las liquidaciones al tener la naturaleza de inmovilizado la parcela hotelera de Sancti Petri y los
dos Hoteles Senator (Marbella y Véazquez de Mella). -por la misma razon anterior, procederia los ajustes por
depreciacion monetaria y las deducciones por reinversion.- wineracién del principio de confianza legitima. -
improcedencia de la incompatibilidad entre la deduccién por reinversion de beneficios extraordinarios y deduccion
de gastos por arrendamiento posterior de los mismos y su explotacién. -incumplimiento por la Inspeccion de la
obligacion de practicar la regularizacion mas beneficiosa para el obligado.

En relacién con las sanciones: -prescripcion del derecho de la Administracion a imponer la sancién por
deducciones anteriores a 2005, al considerar dichos periodos prescritos. -improcedencia de la sancion por el 2006,
al no haberse producido la conducta tipica, por ausencia de culpabilidad, tras la resolucion emitida por la
Dependencia de Asistencia y Senicios tributarios de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes, en
relacién con la solicitud de rectificacién de autoliquidacion del IS 2006; e igualmente y por la misma razon,
improcedencia de las sanciones de 2005 y 2007. - en ultimo lugar, la ausencia de culpabilidad, dada la falta de
animo defraudatorio, por interpretacion razonable de la norma. 31/7/2020 Consejo General del Poder Judicial:
Buscador de contenidos

Segundo.
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Hechos y circunstancias que se desprenden del expediente administrativo.

1.-Conviene poner de relieve y precisar una serie de hechos y actuaciones con relevancia tributaria, que
se desprenden del procedimiento y son necesarios para comprender la controversia. Solo mencionaremos los que
consideramos esenciales, no sin antes adwertir que tanto el acta de disconformidad y el informe, como la
liquidacién y la sancidon, muy profusos en explicaciones doctrinales, sin embargo, adolecen del necesario orden
expositivo y de la claridad exigible, lo que nos ha obligado a realizar un esfuerzo interpretativo, cuyo resultado
puede no corresponderse enteramente con lo que se quiso plasmar en las dos resoluciones. Véase, a este
respecto, como ejemplo de poca claridad, la pag. 4 de 36 de la liquidacion, cuando se dice: " Quinto. - En el acta 'y
en el preceptivo informe de disconformidad se pone de manifiesto lo siguiente:1. La entidad enajena distintos
elementos de su inmovilizado, hoteles y terrenos en los que se procedia a la construcciéon de establecimientos
hoteleros. Respecto a los mismos,- cuales?- se practica la minoracion por depreciacion monetaria”. Acudiendo al
acta o al informe, tampoco se dice cuales, sino que ha de, casi adivinarse, en parrafos o paginas mas adelante
gue los hoteles y terrenos son los hoteles Senator, Vazquez de Mella y Marbella, enajenados en 2005.

2.-No existiendo problema ni controversia alguna sobre los aspectos formales del procedimiento,
prescripcién, caducidad, etc, los omitiremos.

3 .-La liguidacion se giré con relacién al IS de los ejercicios 2005 a 2008, fundamentalmente:

i) por la deduccion, en esos ejercicios, por reinversién de beneficios extraordinarios obtenidos en la venta
de los siguientes inmuebles, en las siguientes fechas:

- en 2002, en escritura de 1 de octubre de 2002, se enajend la parcela de terreno en Sancti Petri, cuyas
caracteristicas y descripcién se contienen en la pag. 20 de 36 de la liquidacion (por eso no lo reiteramos),
obteniéndose un beneficio fiscal (el contable menos la depreciaciéon monetaria) de 10.233.650, 47 €, que se
integré en la Base imponible de 2002, generandose una deduccion de 1.739.720,58 €, aplicada en parte en 2003
(no nos interesa porque no fue objeto de regularizacion, al reconocer la Administracion que el ejercicio estaba
prescrito), y en parte ( 1.224.960,20 €) en el ejercicio 2005, que si fue objeto de regularizacion.

- en 2005, el 13 de enero de 2005 se vendié el Hotel Senator, Vazquez de Mella, obteniéndose un
beneficio fiscal (el contable menos la depreciacion monetaria), de 5.488.896,75 €, que se reinvirtié ese mismo afio,
generando una deducciéon de 1.097.779,35 €., que fue objeto de regularizacion. -en 2005, se enajend también el
hotel Senator Marbella, obteniendo un beneficio fiscal (el contable menos la depreciacion monetaria) de
4.806.988,31 €, con una deduccién de 961.397,66 €, aplicada en parte en 2005 y en parte en 2007, siendo ambas
objeto de regularizacion.

En los tres casos, el motivo del rechazo de la deduccién fue por no ser un bien apto para la deduccién por
reinversion de beneficios extraordinarios, por no tener el caracter de inmovilizado material, sino de existencias, lo
gue constituird, como se vera, una de las cuestiones nucleares a resolver mas adelante.

Por tanto, en cuanto a la deduccién por reinversion de beneficios extraordinarios de los mismos, se
regularizé dos ejercicios, el 2005 y el 2007, por tres enajenaciones de inmuebles, una en 2002 y dos en 2005.

Estos datos son cruciales para la resoluciéon, como se \era.

ii) por la incompatibilidad absoluta entre la deduccién por reinversién de beneficios extraordinarios y los
gastos derivados de la adquisicion o utilizacién de los elementos transmitidos, acogidos a la deduccién, de los
siguientes inmuebles, en las siguientes fechas.

Por lo que dijimos mas arriba, este apartado es casi inescrutable. En la pag. 29 de 36 de la liquidacion,
dice la Administracion: "la entidad ha enajenado activos (hoteles) obteniendo beneficios que acoge a la deduccién
por reinversion de beneficios extraordinarios. Los bienes enajenados han sido posteriormente explotados por ella,
al conwertirse en arrendataria de los mismos. Existe incompatibilidad legal entre la aplicacion de dicha deduccion y
la posterior minoraciéon como gasto de lo sufragado por dichos arrendamientos”.

Sin embargo, no dice qué hoteles son, y tampoco lo dice el acta de disconformidad. Si acudimos al cuadro
(igual en el acta y en la liquidacion): "detalle de los activos acogidos e importe en cada afio, consta en la diligencia
de 8 de octubre de 2010 y es el siguiente" (folios 30 de 36 del acta) se incluye el hotel Veraplaya, con deducciones
pendientes de aplicar al inicio de 2005, procedentes de 2003, el Hotel Playabonita, con deducciones pendientes
en 2005 y 2006, procedentes de 2004, el Hotel Senator Marbella, con deducciones declaradas en 2005, el Hotel
Almufiecar Playa, con deducciones declaradas en 2006 y 2007; y con minoracion por incompatibilidad que afecta
a todos estos hoteles y ejercicios. Pero de ellos, no se dice expresamente cudles de estos hoteles son el origen de
la incompatibilidad absoluta. Ahora bien, sabemos que el Hotel 31/7/2020 Consejo General del Poder Judicial:
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Buscador de contenidos Senator Marbella no fue explotado por problemas con la licencia y por eso se
excluyé de la regularizacion en este aspecto, y también sabemos que la resolucién sancionadora incluye en este
grupo, para sancionar, sélo a los hoteles Veraplaya y Playabonita, -folio 23 de 28 de la resolucién sancionadora-
pero no al Hotel Almufiecar Playa, y tampoco dice por qué. Dice la resolucion sancionadora (pag. 18 de 26) "la
infraccién cometida se basa en un Unico motivo de regularizacién, cual es la incompatibilidad entre la deduccién
por reinversion de beneficios extraordinarios derivados de la venta de los Hoteles Veraplaya y Playabonita, y la
deduccion de los gastos generados por su utilizaciébn posterior, es decir, los gastos generados por el
arrendamiento que de los mismos se efectlia tras su enajenaciéon”; y mas adelante, en la misma pagina , "...en el
supuesto concreto se transmiten dos hoteles (Veraplaya y Playabonita), que posteriormente son objeto de alquiler.
En un principio eran tres, pero como ha alegado el obligado tributario, el Senator Marbella no ha podido ser
utilizado posteriormente, por lo que ha excluido su cémputo de cara a la sancién”.

iii) por no proceder la deduccién de la depreciacion monetaria, regulada en el articulo 15.10 del TRLIS, en
la transmision de los hoteles Senator, Vazquez de Mella y Marbella, en 2005 (como ya vimos), por importe de
249.074,99 €y 674.632,01 €, respectivamente, por no tener el caracter de inmovilizado.

4.- La Sancién. La resoluciéon sancionadora, de 15 de marzo de 2012, se basa, a su vez, en la liquidacion
de 10 de agosto de 2012.

Se impusieron sancién en los ejercicios 2005, 2006 y 2007. No se impuso en el ejercicio 2008.

En el 2005 se impuso la sancién prevista en el articulo 191.1 LGT, por dejar de ingresar la deuda tributaria
y la prevista en el articulo 195.1 LGT, por haber acreditado improcedentemente partidas a deducir en los ejercicios
futuros.

En 2006 y 2007 se impuso, en cada ejercicio, una sancién del articulo 195.1 LGT, por la misma raz6n que
en 2005.

No resulta facil discernir cudles son los hechos integrantes de cada una de las sanciones porque la
resolucion es muy confusa y aunque se remite a la liquidacion, tampoco ésta es un dechado de claridad y orden,
mas bien lo contrario.

Trataremos de desbrozar ambas resoluciones (la liquidacion y la sancién) para saber el alcance de las
decisiones combatidas.

Comenzaremos por dejar al margen todo lo relativo al exceso de amortizacion en el fondo de comercio de
Andaluza de Turismo, S.A., que figura en las mismas, dado que esta cuestion se resoli6 en nuestra sentencia de
16 de enero de 2014 (rec.135/2011;ECLI:ES:AN:2014:25), que declar6 prescritas las liquidaciones de los
ejercicios 1996 a 1998 y confirmé la liquidacion de 1999, cuyas consecuencias desconocemos, pero lo cierto es
gue ambas partes han manifestado que esta cuestion estaba resuelta, aunque inicialmente integraba la demanda
y la resolucién del TEAC, que ahora enjuiciamos.

También dejaremos de lado la argumentacion referida a la infraccion del articulo 193 LGT, - por obtener
una dewolucién indebida-, porque finalmente no se impuso.

i) la primera infraccion, la prevista en el articulo 191.1 LGT so6lo se imputa al ejercicio 2005. Ante la
ausencia de un ‘erdadero relato de "hechos probados”, que tanto se echa en falta en las resoluciones
sancionadoras, hemos de extraerlos de diferentes pasajes de las resoluciones.

Dice la resolucién sancionadora en el antecedente de hecho segundo: "el instructor considera que el
obligado obtuvo en 2005 una dewlucion indebida ( articulo 193 LGT ) y dejé de ingresar parte de la deuda
tributaria (articulo 191 LGT ).

a) por lo que se refiere a dejar de ingresar (art. 191.1 LGT) (sic, antecedente de hecho segundo, pag. 4 de
28) "los hechos que han determinado la incoacién del expediente sancionador son los siguientes: A. en el afio
2005 no procede la deduccion por depreciacion monetaria regulada en el art 15.10 del Texto Refundido del
Impuesto , en la transmisién de dos hoteles en construccion, el Senator de Vazquez de Mella y el Senator de
Marbella, por unos importes de 249.074,99 € y 674.632,01 €, respectivamente". Para la resoluciéon sancionadora,
el dejar de ingresar es consecuencia del incumplimiento, por parte del obligado, del requisito (art. 15.10 TRLIS) de
pertenecer (ambos hoteles) al inmowvilizado, ya que el bien transmitido debe calificarse como existencia, al no
haberse afectado a la actividad de la entidad.

Por tanto, es la aplicacion de la depreciacion monetaria del inmovilizado en la transmision de estos dos
hoteles la que supuso un "dejar de ingresar”, porque no debieron deducirse de la base imponible.

b) también constituye el "dejar de ingresar" las deducciones aplicadas por reinversion de beneficios
extraordinarios, por ser incompatibles (art. 42.5 TRLIS) con la deduccion ulterior de los gastos como arrendatario
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de los mismos bienes generadores de los resultados extraordinarios y porgue algunos de los bienes transmitidos
no pueden calificarse como inmovlizado (aunque este segundo hecho finalmente no fue sancionado). 31/7/2020
Consejo General del Poder Judicial: Buscador de contenidos

En cuanto a este segundo apartado dice el acuerdo sancionador (folio 5 de 28) que "la entidad ha
enajenado determinados activos (hoteles) obteniendo beneficios que acoge a la deduccion por reinversion de
beneficios extraordinarios. Los bienes enajenados han sido posteriormente explotados por ella al conwertirse en
arrendataria de los mismos. Existe incompatibilidad de dicha deduccion y la posterior minoracién como gasto de lo
sufragado por dichos arrendamientos".

Mas adelante, afirma que el instructor considera que " no existe infraccion tributaria en la regularizacion
por la improcedencia de la deduccion por reinversion por carecer el bien enajenado de la condicion de
inmovilizado. Se estima que la interpretacion hecha por la entidad es razonable...".

Por el contrario, si se aprecia, al menos negligencia, en la improcedencia de la deduccién por reinversién en el
caso de la incompatibilidad entre dicha reinversién y la imputacién de gastos por utilizacién posterior
(arrendamiento) del bien transmitido.

Cuales son los hoteles que enajend y siguidé gestionando como arrendatario: el hotel Veraplaya y el hotel
Playa Bonita, no asi el Hotel Senator Marbella que expresamente no fue incluido en los hechos constitutivos de la
infraccién. Dice la resolucion sancionadora al respecto en el folio 18 de 28: "la infraccién cometida se basa en un
Unico motivo de regularizaciéon, cual es la incompatibilidad entre la deduccion por reinversién de beneficios
extraordinarios derivados de la venta de los hoteles Vera Playa y Playa Bonita y la deduccion de los gastos
generados por su utilizacion posterior, es decir, los gastos generados por el arrendamiento que de los mismos se
efectla tras su enajenacion”. En el supuesto concreto se transmiten dos hoteles (Vera Playa y Playa Bonita), que
posteriormente son objeto de alquiler. En un principio eran tres, pero como ha alegado el obligado tributario, el
Senator Marbella no ha podido ser utilizado posteriormente, por lo que ha excluido su computo de cara a la
sancion".

i) la segunda infraccion, la prevista en el articulo 195. LGT se comete en el 2005, 2006 y 2007, ejercicios
en los que acreditd improcedentemente cantidades a compensar (deducciones por reinversién) en cuota de
ejercicios futuros, por la absoluta incompatibilidad generada con la enajenacién de los hoteles Veraplaya y Playa
Bonita. Se trata de la improcedencia de la deduccion por reinversion en el caso de la incompatibilidad entre dicha
reinversién y la imputacion de gastos por utilizacion posterior (arrendamiento) del bien transmitido (art. 42.5
TRLIS), que yavimos anteriormente.

Tercero.

Sobre la incidencia de la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo.-

Este proceso estuvo suspendido a la espera de que la Sala Tercera del Tribunal Supremo dictara
sentencia en el recurso de casacion nim. 6276/2017, considerando que podria tener incidencia en la resolucién
de este litigio.

Dictada la Sentencia el pasado dia 30 de septiembre de 2019 (ECLLES:AN: 2019:3037), la parte
demandante sostiene que la aplicacién de la misma ha de conducir a estimar la demanda en dos aspectos de la
regularizacién: en lo relativo a la deducciéon por reinversion de beneficios extraordinarios con motivo de la
transmisiéon de la parcela hotelera de Sancti Petri Toda vez que la deduccién fue generada en 2002 y, por tanto,
con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley General Tributaria de 2003 (1 de julio de 2004); en segundo lugar,
en cuanto a la regularizacion practicada por la incompatibilidad entre la deduccion de beneficios extraordinarios
generados con ocasion de la venta del hotel Veraplaya, que, segun la demanda, se produjo en 2003, y la
deduccion de gastos por el arrendamiento del negocio ( art. 42.5 TRLIS), que siguié explotando la recurrente,
dado que la transmision que generd el beneficio que dio lugar a la deduccion se produjo en un ejercicio prescrito,
anterior a la vigencia de la LGT de 2003; y, en fin, ello tendria su repercusion en la sancion anudada a estas dos
regularizaciones.

No es estala solucion que entendemos ajustada a derecho.

La nueva doctrina jurisprudencial, plasmada en la sentencia de 30 de septiembre de 2019, examina un
supuesto en el que se generd un fondo de comercio en el ejercicio prescrito, anterior a la vigencia de la LGT 2003,
a deducir en afios sucesivos, alguno de los cuales no estaria prescrito. La Sala Tercera acota la capacidad de la
Administracion Tributaria para comprobar, -y, en su caso, modificar la calificacién de la operaciéon-, a un momento
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posterior al 1 de julio de 2004, fecha de entrada en vigor de la LGT 2003, de tal manera que no estaria capacitada,
sus potestades de comprobacién no abarcarian a operaciones producidas en ejercicios prescritos, si estos son
anteriores a la entrada en vigor de la LGT 2003; admitiendo la potestad de comprobacion a ejercicios prescritos, si
son posteriores a la misma.

No es el supuesto que aqui concurre.

Vaya por delante que no hay controversia en que la venta de la parcela hotelera de Sancti Petri se produjo
en 2002 y que la entidad se dedujo por reinversion de beneficios extraordinarios una parte de ellos en 2002, -que
no fue objeto de regularizacion, al considerar la Administracion Tributaria que era un ejercicio prescrito-, y la
restante en 2005, ejercicio no prescrito. Para regularizar la parte del beneficio deducido en 2005 la Administracion
Tributaria no retrotrajo sus potestades a un momento anterior, no recalificé la enajenacion del bien, ni invadi6 la
declaracién del ejercicio 2002, simplemente comprobd si en 2005 se cumplian o no las condiciones objetivas para
tener derecho a la deduccién, llegando a la 31/7/2020 Consejo General del Poder Judicial: Buscador de
contenidos conclusion de que no las reunia, por considerar que dicha parcela no tenia la condicién de
inmovilizado, sino de existencia.

Para ello estaba facultada por lo dispuesto en el articulo 70.3 LGT 2003, en relacion con el articulo 106.4
del mismo cuerpo legal, sin necesidad de examinar, recalificar, ni otorgar una valoracion diferente a la operacion
de transmision.

Por tanto, la Administracién, dentro del ambito de sus potestades normales, en un ejercicio no prescrito,
constaté que no se daban las condiciones para admitir la deduccion de beneficios extraordinarios y aplico la
consecuencia juridica de rechazarlos, lo que no deja de ser una potestad contenida dentro de sus limites
ordinarios, pues a quien obtiene una deduccién le incumbe la carga de acreditar que redne las condiciones legales
en el momento en que se aplica la deduccién, en este caso, en 2005; lo contrario supondria admitir la petrificacion
de una hipotética ilegalidad durante los ejercicios precisos para agotar la deduccion, que es de tracto sucesiwo,
gue se va reproduciendo afio a afio, sin que la Administracion pudiera reaccionar frente a ello, pese a que esté
dentro de los limites temporales de la prescripcion, como es el caso que enjuiciamos.

En cuanto a la incompatibilidad de la deduccién por la transmision del hotel Veraplaya, que, como hemos
dicho, ni siquiera sabemos con detalle ni cudndo se transmitid, ni sus condiciones etc, admitiendo que asi hubiera
sido en 2003, no entraria tampoco en el ambito temporal de la sentencia de 30 de septiembre de 2019, porque la
regularizacién se hizo no por la no consideracion como inmovlizado, como en el caso anterior, sino porque era
incompatible la deduccion por beneficios extraordinarios y la deduccion por gastos, y esta incompatibilidad se puso
de relieve en 2005, ejercicio no prescrito, sin necesidad de retrotraerse al 2003, habiendo podido optar la entidad
recurrente por deducirse los beneficios extraordinarios, lo que, sin embargo, no hizo por propia voluntad.

Se desestima este motivo.

Cuarto.
Sobre la consideracion de los inmuebles como inmovilizado.

1.-El verdadero meollo de la controversia, es la calificacion como inmovilizado o como existencias de los
tres inmuebles que dieron lugar a la deduccion de beneficios extraordinarios por la enajenacion de los mismos.

La Administracion Tributaria los excluyé de dicha conceptuacién por varias razones, atinentes a cada uno de los
tres inmuebles: la parcela hotelera de Sancti Petri y los dos hoteles Senator, a cuyas razones nos remitimos.

La parcela hotelera de Sancti Petri.

La demanda combate la consideracion de existencia (no inmowilizado) alegando que la Administracion
Tributaria ya nco6 en su momento un procedimiento de comprobacion e investigacion de caracter parcial respecto
al IS de 2002, en el que no se estimd procedente regularizar la situacion tributaria de la entidad recurrente, de
donde se deduce una preclusion de las potestades de comprobacion de la Administraciéon, que impediria una
nueva comprobacion.

Como afirma el Abogado del Estado, esta alegacién se introdujo por primera vez en la reclamacion
econdmico administrativa ante el TEAC, a la que se acompafid determinada documentacion, por lo que el
procedimiento de comprobacion parcial seguido en 2002 no figura incorporado a los autos en su integridad, lo que
no supone negar a la demandante su capacidad para alegarlo en cualquier momento, y a nosotros nos incumbe
examinarlo, pero si dificulta su valoracion, dado que la documentacidon que se adjunté a la demanda tampoco
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permite discernir el alcance de dicha comprobacion y el efecto vinculante y preclusivo que de él predica la
demanda.

Extrae la demanda la conclusién de la preclusién, por vinculacion al precedente por la expresion "asi como
su adecuacion a la normativa”, recogida en la comunicacion de actuaciones de comprobacién de 4 de diciembre
de 2003 (Anexo 3 del escrito de alegaciones al TEAC), que expresO que las actuaciones inspectoras tendran
caracter parcial... "limitAndose a comprobar la concordancia de la contabilidad con la declaracion y los justificantes
de los pagos a cuenta, asi como su adecuacion a la normativa". Lo entiende asi la demanda porque en aquel
procedimiento de comprobacion parcial proporcion6 a la Administracién Tributaria cuanta informacion se le
requirié, incluyendo la que reflejaba el beneficio obtenido por la enajenacién de la parcela hotelera de Sancti Petri,
y la deduccion practicada en 2002. Todo ello lo complementa la demanda con referencias a los principios de
seguridad juridica, de eficacia de la Administracion ( arts. 9.3 y 103.1 CE). Partiendo de esta dificultad valorativa,
por no contar con todo el procedimiento administrativo de la comprobacion inspectora del ejercicio 2002, y de su
propio caracter de comprobacion parcial, resulta mucho mas plausible la explicacién del TEAC, de que este
procedimiento de comprobacion fue puramente formal y limitado a la coincidencia de la autoliquidacién con la
contabilidad y los pagos a cuenta efectuados, con la finalidad de proceder a la dewolucién de la suma solicitada en
la autoliquidacion, que finalmente se admitio, sin que pueda entenderse, al menos no se ha probado, que se
extendiera a la calificacion de los diferentes elementos patrimoniales como inmovlizado o existencias, pues lo
realmente determinante de la preclusién no es el aspecto formal previsto en el articulo 148.3 LGT, que las
actuaciones hubieran terminado con una liquidacion provisional, pues en este caso seria indiscutible que no podria
regularizarse nuevamente la misma situacién, salvo las excepciones previstas por la Ley (que no es el caso), sino
si en el procedimiento se comprobd o 31/7/2020 Consejo General del Poder Judicial: Buscador de contenidos
no materialmente si los bienes tenian uno u otro caracter, aunque finalmente éste no concluyera por liquidacién
provisional, sino mediante un informe, como ocurrié en este caso, pues en ello estaria comprometida la seguridad
juridica, como acertadamente sefiala la demanda, en un plano puramente conceptual, porque la realidad es que
no podemos admitir por falta de acreditacién que aquella comprobacién se produjera, sin que sea relevante que la
Administracion hubiera debido llevar a cabo la comprobacion: no basta el deber ser, sino si materialmente se hizo
la comprobacién, y esto no se ha acreditado, por lo que esta concreta argumentacién ha de ser rechazada.

Sobre la condicién de existencias de los tres inmuebles.

La resolucion justifica esta calificacion sobre diversos argumentos particulares de cada uno de los tres
inmuebles, que se reconducen, en esencia, a la afirmacion de que su destino no era estar afectos a la actividad
empresarial, de manera duradera y perdurable, afiadiendo consideraciones referidas al articulo 184 del Texto
Refundido de la LSA, o bien a las definiciones del Plan General de Contabilidad (RD 1643/1990).

Asi, refiiéndose a la parcela de Sancti Petri, se concluye que "este bien se vende sin realizar
practicamente ninguna actuacion sobre el mismo, no llegando a incorporarse de manera efectiva y duradera a su
actividad...".

En cuanto al Hotel Senator, Vazquez de Mella, se dice que "... en definitiva, con independencia de cual
fuera la idea inicial sobre la explotacion futura del hotel, el hecho concreto es que nunca fue utilizado como tal por
la entidad, ya que lo vendié antes de terminar las obras de adaptacién; por ello, no puede considerarse como
inmovilizado, sino como existencia".

En fin, en cuanto al hotel Senator Marbella se concluye "...estamos nuevamente ante una transmision de
un edificio en construccion, cuya explotacion hotelera no habia comenzado, por lo que no puede considerarse
como inmovilizado".

2.-Para considerar los tres elementos como inmovilizado, la demanda, en esencia, sostiene que la
intencionalidad de la empresa cuando los adquiri6 no era ofrecerlos al mercado, sino explotarlos directamente
como establecimientos hoteleros, y que alguna de las transmisiones obedecié a decisiones estratégicas; ademas
de ello, rechaza su inclusion en las normas del PGC referido a las empresas inmobiliarias, porque esa no es su
condicion, etc.

Por tanto, la cuestion a decidir, en este apartado, es si los tres inmuebles enajenados, constituyen
inmovilizado material, como pretende la parte recurrente o bien se trata de existencias, como sostiene la
Administracion Tributaria.
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3.-A proposito de ello, hemos dicho en multitud de sentencias, basandonos en la interpretacion
jurisprudencial, que la nota esencial del activo inmovilizado radica en que es un elemento del patrimonio destinado
a senir de forma duradera en la actividad de la Sociedad.

La sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2013, recurso 2220/2010, afirma que "...debemos
tener en cuenta que existe unanimidad en considerar que el "inmowlizado" de una sociedad lo constituye el
conjunto de activos afectados de manera duradera y con wcacién de permanencia a las actividades
empresariales de la misma, a fin de poder ser utilizados en la actividad econémica mediante la produccién de
bienes y senicios, fuente de la generacion de rendimientos. Por el contrario, "existencias" son el conjunto de
activos adquiridos con la finalidad de ser vendidos...".

En el mismo sentido la sentencia del Alto Tribunal de 27 de noviembre de 2012, recurso 1137/2010
declara: "Luego ni siquiera la contabilizacién inicial como inmovilizado de un terreno, solar o edificacion veda
considerarlos existencias cuando se destinen a la venta, pues sélo lo impide que hayan sido objeto de explotacion.

Y ha de entenderse de explotacién duradera, pues asi se desprende, tanto del articulo 184 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas de 1989 , «Adscripcién de los elementos patrimoniales en el
activo», en cuyo apartado 1, se decia que la adscripcion de los elementos del patrimonio al activo inmovilizado o al
circulante debia determinarse en funcién de la afectacién de dichos elementos, y su apartado 2, que el activo
inmovilizado comprendia los elementos del patrimonio destinados a senir de forma duradera en la actividad de la
sociedad. Al mismo desenlace llevaba el Plan General de Contabilidad de 1990, cuando en su tercera parte,
«Definiciones y relaciones contables», detallaba el contenido del Grupo 2. Inmovlizado: «Comprende los
elementos del patrimonio destinados a senir de forma duradera en la actividad de la empresa». Todas estas
normas contradicen la pretendida calificacion automética como inmovilizado de los bienes inmuebles, que con
base en determinados preceptos del Cddigo Civil y TRLSA sefiala la recurrente”.

Esta linea jurisprudencial ha sido mantenida en mas recientes sentencias del Alto Tribunal. Asi, conviene
traer a colacion las reflexiones contenidas en la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 26 de mayo de 2015, RC
726/2013: "El inmovilizado de una sociedad esta compuesto por aquellos activos que se afectan de manera
duradera y con vocacion de permanencia en las actividades empresariales de las sociedades y cuya finalidad es la
utilizacion en la actividad econémica mediante la produccion de bienes o senicios para la generacion de
rendimientos de las sociedades de forma duradera. Por el contrario, las existencias de una sociedad son aquellos
activos adquiridos o producidos con la finalidad de ser vendidos. Lo determinante es, por tanto, la finalidad o
funcién del elemento patrimonial en el momento de su venta. 31/7/2020 Consejo General del Poder Judicial:
Buscador de contenidos

La calificacion de un elemento patrimonial se hace por su finalidad o destino, no por la condicién del
elemento en si mismo considerado.

Asi, un activo tendra la consideracion de inmovlizado si se vincula de forma duradera a la empresa y, por
el contrario, de existencias, si su finalidad es la de destinarse a la venta dentro del ciclo de explotacion...

El término "inmovilizado", exigido por el repetido articulo 21 a los elementos generadores de la plusvalia
para el disfrute del diferimiento de tributacion, ha de identificarse con el concepto que del mismo define la
legislacion mercantil contable. Y esto porque conforme al articulo 10.3 de la Ley 43/95 , en el régimen de
estimacion directa, el resultado contable es la base de la que parte la determinacion de la base imponible."

Y en la sentencia del mismo Tribunal de fecha 5 de junio de 2015, RC 39/4/2013: "...es acertado el
razonamiento de la Sala de instancia, que, partiendo del articulo 184.2 de la Ley de Sociedades Anénimas , y de
la Exposicion de Motivos de la Ley 43/1995, considera como elementos del activo inmovilizado, aquellos que estan
"afectos" a la actividad social con vocacion duradera, sin que el tiempo de la tenencia pueda senir para cambiar la
naturaleza del bien. Lo que se corrobora con lo expresado en la Orden de 28 de diciembre de 1994, respecto a la
diferencia entre existencia e inmovilizado, dando el caracter de existencias si estd destinado a transformarse en
disponibilidad financiera a través de la venta como actividad ordinaria de la empresa, o encontrarse vinculado a la
empresa de manera permanente. Por lo demas esa afectacion tiene que ser actual, y no futura, es decir, en el
momento en que se realiza la permuta, como se deduce de la sentencia de esta Sala de 28 de noviembre de 2010

Tanto de la regulacion legal como de la interpretacién jurisprudencial, resulta que lo que caracteriza a un
activo inmobiliario del inmovilizado es la afectacién duradera y con wvocacién de permanencia a las actividades
empresariales, mientras que las existencias son activos adquiridos con la wluntad de ser vendidos.
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De estos pronunciamientos se desprende, que no es la intencién de la entidad de afectar el bien a su
actiidad econdmica, sino la real afectacion, lo que ha de considerarse para realizar la calificacion del inmueble.

No otra cosa puede entenderse de la afirmacion contenida en esta Ultima sentencia, al sefialar que esa
afectacion tiene que ser actual, y no futura.

La afectacién se determina por criterios objetivos, el bien ha de senir, de modo duradero y con wvocacién
de permanencia, a la actividad econdmica desarrollada por la actora; no se trata de que la recurrente tenga la
woluntad de atribuirle tal destino, pues este es un elemento del futuro, de una afectacion futura, que el Tribunal
Supremo no admite para calificar el bien de inmovilizado material.

Pues bien, los datos facticos resefiados en las diferentes resoluciones, no controvertidos, ponen de relieve
gue la wvocacién de la compra de los inmuebles en cuestion no fue para afectarlos permanentemente a la
explotacién de su actividad hotelera, sino a su transmision mediante venta, lo que llewd a cabo en un plazo muy
breve desde su adquisicién, como ya habia hecho en épocas anteriores, no muy lejanas en el tiempo, con otros
activos de la misma o parecida naturaleza.

A la anterior conclusién no se opone (ya se ha dicho) la contabilizacibn de los inmuebles como
inmovilizado.

Nada obsta a lo anterior que la empresa recurrente tenga como actividad principal y ordinaria la
explotacion de establecimientos hoteleros, desarrollando en ellos la actividad hotelera que es propia, tanto en
inmuebles que son de su propiedad, como en otros que, siendo propiedad de terceros, son arrendados por la
recurrente para su explotacion, ni su plan de expansion y sus decisiones estratégicas, tan prolijamente expuestos
en la demanda. Lo que importa es el destino de los concretos inmuebles que ahora nos ocupan. Nada obsta,
tampoco, que en base a considerar que también ha realizado actividades inmobiliarias, se haya argumentado por
la Administracion que le es de aplicacion las normas de adaptacion a las empresas de esta naturaleza del PGC,
por lo que el empefio de la demanda en que no le es de aplicacién carece de eficacia alguna en orden a acreditar
(y a ella le incumbia) que los tres inmuebles tenian las caracteristicas para ser considerados como inmovilizado.

Adicionalmente, no podemos omitir que el proyecto de la parcela Sancti Petri, inicialmente pudo ser un
proyecto de desarrollo hotelero, pero finalmente se desistié de él, por no ser un proyecto interesante, (lo reconoce
la demanda, pag. 42), lo que tradujo en su enajenacion. Y, en fin, que los elementos facticos resaltados por las
resoluciones administrativas, no controvertidos (ya lo hemos dicho), conducen a la conclusion de que los tres
elementos no tenian la condicién de nmovilizado.

Asi la parcela de Sancti Petri fue enajenada una vez se habian incorporado los costes de urbanizacion, y
fue transmitida practicamente en el mismo estado en que se adquirid, y, como con acierto sefiala el TEAC, cabria
incluso la posibilidad de considerarla como bien no afecto a actividad econémica alguna, dadas sus caracteristicas
y condiciones concretas; y los dos hoteles se vendieron cuando aln estaban siendo construidos y, obvio es, no
habian sido objeto de explotacion hotelera alguna, lo que corrobora que no estaban dirigidos a incorporarse
definitivamente a la actividad principal de la empresa, es 31/7/2020 Consejo General del Poder Judicial: Buscador
de contenidos decir a la explotaciéon hotelera, sino mas bien a necesidades de financiaciéon, como se admite en la
demanda, o a decisiones estratégicas de otra indole, perfectamente regulares y asumibles desde el principio de
libertad de empresa, que circulan por cauces diferentes a la obtencién de beneficios tributarios.

Se desestima, pues, que el beneficio obtenido por la venta de los tres inmuebles reuniera las condiciones
legales para llevar a cabo la deduccién por reinversion de beneficios extraordinarios aplicadas, confirmando las
resoluciones recurridas.

Sobre la confianza legitima.

Esta decision, que ahora ratificamos no supone ninguna wlneracion del principio de confianza legitima,
gue la demanda ha incorporado como argumento impugnatorio anudado a esta calificacion por el hecho de que la
Administracion en otras operaciones de semejantes caracteristicas (caracteristicas muy similares y en
circunstancias similares, dice la demanda) no corrigié esta calificacion, por lo que pudo haber inducido la creencia
de que en estas transmisiones (las que ahora nos ocupan) también se podria aplicar la deduccién por reinversion.

No es de aplicacion el principio de confianza legitima cuando en el ambito que nos ocupa, las
caracteristicas de cada inmueble son determinantes para concluir si tiene o no la condicién de inmovlizado, y
aunque las comprobaciones de ejercicios anteriores hubieran admitido una reinversion de estas caracteristicas (lo
gue nosotros no podemos ni afirmar ni negar, y el TEAC lo pone en duda), no por ello la Administracién queda
vinculada en sus decisiones posteriores, que dependeran de las concretas caracteristicas de los inmuebles; s6lo
en caso de absoluta igualdad, desplegaria sus efectos el precedente administrativo, que ni siquiera es absoluto,
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porque de él puede apartarse motivadamente la Administracion y maxime si el precedente pudiera ser
considerado contrario a derecho, porque este principio y el de confianza legitima no operan sino dentro de la
legalidad.

Quinto.

Sobre la deduccién por depreciacion monetaria practicada de los dos hoteles transmitidos: Senator,
Vézquez de Mella y Marbella.

No teniendo los bienes transmitidos la naturaleza de inmovilizado material, decae también la posibilidad de
realizar los ajustes por correccion monetaria llevados a cabo por la recurrente, que han sido objeto de
regularizaciéon, por aplicacion del articulo 15.10 del TRLIS (4/2004), al no concurrir el presupuesto de hecho de
aplicacion de la norma.

Se desestima.

Sexto.

Sobre la procedencia de la incompatibilidad entre la deduccion por reinversion y la deducibilidad del gasto
del arrendamiento de los hoteles enajenados.

Como ya se avanzo, la entidad recurrente vendié los hoteles Vera Playa y Playa Bonita y, tras la venta, los
arrendd para seguir su explotacion desde una posiciéon de arrendatario, y se dedujo la reinversion de beneficios
extraordinarios y, simultdneamente, los gastos por el arrendamiento de los mismos.

La liquidacion regularizé la situacion entendiendo que por aplicacion del articulo 42.5 TRLIS eran
incompatibles ambas deducciones, dandole la posibilidad de optar por una u otra deduccién., admitiendo, por
tanto, que ambas deducciones eran legales, pero no compatibles, o lo que es lo mismo, admitiendo que se daban
todas las condiciones para tener derecho a la reinversion de beneficios y también a la deduccién por gastos de
arrendamiento, pero no de manera simultanea. Esta es la cuestion.

La demandada rechaza la incompatibilidad so capa de que la aplicacion de la norma wilnera los principios
de igualdad y de capacidad contributiva.

La norma determina que "la inclusion en la base de deduccién del importe de la renta obtenida en la
transmisién de los elementos patrimoniales, cuya adquisicién o utilizacién posterior genere gastos deducibles,
cualquiera que sea el ejercicio en que éstos se devenguen, sera incompatible con la deduccién de dichos gastos...

El sujeto pasivo podra optar... etc".

La wlneracién de los referidos principios la extrae la demanda por comparacién con otras situaciones, que
no son idénticas, por mas que a la demanda asi le parezcan.

Como bien dice el Abogado del Estado, la empresa recurrente tiene libertad para realizar una u otra
operacién (son los términos de comparacion que expresa), pero cada una de ellas tendra sus propias
consecuencias juridicas.

Se desestima.

Séptimo.

Sobre la afectacién de la rectificacion del ejercicio 2006. Referido solo a la liquidacion del ejercicio 2006, y
al beneficio por reinversion por la venta del hotel Almufiecar Playa, se llewd a cabo, a instancias de la entidad
recurrente una rectificacion que, a su juicio, invalida la comprobacién posterior, por aplicacién del articulo 128 del
RD 1065/2007. 31/7/2020 Consejo General del Poder Judicial: Buscador de contenidos

En efecto, el 30 de octubre de 2007 la entidad recurrente solicité la rectificacion de la autoliquidacion del IS
2006, presentada el 25 de julio de 2007, con la finalidad de incluir la suma correspondiente a la deduccion por
reinversion de beneficios puestos de manifiesto en la enajenacion del Hotel Almufiecar Playa ( art. 42 LIS 2006)
por importe de 4.418.335,

00 €, que no habia recogido en la autoliquidacion. Por resolucion de 16 de junio de 2008 se estimé parcialmente la
solicitud y se aceptd dicha deduccion, pero reduciéndola a 3.685.129,44 €.

En la regularizacion que ahora fiscalizamos la Inspeccion considerd incompatible esta deduccion con la
deduccion de los gastos procedentes del arrendamiento de este hotel.
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Sostiene la demanda que una vez aceptada en la forma y la cuantia de la resoluciéon de 16 de junio de
2008 el beneficio por la reinversion, le estaba vedado a la Administracion Tributaria llevar a cabo esta segunda
regularizacion, por asi disponerlo el articulo 128 del RD 1065/2007, que, en lo que ahora importa, dice: "...el
procedimiento (de rectificacion) finalizar& mediante resolucion en la que se acordard o no la rectificacion de la
autoliquidacién. En el supuesto de que se acuerde rectificar la autoliquidacién, la resolucion incluira una
liquidacién provisional, cuando afecte a algin elemento determinante de la cuantificacién de la deuda tributaria
efectuada por el obligado tributario. La Administracién Tributaria no podra efectuar una nueva liquidacién en
relacién con el objeto de la rectificacion de la autoliquidacion, salvo que en un procedimiento de comprobacién o
investigacion posterior se descubran nuews hechos o circunstancias que resulten de actuaciones distintas de las
realizadas y especificadas en la resolucion del procedimiento de rectificacion”.

Pues bien, como ocurriera anteriormente, sélo nos consta algin documento de esta rectificacién, no todo
el procedimiento, por lo que nos encontramos con la dificultad de valorar la pretensién actora, sobre la que no se
pronuncié la Administracién, porque fue alegada ante el TEAC.

Rechaza el Abogado del Estado que en la solicitud de rectificacion se aludiese al arrendamiento posterior,
no figurando en la estimacién parcial de la rectificaciéon, que, ademas, le instruye sobre la posibilidad de ulterior
comprobacion que pudiera realizar la Administracion.

Este motivwo y la respuesta al mismo esta intimamente relacionado con el fundamento anterior, -aunque en
él no nos hayamos referido a la incompatibilidad de la reinversion por la venta del Hotel Almufiecar Playa, que,
como se dijo mas arriba, no fue objeto de sancion-, de tal manera que la regularizacion consistio en la opcién de la
entidad recurrente entre deducirse la reinversion o los gastos por el arrendamiento, que obviamente no formoé
parte de la rectificacion de la autoliquidacién. Pero ademas, esto es lo determinante, para afirmar la imposibilidad
de una nueva liquidacion, al margen de si la rectificacion terminé o no mediante liquidacion, es preciso determinar
si en el procedimiento de rectificacion se tuvo en cuenta o no la circunstancia del arrendamiento, que obviamente,
por la propia dindmica de la solicitud de rectificacién, no se incorporé a esta, de ahi que no sea desacertado
considerar que este arrendamiento fue un hecho, una circunstancias nueva, con relacion a las actuaciones
realizadas y especificadas en la resolucién de 16 de junio de 2008 (la que aceptd parcialmente la rectificacion),
puestas de relieve en otro procedimiento de comprobacion (el que ahora nos ocupa), que, por ende, si pudo
abordar, por asi permitirlo el citado precepto.

Es irrelevante que el arrendamiento fuera coetédneo a la venta; que fuera un hecho conocido y notorio; que
se reflejara en el balance y en la documentacion con la que contaba la Administracion Tributaria cuando acepté
parcialmente la rectificacion. Lo relevante, a los fines que nos ocupan, es si en la solicitud de rectificacién se
plante6 o no esta cuestion, que no se planted, porque hasta ahi llega el vinculo de la segunda liquidacion con la
primera, salvo que se descubran nuews hechos o circunstancias que resulten de actuaciones distintas de las
realizadas y especificadas en la resolucion del procedimiento de rectificacion.

No es suficiente con formular hipétesis sobre si pudo ser, tampoco sobre el deber ser, lo relevante es
afirmar (no hacer conjeturas) si se plante6 o no la compatibilidad con los gastos del arrendamiento y si la
resolucién de rectificacion lo tuvo o0 no en consideracion.

Y como con acierto dice el Abogado del Estado ni existe prueba de que efectivamente se comprobase el
mismo objeto, ni el procedimiento concluyd con una liquidacién que pudiera vincular otra posterior.

Se desestima este motivo.

Octavo.

Sobre la aplicacién de las bases imponibles negativas pendientes de compensacion en 2005, en lugar de
2006, por ser mas beneficioso para el sujeto pasivo.

Esta pretension ha sido planteada por primera vez ante nosotros, sin que haya tenido posibilidad de
pronunciarse anteriormente ni la Administracion Tributaria, propiamente dicha, ni el TEAC, por lo que resultaria
inadmisible, por no haber sido objeto de recurso. 31/7/2020 Consejo General del Poder Judicial: Buscador de
contenidos

Adicionalmente, seria el propio recurrente quien pudiera optar, en el momento oportuno y a través de los
cauces oportunos (rectificacion, etc) por aplicar a uno u otro ejercicio las bases negativas pendientes de
compensacion, sin que la Administracién, y menos esta Sala, pueda ahora acoger esta pretension, porque a
nosotros sélo nos es dado anular o confirmar la decisién, y la liquidacién, en este aspecto, fue ajustada a derecho.
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Noveno.

Sobre las sanciones.

La mayor parte de la argumentacién impugnatoria de las sanciones ya ha sido contestada en los
apartados anteriores, referidos a las liquidaciones, porque de ellas traen causa éstas.

Como ya hemos manifestado, la resolucion sancionadora (al igual que la liquidacion) no es lo
suficientemente clara y no contiene un relato de hechos probados, sino que se remite a la liquidacion de la que
trae causa, lo que dificulta enormemente su examen y valoracién, dificultad a cuya superacion nada han
contribuido los escritos procesales de la parte actora, que expone sus argumentos con poca precisiéon y de manera
harto abigarrada y, a veces, partiendo de hipétesis o de afirmaciones que, refutadas por el Abogado del Estado,
no han encontrado un apoyo probatorio claro y contundente en los documentos obrantes en este proceso; valga
como ejemplo el escrito de conclusiones (Ultimo parrafo) en el que, refutando los argumentos del Abogado del
Estado, se llega afirmar que sélo se le sanciond por dejar de ingresar por la incompatibilidad entre la reinversion
de beneficios y los gastos de arrendamiento, cuando en la demanda y en las propias conclusiones hizo un relato
muy extenso sobre la prescripcion de la liquidacién y de la sancién relativas a la aplicacién de la depreciaciéon
monetaria realizada en 2005 en la venta de la parcela de Sancti Petri y de los dos hoteles Senator. i) sancién del
2005 por dejar de ingresar, que tiene como causa la regularizacion de deducciones procedentes de periodos
prescritos.

¢Procedencia de la sancion cometida en 2005 cuando esta infraccion tiene su origen en la rectificacion o
regularizacién de unas deducciones acreditadas en periodos, ejercicios 2003 y 2004, en que se encuentra
prescrito el derecho de la Administracién a liquidar y a sancionar?.

Yerra la demanda en el planteamiento de esta cuestion porque no se ha sancionado ninguna enajenacion
producida en 2002, en 2003 o en 2004, periodos prescritos, sino que se sanciona la depreciacion monetaria
deducida en la enajenacién en 2005 del hotel Senator Vazquez de Mella (vendido el 13-1-2005, obteniéndose un
beneficio fiscal de 5.488.896,75 €, -el contable menos la depreciacion monetaria de 249.074,99 €-, que se
reinvierte ese mismo afio, generando una deduccién de 1.097.779,35€, -segln la pag. 21 de 36 de la liquidacion-,
y en la enajenacion del Hotel Senator Marbella, realizada en junio de 2005 (segin la Memoria de 2005 (pag. 14)
que generd un beneficio de 5.481.620,32 €, minorado por la correccion monetaria de 674.632,01 €, generando una
deduccion declarada de 961.397,66 €, que se aplicé en parte en 2005 y en parte en 2007.

No hay, por tanto, prescripcion, porque las actuaciones se iniciaron el 10 de mayo del 2010 y desde la
finalizacion del plazo de declaracion del 2005 no habia transcurrido el plazo de prescripcion.

il) sancién del 2006: no se ha producido la conducta tipica porque fue la Administracion la que admiti6 la
deduccion en el procedimiento de rectificacién del IS 2006. Sobre la tipicidad de la conducta y su vinculacién con
la liquidacion, es preciso remitirse a lo expuesto en los fundamentos sexto y séptimo, reiterando la observacion de
gue la incompatibilidad referida a la enajenacién del Hotel Almufiecar Playa no fue sancionada, solo las
correspondientes a los hoteles Playa Vera y Playa Bonita.

iii) la segunda infraccion, la prevista en el articulo 195. LGT se comete en el 2005, 2006 y 2007, ejercicios
en los que acredité improcedentemente cantidades a compensar (deducciones por reinversion) en cuota de
gjercicios futuros, por la absoluta incompatibilidad generada con la enajenacion de los hoteles Veraplaya y Playa
Bonita. Se trata de la improcedencia de la deduccién por reinversion en el caso de la incompatibilidad entre dicha
reinversion y la imputacion de gastos por utilizacion posterior (arrendamiento) del bien transmitido (art. 42.5
TRLIS), que yavimos anteriormente.

La demanda plantea problemas de tipicidad de la conducta, al manifestar que sélo puede comprenderse
dentro de este precepto el ejercicio en el que se produce la enajenacion, no en los ejercicios futuros, haciendo una
distincion tedrica entre acreditar y consignar.

La norma, sin embargo no establece tal diferenciacion, sino entre determinar y acreditar, en ambos casos,
improcedentemente, y no podemos olvidar que esta incompatibilidad no se sancion6 en los ejercicios 2003 y 2004,
que estarian prescritos, como ya dijimos, sino en 2005 y sucesivos, no prescritos, en los que se habia
compatibilizado ambas deducciones o beneficios fiscales, y en todos ellos, aunque fueran procedentes de una
enajenacion anterior se declar6, se determiné indebidamente una deduccion incompatible, -las dos partidas
referidas-, minorando la carga tributaria, que resultaban incompatibles, y que darian lugar a deducciones en
ejercicios futuros, como asi sucedid; se trata, en definitiva, de una infraccién de peligro, a modo de un acto
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preparatorio para que en futuras declaraciones pueda operar un menor 31/7/2020 Consejo General del Poder
Judicial: Buscador de contenidos ingreso tributario, y por tanto, no tiene por qué consumarse en el periodo en que
se produjo la enajenacién, sino que puede consumarse en ese periodo 0, como aqui sucedid, en periodos
posteriores, cuando se compatibilizé ambas deducciones, determinando indebidamente de esta manera la
aplicacioén futura de deducciones.

iv) para el conjunto de las sanciones impuestas y referido al principio de culbilidad, en cuanto a la falta de
motivacion de la misma, o bien la exclusion de la culpabilidad por interpretacién razonable de la norma, conviene
traer a colacion, ademas de la jurisprudencia mencionada, alguna de nuestras sentencias precedentes, ad
exemplum la de 2 de abril de 2009, cuando manifiesta que para \erificar si existe el elemento de la culpabilidad es
necesario analizar las razones
expuestas por la recurrente como justificadoras del incumplimiento de sus obligaciones tributarias, para descartar
las que sean meros pretextos o0 se basen en criterios de interpretacion absolutamente insostenibles. Y
examinando las razones dadas por el obligado en sus alegaciones dice la resolucion sancionadora, entre otras
muchas cosas (a veces, expresadas de modo desorganizado, lo que dificulta enormemente su comprension): "...la
norma (el art. 42.5 TRLIS, que se considera wlnerado por compatibilizar deduccién por reinversion de beneficios
extraordinarios y gastos del arrendamiento posterior), si bien no impide la inclusion en la base de la deduccién de
la renta generada en la transmisién de elementos patrimoniales, que se vayan a utilizar con posterioridad a su
venta, si establece la incompatibilidad entre dicha inclusion y la ulterior deduccién de los gastos generados por
dicha utilizacion... Claro el espiritu y finalidad de la norma y mas aun su literalidad, incluyendo la forma en que se
ha de proceder a la regularizacion del disfrute que haya devenido improcedente, no queda sino entender que la
interpretacion que de la norma ha efectuado el OT no es razonable, sino deliberada en beneficio propio y, por
tanto, entendemos que su inobservancia se ha efectuado con culpa en su actuacién y, por tanto, constitutiva de
infraccién tributaria". Para concluir la resolucion sancionadora afirmando: "en este caso, la declaracion liquidacion
del OT no es correcta y, en relacion con la incompatibilidad deduccién por reinversion-gasto deducible, su
actuacion no responde a una interpretacion razonable de la norma, sino a una actitud negligente en el momento
de confeccionar esa declaracion, atendiendo a lo que la entidad considera justo y con desatencion a lo que con
claridad meridiana dispone la ley del impuesto".

Esta motivacion, colma las exigencias legales y jurisprudenciales de la necesidad de motivacién de la
culpabilidad del sujeto, y también permite descartar la interpretacién razonable de la norma, por la meridiana
claridad de la misma, que no prohibe que se pueda deducir la reinversion, y también los gastos, pero si la
deduccion simultanea, aplicada conscientemente por la entidad recurrente. De igual modo que es meridianamente
claro que la depreciacién monetaria que dio lugar a la infraccion sancionada en 2005 por dejar de ingresar no es
posible si los bienes no tienen la consideracién de inmovlizado, y tal caracter lo hemos descartado en
fundamentos anteriores.

Por tanto, concurre el elemento de la culpabilidad y no cabe apreciar ninguna causa de exclusion de la
misma.

Se desestima.

Décimo.
Costas.

En cuanto a las costas dispone el articulo 139.1° LJCA, que "En primera o Unica instancia, el érgano
jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se
promovieren, impondra las costas a la parte que haya \isto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie
y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho".

En el caso que nos ocupa, desestimandose integramente la pretension actora y no existiendo otros
elementos de los que deducir la existencia de serias dudas de hecho o de derecho, procede imponer las costas a
la parte recurrente.

En atencién a cuanto se ha expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que nos confiere la
Constitucion Espafiola,

FALLAMOS
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Que debemos DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el presente recurso contencioso-administrativo nimero
256/2014, interpuesto por la entidad Grupo Hoteles Playa, S.A. contra la resolucion del TEAC, de 6 de febrero de
2014, ya mencionada, que confirmamos, asi como la liquidacion y sancién que subyace, por ser ajustadas a
derecho, imponiendo las costas a la parte recurrente. Librese y Unase certificacion literal de esta resolucion a las
actuaciones con inclusién de la original en el Libro de Sentencias.

Luego que sea firme la presente Sentencia, remitase testimonio de la presente resolucion, 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. 31/7/2020 Consejo
General del Poder Judicial: Buscador de contenidos

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

Dicho depoésito habr4 de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depésitos y
Consignaciones de esta Seccion, del Banco de Santander, a la cuenta general n°® 2602 y se consignara el nimero
de cuenta-expediente 2602 seguido de ceros y el nimero y afio del procedimiento, especificando en el campo
concepto del documento Resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso" 24 Contencioso-Casacion (50 euros).

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

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el llmo. Sr. Magistrado Ponente D.
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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