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Iimo. Sr. Presidente:
D. MANUEL FERNANDEZ-LOMANA GARCIA
Iimos. Sres. Magistrados:

D. FRANCISCO GERARDO MARTINEZ TRISTAN
D. RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO
D. RAFAEL MOLINA YESTE

Madrid, a veintinueve de abril de dos mil veintiuno.

Visto el recurso contencioso-administrativo que ante esta Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional y bajo el nimero 304/2016 , se tramita a instancia de la entidad GRUPO
YBARRA ALIMENTACION SL, representada por el Procurador D. FRANCISCO GARCIA CRESPO, contra la
resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central, de fecha 16 de enero de 2018, por la que se desestima
el Recurso de Alzada interpuesto contra el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Andalucia que desestima
la reclamacion nimero NUMOOO y acumuladas, interpuestas contra el Acuerdo de Liquidacion dictado por el
Inspector Regional de la Dependencia Regional de Inspeccion de la Delegacion Especial de Andalucia de la Agencia
Estatal de la Administracion Tributaria (AEAT), relativa al concepto tributario Impuesto sobre Sociedades, ejercicio
2009. Cuantia 1.506.015 euros. La Administracion demandada ha estado representada y defendida por el Sr.
Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

La parte actora formula el presente recurso en impugnacion de los actos antes indicados por medio de
escrito presentado ante esta Sala y, admitido a tramite y reclamado el expediente administrativo, se entregé a dicha
parte para que formalizara la demanda, evacuando el tramite en tiempo y forma, en la que verifico la exposicion de
hechos y alegd los preceptos legales que estimd aplicables, concretando su pretension en el suplico de la demanda,
interesando que se anulen las resoluciones impugnadas.

Segundo.

De la demanda se dio traslado al Abogado del Estado, quien en nombre de la Administracién demandada
presentd escrito de contestacion con la alegacion de hechos y la fundamentacion juridica pertinente, solicitando la
desestimacion del recurso, con expresa imposicion de costas a la parte recurrente.

Tercero.

Continuado el proceso por sus tramites, hallandose conclusas las actuaciones y pendientes de
sefialamiento para votacion y fallo, se sefialo el dia 22 de abril de 2021, en el que efectivamente se deliberd, votd y
fallo, habiéndose observado en la tramitacion del recurso todas las prescripciones legales.

Cuarto.
La cuantia del recurso ha quedado fijada en 1.506.015 euros.
Ha sido Ponente D. Rafael Molina Yeste, quien expresa el parecer de la Seccion.
FUNDAMENTOS JURIDICOS
Primero. Objeto del recurso.
El presente recurso contencioso-administrativo se interpone contra la Resolucion del Tribunal Econdmico-
Administrativo Central, de fecha 16 de enero de 2018, por la que se desestima el recurso de alzada interpuesto

contra la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Andalucia, de fecha 16 de diciembre de
2016, relativa a las reclamaciones n° NUM00O y NUMOO1 promovidas respectivamente contra la estimacion parcial
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del recurso de reposicion interpuesto contra el acuerdo de liquidacion dictado por la Dependencia Regional de
Inspeccion Tributaria de la Delegacion Especial de la A.E.A.T. de Andalucia, por el concepto Impuesto sobre
Sociedades, ejercicio 2009, y contra desestimacion del recurso de reposicidn interpuesto frente a la sancion tributaria
correlativa impuesta por el mencionado impuesto y periodo.

Segundo. Antecedentes de hecho de especial significado .

Son hechos acreditados en autos que constan documentalmente en el expediente administrativo los
siguientes:

1. La sociedad recurrente fue constituida por tiempo indefinido en virtud de escritura publica otorgada por D.
Pablo, en Dos Hermanas (Sevilla) el dia veintiséis de diciembre de dos mil seis, y con un capital de 60.000 € suscrito
en su totalidad por "HIJOS DE YBARRA, S.A." (HYSA), entidad que no es de nueva creacion.

2. El 29 de junio de 2009, el Socio Unico de la Sociedad "GRUPO YBARRA ALIMENTACION, S.L.", en
ejercicio de las funciones atribuidas adopto la decision de aumentar el capital social de la Sociedad en la cantidad
de 17.005.068 euros, quedando la cifra del capital social de la Compafiia en la cantidad de 17.065.008 euros.

3. Dicho capital fue suscrito al 50% por Hijos de Ybarra SA y 50% por Miguel Gallego SL.

4. Hijos de Ybarra SA realiza una aportaciéon no dineraria consistente en su rama de la actividad segun
balance de aportacion de 29 de Junio de 2009 y Miguel Gallego SL realiza aportaciones dinerarias y no dinerarias.

5. Como contraprestacion a los desembolsos realizados por las entidades, el Socio Unico "HIJOS DE
YBARRA, S.A." recibe 1.412.069 participaciones sociales; y la Sociedad "MIGUEL GALLEGO, S.A." recibe
1.422.089 participaciones sociales del "GRUPO YBARRA ALIMENTACI ON, S.L, habiendo renunciado previamente
el Socio Unico a cualquier derecho de asuncién preferente que pudiera corresponderle por la creacién de las nuevas
participaciones sociales.

6. La entidad HYSA se acoge a los beneficios derivados del diferimiento del Titulo VII Capitulo VIII de la LIS,
si bien realiza en virtud del art 84.2 una renuncia parcial al régimen respecto de determinados elementos
patrimoniales.

7. Del analisis y comprobacion realizada a la entidad del ejercicio 2009, se incrementa la base imponible
declarada de -5.175.748,53 en 2.002.803,92, resultando una base negativa del ejercicio de -3.172.944,61, en lo que
aqui importa, por el siguiente motivo segun el criterio inspector:

- No admisién como ajuste negativo realizado al resultado contable del ejercicio 2009 de 1.309.579,59€ por
el concepto "cargos resueltos en el afio 2009" al tener su origen en pérdidas de ejercicios anteriores de la entidad
HIJOS YBARRA SA, pues supone traspasar perdidas pendientes de compensar de Hijos de Ybarra a Grupo Ybarra
de Alimentacion, cuando la legislacion no permite en procesos de fusion trasladar perdidas de dicha entidad cuando
ésta por efectos de la fusion no desaparece o extingue.

La cuantificacion de dicho importe se traspasa a GYA a través de la C/ 474 Activos por Impuestos Diferidos
por importe de 620.827 y ésta aplica en la c/630-1. Impuestos Diferidos en el afio 2009, se trata de gastos no
contabilizados correspondientes a 2007 y anteriores, por lo que representa el traspaso de pérdidas de ejercicios
anteriores de Hijos de Ybarra SA pendientes de aplicar a la fecha de aportacién de rama de la actividad, a Grupo
Ybarra Alimentacion SL.

8. La Inspeccién hace constar igualmente que en la sucesion no universal los beneficios fiscales trasmitidos
deben estar vinculados efectivamente a los bienes y derechos transmitidos y en este caso no existe una sucesiéon a
titulo universal por lo que Hijos de Ybarra SA, no puede transferir las pérdidas o bases imponibles negativas. (TEAC
unif criterio 18-12-08 y DGT 21/01/93).

Tercero. Motivos recursivos de la parte demandante y oposicion de la Abogacia del Estado .

Las cuestiones planteadas en la demanda, con profuso desarrollo argumental, podemos sintetizarlas en las
siguientes:

(i) Deducibilidad de los cargos dados de baja por importe de 1.309.579,59 euros en sede de Grupo Ybarra
Alimentacién, S.L. (en adelante, GYA);

(ii) Alternativamente, en caso de que el punto (i) anterior no sea aceptado, deduccion del fondo de comercio
adquirido como consecuencia de su deterioro;

(i) Alternativamente, en caso de que los puntos (i) y (ii) anteriores no sean aceptados, deduccion fiscal del
5 por ciento

(iv) Improcedencia del acuerdo de imposicion de sancion.
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La parte recurrente en el escrito rector expone que la controversia se circunscribe a determinar el ajuste
legal del criterio inspector -tras la liquidacidn resultante del recurso de reposicion- que no admitié el ajuste negativo
sobre el resultado contable practicado por la entidad en el ejercicio 2009 por importe de 1.309.579,59 euros, en
concepto de "cargos resueltos en el afio 2009", que se corresponden con saldos de cuentas de clientes adquiridos
mediante aportacion no dineraria realizada por la entidad Hijos de Ybarra, S.A., (en adelante, HYSA) respecto de
los que se considera que carecen de valor de realizacion.

De este modo, en la liquidacién objeto de recurso resulta que la base imponible comprobada es el resultado
de incrementar la base declarada (-5.175.748,53 euros) en el importe de los gastos aplicados que se corresponden
con saldos de clientes dados de baja, por importe de 1.309.579,59 euros, resultando una base imponible
comprobada por importe de -3.866.168,94 euros.

Asimismo, se le impuso una sancion por infraccion tributaria grave, considerando que la conducta fue
voluntaria y antijuridica, entendiéndose que le era exigible una conducta distinta, en funcién de las circunstancias
concurrentes, considerando la parte recurrente que no existe culpabilidad invocando " dificultades en la
interpretacion de la norma".

En base a lo expuesto suplica se " dicte sentencia por la que se estime el presente recurso contencioso-
administrativo 514 /2017 acordando:

- Declarar la nulidad de pleno derecho de la liquidacién practicada sobre la base de que debe ser admitida
la deduccion en el impuesto sobre Sociedades de los gastos asociados a los cargos por clientes; o

- Corregir la liquidacién planteada, aceptando la deduccién equivalente al 5 por ciento del importe total
controvertido, cantidad equivalente a la amortizacion anual que resultaria de considerar la cantidad controvertida
como fondo de comercio, esto es, por 65.478 euros.

- Anular la sancion impuesta o, alternativamente, corregir el importe de la misma en la parte que si debid
ser considerada como deducible en concepto de amortizacion de fondo de comercio.".

Tales motivos de impugnacion son puntual y detalladamente rebatidos por la defensa de la Administracion
demandada interesando la integra confirmacién del acto administrativo recurrido con expresa condena en costas
para el recurrente con fundamento en los argumentos expresados en el escrito de contestacion a la demanda.

Cuarto. Analisis jurisdiccional de las cuestiones planteadas.

En el presente supuesto, la inspeccién de los tributos no ha admitido el ajuste negativo sobre el resultado
contable practicado por la recurrente en el ejercicio 2009 por importe de 1.309.579,59 euros, en concepto de "cargos
resueltos en el afio 2009", que se corresponden con saldos de cuentas de clientes adquiridos mediante aportacion
no dineraria realizada por la mercantil Hijos de Ybarra SA.

La inspeccion, en consecuencia, no estima la deduccion fiscal practicada en la autoliquidacion en concepto
de pérdidas derivadas de saldos de clientes que formaban parte del patrimonio adquirido en virtud de aportacion no
dineraria y que fueron dados de baja en sede de la recurrente (GYA). Esto es, GYA recibié una aportacion no
dineraria procedente de Hijos de Ybarra SA (HYSA) en la que se incluian créditos contra clientes, procediendo a
practicar una deduccion fiscal.

Con caracter previo debemos resefiar, como refleja el Acta, que se traspasa contablemente de HYSA a GYA
el citado importe, a raiz de la aportacién no dineraria de rama de actividad efectuada a favor de esta Ultima por
HYSA, a través de la cuenta 474 "Activos por Impuestos Diferidos", por importe de 620.827, y ésta la aplica en la
cuenta 630-1 "Impuestos Diferidos” en el afio 2009, que se corresponde con gastos no contabilizados
correspondientes a 2007 y anteriores, por lo que representa, segun el criterio inspector, el traspaso de pérdidas de
ejercicios anteriores de HYSA pendientes de aplicar a la fecha de aportaciéon de rama de la actividad a GYA.
Concluye la inspeccion que en la sucesion no universal los beneficios fiscales trasmitidos deben estar vinculados
efectivamente a los bienes y derechos transmitidos y en este caso no existe una sucesion a titulo universal por lo
gue HYSA no puede transferir las pérdidas o bases imponibles negativas.

Importa precisar que en los saldos de deudores existentes en la contabilidad de la entidad aportante HYSA,
a fecha 31/12/2008, existian saldos de clientes por importe de 6.164.103 euros respecto de los cuales la propia
sociedad HYSA considerd que constituian errores contables, bien por carecer de valor de realizacién, bien por no
recoger gastos incurridos por servicios prestados por clientes no registrados como tales gastos, por lo que en un
informe avalado por la auditora "Engloba Auditores" se consideraba que debian cargarse como gasto en la cuenta
de pérdidas y ganancias del ejercicio la cantidad de 1.396.830 euros que constituyen gastos imputables a 2008,
mientras que el resto, por importe de 4.766.854 euros, constituian gastos correspondientes al ejercicio 2007 y
anteriores.

En junio de 2009 se formalizd la aportacion de la rama de actividad, siendo que de los gastos
correspondientes a 2007 y anteriores se encontraban justificados gastos por valor de 2.697.427 euros, mientras que
el resto, cuyo importe asciende a 2.069.426,02 euros, se encontraba pendiente de justificar, por o que en la base
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imponible del ejercicio 2008 se aplic6 como gasto un importe de 1.396.830,20 euros, en concepto de gastos
imputables al 2008, y ademas se practico un ajuste negativo por importe de 2.697.427 euros, que se corresponde
con los gastos procedentes del afio 2007 y anteriores que habian quedado justificados hasta ese momento.

Del total de gastos que quedaban pendientes de justificar, y que no por tal motivo no se imputaron a la base
imponible de la entidad aportante en el ejercicio 2008, en el periodo que abarca desde el 3/06/2009 hasta el
31/12/2009, una vez verificada la aportacion no dineraria, se identificaron facturas por importe de 1.309.579,59
euros, ajustandose dicha cantidad por GYA en la base imponible del impuesto sobre sociedades del afio 2009.

Expuesto cuanto antecede debemos concretar que lo que realmente ha acontecido podemos resumirlo en
los siguientes términos: la Inspeccion ha efectuado una comprobacion de la operacion descrita y de la deduccion
practicada concluyendo que, en realidad, no existen o son aportados créditos contra clientes, sino minoraciones de
ventas (descuentos, devoluciones de clientes no contabilizadas y otras operaciones que no fueron registradas
contablemente) que no han sido contabilizadas como gastos 0 menores ventas en sede de la aportante (HYSA).

La parte recurrente, sostiene, en sintesis, que se corresponden con pérdidas incurridas al verificarse que
las cuentas de clientes no van a ser cobradas por parte de GYA, adquirente de los saldos en la aportacion no
dineraria que hemos reflejado en los antecedentes de hecho. Sostiene igualmente que si no se le admite la
deduccion a ella, debe admitirsele a la aportante (HYSA), sin embargo, debemos ya despejar que la deduccién de
esos importes como gastos en la aportante exige que los mismos se contabilicen, extremo que no se ha acreditado.

También debemos apuntar que si los créditos no existian, no podemos aceptar que se dote una provision
por su depreciacion, ni que sea considerada como gasto la dotacion. Y ello, por cuanto esa pérdida se produjo en
la sociedad aportante y no en la recurrente.

Como apuntan las resoluciones impugnadas con caracter mediato o inmediato, se ha optado por dotar la
provisién en la sociedad recurrente porque las perspectivas de beneficios eran mas atractivas, generandose asi
bases imponibles negativas a compensar en ejercicios futuros, mientras que en la sociedad aportante no habia
perspectiva de obtener beneficios para compensar pérdidas que resultarian de la contabilizacion de las operaciones
de devoluciones, descuentos no contabilizados. Razonamiento que no ha sido desvirtuado.

No podemos acoger la tesis de la recurrente consistente en que no pudo comprobar la realidad de las
aportaciones no dinerarias hasta después de su realizacion.

Ello es asi por cuanto cualquier proceso de aportacion no dineraria esta precedido de un proceso de
comprobacion de la realidad de lo que va a ser objeto de aportacion, de negociacion y de valoracion de los bienes
a aportar.

Prueba de ello es que la recurrente antes de formalizar la aportacion no dineraria tuvo acceso a informacion
sobre los bienes a aportar asi como la posibilidad de realizar actuaciones encaminadas a la valoracién de los
mismos, dando asi cumplimiento a lo establecido en el art. 38 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Anénimas.

De otro lado, tampoco existe constancia de que la recurrente ejercitara la responsabilidad prevista en el art.
39 del citado Texto Refundido que preceptla "Si la aportacion consistiere en un derecho de crédito, el aportante
respondera de la legitimidad de éste y de la solvencia del deudor”. La ausencia del ejercicio de esa accion permite
inferir cabal y racionalmente que conocia el nulo valor de realizacién de los supuestos créditos aportados, que, por
otro lado, ya se habian extinguido antes de la realizacién de la aportaciéon no dineraria.

Lo que esta claro es que aquello que resultaba ser un menor volumen de operaciones en la mercantil que
realizaba la aportacién -no deducidos por cuanto no estaban contabilizados- no puede materializarse, modificando
Su auténtica naturaleza, en créditos en la recurrente -receptora de la aportacion no dineraria-. Nunca existieron tales
créditos, por lo que no puede acogerse la dotacidn de una provisién para insolvencias.

En definitiva, no resulta deducible la dotacién de la provision para insolvencias.

Por lo que respecta a la depreciacién del fondo de comercio, aunque pueda admitirse que el acuerdo de
liquidacién especule sobre la posibilidad de que el importe pagado por los créditos resulte un mayor fondo de
comercio, esa cuestion resulta corregida en la resolucion que resuelve el recurso de reposicion. Sin embargo, reitera
la recurrente que ha quedado probada la depreciacion del fondo de comercio.

Por el contrario, compartimos con las resoluciones impugnadas que no ha quedado probada la depreciacion
del fondo de comercio, pues " que un elemento aportado en un conjunto de bienes resulte dafiado no significa
necesariamente que el fondo de comercio se haya depreciado”. Y es que, como razona el TEARA, cualquier dafio
o deterioro es precedente a la aportacion no dineraria por lo que debi6 tenerse en cuenta en la valoracion de la
contraprestacion a la aportacion.

Resulta pues que los saldos de clientes dados de baja no responden realmente en su mayor parte a saldos
gue sean incobrables, sino que son la contrapartida de devoluciones de clientes, descuentos y otras operaciones
gue debieron registrarse como gastos con abono a cuentas de clientes que, como aclara el TEAC, por error u omision
contable, o por politica de dividendos, no fueron registradas contablemente. En consecuencia, no existe una
auténtica depreciacion del fondo de comercio sino un registro contable incorrecto del valor que habria de
corresponderle.
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Por tanto, la operativa estaba dirigida a intentar obtener una ventaja fiscal indebida -deduccién de gastos
generados en una sociedad distinta-, por cuanto los supuestos créditos cuya provision no puede admitirse no
existian en el momento de la aportacion y no pudieron tenerse en cuenta al tiempo de determinar la valoracion de
la aportacion.

Asi pues, lo adecuado hubiera sido contabilizar correctamente las operaciones de devoluciones de clientes,
descuentos y otros que hacian desaparecer el crédito en sede de la aportante y presentar declaraciones tributarias
0 impugnar las presentadas con el ajuste contable correspondiente.

Y aqui procede reiterar que podemos inferir cabalmente que como en sede de la aportante no habia
perspectivas de obtener beneficios para compensar bases imponibles negativas se oper6 de la forma descrita. Esto
es, las bases imponibles negativas en forma de créditos -inexistentes en el momento de la aportacion- son
transferidas a la recurrente en la que si existian perspectivas de obtencién de beneficios, generando una pérdida
compensable mediante la dotacion de la provision por insolvencias. Inferencia, se reitera, que no ha sido
desvirtuada.

La precedente conclusién nos conduce a no estimar que mediante el empleo de la via de la dotacion de la
amortizaciéon de un fondo de comercio se consiga una finalidad elusiva traspasando un menor volumen de
operaciones en el aportante a la recurrente para generar bases imponibles negativas.

Asimismo, a los efectos de la anulacion de la liquidacion practicada argumenta la parte recurrente la
existencia de una mala praxis por parte de la entidad auditora de las cuentas de la sociedad HYSA, no ofreciendo
en su informe una imagen fiel, ni detectando la existencia de irregularidades contables atribuibles al Director General
y a la Direccion financiera. Por tanto, sostiene que la cuestion ha de ser analizada a la luz de la sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, de fecha 30 de septiembre de 2005, rec. 542/2014, en la que se declaré la
responsabilidad de la auditoria, por negligencia en la auditoria de cuentas de la empresa, pese a acreditarse
manipulaciones contables, afiadiendo que a la auditora se le impuso una sancién grave por parte del ICAC del
Ministerio de Economia.

Como sostiene el TEAC, criterio que asumimos, no puede accederse a lo pretendido, por cuanto la premisa
€s una incorrecta actuacion precedente, y tales argumentos no adquieren virtualidad suficiente para actuar como
una causa excluyente de la regularizacion practicada. Asi, como sefiala el TEAC, " no existe norma contable ni fiscal,
ni criterio administrativo o doctrinal que acoja el tratamiento dado por la interesada a los saldos de clientes,
imputando directamente como menor base imponible el valor de las correcciones procedentes sobre los elementos
patrimoniales adquiridos a través de la aportacion no dineraria de rama de actividad.".

Es mas, podemos afiadir que GYA no ha demandado a la auditora como tercero perjudicado, ni la sociedad
gue suscribid el otro 50% del capital. Pues aparte de la responsabilidad contractual que es la dirimida en la sentencia,
como ésta misma aclara, existe " una responsabilidad extracontractual ( articulo 1902 y siguientes del CC ) cuando
se reclame por terceros que puedan haber resultado perjudicados por la incorrecta auditoria.".

El responsable de las irregularidades contables era el Director General, que causo baja voluntaria en fecha
16 de enero de 2009, quien admitié6 que " desde hace mas de quince afos...se ha seguido un criterio contable
..... basado en el momento del pago y no en el momento de devengo...", evidencidndose que el fraude disefiado para
engafiar al auditor ya se reveld por aquel en una carta. Y recordemos que en 2006 GYA fue constituida con un
capital social de 60.000 euros suscritos en su totalidad por HYSA.

No obstante, lo realmente relevante, extremo que se extrae de la referida sentencia, es que la pericial
practicada en el seno de dicho procedimiento concluye que las incorrecciones "... se hubieran podido detectar
facilmente con la simple comprobacion de las cuentas de los clientes, la circulacién de los mismos recibida y otros
trabajos alternativos...", deduciendo una mala praxis de la auditora.

Por tanto, en cualquier caso, cualquier incorreccion contable era detectable "facilmente"”, por lo que resulta
llano que un somero andlisis de la contabilidad de HYSA, -examen que debe preceder en cualquier proceso de
aportacion no dineraria a los efectos de comprobar la realidad de lo que va a ser objeto de aportacion, de negociacion
y de valoracion de los bienes a aportar-, habria anudado idénticas conclusiones.

Es mas, el socio Unico de GYA adopto la decisién de aumentar capital social en fecha 29 de junio de 2009,
siendo interpuesta denuncia ante el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas en fecha 22 de junio de 2009
contra la auditora, dato que no puede soslayarse (FD 3° de la sentencia de la AP de Madrid).

Referir por dltimo que la propia sentencia invocada considera " la contribucién causal de la demandante a
través de las decisiones de su Director General, contribucidn relevante que hemos fijado en un 50%", identificando
tres datos esenciales que se extraen de las definiciones que extracta en materia de responsabilidad civil del auditor
de cuentas: " Las cuentas no las elaboran los auditores, sino los administradores de la sociedad los auditores se
basan en los datos que les facilitan los citados administradores y, por ultimo, el informe de auditoria expresa una
opinién técnica.".

Razones las expuestas que conducen a la desestimacion de los motivos y a la integra confirmacién del
acuerdo de liquidacién en los términos que se extraen del recurso de reposicién que confirma la regularizacion en
el particular referido a la deduccién fiscal practicada por el obligado tributario en su autoliquidacién en concepto de
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pérdidas derivadas de saldos de clientes que formaban parte del patrimonio adquirido en virtud de la aportacion no
dineraria y que fueron dados de baja por la recurrente con posterioridad a la aportacion.

Quinto. Sobre el Acuerdo Sancionador .

En sintesis, se postula la ausencia de culpabilidad con fundamento en las diferencias interpretativas
existentes respecto a la deduccién del gasto correspondiente a las pérdidas incurridas al verificarse que las cuentas
de clientes relacionados con los mismos no iban a ser cobradas, asi como en la sentencia de la Audiencia Provincial
resefiada, la ausencia de ocultacion de hechos, y la ausencia de perjuicio para la Administracion. Esto es, refiere
gue la cuestion ofrece " tres aproximaciones posibles (deduccion directa, deduccidon como deterioro de fondo de
comercio, amortizacion fiscal del fondo de comercio), lo que evidenciaria que la conducta no merece reproche
sancionador por cuanto la complejidad de su tratamiento muestra la ausencia de culpabilidad de mi representada.",
tal y como se resume en el escrito de conclusiones.

Respecto a la motivacion de la culpabilidad, debemos comenzar por exponer la doctrina del Alto Tribunal
sobre dicha cuestion. Procede traer a colacion las SSTS de 18 de julio de 2013 (RC 2424/2010, FJ 4°), 1 de julio de
2013 (RC 713/2012, FJ 5°), 30 de mayo de 2013 (RC 4065/2010, FJ 4°), 7 de febrero de 2013 (RC 5897/2010, FJ
8°), 28 de enero de 2013 (RCUD 539/2009, FJ 4°), 20 de diciembre de 2012 (RCUD 210/2009, FJ 6°), 13 de
diciembre de 2012 (RC3437/2010, FJ 4°), 10 de diciembre de 2012 (RC 4320/2011, FJ 4°), 2 de julio de 2012 (RC
4852/2009, FJ 3°) y 28 de junio de 2012 (RC 904/2009, FJ 4°), que constituyen Jurisprudencia reiterada y totalmente
consolidada, si bien, procedemos a transcribir, en el particular referido al motivo recursivo objeto de examen
jurisdiccional lo expuesto por nuestro Alto Tribunal en la STS de 15 de marzo de 2017, RC 1080/2016, en cuyo FJ
2, respecto de la motivacion de la culpabilidad de una sancion, declara:

"2. La jurisprudencia de la Sala sobre la exigencia de culpabilidad en las infracciones tributarias y sobre la
necesidad de expresar las razones de su apreciacion en el acto sancionador puede resumirse en los siguientes
términos.

A. El principio de culpabilidad es una exigencia implicita en los articulos 24.2 y 25.1 CE y expresamente
establecida en el articulo 183.1 LGT , lo que viene a significar que no existe un régimen de responsabilidad objetiva
en materia de infracciones tributarias y que, para que proceda la sancién, es necesario que concurra en la conducta
sancionada dolo o culpa, no pudiendo ser sancionados los hechos mas alla de la simple negligencia, como ha
sefialado el Tribunal Constitucional en las sentencias 76/1990, de 26 de abril y 164/2005, de 20 de junio .

B. La normativa tributaria presume (como consecuencia de la presuncion de inocencia que rige las
manifestaciones del ius puniendi del Estado) que la actuacién de los contribuyentes esta realizada de buena fe, por
lo que corresponde a la Administracion la prueba de que concurren las circunstancias que determinan la culpabilidad
del infractor en la comision de las infracciones tributarias.

C. Debe ser el pertinente acuerdo [sancionador] el que, en virtud de la exigencia de motivacion que impone
a la Administracion la Ley General Tributaria, refleje todos los elementos que justifican la imposicidn de la sancion,
sin que la mera referencia al precepto legal que se supone infringido (sin contemplar la concreta conducta del sujeto
pasivo o0 su grado de culpabilidad) sea suficiente para dar cumplimiento a las garantias de todo procedimiento
sancionador. Y asi lo ha declarado la mencionada sentencia 164/2005 del Tribunal Constitucional al afirmar que "no
se puede por el mero resultado y mediante razonamientos apodicticos sancionar, siendo imprescindible una
motivacion especifica en torno a la culpabilidad o negligencia y las pruebas de las que ésta se infiere", tesis que
también ha proclamado esta Sala en sentencias de 8 de mayo de 1997, 19 de julio de 2005, 10 de julio de 2007 y
3 de abril de 2008 , entre otras, en las que se exige una motivacién especifica en las resoluciones sancionadoras
en torno a la culpabilidad o negligencia del contribuyente. En este mismo sentido se pronuncia también la sentencia
de la Sala de fecha 6 de junio de 2008 , que proclama la obligacién que recae sobre la Administracion tributaria de
justificar de manera especifica el comportamiento del que se infiere la existencia de la culpabilidad precisa para
sancionar, no siendo suficiente a tal fin juicios de valor ni afirmaciones generalizadas, sino datos de hecho
suficientemente expresivos y detallados, con descripcién individualizada de las operaciones que puedan entenderse
acreedoras de sancion, porque las sanciones tributarias "no pueden ser el resultado, poco menos que obligado, de
cualquier incumplimiento de las obligaciones tributarias a cargo de los contribuyentes.

D. Como sefialamos en sentencia de 4 de febrero de 2010 , "el principio de presuncién de inocencia
garantizado en el art. 24.2 CE no permite que la Administracién tributaria razone la existencia de culpabilidad por
exclusién o, dicho de manera mas precisa, mediante la afirmacion de que la actuacion del obligado tributario es
culpable porque no se aprecia la existencia de una discrepancia interpretativa razonable". Y también proclama que
"en aquellos casos en los que [...] la Administracion tributaria no motiva minimamente los hechos o circunstancias
de los que deduce que el obligado tributario ha actuado culpablemente, confirmar la sancién porque este Gltimo no
ha explicitado en qué interpretacion alternativa y razonable ha fundado su comportamiento, equivale, simple y
llanamente, a invertir la carga de la prueba, soslayando, de este modo, las exigencias del principio de presuncién
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de inocencia, en virtud del cual la carga de la prueba corresponde a quien acusa, sin que nadie esté obligado a
probar su propia inocencia", ya que "so6lo cuando la Administracion ha razonado, en términos precisos y suficientes,
en qué extremos basa la existencia de culpabilidad, procede exigir al acusado que pruebe la existencia de una causa
excluyente de la responsabilidad”.

E. Para justificar la existencia de culpabilidad en el obligado tributario hay que evidenciar la concurrencia
de una actuacién dolosa o al menos negligente, requisito que se traduce en la necesidad de acreditar que el
incumplimiento de la obligacién tributaria del contribuyente obedece a una intencién de defraudar o, al menos, a la
omision del cuidado y atencion exigibles juridicamente.

()

La insuficiencia de la motivacion expuesta resulta de que, de aceptarse como vélida, habria que reconocer
una infraccién tributaria dotada del elemento de culpabilidad en cualquier incremento patrimonial no justificado y en
toda regularizacion derivada de una actuacion inspectora.”

Debemos partir, a la vista de lo expuesto en el fundamento de derecho anterior, que la concurrencia del
elemento objeto ha quedado acreditada, por tanto, la confirmacién de la regularizacion fija definitivamente los hechos
y sus consecuencias juridicas, por lo que queda acreditado el presupuesto necesario de la concurrencia del
elemento objetivo. Asi pues, habrd de examinarse si existe motivacion sobre la culpabilidad y si existe una
interpretacién razonable de las normas.

Como deciamos no puede acogerse la deduccién de una partida de 1.309.579,59 euros aplicada como gasto
por la recurrente, en concepto de saldos de clientes adquiridos en virtud de la misma operacion de aportacién no
dineraria, respecto de los cuales se ha revelado que carecen de valor de realizacion.

Esta cuestion referida a la culpabilidad aparece razonada en el Acuerdo de resolucién del procedimiento
sancionador, de 13 de marzo de 2013, pudiendo resumirse, tal y como efectla la resolucion desestimatoria del
recurso de reposicion frente a la sancion, en los siguientes motivos:

(i) Dado que ese ajuste negativo sobre la base imponible cuya procedencia no se admite por la inspeccion
se corresponde con el valor razonable inicialmente atribuido a determinados saldos deudores que se han revelado
inexistentes o con valor de realizacidn nulo, siendo invariable el coste de la combinacion de negocios, resulta que
la diferencia entre el valor razonable de los activos recibidos (excluyendo tales saldos de clientes) y los pasivos
asumidos es superior a la inicialmente cifrada, lo que o bien determina un mayor valor del fondo de comercio o bien
corresponde a otro elemento intangible no identificado expresamente.

(i) No existe norma alguna, contable ni fiscal, que ampare el tratamiento dispensado fiscalmente por el
obligado a las rectificaciones sobre los saldos de clientes realizadas con posterioridad a la combinacion de negocios,
imputando directamente como menor base imponible el valor de las correcciones procedentes sobre los elementos
patrimoniales adquiridos a través de la aportacion no dineraria de rama de actividad, ni tampoco se apela a criterio
administrativo o doctrinal alguno, ni se aporta justificacion razonable mas que la falta de deducibilidad del gasto en
sede tanto de la transmitente como la adquirente, de manera que no existe interpretacion ni fundamento legal alguno
gue pudiese avalar una conducta del obligado claramente contraria a las normas aplicables, que ha dado lugar a la
indebida acreditacion de una parte sustancial de la base imponible negativa declarada; y sin que de ningln otro
modo quepa apreciar, la concurrencia de ninguna otra circunstancia que pudiera justificar el incumplimiento de sus
obligaciones fiscales por parte del obligado tributario.

A mayor abundamiento, tras remitirse en cuanto a los motivos de oposicién frente a la sancién relacionados
directamente con la regularizacién al " apartado Quinto de los fundamentos de derecho de dicho acuerdo”, la
resolucién del recurso de reposicidn, contiene la siguiente motivacion especifica respecto a la concurrencia de la
culpabilidad:

" Asi, entre otras consideraciones, se pone de manifiesto en la resolucién del recurso contra la liquidacion,
gue no es admisible que la entidad aportante de 8.000.000 euros en metalico desconociese que entre los activos
adquiridos se encuentran saldos de clientes que no son en realidad créditos exigibles de clientes y que carecen de
valor de realizacion, y que tal circunstancia se ponga de manifiesto sibitamente una vez consumada la operacion
de aportacién no dineraria; que la entidad adquirente de la mitad del negocio habia de ser necesariamente
consciente del valor real de su adquisicion, de tal suerte que si estaba dispuesta a pagar un importante exceso sobre
los valores contables de los elementos patrimoniales adquiridos es porque considera existen elementos intangibles
no registrados en contabilidad aptos para contribuir a generar ingresos en el futuro y como tales susceptibles de
valoracion econdémica; y que ya en el momento de la adquisicidn el valor real de los saldos de clientes era nulo, y
no se correspondia con verdaderos créditos susceptibles de realizacién, lo que determinaria un mayor importe del
fondo de comercio, pero sin que sea admisible que se ha producido una depreciacién del mismo tras su adquisicion,
pues ello no obedece a circunstancias acaecidas con posterioridad a la estimacién de su valor y afloracién contable
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del mismo, sino a circunstancias ya existentes -son que quepa racionalmente aceptar que eran desconocidas- en el
momento de fijarse la contraprestacion por la adquisicion de la mitad del negocio.

Expuesto lo anterior, procede también realizar una valoracién de las explicaciones ofrecidas por el obligado
en su recurso como justificacion de su proceder desde la Optica del principio de culpabilidad, toda vez que en
definitiva el recurrente mediante ellas viene a argumentar su pretension de haber actuado con arreglo a una
interpretacion razonable de la norma que le exoneraria de responsabilidad por infraccion tributaria.

En este punto, cabe comenzar recordando que los consabidos abonos en cuentas de clientes deducidos
como gasto por el obligado no proceden de partidas a cobrar que devienen de dudoso o imposible cobro, sino de
devoluciones o descuentos aplicados por la empresa, que bien sea por error u omisién, bien por politica de
dividendos u otros motivos, no habian sido objeto de registro contable en la aportante; o que hace virtualmente
inverosimil el argumento del obligado en el sentido de que la compafia solo pudo comprobar la realidad de lo
alegado por los clientes en relacion con los cargos referidos tras la operacion de aportacion no dineraria (no en vano
la aportante de la que tales saldos proceden sigue controlando el 50% del capital de la receptora).

Por otra parte, en cuanto al argumento insistentemente expuesto por el recurrente en el sentido de que de
aceptarse su argumentacion no existird perjuicio econémico para la Administracion pues, al final, el importe de los
cargos sera deducible, bien directamente, bien como un mayor fondo de comercio que es objeto de deterioro
irreversible o alimentacién, ha de quedar claramente establecido que, aln siendo tales partidas en realidad un
elemento intangible que cumpliendo los requisitos legales podria dar lugar a un gasto fiscal mediante el ajuste
extracontable correspondiente, y siendo inaceptable que se haya producido un deterioro del mismo por su valor total
como el obligado pretende, no es irrelevante a efectos punitivos el tratamiento dado por la empresa a tales partidas,
pues como minimo ha adelantado la deduccién del gasto al imputar la totalidad del mismo a la cuenta de pérdidas
y ganancias en el mismo afio de su adquisicion en lugar de deducirlo proporcionalmente a lo largo de un periodo de
veinte afios, que lo que habria procedido de tratarlo como fondo de comercio.

Ademas de lo anterior, la deduccion del gasto referido por parte de la adquirente, en lugar de por la
transmitente en cuyo activo lucian los saldos de clientes traspasados, supone también la obtencién de una ventaja
adicional, cual es la generacion de un crédito fiscal susceptible de ser compensado inmediatamente por la sociedad
gue adquiere el negocio y en la que, por tanto, es mas probable que se obtengan beneficios; en lugar de por la
entidad transmitente que al traspasar el negocio queda, en principio, como una entidad de mera tenencia de
participaciones.

No nos encontramos, pues, ante un caso de pago de sobreprecio sobre el valor contable de un negocio, en
el que sorpresivamente se descubre tras la adquisicién que el sobreprecio satisfecho es muy superior al estimado
sin que exista causa que justifique ese mayor pago; sino ante un caso en el que se satisface un sobreprecio
calculado en funcién del valor global que se atribuye al negocio adquirido, que excede del valor contable de la
participacion suscrita, cuyo registro contable tiene lugar parcialmente como mayor valor de saldos de clientes
adquiridos (aln cuando los mismos ya en ese momento carecen de valor) para posteriormente darse de baja
(abonarse) con cargo a resultados en lugar de imputarse a intangibles.

Esa anticipacién del gasto ha supuesto la acreditacion de una base negativa, susceptible de ser
compensada en ejercicios futuros, muy superior a la base comprobada, pudiendo entenderse, por las circunstancias
concurrentes, que el obligado actué de forma voluntaria y consciente con la intencion de generar un crédito de
impuesto susceptible de realizacién tan pronto como existiesen beneficios suficientes para la compensacion de esa
base negativa.

Y a esa apreciacion sobre la concurrencia de culpabilidad no puede ser ajena la dimensién de las entidades
intervinientes y el volumen de la operacibn de combinacién de negocios, sin duda estudiada y planificada
meticulosamente por expertos profesionales y precedida de un exhaustivo analisis patrimonial y financiero tendente
a determinar el desembolso que el nuevo socio estaria dispuesto a realizar para la adquisicion de la mitad del
negocio, teniendo en cuenta el valor real de su patrimonio y las expectativas de rentabilidad estimadas; todo lo cual
lleva a concluir, tal y como se expone en el acuerdo de liquidacion, que resulte inverosimil que la entidad adquirente
no conociese que las partidas de activo registradas como saldos de clientes no eran verdaderas cuentas a cobrar
ni tenian valor alguno de realizacion, de tal suerte que la contraprestacion satisfecha ya hubo necesariamente de
tener en cuenta y por tanto el exceso satisfecho sobre el valor real del patrimonio adquirido son elementos intangibles
basados en la capacidad del negocio adquirido para producir beneficios en el futuro.".

Por su parte, el TEARA profundiza en la motivacion estimando que " las negociaciones propias previas a la
realizacion de una aportacion no dineraria y su valoracion, junto a la actitud pasiva del reclamante al no hacer uso
de las facultades del articulo 39 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de capital exigiendo la responsabilidad
propia del aportante no dinerario, y aceptar con naturalidad lo que, en su posicién, constituye un deterioro de los
créditos recibidos con la aportacion no dineraria, nos llevan a considerar la concurrencia de culpabilidad en su
conducta, pues no ha puesto el cuidado que le era exigible, intentando la obtencion de una ventaja fiscal indebida.".

Y el TEAC incide, a esos efectos, en que la recurrente ha adelantado la deduccion de gastos al imputar la
totalidad del mismo a la cuenta de pérdidas y ganancias en el mimo afio de su adquisicion en lugar de deducirlo
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proporcionalmente a lo largo de un periodo de veinte afios, que es lo que habria procedido de tratarlo como fondo
de comercio. Descartando, asimismo, que aunque el Instituto de Auditoria de Contabilidad y Auditoria de Cuentas
como la Audiencia Provincial de Madrid reconozcan que la contabilidad no reflejaba una imagen fiel de la situacion
financiera y del patrimonio no existe constancia de que una de las irregularidades " fuese la relativa al saldo de
clientes".

En definitiva, en el acuerdo sancionador y en la resolucion que desestima el recurso de reposicion frente al
mismo, se reflejan todos los elementos que justifican la imposicién de la sancién concretandose la conducta del
sujeto pasivo y motivando pormenorizadamente el elemento subjetivo, con especial mencién a las puntualizaciones
gue va efectuando con motivo de las alegaciones del propio recurrente. Por tanto, existe una motivacion especifica
e individualizada del elemento subjetivo.

Razones las expuestas que conducen a la desestimacién del presente recurso.
Sexto. Sobre las costas.

De cuanto antecede se deduce la desestimacion del recurso contencioso-administrativo interpuesto, por lo
gue las costas, a tenor del articulo 139 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, han de imponerse a la parte demandante.

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente y general aplicacién, la Sala dicta el siguiente,
FALLO

1) Que debemos DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
la representacion de la entidad GRUPO YBARRA ALIMENTACION SL, representada por el Procurador D.
FRANCISCO GARCIA CRESPO, contra la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central, de fecha 16
de enero de 2018, por la que se desestima el recurso de alzada interpuesto contra la Resolucién del Tribunal
Econdémico-Administrativo Regional de Andalucia, de fecha 16 de diciembre de 20186, relativa a las reclamaciones
n° NUMOOO y NUMOO1 promovidas respectivamente contra la estimacion parcial del recurso de reposicion
interpuesto contra el acuerdo de liquidacién dictado por la Dependencia Regional de Inspeccién Tributaria de la
Delegacion Especial de la A.E.A.T. de Andalucia, por el concepto Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2009, y
contra desestimacion del recurso de reposicion interpuesto frente a la sancidn tributaria correlativa impuesta por el
mencionado impuesto y periodo, a que las presentes actuaciones se contraen, que confirmamos en todos sus
extremos por ser ajustadas a Derecho.

2) Con imposicién de costas a la parte recurrente.

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 casacién que debera prepararse ante esta Sala en el
plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su naotificacion; en el escrito de preparacién del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el art 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién justificando el
interés casacional objetivo que presenta.

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

misma, D. Rafael Molina Yeste estando celebrando audiencia publica en el mismo dia de la fecha, la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional.
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