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SUMARIO:

IS. Compensacion de bases imponible negativas. Soportes documentales. Carga de la prueba. La
demandante reconoce que sélo aportd las autoliquidaciones por el Impuesto sobre Sociedades, no
aportando ningln otro documento que respalde dichas declaraciones-autoliquidaciones. La recurrente
pretende en la demanda que recae en la Administracion la carga de la prueba. Ahora bien, afirma la Sala
gue, en el presente caso, frente a las alegaciones de la demanda referidas a que el anterior administrador
de la sociedad no le ha facilitado los documentos que justifican las bases imponibles negativas procedentes
de ejercicios anteriores y los gastos, debe concluirse que dichas alegaciones no modifican las reglas de la
carga de la prueba, de tal manera que el simple requerimiento por burofax al anterior administrador no
permite imputar a la Administracion la carga de la prueba. Hay que tener en cuenta que la Administracion
no esta en posesion de las facturas ni de los documentos que pudieran justificar las bases imponibles
negativas procedentes de ejercicios anteriores ni los gastos, sino que tales documentos sélo pueden estar
a disposicién de la recurrente. Tampoco alega ni acredita la demandante que haya iniciado acciones civiles
ante los juzgados en orden a recuperar los documentos que dice estdn en posesion del anterior
administrador, ni que hubiera solicitado duplicados de las facturas u otros documentos referidos a la
mencionada justificacion de dichas bases imponibles negativas y de los gastos cuya deducibilidad se
pretende. Tampoco alega ni justifica la demandante cémo si tiene en su poder las declaraciones-
autoliquidaciones del Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios anteriores, pero no las facturas ni ningin
otro documento que manifiesta que no tiene a su disposicion, es decir, como obtuvo las declaraciones-
autoliquidaciones si el administrador anterior no le entreg6 los documentos que se encontraban en su poder.
En cuanto a las alegaciones de la demanda sobre la prueba de presunciones, precisamente, corresponde a
la demandante presentar los principios de prueba para que pueda considerarse justificadas las bases
imponibles negativas y los gastos que se pretende deducir, sin que pueda considerarse suficiente la simple
aportacion de las declaraciones del Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios anteriores. Por tanto, no
puede considerarse justificadas las bases imponibles negativas de ejercicios anteriores, no admitidas por la
Administracion en la liquidacion. Procedimiento sancionador. Se confirma la sancion impuesta.
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SECCION QUINTA

SENTENCIA N° 282/2023

RECURSO NUM.: 296/2021

PROCURADOR .Diia. BEGONA FERNANDEZ PEREZ-ZABALGOITIA

llmos. Sres.:

Presidente

D. José Alberto Gallego Laguna

Magistrados

D. José Ignacio Zarzalejos Burguillo

Dfia. Maria Rosario Ornosa Fernandez

Dfia. Maria Antonia de la Pefia Elias

En la villa de Madrid, a veintinueve de marzo de dos mil veintitrés.

Visto por la Sala del margen el recurso nim. 290-2019, interpuesto por la entidad EXCLUSIVE MARKETING
HOTELS TOURISM LEISURE S.L., representado por la Procuradora Diia. BEGONA FERNANDEZ PEREZ-
ZABALGOITIA, contra la resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Madrid de fecha 26 de
noviembre de 2020, por la que se resuelven las reclamaciones econémico-administrativa nimero NUMOOO y
NUMOOL1, interpuesta por el concepto de Impuesto Sobre Sociedades, ejercicio 2012, contra el acuerdo de
liquidacién y de sancion derivada, habiendo sido parte demandada la Administracion General del Estado,
representada y defendida por su Abogacia.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

Por la representacion procesal del recurrente, se interpuso el presente recurso, y después de cumplidos los
tramites preceptivos, formalizd la demanda que basaba sustancialmente en los hechos del expediente

administrativo, cité los fundamentos de derecho que estimé aplicables al caso, y concluyé con la suplica de que en
su diay, previos los tramites legales se dicte sentencia de conformidad con lo expuesto en el suplico de la demanda.
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Segundo.

Se dio traslado al Abogado del Estado, para contestacién de la demanda y aleg6 a su derecho lo que
consideré oportuno, y solicitd la confirmacién en todos sus extremos del acuerdo recurrido.

Tercero.

Estimandose necesario el recibimiento a prueba, y practicadas las mismas, no habiéndose celebrado vista
publica, sefialandose para votacion y fallo el dia 28/03/2023, en cuya fecha ha tenido lugar, quedando el recurso
concluso para Sentencia.

Siendo Ponente el limo. Sr. Magistrado D. José Alberto Gallego Laguna.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Se impugna en este recurso contencioso administrativo la resolucion dictada por el Tribunal Econémico
Administrativo Regional de Madrid el dia 26 de noviembre de 2020, en la que acuerda desestimar las reclamaciones
econdmico- administrativas numeros NUMO00O y NUMOO1, interpuestas contra los siguientes actos administrativos:

-Reclamacion n° NUMO0OL1, interpuesta frente al acuerdo de liquidacién derivado del Acta n° NUMO0O2 dictado
por la AEAT relativo al IS periodo 2012, del que derivé una deuda total de 0 euros, siendo la cuantia de la reclamacion
a efectos de procedimiento e instancia de 238.977,40 euros, de minoracion de bases imponibles negativas.

-Reclamacién n° NUMOOO, interpuesta frente al acuerdo de imposicidon de sancién (clave de liquidacién
NUMOO03) dictado por la AEAT relativo al IS periodo 2012, que dio origen a una sancién total de 3.761,25 euros,
siendo esa la cuantia de la reclamacion a efectos de procedimiento e instancia.

Segundo.

La entidad recurrente solicita en su demanda que se declare que deben ser deducibles la totalidad de los
gastos contabilizados y las bases imponibles negativas procedentes de ejercicios anteriores y se declare la nulidad
de la resolucién recurrida.

Alega, en resumen, como fundamento de su pretensién, que deben de considerarse deducibles la totalidad
de los gastos contabilizados y las bases imponibles negativas procedentes de ejercicios anteriores.

Manifiesta que, en el curso de las actuaciones, ya puso en conocimiento de la Inspeccién, que el actual
administrador de la demandante habia tomado posesién del cargo en fecha 30 de diciembre de 2014, encontrandose
la documentacién custodiada por quien fue Administrador de hecho, Sr. Nicanor, durante el periodo objeto de la
inspeccion. lgualmente, se puso en conocimiento de la Inspeccidn que se le negaba el acceso a la documentacion,
especialmente a efectos de acreditacion de las bases imponibles negativas de ejercicios anteriores. La realidad de
tal situacion se demostré por la demandante mediante la aportacion de sendos burofax dirigidos al mencionado
Administrador de hecho, requiriéndole la entrega de esa documentacion. En el expediente Administrativo consta
que, en fecha 30/06/2016, el representante autorizado por la demandante, y mediante correo electrénico, informé a
la Inspeccion de la direccion donde se encontraban los documentos que soportaban los gastos deducibles a efectos
de célculo de la base imponible del impuesto objeto de declaracion; posteriormente, el representante autorizado de
la demandante se ratificé en el contenido de su e-mail, tal y como consta en la diligencia de fecha 11/11/2016. Esas
peticiones de auxilio ante una negativa a proporcionar la documentacién requerida por los anteriores
Administradores de la demandante, fueron desestimadas por la Inspeccién bajo el argumento de que "lo que se
pretendia era una entrada y registro en las dependencias informadas. La Inspeccién no utilizé sus medios para
comprobar a través de las declaraciones informativas, u otros medios a su alcance, la realidad de la existencia de
unas facturas y unos gastos deducibles, de hecho no niega la existencia de los mismos, simplemente da el IVA por
no deducible por la no aportacién de los documentos.

Considera que ha de ser la Administracion Tributaria, la que por medio de los procedimientos especificos
gue para ello la legitiman, y particularmente el procedimiento de las actuaciones de comprobacion e investigacion
inspectora, forme prueba de los hechos normalmente constitutivos del nacimiento de la obligacion tributaria,
verificado lo cual, la carga probatoria a tenor del art. 114 de la Ley General Tributaria, se desplaza hacia quien aspira
a acreditar que tales hechos son reveladores de otra relacion distinta, cualesquiera que sean las consecuencias
tributaria que se deriven. La doctrina jurisprudencial viene admitiendo la validez del uso de las presunciones en el
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ambito tributario, siempre que cualquier actuacién no pueda acreditarse por pruebas de caracter objetivo; sefialando
la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 2005.

Alega que las causas de la no aportacion de la documentacién requerida, demuestran que nunca ha habido
un comportamiento negligente por parte de la demandante, y por ello por puede derivarse una sancion.

Tercero.

El Abogado del Estado, en la contestacion a la demanda, sostiene, en sintesis, que la liquidacion practicada
regulariza la situacion de la recurrente, en relacion con el Impuesto de Sociedades, ejercicio 2012, por los siguientes
motivos:

-Se considera por parte de la inspeccién que no existen bases imponibles negativas pendientes de
compensar al inicio de 2012, y por tanto se reducen las BIN de ejercicios anteriores declaradas.

-Se consideran por parte de la inspeccion no deducibles los gastos contabilizados en las cuentas
62700000000 y 62700000001, ambas de Publicidad y propaganda, por no haberse aportado las facturas
justificativas de tales gastos por parte de la entidad reclamante.

Citando el articulo 25.5 del TRLIS, entiende que dado que las BIN de ejercicios anteriores declaradas
favorecen al obligado tributario, es a este a quien le corresponde acreditar la procedencia y cuantia de las mismas,
unido ademas a la circunstancia de que es el obligado tributario quien tiene mayor facilidad probatoria para aportar
la documentacion relevante afectos de acreditar tales BIN declaradas, debiendo haberse conservado la
documentacion de los ejercicios en cuestion, siendo irrelevante a estos efectos que el administrador cuyo cargo
estaba vigente en los ejercicios en que se generaron tales BIN 0 en los ejercicios objeto de comprobacion haya
cesado en su cargo. A estos efectos, cita el articulo 70 de la LGT. En este sentido se ha pronunciado el TS en
sentencia de 5 de febrero de 2015, recurso casacion Num.: 4075/2013. Sentencia de la Audiencia Nacional en
Sentencia de 21 de julio de 2005. Tesis que también es acogida en la Sentencia de este mismo TSJ de Madrid,
Seccidn Quinta, en su reciente STS 2 de junio de 2021 Procedimiento Ordinario 1426/2019.

Manifiesta que en el caso que nos ocupa, para la para la justificacién y acreditacién de las bases imponibles
negativas pendientes de compensar a principios del ejercicio de 2012, la recurrente solo aport6 las declaraciones
presentadas por el Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios de 2008 a 2011, documentacién insuficiente para
acreditar y justificar las bases imponibles negativas pendientes de compensar, por lo que resulta adecuada a
derecho la actuacion de la Administracion Tributaria que confirma la falta de acreditacion de las bases imponibles
negativas procedentes de 2008 y 2011 a compensar en ejercicios futuros por un importe total de 335.872,73 euros.

Por lo que se refiere a los gastos deducibles, el Abogado del Estado, alega que el acuerdo de liquidacion
por el Impuesto de Sociedades sefiala los hechos que han determinado la referida liquidacion y considera que
evidente que la parte actora no justifica la deducibilidad de los gastos que pretende, ya que no aporta las facturas
que soportan dichos gastos, siendo la factura necesaria, aunque insuficiente, como ha declarado esta Sala con
reiteracion, lo cual conduce inevitablemente a inadmitir tales gastos como deducibles, siendo en su consecuencia
la liquidacién practicada ajustada a la legalidad.

Cuarto.

En el analisis de la cuestion controvertida en el presente litigio se debe partir de que en la liquidacién, en
resumen, se expresa:

"B.1) BASES IMPONIBLES NEGATIVAS DE EJERCICIOS ANTERIORES

El contribuyente declara en relacion a las bases imponibles negativas pendientes de compensacion al inicio
del periodo 2012, aplicadas en el mismo y pendientes de compensacion en periodos futuros los siguientes importes:

El articulo 66 bis de la LGT en su redaccion dada por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion
parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (BOE de 22 de septiembre), en relacién con el
derecho a comprobar e investigar, establece:

"1. La prescripcion de derechos establecida en el articulo 66 de esta Ley no afectard al derecho de la
Administracion para realizar comprobaciones e investigaciones conforme al articulo 115 de esta Ley , salvo lo
dispuesto en el apartado siguiente.

2. El derecho de la Administracion para iniciar el procedimiento de comprobacion de las bases o cuotas
compensadas o pendientes de compensacion o de deducciones aplicadas o pendientes de aplicacion, prescribira a
los diez afios a contar desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo reglamentario establecido para presentar
la declaracion o autoliquidacion correspondiente al ejercicio o periodo impositivo en que se gener6 el derecho a
compensar dichas bases o cuotas o0 a aplicar dichas deducciones.

En los procedimientos de inspeccién de alcance general a que se refiere el articulo 148 de esta Ley,
respecto de obligaciones tributarias y periodos cuyo derecho a liquidar no se encuentre prescrito, se entendera
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incluida, en todo caso, la comprobacion de la totalidad de las bases o cuotas pendientes de compensacion o de las
deducciones pendientes de aplicacidn, cuyo derecho a comprobar no haya prescrito de acuerdo con lo dispuesto en
el parrafo anterior. En otro caso, debera hacerse expresa mencién a la inclusién, en el objeto del procedimiento, de
la comprobacion a que se refiere este apartado, con indicacion de los ejercicios o periodos impositivos en que se
generd el derecho a compensar las bases o cuotas o a aplicar las deducciones que van a ser objeto de
comprobacion.

La comprobacion a que se refiere este apartado y, en su caso, la correccion o regularizacion de bases o
cuotas compensadas o pendientes de compensacion o deducciones aplicadas o pendientes de aplicacion respecto
de las que no se hubiese producido la prescripcion establecida en el parrafo primero, sélo podra realizarse en el
curso de procedimientos de comprobacion relativos a obligaciones tributarias y periodos cuyo derecho a liquidar no
se encuentre prescrito.

3. Salvo que la normativa propia de cada tributo establezca otra cosa, la limitacion del derecho a comprobar
a que se refiere el apartado anterior no afectara a la obligacion de aportacion de las liquidaciones o autoliquidaciones
en que se incluyeron las bases, cuotas o deducciones y la contabilidad con ocasi6on de procedimientos de
comprobacion e investigacién de ejercicios no prescritos en los que se produjeron las compensaciones o
aplicaciones sefialadas en dicho apartado."

Asimismo, el articulo 70.3 de la LGT preceptia que "3. La obligacion de justificar la procedencia de los
datos que tengan su origen en operaciones realizadas en periodos impositivos prescritos se mantendra durante el
plazo de prescripcion del derecho para determinar las deudas tributarias afectadas por la operacién correspondiente
y, en todo caso, en los supuestos a que se refiere el articulo 66.bis.2 y 3 de esta Ley ".

La disposicion transitoria Unica de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacién parcial de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria preceptia:

"1. ...

2. Lo dispuesto en el articulo 66 bis, en los apartados 1y 2 del articulo 115, y en el apartado 3 del articulo
70, en las redacciones dadas por esta Ley, resultar4 de aplicacién en los procedimientos de comprobacion e
investigacion ya iniciados a la entrada en vigor de la misma en los que, a dicha fecha, no se hubiese formalizado
propuesta de liquidacién."

En consecuencia, en base a estos preceptos en el momento en que nos encontramos la Administracién
puede comprobar las bases imponibles negativas declaradas por el obligado tributario de los diez ejercicios
anteriores a 21/10/2014 (fecha de inicio de las actuaciones), y por lo tanto podria comprobar hasta la base imponible
negativa del ejercicio 2004.

Asimismo de conformidad con el articulo 106 de la LGT :

"5. En aquellos supuestos en que las bases o cuotas compensadas o pendientes de compensacion o las
deducciones aplicadas o pendientes de aplicacion tuviesen su origen en ejercicios prescritos, la procedencia y
cuantia de las mismas deberd acreditarse mediante la exhibicién de las liquidaciones o autoliquidaciones en que se
incluyeron la contabilidad y los oportunos soportes documentales." El articulo 25. 1 del TRLIS establece:

"1. Las bases imponibles negativas que hayan sido objeto de liquidacion o autoliquidaciéon podran ser
compensadas con las rentas positivas de los periodos impositivos que concluyan en los 18 afios inmediatos y
sucesivos."

A partir del 01 de enero de 2015, el articulo 26.5 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades , preceptla:

"5. El derecho de la Administracion para comprobar o investigar las bases imponibles negativas pendientes
de compensacion prescribira a los 10 afios a contar desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo establecido
para presentar la declaracion o autoliquidacion correspondiente al periodo impositivo en que se generé el derecho
a su compensacion.

Transcurrido dicho plazo, el contribuyente deberd acreditar que las bases imponibles negativas cuya
compensacion pretenda resultan procedentes, asi como su cuantia, mediante la exhibicién de la liquidacion o
autoliquidacién y de la contabilidad, con acreditacién de su depdsito durante el citado plazo en el Registro Mercantil."

La disposicién adicional décima de la Ley 27/2014 antes citada, en referencia a las facultades de
comprobacion de la Administracion tributaria preceptuia:

"Lo dispuesto en los apartados 5 del articulo 26, 7 del articulo 31, 8 del articulo 32, 6 del articulo 39 y 2 del
articulo 120 de esta Ley , resultara de aplicacién en los procedimientos de comprobacion e investigacion ya iniciados
a la entrada en vigor de la misma en los que, a dicha fecha, no se hubiese formalizado propuesta de liquidacion."

A mayor abundamiento se debe acudir a las Resoluciones del TEAC numeros RG 3839/2010/50 de
30/1/2013 y RG 4564/2013 de 6/11/2014, que establecen una interpretacion del actual articulo 106.5 LGT
manifestando que el mencionado articulo no se esta refiriendo a la imposicién de una mera obligacion de
conservacion de documentacion sino que habilita a la Inspeccién a realizar actuaciones de comprobacion.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha consolidado tras su Sentencia de 19/02/2015, en la cual, en
su Fundamento de Derecho Cuarto precisa lo siguiente:
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"Sentado lo anterior, y dado que el art. 106.4 de la Ley General Tributaria de 2003 (RCL 2003, 2945)
extiende a la deduccion de cuotas de anteriores ejercicios el régimen de la compensacién de bases imponibles, al
sefialar que "en aquellos supuestos en que las bases o cuotas compensadas o0 pendientes de compensacion o las
deducciones aplicadas o pendientes de aplicacion tuviesen su origen en ejercicios prescritos, la procedencia y
cuantia de las misma debera acreditarse mediante la exhibicion de las liquidaciones o autoliquidaciones en que se
incluyeron la contabilidad y los oportunos soportes documentales, " debemos estar a lo que hemos declarado
respecto a la interpretacion del apartado 5 del art. 23 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades , en relacion a las
bases imponibles negativas compensadas en periodos posteriores al 1 de enero de 1999, aunque se hubieran
originado con anterioridad a tal fecha, sentencias de 6 de noviembre de 2013 (RJ 2013, 8059) ( rec. 4319/2011 ),
14 de noviembre de 2013 (RJ 2013, 8060) (rec. 4303/2011 ) y 9 de diciembre de 2013 .

En la primera de ellas la Sala afirma que "demostrada la concordancia de las bases o cuotas o deducciones
que se pretenden compensar en el ejercicio no prescrito, con las consignadas en el ejercicio prescrito si la
Administracién sostiene que la deduccién es improcedente, tanto por razones facticas, como juridicas, recae sobre
ella la carga de acreditar cumplidamente la ausencia de justificacién de la discrepancia”.

Esta postura es seguida luego por la sentencia de 14 de noviembre de 2013, en cuanto sefiala que la carga
de la prueba queda cumplida por parte del obligado tributario con la exhibicion de la documentacioén, y a partir de
entonces surge para la Inspeccion la de demostrar que las bases negativas no se ajustan a la realidad o son
contrarias al Ordenamiento Juridico, aunque matiza que las facultades de comprobacion son las mismas que la
Administracion tenia en su momento respecto de los ejercicios prescritos y que en absoluto afectan a la firmeza del
resultado de la autoliquidacion no comprobada y firme, pero si a aquel otro ejercicio en el que el derecho eventual
o0 la expectativa de compensacion tiene la posibilidad de convertirse en derecho adquirido al surgir bases positivas
susceptibles de compensacion, agregando que no tendria sentido el articulo 23.5 de la Ley del Impuesto de
Sociedades , en la redaccion aqui aplicable, limitado s6lo a presentar soportes documentales o autoliquidaciones
de los que se derivaran bases imponibles negativas, si no se autoriza a la Inspeccion a llevar a cabo actos de
comprobacion para constatar que los datos reflejados en unos y otras se ajustaban a la realidad y resultaban
conformes con el ordenamiento juridico.

Finalmente, la sentencia de 9 de diciembre de 2013 reitera el criterio que siguen las sentencias de 6 y 14
de noviembre de 2013, si bien rechaza que pueda denegarse la compensacion de bases de periodos prescritos,
recalificando fiscalmente un conjunto o entramado de operaciones societarias llevadas a cabo por diversas
entidades integrantes del mismo grupo, que segun la Inspeccion habian generado artificiosamente bases negativas
a fin de compensar las plusvalias que se pondrian de manifiesto con la transmision de los titulos en periodos
posteriores.

Estas sentencias son recordadas en los posteriores pronunciamientos de 17 de enero y 4 de julio de 2014
(RJ 2014 , 3538) (recursos 3047/2011 y 581/2013 ).

En definitiva, y dado que el art. 106.4 de la Ley General Tributaria de 2003 sigue la linea del art. 23.5 de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades de 1995 (RCL 1995, 3496 y RCL 1996, 2164) , modificado por la ley 24/2001 (
art. 25.5 del Texto Refundido de 2004), hay que reconocer que aquel precepto autoriza la comprobacion
administrativa de las bases, cuotas o deducciones originadas en periodos prescritos con ocasion de la comprobacion
de los periodos no prescritos en que se compensaron o aplicaron, a los efectos de determinar su procedencia o
cuantia, sin que pueda compartirse el criterio restrictivo que mantiene la Audiencia Nacional, pues la acreditacion
de la procedencia y cuantia de una compensacion o de una deduccion en un periodo no prescrito, depende de que
en su primigenia cuantificacion por el sujeto pasivo se hayan aplicado correctamente las normas tributarias y no sélo
de que estén acreditadas desde un punto de vista factico. "En consecuencia, y conforme a la legislacién citada y
jurisprudencia aplicable al caso, en las actuaciones de alcance general objeto del presente procedimiento se
entiende incluida la comprobacién de la totalidad de las bases o cuotas pendientes de compensacion o de las
deducciones pendientes de aplicacién de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 66 bis.2 de la LGT y en la
disposicion transitoria Unica . 2 de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre .

En el presente caso, consta en el expediente que para la justificacion y acreditacion de las bases imponibles
negativas pendientes de compensar a principios del ejercicio de 2012, el obligado tributario Gnicamente aport6 las
declaraciones presentadas por el Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios de 2008 a 2011.

Conforme a la normativa recién citada las autoliquidaciones son insuficientes para acreditar y justificar las
bases imponibles negativas pendientes de compensar, por lo que esta Oficina Técnica confirma la falta de
acreditacion de las bases imponibles negativas procedentes de 2008 y 2011 a compensar en ejercicios futuros por
un importe total de 335.872,73 euros (238.977,40 + 96.895,33).

B.2) GASTOS DEDUCIBLES

Conforme al articulo 7 del TRLIS:

"1. Seran sujetos pasivos del impuesto, cuando tengan su residencia en territorio espafiol: a) Las personas
juridicas, excepto las sociedades civiles."

El articulo 10 del TRLIS dispone que:

www_fiscal-impuestos.com o o @


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

N3 Fiscal Impuestos

1. La base imponible estara constituida por el importe de la renta en el periodo impositivo minorada por la
compensacion de bases imponibles negativas de periodos impositivos anteriores

2. La base imponible se determinara por el régimen de estimacion directa, por el de estimacién objetiva
cuando esta Ley determine su aplicacién y, subsidiariamente, por el de estimacioén indirecta, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley General Tributaria.

"3. En el método de estimacion directa, la base imponible se calculara, corrigiendo, mediante la aplicacion
de los preceptos establecidos en esta ley, el resultado contable determinado de acuerdo con las normas previstas
en el Cadigo de Comercio, en las demas leyes relativas a dicha determinacion y en las disposiciones que se dicten
en desarrollo de las citadas normas”.

Y el articulo 133 del mismo texto legal establece:

"1. Los sujetos pasivos de este impuesto deberan llevar su contabilidad de acuerdo con lo previsto en el
Caddigo de Comercio o con lo establecido en las normas por las que se rigen.

En todo caso, los sujetos pasivos a que se refiere el titulo VII, capitulo XV, de esta ley llevaran su
contabilidad de tal forma que permita identificar los ingresos y gastos correspondientes a las rentas y explotaciones
econdmicas no exentas.

2. La Administracién tributaria podra realizar la comprobacion e investigacion mediante el examen de la
contabilidad, libros, correspondencia, documentacion y justificantes concernientes a los negocios del sujeto pasivo,
incluidos los programas de contabilidad y los archivos y soportes magnéticos. La Administracién tributaria podra
analizar directamente la documentacion y los demas elementos a que se refiere el parrafo anterior, pudiendo tomar
nota por medio de sus agentes de los apuntes contables que se estimen precisos y obtener copia a su cargo, incluso
en soportes magnéticos, de cualquiera de los datos o documentos a que se refiere este apartado.”

Por dltimo, el articulo 143 del TRLIS regula las facultades de la Administracién para determinar la base
imponible y dispone:

"A los efectos de determinar la base imponible, la Administracién tributaria aplicara las normas a que se
refiere el articulo 10.3 de esta ley."

Por tanto, para la determinaciéon de la base imponible se parte del resultado contable obtenido en el
ejercicio, corrigiéndose dicho resultado por los ajustes extracontables que procedan. A este respecto para la
determinacion del resultado contable han de tenerse en consideracion las normas contenidas en el Plan General de
Contabilidad, aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre (en adelante, PGC).

De acuerdo con los criterios del PGC el resultado contable se obtiene por diferencia entre las ventas e
ingresos y las compras y gastos devengados en el ejercicio. Todos los gastos devengados a efectos contables
tienen también la consideracion de fiscalmente deducibles en la determinacion de la base imponible del Impuesto
sobre Sociedades, excepto cuando la normativa del Impuesto disponga de algun precepto especifico sobre el mismo
respecto de su valoracion, calificacion o periodo temporal de su imputacion en la base imponible. No obstante, cabe
enunciar diversos requisitos para que el gasto se considere deducible, tales como, entre otros, la realidad del mismo,
su contabilizacién, justificacién, imputacién o la oportuna correlacién con los ingresos.

Se discute en el presente caso, la deducibilidad en el IS de 2012 de los gastos contabilizados por el obligado
en las cuentas 62700000000 y 62700000001 ambas de Publicidad y propaganda. La mayoria de los apuntes
solicitados se refieren a la entidad ZINIA BUSINESS DESING, SL (B86039542). La Inspeccion solicito justificacion
(facturas recibidas, aportacién de contratos, informes, estudios etc y medios de pago/cobro) de los siguientes gastos
contabilizados en 2012:

[ TOTAL | 25.074,99 | 4.992,75 |
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Base Imponible

Pendiente aplicar inicio negativa declarada en Pendiente aplicar

periodo Aplicado periodo el periodo comprobado | periodos futuros
EJERCICIO 2012
1997-2008 238,977 .40 0,00 238.977,40
2009 0,00 0,00 0,00
2010 0,00 0,00 0,00
2011 96.895,33 0,00 96.895,33
2012 0,00 0.00 190.572.15 190.572,15
TOTAL 335.872,73 0,00 190.572,15 526.444 88

Consta en el expediente Gnicamente la aportacion de una copia del contrato privado suscrito por el obligado
tributario y la sociedad ZINIA en fecha 05/11/2012. Pero no se han aportado ni las facturas solicitadas, ni los medios
de pago ni ningun otro justificante de los servicios de publicidad contabilizados.

Légicamente la mera contabilizacion de un gasto no supone su deducibilidad en el IS. M&s aun cuando la
carga de la prueba recae en el obligado tributario conforme al articulo 105 de la LGT . Por lo tanto, si el obligado
tributario pretende ejercer el derecho a la deduccién de unos gastos es el propio obligado tributario y no la
Administracion, el que debe probar los hechos constitutivos de dicho derecho. Y en el presente caso no se ha
aportado justificante alguno.

Asimismo, la Inspeccion realizd un requerimiento de informacion a la sociedad ZINIA para que aportaran
los justificantes que ampararan sus relaciones comerciales, econémicas y/o financieras con el obligado. La entidad
no contesto al requerimiento efectuado.

Conforme a lo anterior, esta Oficina Técnica confirma la regularizacién propuesta negando la deducibilidad
de los gastos sefialados con el consiguiente incremento de la base imponible del IS del ejercicio de 2012 en
25.074,99 euros."

Quinto.

Una vez delimitadas las cuestiones suscitadas por las partes, es preciso tener en cuenta que el Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
aplicable al ejercicio objeto de este recurso, en su art. 25 que regula la "Compensacion de bases imponibles
negativas", establecia lo siguiente:

"1. Las bases imponibles negativas que hayan sido objeto de liquidacién o autoliquidacion podran ser
compensadas con las rentas positivas de los periodos impositivos que concluyan en los 18 afios inmediatos y
sucesivos.

2. La base imponible negativa susceptible de compensacion se reducira en el importe de la diferencia
positiva entre el valor de las aportaciones de los socios, realizadas por cualquier titulo, correspondiente a la
participacion adquirida y su valor de adquisicion, cuando concurran las siguientes circunstancias:

a) La mayoria del capital social o de los derechos a participar de los resultados de la entidad que hubiere
sido adquirida por una persona o entidad o por un conjunto de personas o entidades vinculadas, con posterioridad
a la conclusién del periodo impositivo al que corresponde la base imponible negativa.

b) Las personas o entidades a que se refiere el parrafo anterior hubieran tenido una participacioén inferior al
25 por ciento en el momento de la conclusién del periodo impositivo al que corresponde la base imponible negativa.

¢) La entidad no hubiera realizado explotaciones econdmicas dentro de los seis meses anteriores a la
adquisicién de la participacién que confiere la mayoria del capital social.

3. Las entidades de nueva creacion podran computar el plazo de compensacién a que se refiere el apartado
1 a partir del primer periodo impositivo cuya renta sea positiva.

4. Lo dispuesto en el apartado anterior sera de aplicacion a las bases imponibles negativas derivadas de la
explotacion de nuevas autopistas, tineles y vias de peaje realizadas por las sociedades concesionarias de tales
actividades.

5. El sujeto pasivo debera acreditar la procedencia y cuantia de las bases imponibles negativas cuya
compensacion pretenda, mediante la exhibicién de la liquidacién o autoliquidacion, la contabilidad y los oportunos
soportes documentales, cualquiera que sea el ejercicio en que se originaron."

Pues bien, como claramente se aprecia de la redaccién del precepto transcrito, para que pueda producirse
la compensacion de las bases imponibles negativas requiere que hayan sido objeto de liquidacion o autoliquidacion,
como se evidencia en el apartado 1 de dicho precepto y de acuerdo con el apartado 5, requiere, de forma acumulada,
que se aporte la exhibicién de la liquidacién o autoliquidacion, la contabilidad y los oportunos soportes documentales.
Es decir, no permite una opcién entre la liquidaciéon o autoliquidacion y la contabilidad y los oportunos soportes
contables, de tal manera, que no basta la autoliquidacién sino que es necesario, en todo caso, la exhibicién de la
contabilidad y los soportes documentales.
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En el presente caso, la demandante reconoce que solo aporté las autoliquidaciones por el Impuesto sobre
Sociedades, no aportando ningun otro documento que respalde dichas declaraciones-autoliquidaciones.

La recurrente pretende en la demanda que recae en la Administracion la carga de la prueba.

Esta Seccién ha declarado al respecto, de manera reiterada, que recae sobre el contribuyente la carga de
probar el caracter deducible de los gastos declarados, tesis que confirma la jurisprudencia de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, de la que es exponente la sentencia de 10 de diciembre de 2021, dictada en el recurso de
casacion n° 5204/2020, en la que expresa: "3. La sentencia de esta misma Sala y Seccién num. 96/2020, de 29 de
enero (casacion num. 4258/2008 ),deliberada conjuntamente con el asunto que ahora nos ocupa, ha dado respuesta
a la primera de esas cuestiones.

Por elementales exigencias de los principios de unidad de doctrina y seguridad juridica, procede ahora
reproducir en lo esencial los razonamientos de esa sentencia, comenzando por el fundamento referido a la doctrina
de la carga de la prueba, en el que se dice literalmente lo siguiente:

"Como una constante jurisprudencia pone de manifiesto el onus probandi no posee mas alcance que
determinar las consecuencias de la falta de prueba.

Acreditados los hechos constitutivos del presupuesto factico, resulta irrelevante qué parte los probé.

Por tanto, la doctrina de la carga de la prueba vale en tanto que el hecho necesitado de esclarecimiento no
resulte probado, en cuyo caso, no habiéndose acreditado el mismo o persistiendo las dudas sobre la realidad factica
necesitada de acreditacion, las consecuencias desfavorables deben recaer sobre el llamado a asumirla carga de la
prueba, esto es, se concibe la carga de la prueba como "el imperativo del propio interés de las partes en lograr, a
través de la prueba, el convencimiento del Tribunal acerca de la veracidad de las afirmaciones facticas por ellas
sostenidas o su fijacidn en la sentencia”.

De no lograrse vencer las incertidumbres sobre los hechos, es el ordenamiento juridico el que prevé
explicita o implicitamente las reglas cuya aplicacion determina la parte que ha de resultar perjudicada. Se trata de
iuscogens, indisponible para las partes. Con caracter general el principio basico es que al actor le corresponde
probar los hechos constitutivos de su pretension y al demandado los hechos impeditivos, extintivos o excluyentes,
aunque dicho principio se atempera con principios tales como la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde
a cada una de las partes, declarando la jurisprudencia que "El principio de la buena fe en la vertiente procesal puede
matizar, intensificar o alterar la regla general sobre distribucion de la carga de la prueba en aquellos casos en los
gue para una de las partes resulta muy facil acreditar un dato de dificil prueba para la otra..." 0 que "el onus probandi
se traslada a la Administracion cuando es ella la que tiene en sus manos la posibilidad de certificar sobre los
extremos necesitados de prueba”.

Lo que trasladado al ambito tributario se traduce, art. 105 de la LGT , en que cada parte tiene la carga de
probar aquellas circunstancias que le favorecen; esto es, la Administracion la realizacion del hecho imponible y de
los elementos de cuantificacion de la obligacién, y el obligado tributario las circunstancias determinantes de los
supuestos de no sujecion, exenciones y bonificaciones o beneficios fiscales, a lo que cabe afadir la matizacién que
toma carta de naturaleza en la jurisprudencia de que se desplaza la carga de la prueba a la Administraciéon cuando
esta dispone de los medios necesarios que no estan al alcance del sujeto pasivo"."

Anteriormente, en el mismo sentido puede citarse la sentencia del mismo Tribula Supremo de 21 de junio
de 2007 al proclamar: "... con arreglo al antiguo art. 114 de la Ley General Tributaria de 1963 (actual art. 105.1 de
la Ley General Tributaria de 2003 ) cada parte tiene que probar las circunstancias que le favorecen, esto es, la
Administracion la realizacion del hecho imponible y de los elementos de la cuantificacion obligatoria, y el obligado
tributario las circunstancias determinantes de los supuestos de no sujecion, exenciones y bonificaciones o beneficios
fiscales, ..., no debiéndose olvidar que en el presente caso se pretendio por la parte actora que se apreciase la
deducibilidad del gasto controvertido, por lo que a ella le incumbia la carga de acreditar que reunia los requisitos
legales.”

Por otro lado, el articulo 105 LGT, dispone que en los procedimientos de aplicacién de los tributos quien
haga valer su derecho debera probar los hechos constitutivos del mismo, carga que se entiende cumplida si se
designan de modo concreto los elementos de prueba en poder de la administracion tributaria, segin el péarrafo
segundo del citado precepto.

Enrelacion con la carga de la prueba la STS de la Sala Tercera de 22 de enero de 2000 sefialé que compete
en todo caso a cada parte la carga de probar sus pretensiones. En efecto, segln la sentencia citada, la carga de la
prueba es un concepto no demasiado bien dibujado en el proceso contencioso, que debe remitirse a lo previsto en
los articulos 1.214 y siguientes del Cédigo Civil. La importancia del expediente administrativo en nuestra jurisdiccion
explica la falta de relevancia de este tema. La carga de la prueba cobra relevancia so6lo cuando hay falta o ausencia
de prueba de hechos relevantes.

Por su parte, la STS de 28 de abril de 2001 determina que si la Administracién tributaria, por medio de los
procedimientos especificos que para ello la legitiman, y particularmente el procedimiento de las actuaciones de
comprobacién e investigacion inspectoras, ha formado prueba de los hechos normalmente constitutivos del
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nacimiento de la obligacién tributaria, la carga probatoria que se deriva del articulo 105 de la LGT se desplaza hacia
quien aspira a acreditar que tales hechos son reveladores de otra relacién distinta, cualesquiera sean las
consecuencias tributarias que se deriven.

De ahi que segun el articulo 105.1 de la LGT: "En los procedimientos de aplicacion de los tributos quien
haga valer su derecho debera probar los hechos constitutivos del mismo."; y segun dispone el articulo 106.1 de la
misma Ley "En los procedimientos tributarios seran de aplicaciéon las normas que sobre medios y valoracién de
prueba se contienen en el Codigo Civil y en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, salvo que la ley
establezca otra cosa.", afiadiendo el articulo 108.2 de la referida Ley que "Para que las presunciones no establecidas
por las normas sean admisibles como medio de prueba, es indispensable que entre el hecho demostrado y aquel
gue se trate de deducir haya un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano". De esta forma, la
valoracion de la fuerza probatoria de un documento privado debe llevarse al amparo de lo que dispone el articulo
1227 CC para que pueda estimarse plenamente ajustada a derecho en el procedimiento tributario; y, desde luego,
la inactividad de la parte recurrente en cuanto a acreditar los hechos que son cuestionados en el procedimiento,
sélo a ella puede perjudicar con arreglo a la doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal Constitucional 3/1984,
de 20 de enero.

También se puede mencionar que es deber de todo empresario documentar y justificar la prestacion de los
servicios 0 entrega de bienes y a requerimiento de la inspeccion, indicar quién se los prestd, cémo, cuando y qué
medios utilizo para ello, asi como su vinculacién con la actividad empresarial o profesional desarrollada, al igual que
la entrega de bienes, en la medida en que la facturacion que recibe es utilizada como gasto deducible, debiendo
tener en cuenta que la Administracion Tributaria es un tercero en la relacién que une al prestador de los servicios
con el prestatario de los mismos o al que entrega los bienes con el que los recibe, por lo que para que tenga efectos
frente a terceros como lo es la Administracion Tributaria, a los efectos de la pretendida deducibilidad de los importes
que figuran en las facturas, es necesario justificar la efectiva prestacion de los servicios y entrega de bienes y que
los mismos guardan relacién con la actividad, prueba que, como se ha dicho, recae sobre el recurrente.

Pues bien, en el presente caso, frente a las alegaciones de la demanda referidas a que el anterior
administrador de la sociedad no le ha facilitado los documentos que justifican las bases imponibles negativas
procedentes de ejercicios anteriores y los gastos, debe concluirse, de acuerdo con los preceptos citados y la doctrina
del Tribunal Supremo, que dichas alegaciones no modifican las reglas de la carga de la prueba, de tal manera que
el simple requerimiento por burofax al anterior administrador no permite imputar a la Administracién la carga de la
prueba.

Hay que tener en cuenta que la Administracién no estd en posesion de las facturas ni de los documentos
que pudieran justificar las bases imponibles negativas procedentes de ejercicios anteriores ni los gastos, sino que
tales documentos so6lo pueden estar a disposicion de la recurrente. Tampoco alega ni acredita la demandante que
haya iniciado acciones civiles ante los juzgados en orden a recuperar los documentos que dice estan en posesién
del anterior administrador, ni que hubiera solicitado duplicados de las facturas u otros documentos referidos a la
mencionada justificacion de dichas bases imponibles negativas y de los gastos cuya deducibilidad se pretende.

Tampoco alega ni justifica la demandante como si tiene en su poder las declaraciones-autoliquidaciones del
Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios anteriores, pero no las facturas ni ningln otro documento que
manifiesta que no tiene a su disposicién, es decir, como obtuvo las declaraciones-autoliquidaciones si el
administrador anterior no le entregé los documentos que se encontraban en su poder.

En cuanto a las alegaciones de la demanda sobre la prueba de presunciones, precisamente, corresponde a
la demandante presentar los principios de prueba para que pueda considerarse justificadas las bases imponibles
negativas y los gastos que se pretende deducir, sin que pueda considerarse suficiente la simple aportacion de las
declaraciones del Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios anteriores.

Por tanto, no puede considerarse justificadas las bases imponibles negativas de ejercicios anteriores, no
admitidas por la Administracion en la liquidacién.

Por otra parte, el articulo 10.3 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aplicable al ejercicio objeto del litigio, se establecia que
"En el método de estimacion directa, la base imponible se calculara, corrigiendo, mediante la aplicacién de los
preceptos establecidos en esta ley, el resultado contable determinado de acuerdo con las normas previstas en el
Cdédigo de Comercio, en las demas leyes relativas a dicha determinacion y en las disposiciones que se dicten en
desarrollo de las citadas normas".

Del mismo modo, el principio de correlacién entre ingresos y gastos se encontraba establecido, en relacion
con el ejercicio objeto del recurso, en el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan
General de Contabilidad de aplicacion en los términos previstos en el presente real decreto, para los ejercicios que
se inicien a partir de dicha fecha, segin su Disposicion final sexta, y anteriormente en el Real Decreto 1643/1990,
de 20 de diciembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad.

Ademas, dichos gastos deben estar convenientemente acreditados mediante la correspondiente factura,
para lo que hay que tener en cuenta, a su vez, los requisitos establecidos en el articulo 6 del Real Decreto 1496/2003,
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de 28 de noviembre, por el que se regulan las obligaciones de facturacion y se modifica el Reglamento del Impuesto
sobre el Valor Afiadido, vigente en el afio 2008, respecto del contenido que deben de tener las facturas, y que exige
gue toda factura esté numerada, que figure en ella el nombre y apellidos o denominacion social del expedidor del
documento y del destinatario, la descripcién de la operacion y su contraprestacion total, asi como el lugar y fecha
de emision.

En definitiva, aparte de los requisitos contables y los relativos a la emision y contenido de las facturas, el
caracter deducible de un gasto, viene determinado por la efectiva adquisicion del bien o realizacién del servicio o
actividad que motiva el pago, exigencia indispensable para poder afirmar que los bienes y servicios adquiridos se
utilizan en la realizacion de operaciones sujetas al impuesto y no exentas, y la afectacion de los bienes y servicios
adquiridos a la actividad empresarial o profesional del que pretende deducirse las cuotas soportadas en su
adquisicion. Por tanto, la existencia de factura es necesaria, pero insuficiente por si sola para acreditar el caracter
deducible de las cuotas soportadas.

En el presente caso, ni siquiera se aportan las facturas. Ni tampoco ningun justificante de los pagos, no
aportandose tampoco ninguna justificacion de los trabajos o servicios realizados.

A estos efectos, como se ha dicho, es la recurrente la que debe disponer de los medios de prueba para
justificar que los importes de los gastos cumplen con los requisitos de los preceptos citados para la deducibilidad,
sin que en el presente caso se pruebe por la demandante ni la realidad de los gastos ni su correlacién con la actividad
empresarial.

Pues bien, teniendo en cuenta, como ya se ha indicado en la presente sentencia que es necesario, no sélo
acreditar la realidad y efectividad del gasto y, ademas, acreditar la correlacién de los gastos con los ingresos, la
obligacién de justificacién documental de los importes de los referidos conceptos no solo abarca a las facturas, sino
a todos aquellos documentos que justifiquen el cumplimiento de los requisitos de la deducibilidad, entre los que se
encuentran la afectacion a la actividad y la correlacién con los ingresos de conformidad con los preceptos citados
anteriormente.

Como se ha indicado, es la recurrente, la que tiene que ocuparse de tener a su disposicion los medios de
prueba necesarios para acreditar el cumplimiento de los requisitos fijados en las normas citadas para la procedencia
de la deducibilidad pretendida, de tal manera que no basta alegar la simple dificultad el obtener determinados medios
de prueba para cumplir los requisitos que fijan las normas referidas, pues se estaria incumpliendo los requisitos
fijados por el Legislador para la aplicacion de la deducibilidad de los gastos, vulnerando lo dispuesto en tales
preceptos. Como se ha dicho, es el recurrente en que debe hacer el esfuerzo probatorio para acreditar el
cumplimiento de los requisitos legales y reglamentarios para la procedencia de la deducibilidad, lo que no se ha
efectuado por el recurrente en el presente caso respecto de los gastos cuya deducibilidad no es admitida por la
Administracion.

En la liquidacion constan los concretos conceptos e importes cuya deducibilidad no es admitida y
precisamente el recurrente formula alegaciones frente a ellos, o que evidencia que conoce perfectamente los
motivos por los que no es admitida la deducibilidad.

Por tanto, no puede considerarse justificado por la recurrente que ni las bases imponibles negativas
procedentes de ejercicios anteriores ni los gastos que pretende deducirse, cumplan los requisitos de deducibilidad
de los preceptos citados interpretados de conformidad con la doctrina del Tribunal Supremo.

En consecuencia, procede desestimar las alegaciones de la demanda sobre los importes cuya deducibilidad
no es admitida por la Administracién, confirmando en este extremo la resolucién recurrida, cuyos argumentos se
tienen por reproducidos a estos efectos, junto con los de la liquidacion impugnada que son compartidos por esta
Sala, estando ambas resoluciones debidamente motivadas, sin que se haya generado ningin tipo de indefension.

Sexto.

En cuanto a la sancion, en relacion con las alegaciones de las partes, es preciso tener en cuenta que en el
acuerdo sancionador se argumenta, en resumen, lo siguiente:

"1.- TIPICIDAD

La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en su articulo 183.1 sefiala que: "Son infracciones
tributarias las acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier grado de negligencia que estén tipificadas y
sancionadas como tales en esta u otra ley".

En el presente caso, hay que tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 195.1 de la LGT conforme al cual:

"1. Constituye infraccion tributaria determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas o negativas
o créditos tributarios a compensar o deducir en la base o en la cuota de declaraciones futuras, propias o de terceros.

¢.)"

Los hechos y circunstancias recogidos en el presente documento se estiman probados y son subsumibles
en el tipo de infraccion descrito, toda vez que el obligado tributario acredité improcedentemente partidas negativas
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a deducir en la base imponible de declaraciones futuras por importe de 25.074,99 €, como consecuencia de la
indebida deduccion en el Impuesto de determinados gastos de publicidad contabilizados.

2.- CULPABILIDAD

A) Normativa y jurisprudencia a tener en cuenta

El articulo 183 de la LGT dispone que "son infracciones tributarias las acciones u omisiones culposas con
cualquier grado de negligencia que estén tipificadas y sancionadas como tales en la Ley".

Para que la conducta del obligado tributario pueda ser calificada como constitutiva de infraccion tributaria,
ademas de darse el necesario elemento objetivo (que la conducta esté tipificada como tal en la Ley, debe concurrir
el elemento subjetivo, la existencia de culpabilidad o intencionalidad en la comision de la infraccion por parte del
sujeto infractor.

Profundizando en el concepto de "negligencia" sefialado en el articulo 183 de la LGT , el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado en la Sentencia 76/1990 refiriéndose al deber constitucional de los ciudadanos de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos seguin su capacidad econdmica, lo que implica una situacién de
sujecién y de colaboracion con la Administracion tributaria en orden al sostenimiento de los gastos publicos cuyo
indiscutible y esencial interés publico justifica la imposicion de limitaciones legales al ejercicio de los derechos
individuales. El conjunto de normas, derechos y obligaciones en las que se concreta ese deber no se compagina
con la actitud de descuido o desinterés que caracteriza el concepto de negligencia. De igual manera, la Circular de
la Direccion General de Inspeccion de 29 de febrero de 1988, a la que aluden reiteradamente las

Sentencias del Tribunal Supremo afirma que "la negligencia no exige para su apreciacion un claro animo
de defraudar, sino un cierto desprecio o0 menoscabo de la norma, una laxitud en la apreciacion de los deberes
impuestos en la misma".

La culpabilidad o negligencia en el &mbito tributario consiste, en definitiva, en la no realizacion del
comportamiento exigible, segun la naturaleza de la obligacion. La negligencia, como elemento subjetivo de la
infraccién, ha de ponerse en relacion con las caracteristicas propias del obligado tributario, es decir, con los medios
personales y materiales, en sus aspectos cuantitativos y cualitativos, de que dispone o debiera disponer.

Las personas fisicas o juridicas y las entidades mencionadas en el apartado 4 del articulo 35 de la LGT
podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion tributaria cuando resulten responsables de los
mismos ( articulo 179 de la LGT).

B) Aplicacion al caso concreto

A la vista de la propuesta formulada por el instructor del procedimiento y de los hechos que se deducen del
expediente, hay que sefialar que la conducta del obligado tributario debe ser considerada como culpable, ya que
era conocedor de la normativa aplicable y el alcance de sus obligaciones fiscales de presentar correctamente las
autoliquidaciones del Impuesto sobre el Valor Afiadido e ingresar el importe correspondiente; maxime en un caso
como el presente, en el que el sujeto infractor es una empresa respecto de la que se presume el conocimiento del
ordenamiento juridico, tal y como tiene reiteradamente reconocido el Tribunal Supremo al establecer que "la
profesionalidad del autor excluye la posibilidad de error en razén a su obligacién de no equivocarse".

El hecho de haber presentado autoliquidacion del IS en 2012 pone de manifiesto dicho conocimiento, si
bien lo hizo pero de manera incorrecta, incluyendo en su base imponible unos gastos deducibles respecto de los
cuales no se ha aportado documentacion justificativa alguna. Légicamente la mera contabilizacién de un gasto no
supone su deducibilidad en el IS. Mas aun cuando la carga de la prueba recae en el obligado tributario conforme al
articulo 105 de la LGT . Por lo tanto, si el obligado tributario pretende ejercer el derecho a la deduccién de unos
gastos es el propio obligado tributario y no la Administracion, el que debe probar los hechos constitutivos de dicho
derecho. Y en el presente caso no se ha aportado justificante alguno. Consta en el expediente Unicamente la
aportacion de una copia del contrato privado suscrito por el obligado tributario y la sociedad ZINIA en fecha
05/11/2012. Pero no se han aportado ni las facturas solicitadas ni ningan otro justificante de los servicios de
publicidad contabilizados.

A juicio de esta Oficina Técnica hay que considerar, por tanto, que la conducta del obligado tributario es
culpable, y que la buena fe o inexistencia de culpa, presumida por la Ley, queda destruida por la prueba de que el
contribuyente conocia el funcionamiento del Impuesto y que no existia en el presente caso ninguna imprecision en
las normas reguladoras del IS, las cuales resultaban claras, concisas e interpretables en un solo sentido.

Asi, no cabe admitir la concurrencia de alguno de los supuestos de exencién de responsabilidad
establecidos en el articulo 179.2 de la LGT , ni siquiera el referido en la letra d) por interpretacion razonable de la
norma.

Concurre, pues, a juicio de esta Oficina Técnica, el elemento subjetivo necesario para presumir la existencia
de infraccidn tributaria, entendiéndose que hay grado de culpa suficiente en el actuar del obligado tributario a los
efectos del correspondiente expediente sancionador y que su conducta fue voluntaria, ya que le era exigible otra
conducta distinta, en funcion de las circunstancias concurrentes, por lo que se aprecia el concurso de dolo o culpa,
a efectos de lo dispuesto en el articulo 183.1 de la LGT .

Por ultimo, no existe vulneracién de la presuncién de inocencia puesto que ha existido una actividad
comprobadora por parte de la Inspeccién que ha permitido acreditar la realidad de los hechos gravados."
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Pues bien, las expresiones contenidas en el acuerdo sancionador, parcialmente transcritas en la presente
sentencia, que se refieren propiamente tanto a la tipicidad como a la culpabilidad de la conducta del sujeto
sancionado, debe considerarse que contienen la motivacién suficiente a los efectos de valorar la culpabilidad del
sujeto pasivo, ya que no constituyen una simple manifestacion genérica, sino que expresan la necesaria concrecion
e individualizacion en este preciso caso, concretando en qué consistio la intencionalidad de su conducta, teniendo
en cuenta que en el acuerdo sancionador se relata una descripcion del hecho que dio lugar a la regularizacion
practicada y se conecta el hecho descrito con la intencionalidad de la conducta, de tal manera que consta en dicho
acuerdo el necesario nexo entre la intencionalidad y el hecho, conteniendo las referidas expresiones la valoracion
de la voluntariedad o intencionalidad del sujeto pasivo a efectos de valorar la culpabilidad.

La presuncion de inocencia del contribuyente, queda desvirtuada en el presente caso por la motivacion de
la culpabilidad, que queda debidamente acreditada no sélo por la descripcion de la conducta, sino por la valoracion
de la misma que se hace en el acuerdo sancionador, aunque sea a titulo de negligencia, no concurriendo
interpretacién razonable de la norma, como causa de exclusion de la culpabilidad, no pudiendo considerarse que
exista una interpretacién razonable en relacion con la actuaciéon de la recurrente y las normas aplicables.

Pero es que la recurrente mediante sus alegaciones y documentos aportados no justifica en modo alguno
la existencia de una interpretacion razonable de la norma.

Debiendo precisarse, que no existe en conflicto en la aplicacién de la norma, no justificando interpretacion
razonable de la norma, por lo que no concurre causa de exoneracion de la culpabilidad.

Por tanto, se debe concluir que los argumentos del acuerdo sancionador cumplen lo dispuesto en el art.
33.2 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de derechos y Garantias de los Contribuyentes y art. 35 del Real Decreto
1930/1998, de 11 de septiembre de Régimen Sancionador Tributario y posteriormente en el art. 211.3 de la Ley
General Tributaria y art. 24 del Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
general del régimen sancionador tributario. Siguiendo el criterio mantenido por el Tribunal Supremo pudiendo citarse
la sentencia de 15 de enero de 2009 que expresa: "...como sefialamos en el fundamento de derecho Sexto de la
Sentencia de 6 de junio de 2008 (rec. cas. para la unificacion de doctrina nim. 146/2004), "es evidente que en
aquellos casos en los que, como el presente, 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 Ultimo 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
presuncidn de inocencia, en virtud del cual, "la carga de la prueba corresponda a quien acusa, sin que nadie esté
obligado a probar su propia inocencia" [ SSTC 76/1990, de 26 de abril, FJ B); 14/1997, de 28 de enero, FJ 5;
169/1998, de 21 de julio, FJ 2; 237/2002, de 9 de diciembre, FJ 3; y 129/2003, de 30 de junio, FJ 8], de manera que
"no es el interesado quien ha de probar la falta de culpabilidad, sino que ha de ser la Administracion sancionadora
la que demuestre la ausencia de diligencia" [ Sentencia de 5 de noviembre de 1998 (rec. cas. num. 4971/1992), FD
Segundo]. En efecto, ya dijimos en la Sentencia de 10 de julio de 2007 (rec. cas. para la unificaciéon de doctrina nim.
306/2002) que "en el enjuiciamiento de las infracciones es al érgano sancionador a quien corresponde acreditar la
concurrencia de los elementos constitutivos de la infraccién, en este caso de la culpabilidad”, de manera que "no es
la recurrente quien ha de acreditar la razonabilidad de su posicidn, sino que es el érgano sancionador quien debe
expresar las motivaciones por las cuales la tesis del infractor es "claramente" rechazable" (FJ Segundo). Y es que
sélo 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,
como es el caso de la que establecia el art. 77.4.d) LGT ("cuando el contribuyente haya presentado una declaracion
veraz y completa y haya practicado, en su caso, la correspondiente autoliquidacion, amparandose en una
interpretacion razonable de la norma"), que, con otras palabras pero con idéntico alcance, se recoge ahora en el art.
179.2 d) de la Ley 58/2003 ("cuando el obligado haya actuado amparandose en una interpretacion razonable de la
norma")."

En definitiva no puede considerarse que se haya determinado la responsabilidad de forma objetiva, sino
atendiendo a la intencionalidad aunque sea a titulo de simple negligencia, de la conducta del recurrente,
encontrandose dicha conducta debidamente tipificada, y en el acuerdo sancionador se concretan los preceptos de
la Ley General Tributaria donde se tipifica la sancién impuesta y se motiva de forma adecuada sobre la culpabilidad
en la conducta del sujeto infractor y se describe con absoluta claridad y precisién la conducta tipificada como
infraccion. En este sentido, en la resolucién recurrida del TEAR se razona cumplidamente sobre la procedencia del
acuerdo sancionador, cuyos argumentos, a estos efectos, se tienen por reproducidos.

Estando tanto el acuerdo sancionador, como la resolucién del TEAR debidamente motivadas, sin que se
haya generado ningun tipo de indefension, pues la recurrente conoce perfectamente los elementos de discrepancia,
pudiendo haber alegado las razones que hubiera considerado oportunas.

Por tanto, quedan debidamente probados tanto el elemento objetivo de la sancion como el elemento
subjetivo necesario para la imposicion de las mismas, teniendo en cuenta que se describe la conducta que fue objeto
de regularizacién que concluy6 con la liquidacién y se vincula con la culpabilidad aunque lo fuera a titulo de
negligencia.
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Debiéndose precisar en este punto, que el recurrente no acredita en forma alguna que concurriese un error
y menos aun que fuera invencible, por lo que era procedente la sancién impuesta.

Entendemos que no cabe apreciar interpretacion razonable de las normas aplicadas, habida cuenta de que
éstas resultan claras en su interpretacion y aplicacion, no existiendo contradiccion alguna en tal sentido por parte
de la jurisprudencia o la doctrina.

Por ello tampoco se produce vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, que se satisface con el
acceso al presente proceso y a la presente sentencia, aunque no sea en el sentido pretendido por la recurrente.

En consecuencia, procede desestimar el recurso contencioso administrativo, declarando conforme a
Derecho la resolucion recurrida.

Séptimo.

En base a lo dispuesto en el art. 139 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, en la redaccion
dada por la Ley 37/2011, procede la imposicion de costas al recurrente al ser rechazadas todas sus pretensiones,
si bien, y haciendo uso de la facultad prevista en el art. 139.4 de la Ley de la Jurisdiccién, la Sala limita el alcance
cuantitativo de la condena en costas, que no podré exceder, por todos los conceptos, de la cifra maxima de 2.000
euros, atendida la facultad de moderacion que el articulo 139.4 de la LICA concede a este Tribunal fundada en la
apreciacion de las circunstancias concurrentes que justifiquen su imposicion, habida cuenta del alcance y la dificultad
de las cuestiones suscitadas, sin perjuicio de las costas que se hayan podido imponer a las partes a lo largo del
procedimiento, importe al que se debera sumar el I.V.A. si resultara procedente, conforme a lo dispuesto en el art.
243.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en la redaccion dada por la Ley 42/2015, de 5 de octubre.

FALLAMOS

Debemos desestimar y desestimamos el recurso contencioso administrativo interpuesto por la
representaciéon de la entidad EXCLUSIVE MARKETING HOTELS TOURISM LEISURE,S.L, contra la resolucion
dictada por el Tribunal Econdmico Administrativo Regional de Madrid el dia 26 de noviembre de 2020, sobre
liquidacién y acuerdo sancionador, en concepto de Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2012, declarando conforme
a Derecho la resolucion recurrida del Tribunal Economico Administrativo Regional de Madrid. Con imposicion de
costas a la recurrente, que no podra exceder, por todos los conceptos, de la cifra maxima de 2.000 euros, sin
perjuicio de las costas que se hayan podido imponer a las partes a lo largo del procedimiento, al que se debera
sumar el I.V.A., si resultara procedente, conforme a lo dispuesto en el art. 243.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
la redaccién dada por la Ley 42/2015, de 5 de octubre.

Notifiguese esta resolucion conforme dispone el articulo 248 de la Ley Organica del Poder Judicial,
expresando que contra la misma cabe interponer recurso de casacion cumpliendo los requisitos establecidos en los
articulos 86 y siguientes de la Ley de esta Jurisdiccion, en la redaccién dada por la Ley Organica 7/2015, debiendo
prepararse el recurso ante esta Seccion en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente al de la notificacién,
previa constitucion del depdésito previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del Poder
Judicial, bajo apercibimiento de no tener por preparado el recurso.

Dicho depésito habrd de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones de esta Seccion, cuenta-expediente n° 2610-0000-93-0296-21 (Banco de Santander, Sucursal ¢/
Barquillo n° 49), especificando en el campo concepto del documento Resguardo de ingreso que se trata de un
"Recurso" 24 Contencioso-Casacion (50 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria, se realizara
a la cuenta general n°® 0049-3569-92- 0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se consignara el
namero de cuenta-expediente 2610-0000-93-0296-21 en el campo "Observaciones" o "Concepto de la transferencia"
y a continuacion, separados por espacios, los demas datos de interés.

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

La difusién del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con pleno
respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o0 a la
garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines
contrarios a las leyes.
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