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En la Ciudad de Valencia, a 5 de Julio de 2023

VISTO por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana, el recurso contencioso-administrativo n® 1302/22, interpuesto por D Millan representado por el
Procurador Sr Sapifia Baviera y asistida del letrado el Sr Lopez Fornas contra la resolucién del TEAR de fecha 14-
7-2022 estimatoria parcial de la reclamacion interpuesta contra liquidacion de IRPF 2015y 2016, y sancion, actuando
en representacion de la demandada el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.
Interpuesto el recurso en fecha 3-11-2022 y recibido el expediente se formaliz6 demanda por la recurrente.

Segundo.

La representacion de la parte demandada contest6 a la demanda, mediante escrito en el que solicité se
dictara sentencia por la que se confirmara la resolucion recurrida.

Tercero.

No habiéndose practicado prueba quedaron los autos pendientes para votacion y fallo.
Cuarto.

Se sefialé la votacion y fallo para el dia 19-7-2023.

Quinto.

En la tramitacion del presente proceso se han observado las prescripciones legales.
VISTOS: Los preceptos legales citados por las partes, concordantes y de general aplicacion.

Siendo Ponente el Magistrado llmo. Sr. D. José Ignacio Chirivella Garrido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Es objeto del presente recurso contencioso administrativo la resolucion del TEAR de fecha 14-7-2022
estimatoria parcial de la reclamacion interpuesta contra liquidacion de IRPF 2015 y 2016, y sancion.

Segun consta en la regularizacion aqui discutida, el matrimonio formado por Millan (obligado tributario) y
Margarita NIF NUMOOO son titulares del accionariado y administradores solidarios de la entidad GENCO
CONSULTING SL. La actividad principal de GENCO CONSULTING esta clasificada en el epigrafe de I.A.E. 842,
SERVICIOS FINANCIEROS Y CONTABLES y aunque su objeto social es muy amplio se trata de una entidad de
tenencia patrimonial seguin dispone el articulo 5.2 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades. Prueba de ello es la denominacién que recibié en su constitucion, PATRIMONIAL GENCO SOCIEDAD
LIMITADA.

Las principales fuentes de ingresos de la sociedad estan relacionadas con la mercanti BLUMAQ SA
(A12329223). Millan es también el administrador de BLUMAQ SA y segln consta en la BBDD de la AEAT percibid
en concepto de Director General -segln la base de datos de la AEAT- un importe de 140.069,89€ en 2015 y de
139.682,68€ en 2016 con la clave A Empleados.

La regularizacién viene referida la consideracion por parte de la inspeccion que GENCO CONSULTING SL
satisface necesidades personales del matrimonio que se concretan en:

- la puesta a disposicion de bienes inmuebles que constituye su vivienda habitual y la secundaria y de
vehiculos y los gastos asociados a dichos bienes (amortizaciones, mantenimiento y reparaciones).
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- gastos de indole personal contabilizados en las cuentas contables de la mercantil, considerados por el
obligado como fiscalmente no deducibles, y otros registrados en la cuenta corriente de socios por cuenta ajena en
general.

Segundo.

La recurrente alega como motivo de impugnacion la falta de motivacién y prueba de la liquidacién practicada,
la defectuosa valoracion de la utilidad por la cesion de las viviendas y vehiculos al recurrente, considerando la actora
gue no se justifica el precio de mercado de dicha utilidad, no habiéndose realizado el andlisis de comparabilidad
exigido en el articulo 17 del Reglamento del IS; alega asimismo la arbitrariedad en cuanto a la calificacion de las
rentas obtenidas por la obligada tributaria como rentas de capital en vez de rentas de trabajo; refiere el tratamiento
dispar de la consideracion de rendimientos de capital mobiliario por los incrementos de la cuenta contable de los
socios en los ejercicios 2012 a 2016 y sin embargo no se considera como rentas negativas de capital la disminucion
de dicha cuenta del ejercicio 2015 a 2016. Por otra parte alega que de considerar que que se han satisfecho a la
recurrente rentas en especie de capital mobiliario debe descontarse la retencion o ingreso a cuenta que se debié
practicar conforme determina el articulo 99,6 Ley 35/06. Por ultimo respecto a la sancién solicita la nulidad de la
misma por falta de motivacion del elemento culpabilistico.

Comenzando con los motivos de impugnacion, decir en primer lugar que la alegacion de la falta de prueba
de la consideracion como renta de capital del uso de viviendas propiedad de la mercantil Genco Consulting SL, uso
de vehiculos propiedad de la mercantil Genco Consulting SL, y sufragar gastos personales de los administradores
de dicha empresa, ya ha sido analizada por la Sala y Seccion, en la sentencia de fecha 26 de julio de 2022, dictada
en el recurso 1024/2021 interpuesto por la sociedad GENCO CONSULTING, y en el PO 565/22 donde se confirmé
la liquidacién de IRPF 2012 a 2014 de D* Margarita, cényuge del aqui recurrente y donde se ventilaba la misma
cuestion, sentencias que refieren:

[' e) Gastos de retribuciones en especie de la administradora en cuenta contable 64000200 que la
Administracién consider6 no-deducibles por considerarlos retribuciones de los fondos propios. La actora afirma que
las pruebas obrantes en autos demuestran que la administradora percibe su sueldo en parte de forma dineraria
(aceptado como deducible por la Administracién) y en parte en especie (en este segundo caso considerado no-
deducible). Sin embargo en dicha tesitura debe prevalecer el criterio de la administracién, la utilizacién privativa
como vivienda habitual de un inmueble de la sociedad, asi como la utilizacién de otro inmueble como residencia de
veraneo, no constituye una retribucidn en especie, pues ninguna prueba aporta la actora que lo justifique excepto
su propia explicacion, lo que constituye un soporte insuficiente, por ello convenimos con la administracion en lo
razonado por aquella para denegar su deducibilidad.

f) Gastos asociados a inmuebles. Por lo que respecta a los inmuebles, dedicados a la utilizacién personal -
casa de AVENIDAOOQO y casa de lbiza- por lo expuesto sus gastos deben quedar excluidos. Respecto del resto de
inmuebles sefiala la administracién que consta que la actora posee un gran patrimonio con un inmovilizado valorado
en unos 3 millones de euros compuesto por bienes inmuebles y vehiculos al margen de las participaciones en otras
empresas del grupo. Respecto a los inmuebles la administracién niega la deducibilidad de los gastos por cuanto los
inmuebles no resultan afectos a su actividad econdémica y en consecuencia las partidas de gastos contabilizadas no
resultan fiscalmente deducibles. Al respecto ningun esfuerzo probatorio realiza la actora para justificar la negada
afectacion que efectivamente es causa para negar la deducibilidad, por lo que siendo asi se confirman los
argumentos denegatorios de la Inspeccion.

g) Gastos asociados a vehiculos, a excepcion del vehiculo mixto adaptable marca Peugeot, la
administracion sefiala que "fueron utilizados por el matrimonio de socios-administradores para sus necesidades
personales”, la actora se limita a negarlo, pero ningun esfuerzo probatorio realiza para justificar la afeccion de los
mismos a las necesidades de la empresa, por lo que no son deducibles los gastos contabilizados por vehiculos asi
como los gastos asociados a los mismos (amortizaciones, reparaciones, mantenimiento, seguros, comunidad de
propietarios, impuestos, etc.) por no resultar afectos a su actividad econémica."]

Tercero.

Sigue alegando la recurrente otro motivo de impugnacioén referido a no haberse realizado el analisis de
comparabilidad respecto a la fijacion del valor de mercado del uso de las viviendas y vehiculos propiedad de la
mercantil Genco Consulting SL de la que el recurrente es administrador y socio, valor que viene referenciado por el
gue habrian acordado personas o entidades independientes en condiciones que respeten el principio de libre
competencia, considerando la actora que no se ha realizado tal comparacion; por otra parte argumenta la recurrente
gue no se ha motivado el método de valoracion de la operacidn vinculada elegido por la inspeccion. Asi refiere la
recurrente que resulta incorrecto asimilar el valor de uso de las viviendas y de los vehiculos a la amortizacion de los
mismos( método de valoracién aplicado por la inspeccidn), alegando el actor que la amortizacién no es un coste, es
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un concepto contable que refleja la depreciacion del activo duranta la vida Gtil del inmovilizado de la empresa, y en
caso de cesiones de uso de vivienda y vehiculos, supuesto en que nos encontramos, la adquisicidon(coste) a terceros
independientes comparable ha de consistir también en una operacion de cesidn de uso, sin que sea admisible
asimilar el coste de dicha cesion de uso con la amortizacion del inmovilizado, sin que por otra parte se haya
justificado que el valor de coste de los elementos adquiridos afios atras en situaciones de mercado distintas a los
ejercicios inspeccionados sea comparable.

Entrando a estudiar este motivo de impugnacion, debemos exponer en primer lugar la normativa aplicable;
el articulo Articulo 41 de la LIRPF determina que "La valoracion de las operaciones entre personas o entidades
vinculadas se realizara por su valor normal de mercado, en los términos previstos en el articulo 16 del texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades ."

Por remision a dicha normativa, determina el articulo 18.4 1. de la ley 27/2014, del impuesto de sociedades
"Las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas se valoraran por su valor de mercado. Se
entendera por valor de mercado aquel que se habria acordado por personas o entidades independientes en
condiciones que respeten el principio de libre competencia"

El apartado 12 de dicha norma refiere "Reglamentariamente se regularé la comprobacién de las operaciones
vinculadas, con arreglo a las siguientes normas:

1.° La comprobacion de las operaciones vinculadas se llevara a cabo en el seno del procedimiento iniciado
respecto del obligado tributario cuya situacion tributaria sea objeto de comprobacion. Sin perjuicio de lo dispuesto
en el siguiente parrafo, estas actuaciones se entenderan exclusivamente con dicho obligado tributario.

20.."

El articulo 17 del reglamento del impuesto desarrolla el método de determinacion del valor de mercado de
las operaciones vinculadas, dice " 1. A los efectos de determinar el valor de mercado que habrian acordado personas
o entidades independientes en condiciones que respeten el principio de libre competencia a que se refiere el
apartado 1 del articulo 18 de la Ley del Impuesto , se compararan las circunstanciasde las operaciones vinculadas
con las circunstancias de operaciones entre personas o entidades independientesque pudieran ser equiparables.

Para ello deberan tenerse en cuenta las relaciones entre las personas o entidades vinculadas y las
condiciones de las operaciones a comparar atendiendo a la naturaleza de las operaciones y a la conducta de las
partes.

2. Para determinar si dos 0 mas operaciones son equiparables se tendran en cuenta, en la medida en que
sean relevantes y que el contribuyente haya podido disponer razonablemente de informacion sobre ellas, las
siguientes circunstancias:

a) Las caracteristicas especificas de los bienes o servicios objeto de las operaciones vinculadas.

b) Las funciones asumidas por las partes en relacién con las operaciones objeto de analisis, identificando
los riesgos asumidos y ponderando, en su caso, los activos utilizados.

¢) Los términos contractuales de los que, en su caso, se deriven las operaciones teniendo en cuenta las
responsabilidades, riesgos y beneficios asumidos por cada parte contratante.

d) Las circunstancias economicas que puedan afectar a las operaciones vinculadas, en particular, las
caracteristicas de los mercados en los que se entregan los bienes o se prestan los servicios.

e) Las estrategias empresariales.

Asimismo, a los efectos de determinar el valor de mercado que habrian acordado personas o entidades
independientes en condiciones que respeten el principio de libre competencia también debera tenerse en cuenta
cualquier otra circunstancia que sea relevante y sobre la que el contribuyente haya podido disponer razonablemente
de informacion, como entre otras, la existencia de pérdidas, la incidencia de las decisiones de los poderes publicos,
la existencia de ahorros de localizacion, de grupos integrados de trabajadores o de sinergias.

En todo caso deberan indicarse los elementos de comparacién internos o externos que deban tenerse en
consideracion".

Este motivo de impugnacion debe ser estudiado junto a la invocada falta de motivacion del método de
valoracion de las operaciones vinculadas referidas a la utilizacion por parte del recurrente( socio y administrador) de
las viviendas y de los vehiculos propiedad de la mercantil.

La administracion opta por el siguiente método de valoracion del uso de las viviendas y de vehiculos. La
Inspeccion ha considerado como valor de mercado por el uso de las dos viviendas " ...el importe de las
amortizaciones resultando 12.877,20/12 = 1.073€/mes para la vivienda habitual y de 15.397,40/12 = 1.283€/mes
para la vivienda secundaria.

Estos importes pueden considerarse minimos teniendo en cuenta las caracteristicas de ambas viviendas:
la habitual de 896 m2 de caracter suntuario con un precio de construccion segun el balance es de 634.428,39€ y la
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de Ibiza 349m2 y un valor de 769.831,98€. (Nos remitimos a las descripciones que constan en escritura y fotografias
que constan en el expediente electrénico CO911016). Es decir, el m2 se esta pagando a 1,19€ /mes y a 3,6€/mes
sin mobiliario.

A estos importes se le ha sumado el correspondiente por el uso del mobiliario, y a este valor le suma los
gastos asociados.

Respecto a los vehiculos la liquidacion recoge que " Los costes por el uso resultan de la amortizaciéon anual
de los elementos de transporte que integran la cuenta 2280101, a excepcion de la practicada sobre el vehiculo
PEUGEOT/EXP ALLURE L2 125 E5 con matricula ....FQQ que es el que utiliza la administradora para recoger a los
clientes".

Considera esta Sala que no existe una relacién directa entre el valor de uso de las viviendas y los vehiculos
con el importe de amortizaciéon de los mismos, siendo incuestionable que la amortizacion de los bienes no es un
coste sino un concepto contable que cuantifica la depreciacion del inmovilizado, sin que por tanto la amortizacion
de dichos bienes sea un elemento valido para valorar el precio de mercado de la cesién de uso de dichas viviendas
y vehiculos, habiendo obviado la inspeccién las directricez fijadas por el legislador para la cuantificacion de la
operacion vinculada(... se compararan las circunstancias de las operaciones vinculadas con las circunstancias de
operaciones entre personas o entidades independientes), no siendo una labor compleja para la inspeccion,
atendiendo a la normativa referida, haber fijado el valor de uso de dichas viviendas y vehiculos segun precio de
mercado, es decir aquel que se habria acordado por personas o entidades independientes en condiciones que
respeten el principio de libre competencia, premisa de comparabilidad que tampoco ha sido aplicado por la
inspeccion, todo lo cual nos debe llevara anular la liquidacion al no ser conforme a derecho la referida valoracion de
los rendimientos de capital mobiliario.

Tercero.

Siguiendo con los motivos de impugnacién alegados por la actora, esta considera que se atenta al principio
de los actos propios dado que respecto al cényuge del aqui recurrente la AEAT en un principio consideré que el uso
de las viviendas debia calificarse como renta de trabajo en especie y no como rendimiento de capital mobiliario
como hace respecto al recurrente en este proceso; pues bien, desconocemos los datos y la motivacion que llevé a
la administracién a la calificacibn como rentas de trabajo al uso de dichas viviendas por parte del cényuge el aqui
recurrente, lo relevante es si en el liquidacién aqui recurrida se motiva suficientemente la consideracion de tal uso
como rendimiento de capital mobiliario, y ciertamente si se motiva dado que el recurrente no solo es administrador
de la mercantil Genco Consulting SL sino que también es socio de la misma, y si bien en ejercicios anteriores se
considerd que el uso de dichas viviendas por su cényuge eran rendimientos de trabajo en especie, asi fue declarado
en su autoliquidaciéon y consta que para dicho cényuge se fijaba una retribuciéon concreto como administrador,
circunstancias que no concurren en el aqui recurrente, debiendo desestimarse este motivo de impugnacion.

Respecto a la consideracion de las deudas con la sociedad como utilidades de los socios, argumenta el
recurrente que no se acredita que se trate de pagos personales de la recurrente abonados por la mercantil de la que
es administrador y socio, sino que se trata de préstamos concedidos por dicha mercantil al recurrente, destacando
que entre los ejercicios 2015 y 2016 hubo un devolucién de capital a la empresa de 21.302,25€ , concluyendo la
recurrente que si el aumento de la cuenta contable 553 durante varios ejercicios es asimilable a dividendos, la
devolucién de parte de dicha suma a la empresa, antes referida, debe calificarse como renta negativas de capital.

A esto debemos decirle que ciertamente analizada la cuenta 55300100 Cuenta Corriente con socios el saldo
deudor ha ido incrementandose desde el 2012 hasta el 2016, no siendo significativa que el afio 2015 al 2016 el
saldo se haya disminuido en 21.302,25€ dado que la deuda ha ido incrementandose desde los 141.042,50€ en 2012
a 334.177,52€ en 2016, no habiendo probado el recurrente que esto se corresponda con un préstamo concedido
por la mercantil de la que es socio y administrador, apuntando todo a que nos encontramos ante atribuciones
patrimoniales al socio, sin obligacién de extincién, no pudiendo alterar dicha calificacién una escasa y puntual
devolucién de la deuda del socio asumida por la empresa.

Sin perjuicio de lo dicho, lo bien cierto es que la inspeccion nada dice sobre dicha devolucién, debiendo
darle alguno tratamiento a efectos fiscales; ante el silencio de la administracion sobre este traspaso de dinero del
recurrente a la mercantil Genco Consulting SL, podemos entender que la disposicién de fondos sociales por los
participes y la posterior restitucion es asimilable a un crédito o a un préstamo de la sociedad. Por lo que, constando
gue dicho importe se ha devuelto parcialmente, el importe de la devolucion debe descontarse de los dividendos
distribuidos e imputarse al ejercicio de 2015.

La inspeccion determind que examinadas las cuentas de la sociedad referida a Gastos Varios y Gastos
Extraordinarios, estos se corresponden en las cuentas bancarias por cargos de recibos Visa Profesional Classic,
transferencias, cargos por cheques, efectos domiciliados y demas que fueron considerados como fiscalmente no
deducibles en el Mod. 200 Impuesto de Sociedades por GENCO CONSULTING SL y ademas, no fueron
documentados a peticidn de la Inspeccién lo que hace suponer la naturaleza personal de los mismos, existiendo
unos pagos realizados por la mercantil sobre unos conceptos que no han sido acreditados ni tampoco se
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consideraron como deducibles por la propia empresa y tras el requerimiento de acreditacion del origen de dichos
pagos nada se alegd, prueba que no habria sido dificultosa a los administradores de la empresa, siendo razonable
la conclusién de la inspeccion imputando los mismos a rendimiento de capital mobiliario.

Cuarto.

Respecto al dltimo motivo de impugnacion referido a la liquidacion en cuanto a la pretension de descontar
las retenciones que debieron practicarse en las rentas en especie de capital mobiliario asimilables dividendos, esta
cuestion ya ha sido resuelto por esta Sala en el PO 565/22 referido al IRPF 2012 a 2014 respecto al conyuge del
aqui recurrente donde desestimamos dicha pretensién en el sentido siguiente " Debemos recordar que el articulo
99 que regula la obligacion de practicar pagos a cuenta, en sus puntos 5y 6 de la Ley del IRPF sefiala:

"5. El perceptor de rentas sobre las que deba retenerse a cuenta de este impuesto computara aquéllas por
la contraprestacion integra devengada.

Cuando la retencién no se hubiera practicado o lo hubiera sido por un importe inferior al debido, por causa
imputable exclusivamente al retenedor u obligado a ingresar a cuenta, el perceptor deducira de la cuota la cantidad
que debib ser retenida.

En el caso de retribuciones legalmente establecidas que hubieran sido satisfechas por el sector publico, el
perceptor solo podra deducir las cantidades efectivamente retenidas.

Cuando no pudiera probarse la contraprestacion integra devengada, la Administracion tributaria podra
computar como importe integro una cantidad que, una vez restada de ella la retencidn procedente, arroje la
efectivamente percibida. En este caso se deducira de la cuota como retencién a cuenta la diferencia entre lo
realmente percibido y el importe integro.

6. Cuando exista obligacién de ingresar a cuenta, se presumira que dicho ingreso ha sido efectuado. El
contribuyente incluird en la base imponible la valoracion de la retribucién en especie, conforme a las normas
previstas en esta ley, y el ingreso a cuenta, salvo que le hubiera sido repercutido."

Pues bien, sobre esta cuestion se ha pronunciado esta Sala y seccién en multiples sentencias, como la de
fecha 11 de noviembre de 2021, dictada en el recurso 126/2021, donde hemos dicho:

"TERCERO .- El art. 99 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre , relativo a la "obligacion de practicar pagos
a cuenta”, establece -en lo que ahora interesa- en su apartado 5 que "el perceptor de rentas sobre las que deba
retenerse a cuenta de este impuesto computara aquéllas por la contraprestacion integra devengada. Cuando la
retencion no se hubiera practicado o lo hubiera sido por un importe inferior al debido, por causa imputable
exclusivamente al retenedor u obligado a ingresar a cuenta, el perceptor deducira de la cuota la cantidad que debio
ser retenida".

Las SSTS de 4-11-2010 y 2-12-2010 estan informadas por el criterio que sustentd la decisién de la
Administracion y del TEAR, si bien en relacion con el derogado art. 98. Dos de la Ley 18/1991 (actual art. 99.5 LIRPF
). En la segunda se dice:

"El precepto, integrado claramente en el Titulo X de la Ley, bajo la rabrica de 'gestiéon del impuesto’, y
recogido tras las la regulacion de la 'obligacion de declarar' (art. 96) y de la 'autoliquidacion’ (art. 97), contempla la
situacion en la que se encuentra el sujeto pasivo que realiza su declaracion en la que contienen ingresos que no
hayan sido objeto de retencién, o lo hubieran sido por importe inferior al debido, pero no del mismo sujeto cuando
con posterioridad se ve sometido a procedimiento inspector de regularizacién en cuanto deudor principal, con
exigencia integra de la obligacion que, por razén de su naturaleza extingue la obligacion subordinada del retenedor,
sin perjuicio de las consecuencias de otro orden que la conducta omisiva de éste Ultimo pueda deparar. Por otro
lado, en la resolucién del Tribunal Econémico-administrativo Central de 30-6-2011 se indica que 'el derecho del
preceptor a deducirse la retencién que debiera haber practicado el pagador, hay que situarlo al tiempo de formularse
por aquel la correspondiente autoliquidacion, no pudiendo invocarse dicho precepto ante las actuaciones de
comprobacion e inspeccion de la Administracién tributaria'. Estas y otras sentencias ponen de manifiesto que cuando
la Agencia Tributaria regulariza las rentas percibidas a un contribuyente, la exigencia sera integra, sin reconocer
retenciones no practicadas, a cambio, la Agencia Tributaria pierde el derecho de acudir al retenedor a exigirle dichas
retenciones, puesto que ese pago anticipado que se tendria que haber hecho, ya se habria regularizado
integramente en sede del destinatario de las rentas".

En nuestro caso, la decision administrativa tiene que ser confirmada en tanto que la recurrente no descontd
el importe de la retencion al presentar sus autoliquidaciones. Que con su hermano la Administracién dispusiera una
solucién diferente supone una circunstancia inane pues, por un lado, no se acredita que la persona comparada se
halle en idéntica situacién que la recurrente y, por otro lado, a este érgano judicial no le vincula el precedente
administrativo por actuar con independencia de criterio por mor del art.117.3 de la CE .
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El motivo de impugnaciéon no es acogido y confirmamos la regularizacion tributaria.”

Tal y como hemos sefialado, el derecho del perceptor a deducirse la retencién que debiera haber practicado
el pagador, hay que situarlo al tiempo de formularse por aquel la correspondiente autoliquidacién, no pudiendo
invocarse dicho precepto ante las actuaciones de comprobacion e inspeccion de la Administracion tributaria, por lo
gue el motivo debe ser desestimado.

Invoca la actora en su demanda la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2021, recurso de
casacion 5444/2019 que con cita de la sentencia 443/2021 de 25 de marzo , fija como doctrina que la prescripcion
de la obligacién del pagador de ingresar en el Tesoro, en concepto de pago a cuenta del IRPF, el importe
correspondiente al perceptor, es oponible por el sujeto pasivo del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
obligado tributario principal, cuando se ve sometido a un procedimiento de inspeccién, afiadiendo que la
circunstancia de haber sido el perceptor obligado tributario principal, administrador Unico de la sociedad que debid
haber practicado el ingreso a cuenta (y que no se practicd por causa imputable a esa sociedad obligada a realizar
tal ingreso a cuenta), resulta indiferente a efectos de que dicho obligado tributario principal pueda deducirse de la
cuota, la cantidadque debié ser ingresada en el Tesoro, pero en el presente supuesto ni estamos ante un caso de
prescripcién ni conoce la Sala si concurren efectivamente en la misma las condiciones referidas por la citada
sentencia, no existiendo dudas de que el actor recibié la parte de las retenciones no practicadas por su retenedora,
por lo que no se da un enriquecimiento injusto para la Administracion."

Por otra parte el articulo 99 de la ley 35/06 permite que el perceptor pueda deducirse la retencién no
practicada cuando dicho incumplimiento seaimputable exclusivamente al retenedor u obligado a ingresar a cuenta,
supuesto en que no nos encontramos.

Como conclusion debemos anular las liquidaciones al resultar contrario a derecho el importe fijado por la
inspeccioén de los rendimientos de capital mobiliario referido al derecho de disposicién de inmuebles y vehiculos por
parte del recurrente, confirmandose los rendimientos de capital mobiliario respecto a los gastos personales e
incremento de saldo habido en 2015 por importe de 83.283,69€.

Quinto.

Respecto a la sancion impuesta la actor incide en la falta de motivacion de la culpabilidad; la resolucion
sancionadora refiere "Pues bien, esta Dependencia Regional de Inspeccion considera que en la conducta
anteriormente descrita concurre el elemento subjetivo suficiente y necesario para apreciar la existencia de
responsabilidad tributaria en la conducta del obligado tributario. Y ello por cuanto que, tal y como queda acreditado
en el expediente.... * Gastos personales registrados en la cuenta contable 62900600 GASTOS VARIOS y en la
cuenta 67800100 GASTOS EXTRAORDINARIOS. Estas anotaciones se corresponden en las cuentas bancarias
con cargos de recibos Visa Profesional Classic, transferencias, cargos por cheques, efectos domiciliados y demas
que fueron considerados como fiscalmente no deducibles en el Mod. 200 Impuesto de Sociedades por GENCO
CONSULTING SL y ademas, no fueron documentados a peticion de la Inspeccién lo que hace suponer la naturaleza
personal de los mismos.

- Estas necesidades personales son cuantificadas por la Inspeccion por importe de 307.503,34€ en el afio
2015y de 125.796,41€ en el afio 2016

- Estos importes debieron tributar en sede persona fisica como rendimientos de capital mobiliario e
integrarse en la base imponible del impuesto.

- El obligado conoce el hecho imponible y lo oculta a la Hacienda Publica a través de su sociedad,
deduciendo unos gastos sin tener tal consideracion al no resultar afectos a la actividad econdémica.

Actla culpablemente quien omite la diligencia debida. Por ello, concurre la culpa o imprudencia en quien
realiza un hecho tipicamente antijuridico, no intencionadamente, sino a causa de haber infringido el deber de cuidado
que personalmente le era exigible. En el caso de la culpa no se requiere una voluntad manifiesta y directa de infringir
la norma.

En el caso de la culpa, la desaprobacion juridica no recae sobre el fin de la accién, sino sobre la forma de
realizacion de la misma o la eleccién de los medios para realizarla. La norma sanciona la culpa o imprudencia para
motivar que no se produzca una lesion del deber de cuidado y para que se actue con la diligencia debida

En el presente caso, hemos de entender que existe culpa en la actuacion del obligado tributario. El sefior
Millan es socio y administrador de la sociedad GENCO CONSULTING, SL, NIF B12431490, dada de alta en el
epigrafe de I.A.E. 842, SERVICIOS FINANCIEROS YCONTABLES...

Debemos entender por tanto, un total conocimiento sobre las cuestiones que se plantean, y la culpabilidad
en su conducta, cuanto menos como negligencia, en el sentido de no haber puesto la diligencia debida, al haber
disfrutado de manera gratuita de los bienes y servicios que se han detallado y no haber tributado por las rentas
generadas por dicho disfrute, que la Inspeccién ha cuantificado e imputado al obligado tributario. Por ello, esta
conducta no puede quedar ajena al ejercicio de la potestad sancionadora de la Hacienda Publica.
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Asi, se estima que la conducta del obligado tributario fue voluntaria, ya que se entiende que le era exigible
otra conducta distinta, en funcion de las circunstancias concurrentes, por lo que se aprecia el concurso de culpa, a
efectos de lo dispuesto en el articulo 183.1 de la LGT ".

Sobre la culpabilidad y su relacidn con los hechos probados debemos remitirnos a la doctrina sentada por
la Sentencia del TS de 28 de junio de 2012 (rec. cas. 904/2009 ), que establece:

" Esta Sala viene sefialando [Sentencias de 10 de noviembre de 2011 (rec. cas. nim. 6102/2008 ), y de 15
de enero de 2009 (rec. cas. nums. 4744/2004 y 10234/2004 ), ] que "la conclusion alcanzada por el Tribunal de
instancia en relacién con la culpabilidad es, en muchas ocasiones -no siempre-, una cuestion puramente factica, y,
por ende, no revisable en esta sede [véanse, entre otras, las Sentencias de este Tribunal de 21 de abril de 1999
(rec. cas. num. 5708/1994 ), FD 1 ; de 29 de octubrede 1999 (rec. cas. nim. 1411/1995), FD Segundo; y de 29 de
junio de 2002 (rec. cas. num. 4138/1997), FD Segundo], salvo en los supuestos tasados a los que viene haciendo
referencia constantemente este Tribunal [véanse, entre muchas otras, las Sentencias de esta Sala de 9 de febrero
de 2005 (rec. cas. nim. 2372/2002 ), FD Cuarto ;

Pero también hemos precisado en las mismas resoluciones que "no sucede lo mismo cuando lo que en
realidad se achaca a la Sentencia es la falta de motivacién de la simple negligencia que el art. 77.1 L.G.T ( ya
derogado) , y, en definitiva, el art. 25 C.E ., exigen para que pueda imponerse sanciones [en este sentido, Sentencia
de 6 de junio de 2008 (rec. cas. para la unificacion de doctrina nim. 146/2004), FD Cuarto] "; y este es claramente
el caso, dado que, como acabamos de sefialar, entre otras cosas, la representacion de la entidad recurrente pone
de relieve que no es valida "una motivacion del acuerdo de imposicion de sancion que suponga en realidad una
inversion de la carga de la prueba, al basarse en afirmaciones genéricas y no en una actividad probatoria previa a
la imposicidn de la sancion”, y que "[tlanto el acuerdo sancionador como la Sentencia de instancia afirman la
existencia de negligencia atendiendo al importe dejado de ingresar, sin que pueda apreciarse en ello actividad
probatoria alguna" (quinto motivo).

()

Asi pues, para poder determinar la existencia de una infraccién tributaria e imponer una sancién, es preciso
la existencia de un grado minimo de culpabilidad, correspondiendo la prueba de la culpabilidad a quien acusa, a la
Agencia Estatal de la Administracion , y s6lo 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.

Atendiendo a lo dicho, considera esta Sala que la sancion se encuentra suficientemente motivada, debiendo
desestimarse este motivo de impugnacio. En todo caso debera reducirse el importe de la sancién a razon del importe
la nueva liquidacion que pueda dictarse.

Sexto.

De conformidad con el articulo 139 de la Ley procede no procede una expresa condena en costas.

FALLAMOS

ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso contencioso-administrativo interpuesto por D Millan representado por
el Procurador Sr Sapifia Baviera y asistida del letrado el Sr Lépez Fornas contra la resolucion del TEAR de fecha
14-7-2022 estimatoria parcial de la reclamacion interpuesta contra liquidacién de IRPF 2015 y 2016, y sancion,
DEBIENDO ANULARSE las liquidaciones en cuanto al importe fijado por la administracién respecto a los
rendimientos de capital mobiliario referido al derecho de disposicion de inmuebles y vehiculos por parte del
recurrente, y en cuanto a computar los 21.302,25€ como rendimiento de capital mobiliario, cuantia que debe
reducirse de los rendimientos de capital mobilario del ejercicio 2015, debiendo anularse la sancién en cuanto a su
importe, debiendo reducirse esta en cuanto a la base de la sancién.

A su tiempo, y con certificacion literal de la presente sentencia, devuélvase el expediente administrativo al
drgano de su procedencia.

Esta sentencia no es firme y contra ella cabe, conforme a lo establecido en los arts. 86 y siguientes de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, recurso de casacion ante la Sala Tercera del Tribunal
Supremo o, en su caso, ante esta Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana.

Dicho recurso debera prepararse ante esta Seccion en el plazo de 30 dias a contar desde el siguiente a su
notificacién, debiendo tenerse en cuenta, respecto del escrito de preparacion de los recurso que se planteen ante la
Sala Tercera del Tribunal Supremo, los criterios orientadores previstos en el Apartado Il del Acuerdo de 20 de abril
de 2016, dictado por la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la extensién maxima y otras condiciones
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extrinseca de los escritos procesales referidos al recurso de casacién ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo
[B.O.E. No 162, de 6 de julio de 2016].

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
PUBLICACION: Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el llmo. Sr. Magistrado Ponente

designado para la resolucion del presente recurso, estando celebrando audiencia publica esta Sala, de lo que
certifico como Secretario de la misma. Valencia, en la fecha arriba indicada.
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