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Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion

23, Sentencia 150/2015 de 15 Oct. 2015, Rec. 94/2013

Ponente: Calderéon Gonzalez, Jes(s Maria.

LA LEY 159905/2015

INSPECCION FINANCIERA Y TRIBUTARIAS. Actuaciones inspectoras. Documentacién de
las actuaciones. Actas. Ni en el Acta ni en el Informe ampliatorio se aprecia ninguna
inconcrecién o ambigliedad. Ausencia de indefensidon. Motivacion suficiente. IMPUESTO
SOBRE SOCIEDADES. Base imponible. Valoracién de ingresos y gastos. Operaciones entre
entidades vinculadas. En este caso, no se esta en presencia de transmisiones de bienes o
de prestaciones de servicios de sociedad a socio. Por el contrario, se estd ante unos
rendimientos y utilidades que la interesada prestaba al socio. Aunque se entendiese como
operaciones vinculadas, la Administracién no estaba obligada a aplicar las reglas de
valoracién previstas en el articulo 16 del RDLeg. 4/2004. Partidas no deducibles. No se
han aportado pruebas a lo largo del procedimiento de comprobacién que justifiquen la
necesidad de los gastos para la obtencién de ingresos, siendo el fundamento tanto del
acta como del informe ampliatorio el incumplimiento del principio de correlacién de
ingresos y gastos, por lo que ha de confirmarse la regularizacidon asi fundamentada.
INFRACCIONES Y SANCIONES TRIBUTARIAS. Actuaciones sancionables. Principio de
culpabilidad. Motivacion suficiente del acuerdo sancionador.

La Audiencia Nacional desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra
la resolucion del TEAC, confirmando el acto administrativo impugnado en materia de
Impuesto sobre Sociedades.

A Favor: ADMINISTRACION DEL ESTADO.
En Contra: CONTRIBUYENTE.

AUDIENCIA NACIONAL

Sala de lo Contencioso-Administrativo

SECCION SEGUNDA

Nam. de Recurso:0000094 / 2013

Tipo de Recurso:PROCEDIMIENTO ORDINARIO

Nam. Registro General:00892/2013

Demandante:CHELMI VIGO S.L

Procurador:D.FRANCISCO JOSE ABAJO ABRIL
Demandado:TRIBUNAL ECONOMICO ADMINISTRATIVO CENTRAL
Abogado Del Estado

Ponente IImo. Sr.: D. JESUS MARIA CALDERON GONZALEZ
SENTENCIA N°:

IImo. Sr. Presidente:
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D. JESUS MARIA CALDERON GONZALEZ
Ilmos. Sres. Magistrados:

D. ANGEL NOVOA FERNANDEZ

D. MANUEL FERNANDEZ LOMANA GARCIA

Da. CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA
Da. TRINIDAD CABRERA LIDUENA

Madrid, a quince de octubre de dos mil quince.

Visto el recurso contencioso-administrativo que ante esta Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional y bajo el niUmero 94/2013 , se tramita a
instancia de CHELMI VIGO S.L, entidad representada por el Procurador D. Francisco José Abajo
Abril, contra resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo Central de fecha 31 de enero de 2013,
relativa a Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2005 y 2006y sancion derivada de los
mismos , en el que la Administracion demandada ha estado representada y defendida por el Sr.
Abogado del Estado, siendo la cuantia del mismo 316.949,37 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - La parte indicada interpuso, en fecha 4 de marzo de 2013, este recurso respecto de los
actos antes aludidos, admitido a tramite y reclamado el expediente administrativo, se entregé éste a
la parte actora para que formalizara la demanda, lo que hizo en tiempo; y en ella realizd una
exposicion factica y la alegacién de los preceptos legales que estimd aplicables, concretando su
peticion en el suplico de la misma, en el que literalmente dijo:

"SOLICITA que teniendo por presentado en tiempo y forma este escrito y sus copias, tenga por
formulado el escrito de demanda que se contiene, y a la vista de su contenido, tras los tramites
procesales procedentes dicte Sentencia con arreglo a los siguientes pronunciamientos:

10 Declarando la inadecuacidon a Derecho de la resolucion del TEAC objeto del recurso; la nulidad
radical de la liquidacidn tributaria derivada de acta de disconformidad por Impuesto sobre Sociedades
de los periodos 2005/2006 que objeto de revision en aquella; asi como la nulidad radical de la sancion
tributaria impuesta en el expediente sancionador tramitado como consecuencia del acta de inspeccion
qgue objeto también de revision ante el TEAC

29 Subsidiariamente, declarando la inadecuacion a Derecho de la resoluciéon del TEAC objeto del
recurso; la nulidad de liquidacién tributaria derivada de acta de disconformidad por Impuesto sobre
Sociedades de los periodos 2005/2006 que objeto de revision en aquella; asi como la nulidad de la
sancion tributaria impuesta en el expediente sancionador tramitado como consecuencia del acta de
inspeccion, objeto también de revision ante el TEAC

30 Y para el caso de que los anteriores pedimentos no prosperasen, declarando la inadecuacion a
Derecho de la resolucion del TEAC en la parte correspondiente al acto de imposicion de la sancion
tributaria, declarando la nulidad de ésta"

SEGUNDO.- De la demanda se dio traslado al Sr. Abogado del Estado, quien en nombre de la
Administracion demandada contest6 en un relato factico y una argumentacion juridica que sirvié al
mismo para concretar su oposicion al recurso en el suplico de la misma, en el cual solicité: "SUPLICA
A LA SALA que, teniendo por presentado este escrito con sus copias y por devuelto el expediente
entregado, previos los tramites oportunos, dicte sentencia en cuya virtud desestime el recurso
formulado de contrario, con expresa imposicion de costas a la parte recurrente "

TERCERO.- No solicitado el recibimiento a prueba del recurso, siguié el tramite de Conclusiones, a
través del cual las partes, por su orden, han concretado sus posiciones y reiterado sus respectivas
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pretensiones, tras lo cual quedaron los autos pendientes de sefialamiento, lo que se hizo constar por
medio de diligencia de ordenacién de 15 de noviembre de 2013 vy, finalmente, mediante providencia
de 21 de septiembre de 2015 se sefialé para votacion y fallo el dia 1 de octubre de 2015.

CUARTO.- .-En el presente recurso contencioso-administrativo no se han quebrantado las formas
legales exigidas por la Ley que regula la Jurisdiccién, incluida la del plazo para dictar sentencia. Y ha
sido Ponente el Ilmo. Sr. D. JESUS MARIA CALDERON GONZALEZ, Presidente de la Seccién,
quien expresa el criterio de la Sala.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El presente recurso contencioso administrativo se interpone por la representaciéon de la
entidad Chelmi Vigo S.L, contra la resolucién del Tribunal Econdmico Administrativo Central de 31 de
enero de 2013, desestimatoria del recurso de alzada formulado contra la resolucion del Tribunal
Econémico Administrativo Regional de Galicia, de fecha 24 de noviembre de 2010, recaida en las
reclamaciones econdmico administrativas n® NUM0O0OO y acumulada n® NUM0OO1 promovidas,
respectivamente, contra el acuerdo de liquidacién dictado el 29 de octubre de 2009 por el Inspector
Regional Adjunto en Vigo, derivado del acta de disconformidad n® NUMO0O2 incoada por el concepto
de Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2005 y 2006, e importe a ingresar de 222.235,99 euros, y
contra la resolucion sancionadora de 29 de octubre de 2009, derivada del mismo acta, con una
cuantia de 94.714,38 euros.

Son antecedentes a tener en cuenta en la presente resolucion y asi derivan del expediente
administrativo, los siguientes:

"PRIMERO: Las actuaciones de comprobacién e investigacidon por el Impuesto sobre Sociedades,
periodos 2005 y 2006, se iniciaron mediante notificacion de la comunicacién de inicio en fecha 30 de
diciembre de 2008.

Con fecha 16/06/2009 fue incoada a la reclamante acta de disconformidad n°® NUM0O2 por el
concepto y periodos resefiados. Los motivos de regularizacion son los siguientes:

-En relacién con los ingresos:

Los ingresos declarados por la sociedad corresponden a ingresos obtenidos por la explotacion de los
derechos de imagen de D. Alejo , jugador del Real Madrid, a CHELMI VIGO SL, en base a un contrato
privado de cesion de derechos de imagen de fecha 10 de enero de 2003 celebrado entre las partes.

CHELMI VIGO SL es una sociedad cuyo Unico socio y administrador, durante los afos objeto de
comprobacion es D. Alejo .

En virtud de este contrato, el deportista cede a la empresa el derecho de uso de su imagen publica.
La contraprestacion que recibe el jugador se desglosa en dos conceptos:

1.- Uso gratuito de una vivienda que es pagada por CHELMI VIGO SL, en concepto de retribucién por
la cesion de los derechos para explotar la imagen de Alejo .

2.- Retribucién por el trabajo desarrollado como comercial de la sociedad, que sera fijada el 1 de
enero de cada ano.

En el informe de disconformidad se pone de manifiesto lo siguiente:

Se incrementan 1.509,00 euros de ingresos en el afio 2005 como consecuencia de una factura
emitida por UMBRO SL el 01/07/2005 que figura contabilizada por 27,487,56 euros, cuando el
importe que figura en factura es 28.996,56 euros.

-En relacion con los gastos:

La sociedad declara gastos deducibles (excluido el Impuesto sobre Sociedades) por importe de
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529.918,36 euros en el afo 2005 y 721.313,84 euros en el ejercicio 2006.

Existen una serie de gastos que la Inspeccién no considera deducibles. Se pueden agrupar en las
siguientes categorias:

1.- Alquiler de vivienda y gastos relacionados.

La Inspeccién considera deducibles estos gastos en base al contrato privado de cesion de derechos
de imagen y en base al contrato de alquiler, cuya estipulacién segunda sefiala: "La citada vivienda
objeto del presente contrato solo podré destinarse a vivienda y residencia habitual y permanente de D.
Alejo y sus familiares, quedando expresamente prohibido cualquier otro destino aunque lo fuere de
modo parcial o temporal. "

De acuerdo con lo establecido en el articulo 23.4.e) del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas , al sujeto pasivo que se beneficia del uso gratuito de la vivienda, se
le considera que esta obteniendo un rendimiento de capital mobiliario en especie.

Sin embargo, la Inspeccién ha comprobado que el sujeto pasivo se ha deducido el IVA soportado en
todos estos gastos. De acuerdo con lo contabilizado por la sociedad en las cuentas de gasto que
reflejan las partidas relacionadas con el alquiler y disfrute de la casa, debe incrementarse la base
imponible por el concepto de IVA soportado en las siguientes cantidades:

Ejercicio 2005: 9.548,45 euros Ejercicio 2006:19.079,32 euros.
2.- Alquiler de Jet privado

No se considera deducible los importes pagados por el alquiler de un jet privado, puesto que no
existe una correlacion entre los ingresos declarados y los gastos necesarios para la actividad.

3.- Gastos de viaje

No son deducibles puesto que no existe una vinculacién de estos gastos con los ingresos de la
sociedad.

4.- Gastos de ropa y vestimenta

No son deducibles puesto que no existe una vinculacidon de estos gastos con los ingresos de la
sociedad.

5.- Arrendamiento palco VIPSantiago Bernabéu

La Inspeccidon considera gasto fiscalmente deducible Unicamente el coste de los asientos que son
posteriormente alquilados.

6.- Vehiculos

CHELMI VIGO realiza un contrato de arrendamiento de un vehiculo Aston Martin por importe de
154.766,97 euros.

El obligado tributario deduce como gasto la dotacion a la amortizacién del inmovilizado material por
importe de 24.347,01 euros en el ejercicio 2005 y el mismo importe en 2006.

La Inspeccién no considera deducible el gasto correspondiente a la amortizacion del leasing, asi
como todos los gastos relacionados con dicho vehiculo dado que no ha sido probada la afectacion del
vehiculo a la actividad y dado que el vehiculo no se utiliza exclusivamente en el desarrollo de la
actividad.

7.- Amortizacion

La Inspeccién no considera deducibles determinadas partidas de amortizacion, dado que se
corresponden, a juicio de la Inspeccion, con elementos no afectos a la actividad (relojes de pulsera,
brazalete, moto acuatica, cuadros, fotografias.,.).
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8.- Otros gastos no deducibles

Corresponden a los siguientes conceptos, que la Inspeccién considera que no se corresponden con
los ingresos obtenidos: cuotas de abono del club de fatbol Celta de Vigo, compra de vinos,
transportes en autocar al hotel Los Escudos y gastos relacionados con una moto acuatica.

A juicio de la Inspecciodn, la totalidad de los gastos que se califican como no deducibles en el sujeto
pasivo, tienen repercusion directa en la persona de D. Alejo , ya que se trata de gastos personales
que suponen para él la obtencién de un beneficio o utilidad que viene derivado exclusivamente de su
condicién de socio.

De acuerdo con el articulo 23.1a) del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas , para el perceptor tiene la consideracién de rendimientos de capital mobiliario.

No presentadas alegaciones, el Inspector regional Adjunto confirmé la liquidacién propuesta
mediante acuerdo de fecha 29 de octubre de 2009, notificado el 30 de octubre de 2009. La deuda
tributaria resultante asciende a 222.235,99 euros, de los que 189.426,76 corresponden a la cuota y
32.809,24 a los intereses de demora.

Contra dicho acuerdo interpuso la entidad ante el TEAR de Galicia reclamacién econdmico-
administrativa n® NUMOOO .

SEGUNDO: Como consecuencia de la liquidacién dictada, fue instruido expediente sancionador por
infraccion tributaria consistente en dejar de ingresar dentro de los plazos reglamentariamente
sefialados parte de la deuda tributaria.

Sin que constara la presentacion de alegaciones, con fecha 30 de octubre de 2009 se notificd acuerdo
de fecha 29 de octubre de 2009 por el que se impuso sancién del 50%.

Frente al acuerdo dictado, la entidad interpuso reclamacién econémico-administrativa n® NUM0O1 ,
que fue acumulada a la anterior.

TERCERO : Puestos de manifiesto los expedientes a efectos de alegaciones y prueba, el reclamante
alego en fecha 18 de noviembre de 2009 lo siguiente:

-En el cuerpo del acta se omiten los elementos esenciales y estd carente de la necesaria motivacion,
sin que dicha carencia pueda ser suplida con el informe ampliatorio. Esta falta de motivacién debe
declarar la nulidad de las actas.

-Los fundamentos juridicos referidos en el acta y los que son utilizados en el informe ampliatorio son
contradictorios, puesto que el acta se refiere a gastos no correlacionados con los ingresos, en base al
articulo 14.1.e) del TRLIS, relativo a los donativos y liberalidades y sin embargo la fundamentacion
juridica del informe ampliatorio no hace referencia a esa norma. Este defecto trae consigo que
proceda declarar la nulidad del acta, por padecer un error insubsanable en la fundamentaciéon
juridica.

-El hecho de que el deportista profesional constituya una sociedad para la gestidon de sus derechos de
imagen y traslade a la misma un importe igual o inferior al 15% de sus rentas, otorga a este el
derecho a que en relacion con las rentas procedentes del club, la voluntad manifestada del legislador
a través de la norma sea respetada, de manera que las rentas procedentes del club no pueden recibir
la calificacion de rentas de capital mobiliario del jugador que percibe como socio de las sociedad, ni
los gastos destinados a la obtencidén de nuevas rentas de la explotacién directa de la imagen
considerarse como innecesarios con caracter general.

-La inspeccién no tiene capacidad para juzgar si un gasto es necesario o no para la obtencién de
ingresos; basta con que el gasto haya existido y se encuentre correlacionado con la actividad para
que deba ser considerado como deducible a efectos del Impuesto sobre Sociedades.

-La no aceptacion de las partidas de gasto no se encuentra motivada.
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-Hay ausencia de prueba en la pretendida falta de afeccién a la actividad de los gastos,
produciéndose arbitrariedad y una indebida inversion de la carga de la prueba.

-Se produce un error en la comprobacién, pues resulta necesario acudir al procedimiento de
operaciones vinculadas entre el socio y la sociedad prevista en la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y el Impuesto sobre Sociedades.

-En cuanto a la sancién impuesta se alega su falta de procedencia invocando que se produce una
interpretacion razonable de la norma, se vulnera la presuncién de inocencia y los principios basicos
del procedimiento sancionador, apreciandose una ausencia total y absoluta de un juicio de
culpabilidad.

El TEAR de Madrid desestimo las reclamaciones interpuestas mediante Resolucion de fecha 24 de
noviembre de 2010, que fue notificada el 11 de febrero de 2011.

CUARTO: Contra la misma fue interpuesto ante el Tribunal Econdmico-Administrativo-Central recurso
de alzada en fecha 10 de marzo de 2011 alegando, en sintesis, lo siguiente:

La resolucion del TEAR de Galicia es portadora de serios vicios y deficiencias causantes de su nulidad
radical. Asi:

-El acta de disconformidad no era portadora de los elementos del hecho imponible o presupuestos de
hecho de la obligacién tributaria y de su atribucién al obligado tributario, asi como los fundamentos
de derecho en que se basa la regularizacion, al omitir los hechos esenciales de la regularizaciéon y
desplazarlos al informe ampliatorio, lo cual determina la nulidad del acta.

-Incongruencia juridica en la motivacion, pues la fundamentacion juridica de la regularizacion
apuntada en el acta no es la que posteriormente desarrolla el informe ampliatorio.

-En el acta por retenciones que se incod a la sociedad, se procedid a liquidar a la sociedad la
retencion por capital mobiliario exigible a juicio de la Inspeccién por entenderse que las partidas
consideradas no deducibles en el Impuesto sobre Sociedades eran retribuciones del capital mobiliario
gue fueron abonadas en especie al socio y administrador, quien disfrutd de los bienes y servicios que
generaron gasto a la sociedad. Bajo este argumento la fundamentacién de la regularizacién nunca
podria ser hallada en el articulo 14.1. e) al que hace referencia el acta de disconformidad, sino en el
articulo 14.1.a), de forma que tanto la fundamentacién recogida en el acta como la sefialada en el
informe son erréneas y por ello procede declarar la nulidad de la regularizacién y consecuentemente
de las liquidaciones.

-Corresponde a la Administracién probar que los gastos no estan correlacionados con los ingresos,
pues los gastos estan relacionados con la actividad social, son contabilizados y reales.

Hasta la comunicacion de las actas no se conoce la opinion de la Inspeccion ni el criterio que va a
adoptar en interpretacion de toda la documentacidon aportada en las comparecencias. Ademas alega
falta de motivacién que justifique la deducibilidad de los gastos.

-La decisidon de la Inspeccion de no considerar el gasto en el palco como no deducible no esta
motivada, generando indefensién.

Ademas el TEAR lo que hace es, a través de su resolucion completar la motivacién de la que carece el
acta, causando indefension.

-La decisién de la Inspeccién de no considerar el gasto de dotacién a la amortizacion del
inmovilizado material como no deducible no estd motivada, generando indefensiéon. Ademas el TEAR
lo que hace es, a través de su resolucion, completar la motivacién de la que carece el acta, causando
indefension.

-Existe incongruencia en la resolucion del TEAR al no abordar en la resolucion el vicio de nulidad
sefialado por la recurrente en la alegacion séptima del escrito de alegaciones, en el cual se sefialaba
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gue deberia haberse aplicado la normativa de las operaciones vinculadas.

-En cuanto a la sancién procede declarar la nulidad , puesto que carece de motivaciéon y del juicio de
culpabilidad que se exige, y por concurrir ausencia de ocultacién, que excluye la existencia de simple
negligencia.

QUINTO.- El Tribunal Econédmico Administrativo Central, en adelante TEAC, en resolucion de 21 de
enero de 2013 desestimo el recurso de alzada, desestimacion contra la que se interpone el presente
recurso.

SEGUNDO .- La recurrente aduce los siguientes motivos de impugnacion:

-La sociedad recurrente es la sociedad mediante la que explotaba sus derechos de imagen el que
fuera futbolista del Real Madrid y de la Seleccién Espafiola, D. Alejo , Leandro , ingresando aquellos
importes facturados sin intervencion del club a empresas que utilizaron la imagen del Sr. Alejo en sus
actuaciones profesionales ( Toshiba, Ibérica de Relojeria, Aguirre Maeztu, Umbro,...).

La Sociedad obtiene ingresos propios e incurre en gastos para obtenerlos.

-Todos los gastos a los que se niega la deducibilidad en el caso que nos ocupa son gastos reales,
documentados en facturas y que se encuentran correctamente contabilizados en los libros de la
entidad. Y son gastos adecuados al objeto y caracteristicas particulares de la empresa que gestiona y
obtiene sus ingresos de la explotacién de imagen de un futbolista de élite. La carga de la prueba de
gue tales gastos no se encuentran correlacionados con los ingresos corresponde a la Inspeccidn. La
Administracién no aduce argumento alguno para su no deducibilidad.

-Indefensidon que padece su mandante por la arbitrariedad y falta de motivacion de la decisidon de la
Administracién.

No es posible conocer por lo que cada uno de los gastos son considerados como no relacionados con
los ingresos por la Inspeccidn, pues la interpretacién de ésta sélo es conocida cuando se comunican
las actas de inspeccién ya confeccionadas.

Y la resolucidon del TEAC, paginas 18 y 20, le causa indefension.

Una correcta actuacion inspectora hubiera requerido incorporar en el cuerpo del acta la especificacion
de las razones y hechos que motivaron el criterio de la no deducibilidad, aportando los
razonamientos intelectuales, pruebas e indicios en los que se sustenta el criterio inspector.

-Y refiriendose a cada uno de los gastos cuya deduccién niega la Inspeccion, aduce:
1)Alquileres de Jet Privado( Netjets) y gastos de viaje.

Se trata de partidas de elevadisimo importe ajenas por completo a usos familiares o privados de un
futbolista profesional.

Se aportaron diversos documentos justificativos a la Inspeccién y ninguno ha recibido el mas minimo
comentario por ésta.

Y es que,-distinto del contrato de Umbro-, habia otro negocio subyacente de mayor calado que no es
otro que la posibilidad de que otros clubes e instituciones espafnolas y extranjeras utilizaran la marca
Umbro en sus equipaciones.

Pero al ser un negocio ajeno al patrocinio, los gastos corrian de la entera cuenta de su mandante.

De ahi los desplazamientos a ciudades como Malaga, Valencia, Napoles o Venecia, donde el Sr. Alejo
poseia relaciones con rectores de clubes que podrian posibilitar que Umbro fuera la marca a usar en
exclusiva por aquellos clubes y equipos.

Y el uso de aviones privados permitian desplazarse a varias personas y que el Sr. Alejo ,
compatibilizase la accién comercial con las obligaciones de entrenamiento y juego con su club.
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2)Gastos de ropa y vestimenta.

Corresponde a la Inspeccidon desvirtuar la evidente vinculacién entre la adquisicién de ropa y la
presencia del Sr. Alejo en eventos publicitarios de toda indole por los que obtiene ingresos
especificos en la sociedad, a los que debe acudir vestido de manera adecuada para el acto al que se
refiere.

3)Arrendamiento del Palco Vip en el estadio Santiago Bernabeu.

El TEAC en su resolucién ratifica la actuacién del TEARG e invierte la carga de la prueba exigiendo a
su mandante la aportacion de pruebas sobre la inexistencia de uso privativo. Pero éque mayor prueba
que el hecho de que en el afio 2006 se hubiera alquilado a terceros?.

4)Vehiculos.

Expone que los 6rganos administrativos obvian sus funciones revisoras y auxilian a la Inspeccién
completando en sus resoluciones la motivacion que aquélla habia omitido.

5)Amortizaciones. Se insiste nuevamente en la falta de motivacién de la Inspeccion.

-Ambas resoluciones econdmico-administrativas reconocen la ausencia de los elementos esenciales
de la regularizacién en el cuerpo del acta, pero omiten sancionar esa omision con la declaracién de
nulidad del acta, considerando que el informe de disconformidad subsana esa deficiencia, lo que
resulta inaceptable. Se invoca el articulo 188.2, del Reglamento General de Gestidn e Inspeccion y
los articulos 144 , 153.c y 157.2 de la LGT vy diversa Jurisprudencia.

-La fundamentacion juridica de la regularizacidon que se indica en el acta no es la que desarrolla el
informe ampliatorio, pues cada uno de esos documentos hace referencia a diferentes normas legales
y diferentes motivaciones juridicas. Asi, por ejemplo el Acta hace referencia al articulo 14.1.e) del
TRLIS, precepto al que no se refiere el Informe de Disconformidad.

-La regularizacién nunca pudo basarse en el articulo 14.1.e) de la LIS sino en el articulo 14.1.a) de la
citada norma , teniendo en cuenta que las actuaciones de Inspeccidon dieron lugar también a la
incoacion a la sociedad de un acta por concepto de retenciones de capital mobiliario a cuenta del
IRPF del socio, al entenderse que debia liquidarse a la sociedad la retencién por capital mobiliario
exigible a juicio de la Inspeccidén por entenderse que las partidas, consideradas no deducibles en el
IS, eran retribuciones de capital mobiliario( dividendos) que fueron abonados en especie al socio y
administrador, quien disfrutd de los bienes y servicios que generaron el gasto a la sociedad.

-Como se alegd ante el TEAC, la regularizacién debié haberse practicado aplicando las reglas que
regulan las operaciones vinculadas entre el socio y la sociedad. Y es que ello afectaria, en su caso, al
ajuste bilateral.

-En cuanto a la imposicién de sanciones; se alega que la sancidn es impuesta de modo automatico,
no se realiza juicio de culpabilidad, omite todo analisis de las circunstancias concurrentes en las
acciones del socio y de la sociedad que son merecedoras del reproche sancionador y se razona la
existencia de culpabilidad por exclusién, no se tiene en cuenta que en ausencia de ocultacion no cabe
negligencia y no se realiza ningln analisis de circunstancias relacionadas con los gastos que fueron
entendidos como no deducibles y que pudieron afectar a la decision sobre deducibilidad.

Se cita también diversa Jurisprudencia:

-AlUn en materia de imposiciéon de sanciones, cabe sefialar que la totalidad de la comprobacidn
realizada y de las sanciones impuestas tienen por causa una Unica decisién intelectual, la de
considerar deducibles los gastos que posteriormente son rechazados por la Inspeccién. Y esa
deduccion ha dado lugar a dos diferentes liquidaciones y sanciones ( que pueden ser tres si se tiene
en cuenta la imputacion al socio de la renta correspondiente).

Ello a juicio de la parte supone una vulneracion del principio non bis in idem.
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TERCERO .- Dado que la recurrente se refiere expresamente a esta cuestién, debemos indicar que la
liquidacion practicada a la recurrente por el concepto de Retenciones/ingresos a cuenta de capital
mobiliario relativa a los periodos 2005 y 2006, fue impugnada ante el Tribunal Regional de Galicia
que desestimé en resolucién de 24 de noviembre de 2010 -en la misma fecha en que se dictd la
resolucién del citado 6rgano por Impuesto sobre Sociedades- las reclamaciones econémico-
administrativas formuladas contra el acuerdo de liquidacion y sancién, derivados de la misma.

A su vez, dicha resolucién fue recurrida ante el TJS de Galicia, recurso contencioso administrativo
15740/2012, cuya Seccidn 42, en fecha 12 de marzo de 2014, dictdé sentencia en dicho recurso,
sentencia que es firme.

Dada la incidencia de dicha sentencia en el presente recurso, pues se plantearon ante aquel Tribunal
algunas cuestiones idénticas a las hoy enjuiciadas, procede reproducir los Fundamentos de Derecho
Primero, Segundo, Sexto y Séptimo de aquella sentencia:

"PRIMERO.- La entidad "Chelmi Vigo, S.L." interpone recurso contencioso-administrativo contra la
resoluciéon dictada por el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Galicia de fecha 24 de
noviembre de 2010 que desestima las reclamaciones econémico-administrativas promovidas contra el
acuerdo del Inspector Regional Adjunto en Vigo de la Agencia Estatal de la Administracion tributaria,
de fecha 29 de octubre de 2009, por el que se practica liquidacion en concepto de
Retenciones/Ingresos a cuenta de capital mobiliario, relativa a los periodos 2005 y 2006, por importe
de 209.122,69 €; asi como contra el acuerdo de imposicién de sancién que trae causa de la
liquidacidén anterior, por importe de 129.755,22 €.

Antes de exponer los motivos de impugnacion que esgrime la entidad actora en su escrito de demanda
para pretender la nulidad de la liquidacion y del acuerdo de sancion objeto de recurso, conviene tener
presentes los hechos que han sido objeto de regularizacion por la Agencia Tributaria, y las razones
gue condujeron a ella.

"Chelmi Vigo S.L." es una sociedad cuyo Unico socio y administrador durante los afios de inspeccion
(2005/2006) era Edemiro, jugador del Real Madrid que cedid sus derechos de imagen a aquella
sociedad en virtud de un contrato privado suscrito el dia 10 de enero de 2003.

A cambio de la cesidon de estos derechos, y durante los ejercicios investigados, el Sr. Edemiro estuvo
percibiendo una serie de contraprestaciones que la Agencia tributaria ha agrupado de la siguiente
manera:

a) Rendimientos en especie (calificandose como tales el uso gratuito de

vivienda y la prestacion de servicios relacionados con ella -sistemas de segundad,
television digital, reparaciones y conservacion, primas de seguro, luz y gas-).

b) Utilidades de caracter diverso por su condicion de socio de la sociedad actora
(incluyendo bajo este apartado viajes, arrendamiento de transporte, dietas viajes,
aprovechamientos para imagen, impuestos de vehiculos, etc...).

Todos estos rendimientos y utilidades recibieron la consideracion de rendimientos de capital mobiliario,
al amparo de lo dispuesto en losarticulos 23.4 e ) y 23.1a) del Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5
de marzo (LA LEY 372/2004), por el gue se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (de aplicacion en el presente caso por razones temporales), segun los
cuales:

"Tendran la consideracion de rendimientos integros del capital mobiliario los siguientes:

(...) Los procedentes de la cesion del derecho a la explotacion de la imagen o del consentimiento o
autorizacion para su utilizacién, salvo que dicha cesion tenga lugar en el ambito de una actividad
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econémica (...)".

"(...) Cualguier otra utilidad, distinta de las anteriores, procedente de una entidad por la condicion de
socio, accionista, asociado o participe (...)".

La entidad actora estaba entonces obligada a practicar las correspondientes retenciones sobre tales
rendimientos y utilidades, conforme a lo dispuesto en losarticulos 73 (LA LEY 1145/2004)y74 del Real
Decreto 1775/2004 (LA LEY 1145/2004), de 30 de julio , por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, lo que sin embargo no hizo la obligada tributaria, por
lo que la Inspeccion practicé la liquidacion objeto del presente recurso.

SEGUNDO.- En el escrito de demanda la actora comienza alegando un motivo de impugnacion de
caracter formal, que si bien dice dirigir frente a la resolucién de la reclamaciéon econémico-
administrativa dictada por el TEAR, realmente se dirige frente al acta de disconformidad levantada en
el procedimiento de regularizacion a que se refiere la presente litis, insistiendo aquella parte en lo ya
alegado en la via econdmico-Administrativa , esto es, en que el acta de disconformidad no relune los
mas minimos elementos que permita conocer las razones de la regularizacién, incurriendo en un
grave incumplimiento de las exigencias de los articulos 153 de la Ley 58/2003 (LA LEY 1914/2003) ,
General tributaria, y 188 del Reglamento General de gestion e inspeccion.

Estas alegaciones recibieron respuesta por el TEAR en el acuerdo de 24 de noviembre de 2010, sin
que una argumentacion en contra de lo sostenido por la reclamante pueda convertir la actuacion del
Tribunal administrativo en una actuacion colaboracionista de la Inspeccidn tributaria, como denuncia la
entidad recurrente en su demanda.

Con la argumentacion expuesta por el TEAR en el acuerdo de 24 de noviembre de 2010 aquel érgano
administrativo ni estaba subsanando, ni estaba completando los vicios o deficiencias en las que
pudiera incurrir el acta de disconformidad. Por el contrario, estaba justificando su validez, expresando
los argumentos que condujeron a rechazar los vicios de motivacion invocados por la reclamante. Y con
ello el TEAR estaba desempefiando la labor que le corresponde y que le atribuye la Ley en su articulo
229 de la LGT, y 30 del Reglamento de desarrollo.

Cuestion distinta es que la actora no se muestre conforme con tales argumentos, los cuales trata de
rebatir en esta via judicial mediante la cita de algunos pronunciamientos judiciales ( STS de 18 de
septiembre de 2008 , del TSJ] de Valencia de 4 de julio de 2008 , 19 de noviembre de 2008 , y 22 de
mayo de 2009, y de este Tribunal -Sentencia de 28 de enero de 2009 -).

Veamos lo que dice la legislacion al respecto:

El articulo 153 de la LGT dispone que " Las actas que documenten el resultado de las actuaciones
inspectoras deberan contener, al menos, las siguientes menciones: c) Los elementos esenciales del
hecho imponible o presupuesto de hecho de la obligacidn tributaria y de su atribucion al obligado
tributario, asi como los fundamentos de derecho en que se base la regularizacion ".

Por su parte, elarticulo 188.2 del Real Decreto 1065/2007 (LA LEY 9196/2007), de 27 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion
tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos ,
establece que "En el acta de disconformidad se expresaran con el detalle que sea preciso los hechos y
fundamentos de derecho en que se base la propuesta de regularizacion. Los fundamentos de derecho
seran ademas objeto de desarrollo en un informe ampliatorio que se entregara al obligado tributario
de forma conjunta con el acta”.

En interpretacion de estos preceptos se han dictado muchas resoluciones judiciales, y entre ellas las
qgue cita la actora en su demanda. Pero, como ya se ha expuesto, mas recientes son las que cita el
TEAR en su acuerdo, apoyandose el Tribunal administrativo en la doctrina que recoge el Tribunal
Supremo en sentencias como la de 11 de febrero de 2010 (Recurso de casaciéon 9779/2004 (LA LEY
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4046/2010)).

En esta sentencia el Tribunal Supremo niega indefensidon de la parte cuando las actas de
disconformidad son complementadas con informes ampliatorios comunicados a la interesada, tal como
ha sucedido en el presente caso, en el que como ya se indica en el acuerdo del TEAR y asi resulta de
lo actuado en el expediente administrativo, le fue notificado el informe ampliatorio conjuntamente con
el acta de disconformidad. En el informe ampliatorio se expresan de forma pormenorizada los motivos
de la regularizacion, tal como exige elarticulo 188.2 del Real Decreto 1065/2007 (LA LEY 9196/2007).
No se ha colocado a la actora en una situacion de indefension desde el momento en que ha tenido
oportunidad de alegar lo que considerd conveniente en defensa de sus intereses, y asi lo ha hecho en
esta via judicial.

La doctrina que se recoge en la sentencia objeto de cita en el acuerdo del TEAR ( STS de 11 de
febrero de 2010 ) se ha visto avalada en sentencias posteriores del mismo Tribunal citando entre las
mas recientes la de 30 de mayo de 2013 (Recurso nimero 7063/2010 (LA LEY 74747/2013)), que se
pronuncia de la siguiente manera:

"Esta Sala reitera las consideraciones de la sentencia de instancia acerca de que la motivacion del acto
administrativo tiene por finalidad que el interesado conozca las razones o motivos que conducen a la
resolucion de la Administracién, con el fin, en su caso, de poder rebatirlos en la forma procedimental
regulada al efecto.

La obligacidon de motivar no esta prevista sélo como garantia del derecho a la defensa de los
contribuyentes, sino que tiende también a asegurar la imparcialidad de la actuacidn de la
Administracion Tributaria asi como de la observancia de las reglas que disciplinan el ejercicio de las
potestades que le han sido atribuidas. La obligaciéon de notificar los elementos basicos de las
liquidaciones tributarias es consecuencia, a su vez, de los principios de seguridad juridica e
interdiccion de la arbitrariedad enunciados por el apartado 3 del articulo 9 de la Constitucion (LA LEY
2500/1978)y también puede considerarse como una exigencia constitucional impuesta no sélo por
elarticulo 24.2 de la Constitucién (LA LEY 2500/1978)sino también por elarticulo 103 de la propia
Constitucién (LA LEY 2500/1978)que garantiza el principio de legalidad en la actuacion administrativa.

En el caso que nos ocupa se expresaron en el Acta, suficientemente, los elementos esenciales del
hecho imponible y, en todo caso, el Informe al Acta de disconformidad amplio y completd el contenido
del Acta, con lo que, al haber tenido la empresa interesada conocimiento del mismo, pues presento las
alegaciones correspondientes, no puede decir, en modo alguno, que se le haya ocasionado
indefension. El acta y el informe ampliatorio son suficientemente expresivos de los elementos y
motivos del hecho imponible y de la regularizacion contenida en la liquidacién impugnada, con lo que
no se ha producido indefensién para la sociedad recurrente.

Aunque la recurrente sostuviera que en el Acta no constan los elementos esenciales del hecho
imponible, tal como exigen los articulos 145 . |.b) de la LGT y 49.2. d) del RGIT , no se puede
desconocer que, conforme a reiterada doctrina de esta Sala, el Informe ampliatorio, aunque en
relacion con los hechos que describe no goce de la limitada presuncion de certeza que tienen las
actas, puesto en relacion con la propia acta es un elemento mas susceptible de ser valorado por el
Tribunal de instancia, como en este caso lo ha sido, con el resto de los medios probatorios que
puedan obrar en los autos, con independencia de que, en el caso enjuiciado, el informe proporcione,
por si solo, los suficientes elementos facticos y juridicos para dar a conocer los hechos.

En conclusién, ni en el Acta ni en el Informe ampliatorio se aprecia ninguna inconcrecién o
ambigliedad.

En todo caso, y con independencia del significado de los términos que se invocan, ello no afecta a la
motivacion y validez del acta y de la liquidaciéon, que nos parece que recogen ambas los elementos
esenciales del hecho imponible, ni desvirtua el fundamento de la regularizacién inspectora, que no es
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sino la existencia de un derecho (hecho imponible) y la renuncia al mismo como liberalidad no
deducible. El acta lo que somete a tributacion es el derecho a percibir dividendos- la renuncia al
mismo a favor de la entidad que distribuye los dividendos es una liberalidad ".

Y aqui, igual que alli, en el Acta de disconformidad levantada en concepto de retenciones/ingresos a
cuenta capital mobiliario por el periodo 2005/2006, se expresan los elementos esenciales del hecho
imponible, resultado de las actuaciones practicadas y de los antecedentes con los que ha contado la
Inspeccion; expresandose de tal manera los rendimientos percibidos por Don ..., socio, empleado y
administrador unico de la actora, tanto en concepto de rendimientos en especie como de utilidades de
caracter diverso. En el mismo acta se indican los importes sufragados por tales conceptos durante los
anos 2005 y 2006, desglosandolos por trimestres, y por los dos conceptos imputados (vivienda y
gastos accesorios y otras utilidades); datos y elementos todos ellos que fueron ampliados en el
Informe ampliatorio al acta, con expresion detallada tanto de los hechos como de los fundamentos de
derecho en que se baso la propuesta de regularizacion contenida en el acta de disconformidad.

Con el escrito de demanda se aporta el acta de disconformidad y el acuerdo liquidatorio, pero no de la
liquidaciéon practicada en concepto de retenciones/ingresos a cuenta de capital mobiliario, sino de la
practicada en concepto del impuesto de sociedades. El acta de disconformidad y la liquidacidon
practicada en concepto de retenciones/ingresos a cuenta de capital mobiliario aparece incorporado al
expediente administrativo, cuya lectura permite comprobar lo ya expuesto.

Ademas en el presente caso en el cuerpo del acta de disconformidad si se recogen los presupuestos
de hecho de la obligacidn tributaria, y de su atribucidon al sujeto pasivo, ademas de los hechos que
motivaron la regularizacion practicada,; acta que, como queda dicho, ha sido completada con un
informe en el que se expresan las diversas partidas que integran los rendimientos y las utilidades a las
que hace referencia el acta, y en definitiva, las partidas que integran la regularizacion practicada, lo
cual es reconocido por la propia parte recurrente desde el momento en que en su escrito de demanda
alega que "se hace necesario acudir al informe de disconformidad para tener un minimo conocimiento
de las diversas partidas de gastos que integran las utilidades a las que hace referencia el acta"”, y que
"sin el informe es imposible conocer no ya el detalle, sino la simple enumeracion de las partidas que
integran la regularizacion”, sin que se pueda exigir del inspector una explicacion mas detallada y
minuciosa que lleve a explicar, como pretende la actora, por ejemplo en el caso de gastos de viaje en
lineas aéreas, su identificacion, un analisis de las personas que participaron en los desplazamientos,
los destinos, etc..., cuando en el caso de no mostrarse conforme con su imputacion al socio, es ella
quien tiene la carga de demostrar su vinculacién con la actividad desarrollada por éste(...).

SEXTO.-Los argumentos de impugnacion que se esgrimen en el siguiente apartado del escrito de
demanda giran en torno a la no aplicacion de las reglas sobre operaciones vinculadas, que segun la
entidad "Chelmi Vigo, S.L." implica un incumplimiento del procedimiento legalmente establecido al
valorar las transferencias de rentas entre sociedad y socio, persona fisica, lo que hubiese implicado la
citacion al expediente de las dos partes afectadas, que los métodos y criterios tenidos en cuenta para
la determinacidn del valor de mercado habrian sido expuestos por la inspeccion de forma expresa, que
el acto de determinacion del valor normal de mercado seria motivado, y que existiria una posibilidad
de recurso independiente frente a la valoracion.

Tampoco estos argumentos pueden prosperar.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 16 de la Ley del Impuesto de Sociedades -Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (LA LEY 388/2004) (LIS)- " La Administracidn tributaria podra
valorar, dentro del periodo de prescripcién, por su valor normal de mercado, las operaciones
efectuadas entre personas o entidades vinculadas cuando la valoracion convenida hubiera
determinado, considerando el conjunto de las personas o entidades vinculadas, una tributacion en
Espafa inferior a la que hubiere correspondido por aplicacion del valor normal de mercado o un
diferimiento de dicha tributacion "; afadiendo en el apartado 2 que " Se consideraran personas o
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entidades vinculadas las siguientes: a) Una sociedad y sus socios (...) ".

Se recoge en este precepto un criterio de valoracién (aplicando el "valor normal” o de mercado), al
que puede acudir la Administracion tributaria, pues no esta obligada a aceptar la valoracion pactada
entre personas o entidades vinculadas a la hora de valorar a efectos fiscales las operaciones
efectuadas entre ellas.

Pero es que, por una parte, no nos encontramos en el caso enjuiciado en esta sentencia, en presencia
de transmisiones de bienes o de prestaciones de servicios de sociedad a socio. Nos encontramos, por
el contrario ante unos rendimientos y utilidades que la actora prestaba al socio.

Y por otra parte, aunque los entendiésemos como operaciones vinculadas, la Administracion no estaba
obligada a aplicar las reglas de valoracién previstas en elarticulo 16 del Real Decreto Legislativo
4/2004 (LA LEY 388/2004), -ni por tanto a seguir el procedimiento, métodos y criterios que sefala la
actora en su demanda, como la citacion del socio afectado, motivacion del acto de determinacion del
valor normal de mercado, o recurso independiente frente a la valoracion-, cuando en su cuantificacion
econdmica la Inspeccidn tributaria ha aceptado la documentacidon aportada por la recurrente,
justificativa de lo que ella incluso ha pretendido deducir como gastos en el Impuesto de Sociedades de
los ejercicios 2005 y 2006.

SEPTIMO.-Y ya por Ultimo, por lo que respecta a la sancién impuesta, todos los argumentos que
expone la actora bajo el fundamento de derecho séptimo de su escrito de demanda giran en torno a la
falta de culpabilidad de su conducta, y a la falta de motivacion de la culpabilidad, alegando que la
Administracion tributaria no ha realizado ningun juicio de culpabilidad, omitiendo todo analisis de las
circunstancias concurrentes en las acciones del socio y de la sociedad que son merecedoras de
reproche sancionador.

Para el mejor entendimiento de la conducta por la que la actora fue sancionada, indicaremos que tal
como se refleja en el acuerdo sancionador, dicha conducta encaja en el tipo infractor tipificado como
tal en los articulos 191.1 y 191.5 de la LGT, al no haber retenido, y por tanto al no haber ingresado
en la hacienda publica, las cantidades a que estaba obligada respecto de las retribuciones y demas
utilidades satisfechas al socio en los términos expuestos en precedentes razonamientos juridicos.

Lo que corresponde analizar ahora es si las razones que se recogen en el acuerdo sancionador ha de
entenderse suficientes para justificar la concurrencia del requisito de la culpabilidad.

Y es que como ya dijimos, entre otras, en nuestra sentencia de 11/11/2010 (recurso 16489/09 ), y
asi se reitera en otras mas recientes, como la de 26 de marzo de 2012 (Recurso numero 15850/2010
) la de 26 de noviembre de 2012 (Recurso 15958/10 ), la de 18 de diciembre de 2013 (Recurso
15750/2012 ), o la mas reciente de 12 de febrero de 2014 (Recurso 15195/2013 )

"la referencia legal a la sancién de las infracciones tributarias incluso a titulo de simple negligencia no
autoriza a concluir que el menoscabo de la norma se derive directamente de la omisiéon del minimo
deber de cuidado exigible, sino que precisa una fundamentacién en correspondencia con lo alegado
por el contribuyente que permita sentar la concurrencia de aquella negligencia y, en consecuencia, la
procedencia de la sancidon. El razonamiento que, entre los hechos y su consecuencia juridica, efectua
la Administracion es, en este contexto, esencial y, afadidamente, consecuencia del criterio mantenido
en 1aSTC 76/1990, de 26 de abril (LA LEY 58461-JF/0000), en orden a desvincular la mera negligencia
de la responsabilidad objetiva. En definitiva, pues, el principio de culpabilidad esta también presente
en materia tributaria; pero su infraccion no puede seguirse de la propia afirmacion de la concurrencia
de negligencia, lo que convierte en conclusion lo que es presupuesto de la sancion. De ahi que,
también como exigencia delarticulo 24.1 CE (LA LEY 2500/1978), sea preciso fundamentar
adecuadamente la existencia de la infraccion y la procedencia de la sancidn, con expresa referencia a
los motivos alegados por el contribuyente, cuando una y otra se discuten como manifestacion,
también en este punto, de la aplicacion al procedimiento sancionador en materia tributaria, en general,
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de los principios propios del Derecho Penal, en cuanto manifestaciones ambas de la potestad punitiva
del Estado. En este contexto, es de subrayar lo manifestado por la STS de 6/6/2008 (JUR 200803634)
en el sentido de que "el principio de presuncién de inocencia garantizado en elart. 24.2 CE (LA LEY
2500/1978)no permite que la Administracion tributaria razone la existencia de culpabilidad por
exclusion o, dicho de manera mas precisa, mediante la afirmacion de que la actuacion del obligado
tributario es culpable porque no se aprecia la existencia de una discrepancia interpretativa razonable -
como ha sucedido en el caso enjuiciado- o la concurrencia de cualquiera de las otras causas
excluyentes de la responsabilidad de las recogidas en el art. 77.4 LGT (actualart. 179.2 Ley 58/2003
(LA LEY 1914/2003)), entre otras razones, porque dicho precepto no agota todas las hipétesis
posibles de ausencia de culpabilidad. A este respecto, conviene recordar que el art. 77.3. d) LGT
establecia que la interpretacion razonable de la norma era, "en particular" [el vigenteart. 179.2.d) Ley
58/2003 (LA LEY 1914/2003), dice «entre otros supuestos»], uno de los casos en los que la
Administracion debia entender necesariamente que el obligado tributario habia «puesto la diligencia
necesaria en el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios»; de donde se infiere que la
circunstancia de que la norma incumplida sea clara o que la interpretacion mantenida de la misma no
se entienda razonable no permite imponer automaticamente una sancion tributaria porque es posible
qgue, no obstante, el contribuyente haya actuado diligentemente».

En el presente caso las razones en base a las cuales el drgano de inspeccidn tributaria ha tratado de
justificar la concurrencia del requisito de culpabilidad se| insertan en el propio acuerdo sancionador, y
no se traducen Unicamente en lo expuesto en la propuesta del Instructor (antecedente de hecho
cuatro de la resolucion sancionadora), segun el cual la conducta de la obligada tributaria fue voluntaria
en el sentido de que le era exigible otra distinta en funcidn de las circunstancias concurrentes, sino
que aparece explicitada en el fundamento de derecho cuatro del acuerdo sancionador, cuya motivacion
esta Sala entiende suficiente, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes y los antecedentes
expuestos tanto en la resolucion sancionadora como en esta sentencia.

La llevanza correcta de la contabilidad y la creacidon y funcionamiento de la sociedad bajo un explicito
amparo legal no constituyen argumentos que por si solos permitan excluir la culpabilidad atribuida,
cuando la sancién gue se le impone tiene su origen en el incumplimiento de la obligacion de retener
impuesta por una normativa cuya interpretacion y cumplimiento no ofrecia dudas razonables, ni
diferencias de criterio razonables por mucho que la actora pretenda en su demanda convencer de lo
contrario.

Como ya ha razonado esta Sala en la sentencia de 10 de marzo de 2011 (Recurso numero
16142/2009 ), a propdsito de la sancion impuesta a una empresa que habia incumplido la normativa
sobre retenciones e ingresos a cuenta, - sentencia respecto de la cual el Tribunal Supremo en la suya
de 17 de octubre de 2013 (Recurso numero 2240/2012 (LA LEY 164227/2013)) desestimd un recuso
de casacion en unificacion de doctrina-

" Respecto da primera cuestion; No referente & procedencia da sancion o artigo 77 da Lei Xeneral
Tributaria -actualmente o art. 183.1 Lei 58/2003- , dispon que as infraccions tributarias son
sancionables mesmo a titulo de simple neglixencia e neste sentido o Tribunal Central aplicou en
numerosas ocasions a doutrina vertida polo Tribunal Constitucional na Sentenza de 26 de abril de
1990 , acordando a improcedencia de aplicar sancidns tributarias nos supostos en que a falta de
ingreso da débeda tributaria obedeza a unha incorrecta interpretacion das normas aplicables,
ocasionada pola escuridade destas, e por unha razoable discrepancia na devandita interpretacion,
premisa que non pode apreciarse que concorre no presente expediente, xa que a conduta do obrigado
qgue a Inspeccion apreciou constitutiva de infraccidon tributaria grave en virtude do artigo 191.1, e
191.3 da LGT «a) Dejar de ingresar ...é a de non ter ingresado retencidns respecto de determinadas
cantidades satisfeitas a empregados que estaban suxeitas ao Imposto e a obriga de reter sobre as
mesmas, sen que poida admitirse a existencia de dubida razoable na interpretacion dunha normativa
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clara. Asi, os distintos artigos da Lei do Imposto e do seu Regulamento que se expuxeron, recollen a
suxeicion das devanditas contias ao Imposto e a obriga de reter, son claros na sua redaccion e non
admiten mais interpretacion que a que se desprende do seu tenor literal. Quedando polo tanto
probada a concorrencia da conduta de culpabilidade necesaria e esixida no noso dereito tributario para
sancionar, é preciso confirmar por este Tribunal a procedencia da sancién imposta (...) "

Tampoco se puede reprochar la conducta de la Administracidn tributaria al imponer una sancion
global, pues la sancién que impone no lo es por cada uno de los hechos o motivos que se incluyen en
la regularizacion, y por tanto no se veia obligada a motivar de forma individualizada la culpabilidad
respecto de cada uno de estos hechos y motivos. La sancion se impone por la conducta resultante del
incumplimiento de las normas que obligan a practicar las retenciones sobre cada una de las cantidades
que la liguidacidn califica de rendimientos y utilidades percibidas por el socio, por las razones
expuestas en el acto liquidatorio, razones que se traducen en su consideracion como rendimientos de
capital mobiliario al amparo de lo dispuesto en losarticulos 23.4 e )y 23.1 del Real Decreto
Legislativo 3/2004 (LA LEY 372/2004), y frente a lo cual en el marco de ese procedimiento
liquidatorio, era la actora la que tenia que alegar y demostrar lo contrario.

n

Y por ultimo, tampoco se ha vulnerado el principio de " non bis in idem". En efecto, ya 1aSTC
77/1983, de 3 de octubre (LA LEY 205-TC/1984), puso de manifiesto que este principio determina una
interdiccion de la duplicidad de sanciones administrativas y penales respecto a unos mismos hechos, y
conduce también a la imposibilidad de que, cuando el ordenamiento permite una dualidad de
procedimientos, y en cada uno de ellos ha de producirse un enjuiciamiento y la calificacion de unos
mismos hechos, el enjuiciamiento y la calificacion que en el plano juridico puedan producirse, se
hagan con independencia, si resultan de la aplicacion de normativas diferentes, pero que no pueda
ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la apreciacion de los hechos "pues es claro que unos mismos
hechos no pueden existir y dejar de existir para los érganos del Estado" (en el mismo sentidoSTC
25/1984 (LA LEY 8592-JF/0000), de 21 de mayo ).

Pero es que en el presente caso los hechos por los que la actora ha sido sancionada en uno y otro
procedimiento, en el procedimiento sancionador derivado de la regularizacion del impuesto de
sociedades, y en el procedimiento sancionador derivado de la regularizacion de las retenciones e
ingresos a cuenta no practicadas, han sido enjuiciados y calificados con arreglo a distintas normas,
imponiéndose pues sendas sanciones por la transgresion de normas diferentes. Lo que se impugna en
este caso es la sancién derivada de la liquidacion de retenciones a cuenta, y lo que se sanciond en el
expediente sancionador derivado de la regularizacion de impuesto de sociedades, ha sido una
incorrecta deduccidon de gastos.

Por todo ello, el recurso ha de ser desestimado."

Pues bien, el motivo referente a la arbitrariedad y falta de motivaciéon achacada tanto a la actuacion
inspectora como a los 6rganos econdmico-administrativos debe ser rechazada para lo cual, nos
remitimos, en primer lugar, a la Sentencia del T.S.] de Galicia, Fundamento de Derecho Segundo.

En segundo lugar, consta en el expediente el Acta de Inspeccién A0271590633 de 16 de junio de
2009, y el Informe de Disconformidad al que aquella se remite (apartado Tercero pag.8/11) donde se
determinan los ingresos y gastos declarados asi como los datos que se modifican y las razones tanto
del incremento de los ingresos como la no deducibilidad de los gastos.

Y es que, como sefala la sentencia anteriormente citada, el informe ampliatorio completa la
motivacion del acta STS de 11 de junio de 2012, F.] 3, criterio ya sentado en la STS de 27 de
octubre de 2011, RC 6131/2008 (LA LEY 228974/2011) , aunque en ésta se niegue que goza de la
presuncidn de legalidad dicho informe.

Y todo ello, teniendo en cuenta que el acta es una mera propuesta de la regularizaciéon a practicar,
siendo en ésta el elemento determinante el Acuerdo de liguidacion( nos remitimos a la STS de 27 de
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octubre de 2011 ), en este caso de 29 de octubre de 2009 , Acuerdo respecto del que ,casualmente,
la recurrente no formula objecién alguna en su escrito rector.

Y dicha motivacion, sin evidente finalidad sanatoria, se deriva también de la resolucion del TEAR de
24 de noviembre de 2010, Fundamentos de Derecho III, IV, y V, asi como por la resolucion recurrida,
Fundamentos de Derecho Segundo a Sexto, ambos incluidos, que reproducimos a continuacion:

" Segundo : La primera cuestion a resolver es la relativa a si el acta se encuentra suficientemente
motivada o si por el contrario, omite los elementos esenciales a que se refiere el articulo 153 de la
Ley 58/2003 (LA LEY 1914/2003) General Tributaria, resultando insuficiente que dichos elementos
sean recogidos en el informe ampliatorio.

La recurrente alega que en el acta de disconformidad objeto de la reclamacién han sido omitidos por
completo los elementos de hecho que motivaron su regularizaron. En los gastos que se consideran no
deducibles no se identifican los gastos a los que se refiere, ni la razdén por la que no estan
correlacionados con los ingresos, ni los motivos en los que la Inspeccidn funda su criterio. Segun la
recurrente para el TEAR resulta del todo irrelevante que los elementos esenciales de la regularizacidn
hayan sido trasladados desde el acta - que es donde obliga la norma de forma expresa- al informe
ampliatorio. El hecho de que al tiempo de ser comunicada el acta lo sea también el informe
ampliatorio, en donde constan con mayor detalle los elementos de la regularizacién, no subsana la
deficiencia padecida en el acta con la omisidn, pues solo el acta, y no el informe, goza de la
presuncion de veracidad, razén por la que deben tener un contenido minimo imprescindible.

Dispone el articulo 153 de la Ley 58/2003 (LA LEY 1914/2003) General Tributaria:

"Las actas que documenten el resultado de las actuaciones inspectoras deberan contener, al menos,
las siguientes menciones:

(...)

c) Los elementos esenciales del hecho imponible o presupuesto de hecho de la obligacidn tributaria y
de su atribucion al obligado tributario, asi como los fundamentos de derecho en que se base la
regularizacion(...)"

El articulo 188 del Real Decreto 1065/2007 (LA LEY 9196/2007) de 27 de julio , por el que se
aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccidn
tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacién de los tributos,
dispone en su apartado 2:

"2. En el acta de disconformidad se expresaran con el detalle que sea preciso los hechos y
fundamentos de derecho en que se base la propuesta de regularizarian. Los fundamentos de derecho
seran ademas objeto de desarrollo en un informe ampliatorio que se entregara al obligado tributario
de forma conjunta con el acta (...)"

En el acta A02 NUMO0O02 incoada al obligado tributario en fecha 16/06/2009 se hace constar las rentas
declaradas por el contribuyente en cada uno de los ejercicios comprobados, se indica la actividad
declarada por éste, se sefiala que las bases imponibles han sido fijadas por el método de estimacion
directa, se indican los ingresos y gastos declarados, asi como los datos que se modifican y las
razones tanto del incremento de los ingresos como de la no deducibilidad de determinados gastos.
Formula la propuesta de liquidacion y cita las normas aplicadas sefialando que en el informe
ampliatorio al acta se detallan los hechos y fundamentos de derecho en que se basa la propuesta de
regularizacién contenida en el acta.

Por lo tanto el acta recoge los elementos esenciales del hecho imponible y de su atribucién al sujeto
pasivo; si bien éstos estdan ampliamente detallados en el informe ampliatorio que se emite y se
entrega acompanando al acta de disconformidad, no determina invalidez alguna.

El TEAC en Resolucion RG 1270/2010 de 18/12/2012 establece en su F.D. 3°:
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(...)

A estos efectos, es necesario tener en cuenta, que para apreciar indefensidon en el contribuyente por
falta de motivacién del Acta, no debe analizarse sélo ésta, sino que también es necesario analizar el
informe ampliatorio que la acompafa.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en numerosas ocasiones ( SSTS 09/06/2005,
RC 7864/00 (LA LEY 10157/2006) ; 03/04/2006, RC 3795/01 (LA LEY 62778/2006) ; 11/05/2006, RC
3393/01 (LA LEY 77233/2006) ; 25/06/2009, RC 9180/03 (LA LEY 187306/2009) ; 07/06/2010, RC
1909/05 (LA LEY 237024/2010) ; 29/03/2012, RC 203/09 ; 02/04/2012, RC 411/09 (LA LEY
46655/2012) ; 11/06/2012, RC 588/2009 (LA LEY 79182/2012) ) en las que se reconoce al informe
ampliatorio virtualidad para completar la motivacién de las actas de inspeccion, satisfaciendo el
objetivo de que el sujeto pasivo tenga un cabal conocimiento de la regularizaciéon practicada, de su
contenido, alcance y razones que la justifican.

Pues bien, en el supuesto que ahora enjuiciamos concurre esta circunstancia que permite negar la
existencia de indefension en la actora. Como hemos visto, el acta ha sido oportunamente completada
por un informe ampliatorio, que, fue comunicado a la entidad.

Por todo lo anterior, en el caso presente, no puede apreciarse la falta de motivacién que se alega por
la entidad respecto del Acta de referencia. En este caso se considera que la motivacion tanto del
acuerdo de liquidacién, como del Acta y del Informe ampliatorio es suficiente y permite al interesado
conocer todos los elementos que constituyen su decisidén, pronunciandose sobre todas las cuestiones
planteadas.

Tercero: La siguiente cuestion a resolver es la relativa a la posible incongruencia en la motivacion.

Alega la recurrente que mientras que en el acta de disconformidad se refiere a gastos no
correlacionados con los ingresos en base a los establecido en el articulo 14.1.e) del TRLIS, que es
relativo a donativos vy liberalidades, en el informe ampliatorio no se hace mencién al articulo 14.1.e)
ni al concepto donativos o liberalidades, sino que parte del articulo 10.3 TRLIS para acceder a las
normas contables de correlacién de gastos con los ingresos.

Para este Tribunal, tanto en el acta como en el informe ampliatorio el motivo de considerar los gastos
como deducibles es que éstos no estan correlacionados con los ingresos.

Asi, en el acta, después de transcribir el articulo 10,3 TRLIS se sefiala lo siguiente: "Por tanto, dado
que el TRLIS asume los criterios contables para la determinacion de la base imponible de los sujetos
pasivos, a efectos de la cuantificacion de la base imponible, no tendran la consideracion de fiscalmente
deducibles, tal y como se detalla en el informe ampliatorio, que acompaha a este acta, al no estar
correlacionados con los ingresos, (en base a lo establecido en el articulo 14.1. e) del TRLIS), gastos
contables por importe de 383.388,27 euros en el ejercicio 2005 y 501.252,73 euros en el ejercicio
2006."

El articulo 14.1 TRLIS dispone: "No tendran la consideraciéon de gastos fiscalmente deducibles:
(...)
e) Los donativos y liberalidades.

No se entenderan comprendidos en este parrafo los gastos por relaciones publicas con clientes o
proveedores ni los que con arreglo a los usos y costumbres se efectuen con respecto al personal de la
empresa ni los realizados para promocional directa o indirectamente, la venta de bienes o prestacion
de servicios, ni los que se hallen correlacionados con los ingresos."”

Por lo tanto la remision que se hace en el acta a este articulo es debido a que en este apartado se
hace referencia a la regla general de que para que un gasto sea deducible debe estar correlacionado
con los ingresos, de tal manera que los donativos vy liberalidades no son deducibles al incumplir este
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requisito.

En el informe ampliatorio, al igual que en el acta se transcribe el articulo 10.3 TRLIS, sefialando
posteriormente que uno de los principios de contabilidad incluidos en el Plan General Contable es el
de Correlacidn de ingresos y gastos.

Del expediente se desprende que no se han aportado pruebas a lo largo del procedimiento de
comprobacién que justifiquen la necesidad de los gastos para la obtencién de ingresos, siendo el
fundamento tanto del acta como del informe ampliatorio el incumplimiento del principio de
correlacién de ingresos y gastos, por lo que ha de confirmarse la regularizacion asi fundamentada.

Cuarto: Aduce ademas la interesada que la fundamentaron deberia haberse basado en el articulo
14.1.a) TRLIS y no en el articulo 14.e) TRLIS.

Tal como se ha sefialado en el F.D. 3° la remisidon que se hace en el acta al articulo 14.e) TRLIS es
debido a que en este apartado se hace referencia a la regla general de que para que un gasto sea
deducible debe estar correlacionado con los ingresos.

La regularizacidon que se practica a la sociedad por el concepto Retenciones / Ingresos a cuenta de
capital mobiliario se realiza al amparo de los articulos 23.4.e) y 23.1 a) 4° y 101.2 del TRLIRPF.

Existen una serie de gastos contabilizados como tales en la sociedad y asi declarados, que la
Inspeccidon entiende como no deducibles, pues tienen una repercusion directa en la persona de D.
Alejo , ya que se trata de gastos personales que suponen para él la obtencién de un beneficio o
utilidad que viene derivado exclusivamente de su condicién de socio. Estos gastos para el perceptor
tienen la consideracién de rendimientos de capital mobiliario en base al articulo y 23.1 a) 4° del
TRLIRPF, ya que indica que tendran la consideracion de rendimientos de capital mobiliario "cualquier
otra utilidad distinta de las anteriores procedente de una entidad por la condicidon de socio, accionista,
asociado o participe.”

Efectivamente, estos gastos tienen la consideracidon de retribuciéon de fondos propios, pues vienen
derivados exclusivamente de la condicién de socio el incumplimiento del principio de correlacion de
ingresos y gastos, y no serian deducibles conforme al articulo 14.1.a) TRLIS.

Sin embargo, la fundamentacién tanto del acta como del informe no deja de ser correcta por ello,
puesto que se basan en el incumplimiento del principio de correlacidon de ingresos y gastos y dado
gue existe en este caso una retribucion derivada exclusivamente de la condiciéon de socio, estos
gastos para la entidad no estan correlacionados con los ingresos tal como sefalan tanto el acta como
el informe ampliatorio.

Procede, por tanto, a juicio de este Tribunal, desestimar la alegacion presentada.

Quinto: La siguiente cuestion es la relativa a si la Administracion debe probar que los gastos no estan
correlacionados con los ingresos.

Este Tribunal, en Resolucién RG 3158/2008 de 16/04/2009

sefiala:

(...)

En relacién con las alegaciones relativas a la deducibilidad de determinados gastos debe sefalarse
gue es un principio tradicional de nuestro derecho tributario que la consideracién de gasto deducible
implica una serie de requisitos, tanto de caracter formal (exigible al documento mercantil y a su
reflejo contable), como de caracter material (naturaleza del gasto); por ello, ios gastos, para ser
deducibles de los Ingresos, ademads de ser necesarios para la obtencidn de los ingresos (en el sentido
de correlacionados con ellos), deben estar contabilizados como tales y justificados documentalmente,
de tal forma que se acredite la realidad y la naturaleza de los mismos.
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La Inspeccién considera gue se trata de gastos cuya correlacidén con los ingresos de la entidad no ha
sido demostrada al tratarse de gastos personales del administrador. Por su parte, la entidad aduce

gue no existe razon para mantener su no deducibilidad, ya que estan relacionadas con la actividad de
la empresa.

En relacién con esta cuestién, ha de comenzarse exponiendo que este Tribunal Central ha tenido ya
ocasion de rechazar, entre otras muchas en resolucion de 6 de mayo de 2005, el planteamiento
conforme al cual el hecho de que un gasto se haya computado para determinar el resultado contable
supone una presuncion de deducibilidad que tendria que destruir la Administracién. Ciertamente que
la Ley 43/1995 (LA LEY 4417/1995) del Impuesto sobre Sociedades, a diferencia de o que ocurria
con la Ley 61/1978 (LA LEY 2494/1978), no recoge el requisito de la necesidad del gasto; pero este
Tribunal no comparte la interpretacién sustentada por la interesada: que en la Ley 43/1995 (LA LEY
4417/1995) el hecho de que un gasto se haya computado para determinar el resultado contable,
supone una presuncion de deducibilidad que tendria que destruir la Administracién. Como se ha
manifestado entre otras en resolucién de 8 de abril de 2005 este Tribunal Central respecto a este
principio de correlacidon de ingresos y gastos que consagra la Ley 43/1995 (LA LEY 4417/1995): 7a
relacién de gasto e ingreso ha de ser inmediata o directa en el sentido de que el gasto ha de ser causa
eficiente del ingreso y esta la causa final de aquel, sin que, por consiguiente, pueda aceptarse la
trascendencia tributaria de motivaciones licitas pero inconcretas”.

En el presente caso las partidas de gastos regularizados por la Inspeccién no estan directamente
relacionados con los ingresos ya que del anadlisis de los mismos se desprende que se trata de gastos

de los que dificilmente pueda predicarse que estén relacionados con la actividad de la empresa tanto
en cuanto a la utilizaciéon particular por el administrador de la sociedad de un automovil (Jaguar),
reparaciones con él relacionados, asi como las dotaciones contables de amortizacién del mismo.
Asimismo, respecto de los gastos de viajes y otros que en el expediente constan, no queda
debidamente acreditado por el interesado la relacién con los ingresos de la entidad, debiéndose
reiterar que no debe ser la Inspeccion gquien pruebe la no deducibilidad del gasto sino que es el

interesado el que debe probar de forma razonable su vinculacién con la actividad propia de la entidad
a tenor de lo dispuesto por los articulos 114 de la Ley 230/1963 (LA LEY 63/1963) y 105 de la Ley

58/2003 (LA LEY 1914/2003) .

En conclusién pues, no cabe aceptar en relacidon con estos importes la pretension de la redamante,
confirmando el ajuste practicado por la Inspeccién.

En nuestro caso, la Inspeccion determina que los gastos no son deducibles al considerar
suficientemente acreditado que los gastos sean necesarios para la obtencidn de ingresos. Por lo tanto
corresponde a la parte interesada y no a la Inspeccidén probar que los gastos estan correlacionados
con los ingresos y por lo tanto son deducibles.

Sexto: La siguiente cuestién es la relativa a que hasta la comunicacidon de las actas no se conoce la
opinidn de la Inspeccién ni el criterio que va a adoptar en interpretacion de toda a documentacién
aportada en las comparecencias.

En base al articulo 99.7 de la Ley General Tributaria (LA LEY 1914/2003) : "Las diligencias son los
documentos publicos que se extienden para hacer constar hechos, asi como las manifestaciones del
obligado tributario o persona con la que se entiendan las actuaciones. Las diligencias no podran
contener propuestas de liquidaciones tributarias."

La propuesta de liquidacién se contiene en el acta, por lo que modo de actuacién de la Inspeccidon en
el procedimiento es correcto.

En cuanto a que falta motivacion que justifique la deducibilidad de los gastos, la recurrente alega:

- En cuanto al alquiler del Jet privado, alega que la Inspeccidén no individualiza cada partida de gasto,
con expresion de los pasajeros, origen y destino, e incluso fechas, exponiendo las razones concretas
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de su rechazo. Alega que estos gastos se refieren a una pluralidad de viajes que se produjeron a lo
largo de dos afios a multiples destinos, de los que se informd a la Inspeccién, y en los que los
pasajeros no fueron siempre las mismas personas.

Como hemos sefalado en el F.D. 5°, corresponde a la parte interesada, una vez cuestionados los
gastos, probar que éstos estan correlacionados con los ingresos.

El representante de la entidad aporta un escrito en el que se manifiesta que el alquiler del jet es
debido, por una parte, a viajes que realiza a las instalaciones de UMBRO y por otra parte, para
realizar viajes para negociar futuros contratos.

La Inspeccidon no los considera deducibles puesto que en la clausula 4.6 del contrato suscrito con
Umbro consta que "el patrocinador reembolsara al jugador directamente todos los costos (incluyendo
viaje, hotel y comidas razonablemente incurridos por el jugador en conexién con las apariciones
personales, las sesiones fotograficas o actividades relacionadas con las clausulas anteriores.” En
cuanto a los viajes para negociar futuros contratos tampoco observa la Inspeccién correlacion entre
los gastos y los ingresos.

La concreta individualizacién de cada viaje corresponderia a la parte interesada si considera que
algunos de estos viajes estan relacionados con los ingresos. Sin embargo la parte interesada no
aporté ninguna prueba que pruebe lo sefialado anteriormente.

-Cabe senalar lo mismo en cuanto los gastos de viaje. Respecto de éstos manifiesta el representante
de la entidad que se producen para asistir a reuniones con la finalidad de conseguir contratos
publicitarios, pero aparte de esta manifestacion no aporta ninguna prueba de que estén relacionados
con los ingresos.

-En lo relativo a los gastos de ropa y vestimenta alega la recurrente que la Inspeccién no
individualiza las partidas reales que rechaza, ni identifica los bienes que componen las partidas
contables que considera no deducibles.

Sin embargo es la parte interesada la que si cree que alguna partida si esta correlacionada con los
ingresos es la que debe identificaria, no correspondiendo esta prueba a la Inspeccion.

-Lo mismo ocurre con las amortizaciones de determinados bienes. La reclamante no aporta ninguna
prueba de su afectacion a la actividad empresarial.

Por todo lo sefialado, no puede apreciarse la falta de motivacion que se alega por la entidad respecto
del Acta de referencia".

Y de esos razonamientos, que esta Sala comparte, se desprende que en absoluto ha existido ni falta
de motivacion ni arbitrariedad en la actuacién de la Administracién; que el recurrente ha tenido
perfecto conocimiento de la regularizacidn practicada, pudiendo recurrir contra la misma (su escrito
de demanda es de 42 paginas), por lo que no existe indefension alguna y que aquella se basa, en
todo caso, en una Unica fundamentacién, que los gastos regularizados no estan correlacionados con
los ingresos de la entidad.

Afadir, por ultimo, a efectos de apreciar que no ha existido indefensién, que la parte no formuld
alegacion alguna ante la Inspeccion en el tramite de audiencia posterior al acta y que no se cita por
la actora precepto legal alguno por el que la Inspeccion tenga que ir comentando con el sujeto pasivo
las conclusiones a las que va llegando, como resalta la contestacion a la demanda. Si es asi, el
referido motivo debe ser desestimado.

CUARTO.- Igual suerte debe correr el segundo de la demanda, al ser evidente, como resalta el TJS
de Galicia, en su Fundamento de Derecho Segundo, asi como el TEAC en su Fundamento de Derecho
Quinto que la carga de la prueba de que los gastos estan relacionados con los ingresos pesa sobre el
contribuyente y no sobre la Inspeccion.
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De igual manera, lo tiene declarado recientemente el T.S. Asi, por ejemplo en STS de 21 de febrero
de 2013( RC 1978/2010 (LA LEY 14450/2013) ) F15, se sefala que " Quien pretenda beneficiarse de
la deduccién de unos gastos debe acreditar no sélo su realidad sino también que fueron necesarios. Y
la nocion de estos gastos necesarios va referida a aquellos gastos del obligado tributario ocasionados
como consecuencia de su actividad ineludibles para su desarrollo econémico y financiero e
intimamente relacionados con el objeto social de forma que su incidencia en el desenvolvimiento
empresarial los hace inexcusables" ,y como ha declarado la STS de 17 de septiembre de 2014, RCUD
29/2003 ,Fl4, "La existencia de tales facturas con todos los requisitos legales otorga una presuncion
sobre la realidad del gasto, pero en modo alguno puede considerarse por si sola, acreditativa de la
realidad material del gasto que representan”.

Téngase en cuenta, que en STS de 28 de septiembre de 2012, RC 6508/2009 (LA LEY 152394/2012) ,
F16, se declara que corresponde al sujeto pasivo la carga de acreditar no sélo la realidad de un pago
0 gasto, sino cuando menos, su correlacidén con los ingresos, de cara a obtener su deduccidn en el
Impuesto sobre Sociedades.

De igual manera la STS de 11 de abril de 2013, RC 2414/2010 (LA LEY 31345/2013) , F] 3 y STS de
17 de abril de 2013, RC 1836/2010 (LA LEY 27544/2013) , FJ 3.

Y ya en el Acuerdo de liquidaciéon, pag. 17 de 20, se precisaba que la recurrente no habia desvirtuado
la propuesta de la Inspeccidn, debiendo resaltar esta Sala, que en el presente recurso no se ha
solicitado por la actora el recibimiento a prueba del mismo.

Respecto de la flexibilidad del gasto, cabe indicar, que el Alto Tribunal ha declarado que en la Ley de
1995, cualquier gasto real o supuesto serd deducible si resulta necesario para la obtencién de los
ingresos ( STS de 28 de junio de 2012, RC 1585/2009 (LA LEY 106811/2012) ,F]J4 y STS de 18 de
octubre de 2012, RC 950/2009 (LA LEY 158794/2012) , FFJl1 5y 6).

En consecuencia, el motivo decae.

QUINTO. Procede, a continuacion, entrar a examinar cada uno de los gastos cuya deduccién ha sido
denegada.

-Jet privado y gastos de viaje.

En el informe ampliatorio, se recoge que en el contrato firmado con Umbro S.L el 8 de julio de 2014,
cldusula 4.6 consta, que " el patrocinador reembolsara al jugador directamente todos los costes (
incluyendo viaje, hotel y comidas) razonablemente incurridos por el jugador en conexién con las
apariciones personales, las sesiones fotograficas o actividades relacionadas en las clausulas
anteriores".Por lo tanto, el documento emitido por dicha entidad( pag 7 de 39 del Informe de
Disconformidad) certificando que el jugador se ha desplazado a las instalaciones de dicha entidad en
un numero "indeterminado de ocasiones" durante los afios 2005 y 2006, no puede servir de
fundamento para los gastos referidos.

Algo parecido sucede con la reuniéon con Interstar Deporte Valencia( en fecha 29 de octubre de 2006)
y con el certificado del Malaga Club de Futbol, certificando que la recurrente ha asistido a tres
reuniones en la sede del Club motivadas por la negociacién de actos publicitarios con la marca
Umbro( pag 7/39 del Informe de disconformidad) si se tiene en cuenta, como afirma el escrito rector
( pag.9), que su importe, el de los viajes, de 225.120,84 euros en 2005 y 327.128,02 en 2006, con
la compafiia Netjets y de 8.111,96 euros en 2005 y 46.958 en el afio 2006 en companias regulares y
en SKO Aviacioén, no parece compatible con una gestion empresarial razonable, refiriéndonos, en este
caso, al resto de las reuniones a las que alude la demanda.

En todo caso, y como antes hemos sefialado, era a la parte a quien correspondia acreditar cada uno
de los desplazamientos, teniendo en cuenta, ademas, las numerosas posibilidades de desplazamiento
que existen en la actualidad, incluso respecto de los otros viajes a los que hace referencia el escrito
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rector (pag.10).
En cuanto al otro negocio subyacente, no existe tampoco prueba alguna en el recurso.
-Gastos de ropa y vestimenta.

El escrito rector se limita a sefialar que corresponde a la Inspeccion probar la falta de correlacion de
los ingresos y los gastos. Nos remitimos, por tanto, a lo antes sefialado, debiendose afadir que,
como indica la representacién del Estado, no se ha acreditado qué partidas venian determinadas por
una necesidad que excediera de la que afecta a cualquier persona de ir correctamente vestido.

-Palco Vip.

Aqui la Inspeccion (pag 32 de 39 del citado Informe) considera gasto fiscalmente deducible el coste
de los asientos que son posteriormente alquilados, consideracion que hacemos nuestra, al faltar toda
prueba sobre el uso no privativo del citado palco.

-Vehiculos.

La Inspeccion considera respecto del vehiculo Aston Martin, del que la actora realiza un
arrendamiento por importe de 154.766, 97 euros, que el mismo no esta destinado al desarrollo de la
actividad de la recurrente, no admitiéndose el gasto correspondiente a la amortizacion del leasing y
todos los gastos relacionados con aquel vehiculo.

Dado que el escrito rector se limita a afirmar la funcidon sanatoria de las reclamaciones econdémico
administrativas respecto de las actuaciones de la Inspeccidon, nos remitimos a lo anteriormente
sefialado, desestimando, por tanto, dicha alegacion.

-Amortizaciones. Se insiste en la falta de motivacién de la Inspeccidén, y esta Sala debe remitirse a lo
anteriormente expuesto sobre la falta de correlacidon de los ingresos y los gastos. Piensese, que
existia en este caso, por importe de 2.860,47 euros, un gasto de fecha 03/05/2006, por la
adquisicion de un dormitorio infantil.

En suma, debe desestimarse el motivo.

SEXTO.- En el siguiente, se alude a la posible contradiccién entre el Acta de Inspeccién y el Informe
de Disconformidad y que se aplican distintos preceptos legales como fundamento de la regulacion.

Tampoco puede estimarse este motivo pues la base de la regularizacidon se basa en la falta de
correlacion de los ingresos y los gastos, lo que en absoluto es inaceptable para entender que
constituyen liberalidades que realiza la sociedad a favor del socio.

Y en ambos documentos (pag 7/11 del Acta y 24/39 del Informe de disconformidad) se resefia el
articulo10.3 de la LIS .

Por otra parte, no podria aceptarse, en el caso que nos ocupa, la invocacion del articulo 14.1.a) de la
LIS .

" 1) No tendran la consideracién de gastos deducibles:

a) Los que representen una retribucion de fondos propios" partiendo de la falta de correlacidon antes
sefialada y al margen de que para el socio, segun se ha visto al reproducir parcialmente la Sentencia
del T.S.]J de Galicia, y sefiala el propio Informe de Disconformidad, pag 36 de 39, tengan, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 23.1.a) del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas , la consideraciéon de rendimientos de capital mobiliario

Y todo ello aunque en el Acuerdo de liquidacion ( pag 17 de 20) se cite, junto al articulo 14.1.e. del
Real Decreto legislativo 4/2004, de 5 de marzo (LA LEY 388/2004) el mencionado apartado a) del
referido articulo.

Por ello, el motivo debe rechazarse.
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SEPTIMO.- En lo que respecta a la aplicacién de las reglas de las operaciones vinculadas hacemos
nuestras las consideraciones antes reproducidas del T.S.J de Galicia, que en el Fundamento de
Derecho Sexto, aborda la misma cuestién.

OCTAVO.- Resta examinar la sancién, respecto de la que, en suma, se aduce la falta de motivacién y
la vulneracion del principio non bis in idem. Como de ésta ultima cuestién se pronuncia la sentencia
del citado Tribunal nos remitimos a la misma, y en concreto, a su Fundamento de Derecho Séptimo.

Por tanto, resta analizar si dicha sancion estd debidamente motivada,exponiendo, en primer lugar la
ultima doctrina jurisprudencial.

SSTS de 18 de julio de 2013 (RC 2424/2010 (LA LEY 111001/2013), FJ 4°), 1 de julio de 2013 (RC
713/2012 (LA LEY 107541/2013), FJ 5°), 30 de mayo de 2013 (RC 4065/2010 (LA LEY 64904/2013),
FJ 4°), 7 de febrero de 2013 (RC 5897/2010 (LA LEY 5948/2013), F] 8°), 28 de enero de 2013
(RCUD 539/2009 (LA LEY 2821/2013), FJ 4°), 20 de diciembre de 2012 (RCUD 210/2009 (LA LEY
203490/2012), FJ 6°), 13 de diciembre de 2012 (RC 3437/2010 (LA LEY 212284/2012), FJ 4°), 10 de
diciembre de 2012 (RC 4320/2011 (LA LEY 191281/2012), F] 4°), 2 de julio de 2012 (RC 4852/2009
(LA LEY 97306/2012), F] 3 °) y 28 de junio de 2012 (RC 04/2009, FJ 4°).

Jurisprudencia reiterada y totalmente consolidada.

a) No se puede sancionar por la mera referencia al resultado, sin motivar especificamente
de dénde se colige la existencia de la culpabilidad;

b) La no concurrencia de alguno de los supuestos delarticulo 77.4 de la Ley General Tributaria
de 1963 (LA LEY 63/1963)es insuficiente para fundamentar la sancion, porque el principio de
presuncion de inocencia garantizado en elarticulo 24.2 de la Constitucion espafiola (LA LEY
2500/1978)no permite que la administracion tributaria razone la existencia de culpabilidad
por exclusion o, dicho de manera mas precisa, mediante la afirmacion de que la actuacion
del obligado tributario es culpable porque no se aprecia la existencia de una discrepancia
interpretativa razonable o la concurrencia de cualquiera de las otras causas excluyentes
de la responsabilidad de las recogidas en elarticulo 77.4 de la Ley General Tributaria de 1963
(LA LEY 63/1963)[actualarticulo 179.2 Ley General Tributaria de 2003 (LA LEY 1914/2003)], entre
otras razones, porque dicho precepto no agota todas las hipétesis posibles de ausencia de
culpabilidad. A este respecto, conviene recordar que elarticulo 77.4.d) de la Ley General
Tributaria de 1963 (LA LEY 63/1963)establecia que la interpretacion razonable de la norma
era, "en particular” el vigentearticulo 179.2.d) de la Ley General Tributaria de 2003 (LA LEY
1914/2003)dice "entre otros supuestos", uno de los casos en los que la Administracion
tributaria debia entender que el obligado tributario habia puesto la diligencia necesaria
en el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios; de donde se infiere que la
circunstancia de que la norma incumplida sea clara o que la interpretacion mantenida de
la misma no se entienda razonable no permite imponer automaticamente una sancién
tributaria porque es posible que, no obstante, el contribuyente haya actuado
diligentemente;

c) La ausencia de ocultacion de datos ha sido tenida en cuenta en muchas ocasiones por
esta Sala y Seccion del Tribunal Supremo para excluir la existencia de la simple
negligencia que exigia elarticulo 77.1 Ley General Tributaria de 1963 (LA LEY 63/1963), y debe
entenderse que reclama, asimismo el actualarticulo 183.1 de |la Ley General Tributaria de 2003
(LA LEY 1914/2003), y

d) Tribunal Supremo ha rechazado que, en principio, pueda apreciarse la existencia de
culpabilidad en los supuestos de complejidad o dificultad de las normas, operaciones o
cuestiones.

La existencia de culpabilidad debe aparecer debidamente fundada en la resolucién
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administrativa sancionadora, de tal forma que, desde la perspectiva de losarticulos 24.2 (LA
LEY 2500/1978)y25.1 de la Constitucién espafiola (LA LEY 2500/1978), lo que debe analizarse es
si la resolucion administrativa sancionadora contenia una argumentacion suficiente
acerca del elemento subjetivo del tipo infractor. Ni los Tribunales Econémico -
Administrativos ni los Tribunales contencioso-administrativos pueden subsanar la falta de
motivacion de la culpabilidad en el acuerdo sancionador, porque es al 6rgano competente
para sancionar a quien corresponde motivar la imposicion de la sancion. SSTS de 20 de
diciembre de 2013 (RC 1537/2010 (LA LEY 205101/2013), FJ 4 °) y10 de diciembre de 2012 (RC
563/2010 (LA LEY 191297/2012), FJ 3°, y 4320/2011 , FJ 4°).

Determinacion de la culpabilidad a través de las circunstancias descritas en el acuerdo
sancionador.STS de 28 de abril de 2014 (RCUD 1994/2012 (LA LEY 51017/2014)).

«(...) La culpabilidad es también un requisito necesario para considerar procedente una sancion
tributaria que debe tener su reflejo en la motivacion de la resolucidon sancionadora. Como ha
reiterado la jurisprudencia de esta Sala, la culpabilidad del sujeto infractor no queda acreditada con
la mera reiteracion del tipo, ni puede sancionarse con la mera referencia al resultado.

Ahora bien, para determinar, en cada supuesto, si la resolucidén administrativa

sancionadora cumple o no con la exigencia de motivar la culpabilidad es necesario tener en cuenta
tanto las circunstancias facticas que aquella contempla como las normas tributarias que aplica.

Y, a este respecto, aunque no puede ser suficiente la mera afirmacion de voluntariedad en la
conducta- incluso acompafada de la no apreciacién de circunstancias que excluyan la
responsabilidad- debe, sin embargo, considerarse, en el presente caso, bastante la descripcién de
conductas que realizan las resoluciones sancionadoras que no son concebibles sin la concurrencia de
dolo, culpa o cuando menos de negligencia. Esto es, las inexactitudes y la situacién de la
contabilidad de la empresa Aldamar que reflejan los actos administrativos que se enjuician solo
pueden explicarse por la concurrencia del elemento de voluntariedad y de la omisién de la conducta
exigible que configuran la culpabilidad» (FJ 5°)".

EnSTS, de 30 de abril de 2015, RC 3372/2012 (LA LEY 60652/2015), FJ 5, se declara:

"Si la Administracion tributaria consideraba que el sujeto pasivo no actuio diligentemente, como aqui
acontece, debia haber hecho explicitos los motivos en el acuerdo de imposicion de la sancién, porque
en el ambito administrativo sancionador la conclusiéon de que la conducta reprochada a un sujeto
pasivo puede comprenderse en alguno de los tipos establecidos por la ley, debe estar soportada no
por juicios de valor, ni por afirmaciones generalizadas, sino por datos de hecho suficientemente
expresivos y detallados, dado que las sanciones tributarias no pueden ser el resultado, poco menos
que obligado, de cualquier incumplimiento de las obligaciones tributarias [ sentencia de 16 de marzo
de 2002 (casa. 9139/96 ), FJ 39), cuya doctrina reitera la antes citada de 6 de junio de 2008 ( casa.
unif. doctr.146/04 , F15°)".

En el Acuerdo de Resolucidon del Expediente Sancionador de 29 de octubre de 2009, a la hora de
justificar la culpabilidad de la actora se sefiala:

"La Ley 58/2003 (LA LEY 1914/2003) exige un minimo grado de negligencia en la comisiéon de las
infracciones tributarias: e! articulo 183.1 de la Ley 58/2003 (LA LEY 1914/2003) sefiala que «Son
infracciones tributarias las acciones y omisiones dolosas o culposas con cualquier grado de negligencia
que estén tipificadas y sancionadas como tales en ésta o en otra ley». Es suficiente, pues, un
comportamiento negligente por parte de los obligados tributarios para poder calificar su conducta
como una infraccién tributaria, habiendo sefalado e! Tribunal Econdmico Administrativo Central (en
adelante. TEAC), entre otras, en Resoluciéon de 10/02/2000 (R.G. 5012/1999, 5013/1999 y
5014/1999, acumulados), que dicho comportamiento negligente «... no exige como elemento
determinante para su apreciacion un claro - animo de defraudar, sino un cierto desprecio o
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menoscabo de la norma, una lasitud en la apreciacion de los deberes impuestos por la misma». No es
necesario, pues, un animo de defraudar, ni un animo de ocultar hechos a la Hacienda Publica, sino
que es suficiente con que la conducta del obligado tributario ponga de manifiesto un cierto desprecio
hacia los deberes que le impone la norma.

Pues bien, esa culpabilidad se aprecia con claridad en e! comportamiento del obligado tributario
puesto que debia haber sido especialmente cuidadoso y diligente en la determinacién de la base
imponible de cada uno de los ejercicios por cuanto, por la actividad empresarial realizada, era
conocedor de la normativa reguladora de los gastos en el Impuesto sobre Sociedades y que por la
naturaleza de los mismos en ningln caso podian ser considerados como afectos a su actividad y
directamente relacionados con sus ingresos sino que eran de caracter personal y de utilidad exclusiva
de su Unico socio y administrador por lo que debia haberse abstenido de incluirlos en sus
declaraciones por e! Impuesto, cosa que no hizo, dando lugar con su conducta a determinar
resultados a devolver, siéndole hecho efectivo el correspondiente a 2005, con el consiguiente
perjuicio para el Tesoro Publico.

Todo ello supone una actuacién negligente en el cumplimiento de sus deberes fiscales que no puede
ampararse en una interpretacién razonable ni en ninguna otra de las causas de exclusion de
responsabilidad previstas en los articulos 179.2 y 3 de la LGT . Considerando que las infracciones
tributarias son sancionables incluso a titulo de simple negligencia, se estima que la conducta del
obligado tributario fue voluntaria, en e! sentido de que se entiende que le era exigible otra conducta
distinta, en funcion de las circunstancias concurrentes, por lo que se aprecia e! concurso de culpa, o
cuando menos negligencia, a efectos de lo dispuesto en el articulo 183.1 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre (LA LEY 1914/2003) ."

Pues bien, a juicio de la Sala dicha sancién cumple los estandares establecidos por el Alto Tribunal
para entender que se encuentra debidamente motivada la culpabilidad de la actora.

Procede, por tanto, la desestimacion de este motivo y, por ende, la del presente recurso.

NOVENO.- Con arreglo al articulo 139.1 de la LJCA (LA LEY 2689/1998) procede imponer las costas
al recurrente, de acuerdo con el criterio del vencimiento.

FALLO

En atencién a lo expuesto y en nombre de Su Majestad El Rey, la Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional ha decidido:

Debemos DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS el recurso contencioso administrativo interpuesto por la
representacion procesal de la entidad Chelmi Vigo S.L contra la resolucion del Tribunal Econémico
Administrativo Central de 31 de enero de 2013, a que las presentes actuaciones se contraen, la cual
confirmamos en todos sus extremos por ser ajustada a derecho. Con imposicién de costas a la
recurrente.

Al notificarse la presente sentencia se hara la indicacion de recursos que previene el art. 248.4 de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LA LEY 1694/1985) .

Asi por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual sera remitido en su momento a la oficina de
origen a los efectos legales, junto con el expediente administrativo, en su caso, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION

Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el Magistrado Ponente en la misma, Ilmo. Sr. D.
JESUS MARIA CALDERON GONZALEZ estando celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional; certifico.
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