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I. INTRODUCCION

Una de las cuestiones analizadas en la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de
diciembre de 2009 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 43, rec. NUm. 49/
2009, ponente D. Javier Eugenio Lopez
Candela)! es la relativa al computo del plazo
de prescripcién aplicable en los supuestos
de incumplimiento del requisito de la mate-
rializacion de la Reserva para Inversiones en
Canarias (en adelante, RIC), lo que se
conecta con el propio plazo para materializar
la RIC dotada, previsto en el art. 27 de la
Ley 19/1994.

De todos modos, esta conexion entre
el plazo de dotacion de la RIC y el plazo de
prescripcion aplicable, que en verdad exis-
te, no es tan directa como parece mostrar-
se, sin embargo, en esta sentencia: el plazo
de prescripcion aplicable en los supuestos
de incumplimiento del requisito de la mate-
rializacion de la RIC no comienza cuando
finaliza el plazo para materializar la RIC
dotada, lo que, por el contrario, parece sos-
tenerse por la Audiencia Nacional en esta

sentencia de diciembre de 2009.

Esto es lo que ha motivado en gran
medida que detengamos nuestra atencion
en ella. Aunque la misma trascendencia
practica y tedrica del tema de la prescrip-
cién, también en el ambito de este benefi-
cio fiscal del régimen especial canario, ya
seria razén suficiente para analizar esta

cuestion. Asi lo haremos, aunque sélo sea

' Referencia La Ley num. 249813/2009.

a modo de primera aproximacién al hilo de

lo dispuesto en esta sentencia.

Situemos previamente al lector, no
obstante, en los hechos que estan detras

de lo resuelto por la Audiencia Nacional.

I1. LOS HECHOS

Un registrador de la propiedad incluyé
en sus autoliquidaciones del IRPF de los
ejercicios 1999 y 2000 sendas deducciones
en concepto de Reserva para Inversiones
en Canarias al haber destinado a la RIC
determinados rendimientos netos de su
explotacion. En concreto, en el ejercicio
1999 doté una RIC por importe de
450.759,08 euros y practicé una deduccidn
en la cuota integra de 211.190,63 euros.
Por su parte, en el ejercicio 2000, la dota-
cion a la RIC ascendié a 288.485,81 y
deducciéon en la cuota integra practicada
fue de 133.886,26 euros. Con posteriori-
dad, este registrador materializdé parte de
las reservas dotadas a través de la suscrip-
cion de participaciones en dos sociedades,
una constituida en junio de 2001, y otra

que se constituyd en julio de 2002.

El 6 de septiembre de 2006 se inicia
un procedimiento de inspeccién, en el que
tras la realizacidn de ciertas actuaciones se
llega a la extension de un acta de discon-
formidad el 29 de junio de 2007 por el
IRPF, ejercicios 2003-2004, en la que se
determina una cuota tributaria a ingresar

de 298.912,54, ademas de los correspon-



JURISPRUDENCIA

dientes intereses de demora. El origen de
la regularizacidon inspectora estaba en que
la Inspeccion entendié que las sociedades
antes mencionadas en cuyas participacio-
nes se materializé parte de las dotaciones
de la RIC de los ejercicios 1999 y 2000 no

desarrollaron actividad econémica alguna.

Una vez finalizado el correspondiente
plazo de alegaciones posterior al acta de
disconformidad, sin que se presentara nin-
guna por parte del obligado tributario, el
Inspector Jefe dicta el 31 de agosto de
2007 la liquidacion confirmando la pro-
puesta contenida en el acta, que es notifi-
cada a aquél el 3 de septiembre. Esta liqui-
dacién es impugnada ante el Tribunal
Econémico-Administrativo Central, que
desestima la reclamacién en su resolucién
de 26 de marzo de 2009, que es lo que
constituye objeto de impugnacién en el
recurso contencioso-administrativo resuel-
to por la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 23 de diciembre de 2009.

III. UNA ALEGACION RELEVANTE: EJER-
CICIO OBJETO DE COMPROBACION,
FIN DEL PLAZO DE MATERIA-
LIZACION Y PRESCRIPCION

El recurrente alegaba, como primer
motivo de impugnacion, que la Admi-
nistracion tributaria debia haber compro-
bado los ejercicios 2002 y 2003 y no los
ejercicios 2003 y 2004, tal como habia

efectuado. Esto estaria motivado, segun
sefalaba el actor en su demanda, en que al
tratarse de una RIC dotada con cargo a los
beneficios derivados de los ejercicios 1999
y 2000, el plazo de finalizacién de las
inversiones terminaria en los afos 2002 y
2003. Lo que tenia una especial relevancia,
en su opinidén, porque como consecuencia
de lo anterior, el ejercicio 2002 estaria
prescrito (FJ. 39).

Con lo anterior, el recurrente ponia de
manifiesto la relevancia que tiene el fin del
plazo de materializaciéon de la RIC, en los
supuestos en los que se entiende que es el
requisito de materializaciéon el que se ha
incumplido, en relaciéon con las actuaciones
administrativas que tienen por objeto com-
probar el cumplimiento o incumplimiento de
aquel requisito. Puesto que es el momento
en el que se considera producido el incum-
plimiento del requisito de la materializacion
de la RIC, que segun la opinidon mas exten-
dida es cuando finaliza el plazo previsto por
el art. 27 de la Ley 19/1994 para materiali-
zar aquélla?, el que determina directamente
el ejercicio impositivo que habra de ser
incluido como objeto del procedimiento de
comprobacion tendente a comprobar el
requisito de la materializacién, asi como
también el ejercicio impositivo respecto al
cual en el momento de inicio de dicho pro-
cedimiento de comprobaciéon no puede
haber transcurrido el plazo de prescripcion

del derecho a liquidar’.

> S. Miranda Calderin, La planificacion de la Reserva para Inversiones en Canarias, Hacienda Canaria-DAR,
Madrid, 2005, pags. 473-474; V. M. Sanchez Blazquez., Pérdida y regularizacion de la Reserva para Inversiones en
Canarias, Thomson-Aranzadi, Hacienda Canaria, Cizur Menor, 2008, pags. 87 y ss.

* V. M. Sanchez Blazquez., Pérdida y regularizacion de la Reserva para Inversiones en Canaria, cit., pags. 92-93.

bgsisng® 207
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IV. EL PLAZO DE MATERIALIZACION
DE LA RESERVA PARA INVERSIO-
NES EN CANARIAS

La alegaciéon del recurrente de que el
plazo de materializaciéon de las inversiones
terminaria en los afios 2002 y 2003 y no en
los afios 2003 y 2004 como habia entendido,
por el contrario, la Inspeccion, pone de relie-
ve las dudas que se han suscitado en torno

al computo del plazo de materializacion.

El art. 27 de la Ley 19/1994, tanto en
su redaccion originaria como en la actual,
prevé al respecto que “Las cantidades des-
tinadas a la reserva para inversiones en
Canarias deberan materializarse en el
plazo maximo de tres afos, contados
desde la fecha del devengo del impuesto
correspondiente al ejercicio en que se ha
dotado la misma, en la realizacion de algu-
nas de las siguientes inversiones (...)"”

(apartado 4).

La interpretacion que finalmente ha
prevalecido en la doctrina administrativa y
jurisprudencia es la que entiende que el
plazo de tres afios previsto por la Ley debe
computarse desde la fecha del devengo del
Impuesto sobre Sociedades (en adelante,
IS) o del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (en adelante, IRPF), esto
es, desde el 31 de diciembre en el supues-
to més comun, pero correspondiente al
ejercicio en el que real y materialmente se
lleva a cabo la dotacién de la RIC. Y el ejer-

cicio en el que de modo real y material se

dota la RIC no es el ejercicio a cargo de
cuyos beneficios se realiza la dotacion de la
RIC, sino el ejercicio siguiente*. Como se
sefiala en esta misma sentencia, aunque a
otros efectos, es “el ejercicio siguiente al
de obtencién del beneficio el adecuado
para conocer, y por tanto contabilizar, si ha
habido o no beneficios” (F1. 49).

De este modo, centrandonos en el
supuesto controvertido, la dotacién de la
RIC a cargo de los beneficios del ejercicio
1999 no se hace hasta el ejercicio 2000,
gue es cuando, en el supuesto de las enti-
dades sujetas al IS, el érgano social corres-
pondiente toma el acuerdo de distribucion
del resultado del ejercicio, decidiendo des-
tinar a la RIC la cantidad de que se trate.
Por lo tanto, el plazo de tres afios previsto
por el art. 27 de la Ley 19/1994 para mate-
rializar la RIC del ejercicio 1999 comenza-
ria a computarse desde el 31 de diciembre
del afio 2000, por lo que finalizaria el 31 de
diciembre de 2003.

Desde esta perspectiva, la actuacion de
la Administracion Tributaria en el supuesto
objeto de enjuiciamiento, al comprobar los
ejercicios 2003 y 2004 en relaciéon con el
incumplimiento del requisito de la materiali-
zacion de las RIC dotadas de los ejercicios
1999 y 2000, fue totalmente correcta, a
pesar de lo alegado por el recurrente. Es
cierto que hubo en su momento alguna opi-
niéon que situaba el final del cémputo del
plazo de materializacion un afio antes, en la

linea defendida por el recurrente. A ello

* Puede verse al respecto Miranda Calderin, La planificacion de la Reserva para Inversiones en Canarias, cit., pags.

207 y ss.
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parece referirse la Audiencia Nacional cuan-
do desestima la alegacion del recurrente
“con independencia de los precedentes
administrativos, econdmico-administrativos
o de otros Tribunales que cita la demanda
(aunque la consulta de la DGT de 11. 4.
1995 sigue la tesis del recurrente), que no
vinculan a esta Sala” (F]. 4°). Pero como
deciamos la tesis que ha prevalecido en la
doctrina administrativa y jurisprudencia es la
que aplicé la Inspeccion de los Tributos en el

supuesto enjuiciado.

De todas formas, no queda clara del
todo la posicion de la Audiencia Nacional en
esta sentencia en relacién con la cuestién
del plazo de materializacion porque a pesar
de haber sefialado lo anterior, después
sitia el “momento en que transcurre el
plazo de materializacién de las inversiones”
en el “31 de diciembre de 2002 y 2003"
(FJ. 4°). Desconocemos si se trata de un
simple error o no o si es Unicamente la
hipotesis sostenida por el recurrente como
determinante de la prescripciéon que acoge
el Tribunal a efectos de rechazar esta ulti-
ma, puesto que incluso computando el
plazo de materializacién segun lo defendi-
do por el recurrente no podia concluirse
que el ejercicio 2002 estuviera prescrito: el
procedimiento de inspecciéon comenzo el 6
de septiembre de 2006, por lo que enton-
ces no se habria consumado aun un plazo
de prescripcion de cuatro afios iniciado el
31 de diciembre de 2002.

V.EL PLAZO DE PRESCRIPCION DEL
DERECHO A LIQUIDAR EL EJERCICIO
DE INCUMPLIMIENTO DEL REQUISI-
TO DE LA MATERIALIZACION

En cualquier caso, si el recurrente
defendia que la Administracién Tributaria
debié comprobar los ejercicios 2002 y
2003, al ser el 31 de diciembre de cada uno
de estos dos afios el momento en el que
finalizaba el plazo de materializacion de las
RIC dotadas de los ejercicios 1999 y 2000,
era fundamentalmente porque de este
modo podia sostener, al menos en su opi-
nién, que el ejercicio 2002 estaria prescri-
to. Acudia asi el recurrente a la conexion a
que haciamos referencia con anterioridad
entre el plazo de materializacién y el plazo
de prescripcion relevante en los supuestos
de incumplimiento del requisito de mate-

rializacién.

Sin embargo, esta conexion entre el
plazo de dotacion de la RIC y el plazo de
prescripcion aplicable, que en verdad exis-
te, y como sefialamos antes, no es tan
directa como parece mostrarse en esta
sentencia. Puesto que el plazo de prescrip-
cion aplicable en los supuestos de incum-
plimiento del requisito de la materializacion
de la RIC no comienza cuando finaliza el
plazo para materializar la RIC dotada. Esto,
por el contrario, parece sostenerse por la
Audiencia Nacional en esta sentencia de 23
de diciembre de 2009.

En este sentido, el Tribunal rechaza la
prescripcion del ejercicio 2002 defendida
por la recurrente “pues si la accion de la
Administracién para determinar la deuda
tributaria nace a partir del momento en
qgue transcurre el plazo de materializacion
de las inversiones, y esto ocurre precisa-
mente a fecha 31 de diciembre de 2002 y
2003 -plazo en el no habian concluido

hacienda 509
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todavia las materializaciones, el inicio de
las actuaciones de comprobacion en fecha
6 septiembre del afio 2006 ha interrumpi-
do el mencionado plazo, sin que ha trans-
currido el de cuatro afos previsto en los
articulos 64 a y 66. 1 a de la Ley General
Tributaria 230/1963, de 28 de diciembre
de 1963 de aplicacién al caso” (FJ. 49).

La Audiencia Nacional, de este modo,
identifica con gran precision el plazo de
prescripcion relevante en los supuestos de
incumplimiento del requisito de materiali-
zacion de la RIC: el llamado plazo de pres-
cripcion del derecho a liquidar del art. 64 a)
de la LGT de 1963, que es de cuatro afios
y que en realidad es el plazo de prescrip-
cion de la obligacion tributaria principal por
inactividad en la liquidacién tributaria®.
Esto estad perfectamente justificado porque
en el supuesto de que se incumpla el requi-
sito de la materializacion de la RIC, al igual
que sucede en los casos de incumplimiento
del resto de requisitos futuros a que se

condiciona la primera aplicacidn provisional

de este beneficio fiscal en la autoliquida-
cion del sujeto pasivo, el art. 27 de la Ley
19/1994 prevé consecuencias materiales
de caracter liquidatorio en el ejercicio de
incumplimiento, que traerdn consigo un
incremento de la deuda tributaria de dicho
ejercicio 0, en su caso, una disminucion de
la cantidad a compensar o devolver corres-
pondiente. Sin perjuicio de que este art. 27
prevea también, con una mayor o menor
claridad, que estas consecuencias materia-
les de caracter liquidatorio en el ejercicio
de incumplimiento habran de ser determi-
nadas por el propio sujeto pasivo en la

autoliquidacion de dicho ejercicio®.

Por tanto, ante alguno de aquellos
incumplimientos de requisitos futuros del
beneficio fiscal de la RIC que supone su
pérdida, el sujeto pasivo debe autoliquidar
la mayor deuda tributaria en el ejercicio de
incumplimiento, ademas de los correspon-
dientes intereses de demora. Y en el caso
de que el sujeto pasivo no cumpla esa obli-
gacién de autoliquidar regularizando el

* V. M. Sanchez Blazquez, La prescripcion de las obligaciones tributarias, AEDAF, Madrid, 2007, pags. 43 y ss.

® En este sentido, disponia el apartado 8 del originario art. 27 de la Ley 19/1994: “La disposicion de la reserva para
inversiones con anterioridad al plazo de mantenimiento de la inversion o para inversiones diferentes a las previstas, asi como
el incumplimiento de cualquier otro de los requisitos establecidos en este articulo dara lugar a la integracion en la base
imponible del ejercicio en que ocurrieran estas circunstancias de las cantidades que en su dia dieron lugar a la reduccion de
la misma.

Sobre la parte de cuota derivada de lo previsto en el parrafo anterior se girara el interés de demora correspondien-
te calculado desde el ultimo dia del plazo de ingreso voluntario de la liquidacion en la que se realizo la correspondiente
reduccion de la base imponible”. Y el actual apartado 16 del art. 27 dispone: “La disposicion de la reserva para inversiones
con anterioridad a la finalizacion del plazo de mantenimiento de la inversion o para inversiones diferentes a las previstas en
el apartado 4 de este articulo, asi como el incumplimiento de cualquier otro de los requisitos establecidos en este articulo,
salvo los contenidos en sus apartados 3, 10y 13, dara lugar a que el sujeto pasivo proceda a la integracion, en la base impo-
nible del Impuesto sobre Sociedades o del Impuesto sobre la Renta de no Residentes o en la cuota integra del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas del ejercicio en que ocurrieran estas circunstancias, de las cantidades que en su dia dieron
lugar a la reduccion de aquélla o a la deduccion de ésta, sin perjuicio de las sanciones que resulten procedentes.

En el caso del incumplimiento de la obligacion del ejercicio de la opcion de compra prevista en los contratos de
arrendamiento financiero, la integracion en la base imponible tendra lugar en el ejercicio en el que contractualmente estu-
viera previsto que ésta debiera haberse ejercitado.

Se liquidaran intereses de demora en los términos previstos en la Ley 58/2003 y en su normativa de desarrollo”.
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beneficio fiscal perdido, o la cumpla de
modo incorrecto, es la Administracion
Tributaria la que debera llevarlo a cabo, a
través de las correspondientes actuaciones
comprobadoras y liquidadoras. En conse-
cuencia, el silencio del sujeto pasivo y de la
Administracién Tributaria por mas de cua-
tro afios determinante de la prescripcion en
estos supuestos es el que se produce en el
ambito de la liquidacién tributaria, por lo
que estamos en la denominada prescrip-
cion del derecho a liquidar, como sefiala
con acierto la Audiencia Nacional en esta

sentencia.

VI. EL INICIO DEL COMPUTO DEL
PLAZO DE PRESCRIPCION DEL
DERECHO A LIQUIDAR EL EJERCI-
CIO DE INCUMPLIMIENTO DEL
REQUISITO DE LA MATERIOA-
LIZACION

La Audiencia Nacional, sin embargo,
no sitla correctamente, en nuestra opi-
nion, el momento de inicio del cdmputo de
dicho plazo de prescripcion. Porque para el
Tribunal el momento inicial del cdmputo del
plazo de prescripcién de “la accién de la
Administracion para determinar la deuda
tributaria” es el *“momento en que transcu-
rre el plazo de materializacion de las inver-

siones”, lo que ocurre en el supuesto enjui-

ciado “a fecha 31 de diciembre de 2002 y
2003". Lo que parece justificar en que es a
partir de dicho momento cuando “nace”
aquella “accién de la Administracion para

determinar la deuda tributaria”.

Con esta precision la Audiencia
Nacional se hace eco de aquella teoria que
sitia el inicio del computo del plazo de
prescripcion de las acciones o de los dere-
chos en el momento en que dichas accio-
nes o derechos nacen. Es decir, de este
modo hace recepcion de la teoria de la
“actio nata”. Sin embargo, para fundamen-
tar esta afirmacién omite el Tribunal cual-
quier justificacion adicional que podria
haber estado en un determinado precepto
normativo, lo cual es especialmente nece-
sario en el ambito tributario por exigencias
del principio de legalidad y de reserva de
ley. Ante la ausencia de una prevision
especifica para la RIC, a diferencia de lo
gue sucede en la regulacion normativa de
otros beneficios fiscales condicionales’,
este precepto normativo podria haber sido
el art. 1969 del Cddigo Civil que es preci-
samente donde se recoge la teoria de la
“actio nata”: “El tiempo para la prescrip-
cién de toda clase de acciones, cuando no
hay disposicién especial que otra determi-
ne, se contara desde el dia en que pudiera

ejercitarse”.

7 Uno de estos supuestos lo constituia el art. 25 de la Ley 19/1994, en una redaccion anterior a la actualmente vigen-
te, fruto de la reforma de finales de 2006, en relacion con las exenciones por adquisicion de bienes de inversion, a efectos del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y el Impuesto General Indirecto Canario.
Puesto de acuerdo a lo dispuesto en su apartado 4, el incumplimiento de los requisitos a que se condicionan estos beneficios
fiscales “determinard la improcedencia de las exenciones previstas en el presente articulo, con ingreso en dicho momento del
gravamen que hubiera correspondido y sus correspondientes intereses de demora, comenzando a contarse el plazo de pres-
cripcion para determinar la deuda tributaria desde la fecha en que se produzca el incumplimiento de tales requisitos”.
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Sin embargo, el recurso al Cédigo Civil
para fijar el inicio del computo del plazo de
prescripcion del derecho a liquidar, aunque
sea en un supuesto peculiar como es éste
de los casos de incumplimiento del requisi-
to de la materializacion de la RIC, sdlo es
posible si en la normativa estrictamente
tributaria no existe regulacion aplicable
alguna, es decir, cuando en dicha normati-
va tributaria existe una laguna. Asi lo exi-
gen las previsiones generales sobre fuen-
tes normativas de la LGT (art. 7. 2 de la
LGT)®. Y esta laguna no existe, en nuestra
opinién, porque la LGT, tanto la de 1963
aplicable al caso como la de 2003, si prevé
expresamente cual es el inicio del computo
del plazo de prescripcion del derecho a
liquidar: cuando finaliza el plazo de decla-
racion o autoliquidacién (art. 65 de la LGT
de 1963 y 67 de la LGT de 2003). Téngase
en cuenta que el que esta prevision de la
LGT sea aplicable a estos supuestos de
incumplimiento del requisito de materiali-
zacion de la RIC, al igual que sucede con
los casos de incumplimiento del resto de
requisitos futuros de este beneficio fiscal,
se justifica en que para ellos si se prevé un
plazo de declaracion o autoliquidacion: el
plazo de presentacion de la autoliquidacion
del ejercicio de incumplimiento en el que el
sujeto pasivo debe regularizar la RIC perdi-
da. El final de dicho plazo de autoliquida-
cion, por tanto, marcaria el inicio del plazo

de prescripcion del derecho a liquidar®.

VII. EL INCUMPLIMIENTO DEL REQUI-
SITO DE LA CONTABILIZACION
INICIAL DE LA RIC: éRELEVANCIA
DE LA PRESCRIPCION DEL DERE-
CHO A LIQUIDAR DEL EJERCICIO
DE LA DOTACION?

La Audiencia Nacional también sefiala
que “igualmente no resulta relevante el
hecho de que el actor haya realizado una
irregularidad contable al no haber contabili-
zado en los ejercicios 2000 y 2001 las dota-
ciones realizadas por ser el ejercicio siguien-
te al de obtencidn del beneficio el adecuado
para conocer, y por tanto contabilizar, si ha

habido o no beneficios” (FJ. 49).

No conocemos qué fue exactamente
lo alegado por el recurrente en relacion con
esta cuestion y si en estas alegaciones, de
modo mas concreto, se sostenia una posi-
ble prescripcion de alguno de los ejercicios
en los que se aplicd el beneficio fiscal, los
ejercicios 1999 y 2000. Puesto que lo Uni-
cos datos que tenemos sobre esta argu-
mentacion son la postura que parece
defender la Audiencia Nacional al respecto
gue es, por un lado, que “/a contabilizacion
hecha por el actor ha operado en los ejer-
cicios 1999 y 2000" y, por otro, que no se
ha producido la prescripcion porque la
prescripcion relevante seria la relativa a la
materializacion, en los términos que vimos

con anterioridad.

8 “Tendran cardcter supletorio las disposiciones generales del derecho administrativo y los preceptos del derecho

comun”.

V. M. Sanchez Blazquez, “La prescripcion: cuestiones cerradas y abiertas sobre el inicio de su computo en los dere-
chos a liquidar y a exigir el pago”, en Hacienda Canaria, nim. 10 (especial), pags. 163-164.
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De todos modos, lo que si parece claro
ante la mencioén realizada en la sentencia es
que el recurrente alegd “una irregularidad
contable al no haber contabilizado en los
ejercicios 2000 y 2001". Lo que parece refe-
rirse, ademas, a la primera contabilizacién
de la RIC, que es lo que justifica que se
haga referencia a que es “el ejercicio
siguiente al de obtencion del beneficio el
adecuado para conocer, y por tanto conta-
bilizar, si ha habido o no beneficios”. Si esto
es asi, se habria podido producir también,
al menos esto es lo que alega el recurrente,
el incumplimiento del requisito de la conta-
bilizacion de la RIC. Es decir, el requisito
previsto en el art. 27. 3 de la Ley 19/1994
de que “La reserva para inversiones debera
figurar en los balances con absoluta separa-
cién y titulo apropiado (...)".

En la medida en la cual pueda soste-
nerse que la primera contabilizacién de la
RIC deba efectuarse con anterioridad a la
presentacion de la autoliquidacion del IS o
del IRPF, al menos con caracter general,
la alegacion de el incumplimiento de este
requisito, ademas del de la materializacién
finalmente regularizada por la Adminis-
tracion Tributaria, plantea una interesante
problematica en relacién con la prescrip-

cién en la RIC.

Nos estamos refiriendo a la problema-
tica que se genera en aquellos supuestos

en los que se han producido incumplimien-
tos anteriores a aquel que es efectivamen-
te comprobado y regularizado por la
Administracién tributaria y el ejercicio o
ejercicios en que se han producido aquellos

incumplimientos previos estan prescritos.

Esto podria ocurrir en relaciéon con el
mismo requisito que debe cumplirse duran-
te un determinado periodo de tiempo:
pensemos, por ejemplo, en el debido man-
tenimiento en funcionamiento del bien
objeto de materializacién, que dejoé de pro-
ducirse en un determinado ejercicio, que
puede haber prescrito (el bien se transmi-
tid o arrendd o se ha producido el cese en
la actividad econémica), y que debe conti-
nuarse en otro u otros ejercicios posterio-
res, en relacién con los cuales podria no

haberse consumado aun la prescripcion.

Pero también podria plantearse aque-
lla problematica en relacion con dos grupos
de requisitos distintos: seria el caso, entre
otros supuestos, de que hubiera prescrito el
ejercicio en el que se aplico el beneficio fis-
cal, habiendo existido un incumplimiento de
alguno de los requisitos de la dotacidn, y no
se hubiera consumado la prescripcion en

relacion con el requisito de materializacion.

Se trata ésta de una problematica que
requiere un estudio mas detenido, que aqui

no puede llevarse a cabo, pero en relacion

" Este es el criterio que siguen, entre otros, el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Canarias, en
Resoluciones de 29 de octubre (reclam. niim. 38/1559/2001) y de 26 de noviembre (reclam. nam. 38/807/2001) de 2002, de
24 de febrero (reclam. nim. 38/1106/2001) y tres de 27 de febrero de 2003 (reclam. num. 38/1734/2001, 38/1735/2001,
38/1743/2002), y el Tribunal Superior de Justicia de Canarias (Sala de Santa Cruz de Tenerife), en Sentencias de 29 de octu-
bre de 2004 (ponente D. Angel Acevedo Campos) y de 18 de enero y de 26 de abril de 2005 (en ambas es ponente D* Maria

Pilar Alonso Sotorrio).
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con la cual se han dado ya algunas res-
puestas por la doctrina econémico-admi-
nistrativa y jurisprudencia. Pondremos aqui

un par de ejemplos.

En el supuesto enjuiciado por la
Resolucion del TEAR de Canarias de 31 de
enero de 2003", el recurrente alegaba que
“al estar prescrito el ejercicio 1994 y ser la
dotacion incorrecta, segun criterio seguido
por la Inspeccién, no se puede entrar en la
correcta materializacién de la dotacion
efectuada”. El TEAR, sin embargo, rechaza
esta alegacion entendiendo que al ser dos
grupos de requisitos distintos la prescrip-
cién que impide la comprobacion de los
requisitos de la dotacion no puede evitar la
comprobacion de los requisitos de la mate-
rializacion en tanto que se esté ante un

ejercicio no prescrito.

“Respecto a dicha alegacion debe
senalarse —afirma el TEAR- que de acuerdo
con el articulo 27 de la Ley 19/1994, la RIC
esta sujeta al cumplimiento de una serie de
requisitos contables y materiales que se
proyectan en el espacio canario y en el

tiempo.

En lo que aqui interesa, sucesivamen-
te debe dotarse la RIC, realizarse la mate-
rializacién y permanecer la misma durante
los plazos sehalados legalmente. Al tener
que cumplirse dichos requisitos en ejerci-

cios distintos, sobre alguno de ellos puede

haber operado el instituto de la prescrip-
cién cuando se inician las actuaciones ins-
pectoras, como sucede en el presente caso
respecto al ejercicio 1994, lo cual impide a
la Inspeccion comprobar si la entidad podia
en dicho ejercicio dotar o no la RIC limitan-
dose a verificar si se cumplian en ejercicios
posteriores, no prescritos, los restantes
requisitos, concretamente en el de 1998 la
correcta materializacion, forma ésta de

actuar conforme a derecho” (FJ. 39).

Un criterio distinto, sin embargo, se
sigue por la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias (Sala de Santa Cruz
de Tenerife) de 22 de febrero de 2005%, si
bien en relaciéon con un mismo requisito, en
concreto, el de la contabilizacién de la RIC,
gue debe mantenerse durante un determi-
nado periodo de tiempo. De este modo, el
Tribunal canario entendié inadmisible una
liquidacion del ejercicio 1996 que regulari-
z6 la reserva dotada a cargo de los benefi-
cios del ejercicio 1994 por el incumplimien-
to del requisito de la contabilizacion en ese
ejercicio 1996, desde la perspectiva del
mandato del art. 27 de que no se disponga
la reserva hasta que no finalice el plazo de
mantenimiento en funcionamiento de las
inversiones. A pesar de que la Inspeccion
alegd que también en el ejercicio 1996 se
habria producido un incumplimiento puesto
que la contabilizaciéon de la reserva debia
mantenerse, el Tribunal de Justicia de

Canarias entendié que al ser el ejercicio

' Reclam. num. 35/11618/01, 35/02080/02 y 35/0208/02, recogida en Resoluciones sobre la Reserva para
Inversiones en Canarias. Tribunal Economico-Administrativo Regional de Canarias, Ministerio de Hacienda, Madrid, 2003,

pag. 36.

2 Rec. Num. 1339/2002, ponente D* Maria Pilar Alonso Sotorrio (referencia en Normacef Fiscal NFJ020325).
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1994 aquel en el que habia de cumplirse el
requisito del asiento contable, al estar
prescrito, impedia la regularizacién admi-

nistrativa respecto a un ejercicio posterior.

VIII. A MODO DE CONCLUSION

Para la Audiencia Nacional, en esta
sentencia de 23 de diciembre de 2009, el
plazo de prescripcion aplicable en los
supuestos de incumplimiento del requisito
de la materializacion de la RIC, que es,
como bien precisa el Tribunal, el de la
denominada prescripcidon de la accién o del
derecho a liquidar, comienza cuando finali-
za el plazo para materializar la RIC dotada,

al ser entonces cuando nace dicha accion.

Sin embargo, esta forma de entender
la teoria de la “actio nata” a la hora de fijar
el comienzo del plazo de prescripcion, de
acuerdo a la regulacion positiva hoy vigen-
te, sblo podria tener su base en la aplica-

cion del art. 1969 del Cdodigo Civil, pero

éste es Unicamente aplicable en defecto de
normativa tributaria especifica, dado el
caracter supletorio de las disposiciones del
Derecho comun (art. 7. 2 de la LGT). Y esta
normativa tributaria especifica si existe: el
art. 65 de la LGT de 1963 y el art. 67 de la
LGT de 2003, que sitian el momento de
inicio del computo del plazo de prescripcion
del derecho a liquidar al final del plazo de
declaracion o autoliquidacidn, que en estos
casos de incumplimiento del requisito de la
materializacion, al igual que en los de
incumplimiento de cualquiera otro de los
requisitos futuros de la RIC, se refiere al de
la autoliquidacion del ejercicio de incumpli-
miento, en el que el sujeto pasivo debe
regularizar el beneficio fiscal perdido. El
correcto cumplimiento de esta obligacién
de autoliquidar por parte del sujeto pasivo
podra ser comprobado por la Admi-
nistracion Tributaria en el plazo de cuatro
anos de prescripcién del derecho a liquidar
computado desde el fin del plazo previsto

para presentar dicha autoliquidacién.



ANEXO

FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA SENTENCIA DE
LA AUDIENCIA NACIONAL
DE 23 DE DICIEMBRE DE 2009
(SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION 42)

Ponente: Ilmo. Sr. D. Javier Eugenio Lopez Candela

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el presente recurso
contencioso-administrativo se impugna la
desestimacion presunta y después expre-
sa, del Tribunal Econémico-Administrativo
Central, que resuelve en fecha 26 de marzo
de 2009, y desestima la reclamacion eco-
némico- administrativa n® NUMOOO inter-
puesta en fecha 3 de octubre de 2.007 en
relacion con la liquidacidon de fecha 31 de
agosto de 2.007 por IRPF, ejercicios 2003-
2004, correspondiendo 298.912,54€ a
cuota, 42.428,90€ por intereses de demo-
ra, y 66,428,90€ por recargo girado con-
forme al art.27.2 de la LGT .

SEGUNDO.- Son hechos acreditados
en autos que constan documentalmente en
el expediente administrativo o son recono-
cidos por las partes, sin perjuicio de lo que
se exponga en ulteriores fundamentos juri-
dicos, que la Inspeccion de Tributos de la
Delegacién Especial de la Agencia
Tributaria en Canarias incod al reclamante
el 29.6.2007 acta de disconformidad
NUMOO1 por IRPF, ejercicios 2.003-2004,
cuantia de 407.845,17 €.

Del cuerpo de la mencionada Acta
71327795, y del informe ampliatorio se
deduce que el actor desarroll6é su actividad
profesional como Registrador de Ia
Propiedad, estando dada de alta en el IAE
(epigrafe 734). E igualmente que en las
declaraciones por IRPF de los ejercicios de
1999 y 2000 practicé deducciones en cuota
integra por los rendimientos netos de
explotacién que se destinen a la reserva
para inversiones en Canarias. En el ejercicio
1999 doté reserva por importe de
450.759,08€, practicando una deduccion en
cuota integra de 211.190,63€, y en el ejer-
cicio 2.000 dotd una reserva RIC por impor-
te de 288.485,81€, practicando igual
deduccién a la anterior por 133.886,26€. El
recurrente materializé parte de las reservas
dotadas mediante suscripcion de participa-

ciones en dos sociedades, (E) SLy (J) SL.

La sociedad (E) SL se constituyd en
junio de 2.001, teniendo por objeto social
la compra, venta y arrendamiento de
viviendas. Segun la documental aportada
al expediente, y sin perjuicio de lo que
luego se indique, se deduce que desde su

constitucién ha realizado la adquisicion de
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dos inmuebles y la cesién de uno de ellos
con fines de aprovechamiento turistico por
parte de un tercero. Aunque dicha activi-
dad esta de alta en IAE para la actividad de
promocion no ha desarrollado actividades
de promocién; carece de local para el ejer-
cicio de dicha actividad y cuenta con un
trabajador, (...), hijo del actor, desde el
10.9.2004. El actor es administrador de
dicha sociedad.

La sociedad (J) SL se constituyo el 11
de julio de 2.002, siendo su objeto social la
compra, venta y arrendamiento de vivien-
das, asi como la promocion inmobiliaria. La
actividad de dicha sociedad en los ejerci-
cios comprobados se ha limitado al alquiler
al Decanato de Registradores de la propie-
dad y mercantiles de Santa Cruz de
Tenerife de dos locales.

Como consecuencia de ello el actuario
considera que dichas sociedades no desa-
rrollan actividad econdmica en los ejercicios
comprobados conforme al art.25.2 de la ley
40/1998, y en consecuencia no se ha cum-
plido lo dispuesto en el art.27.4.a de la ley
19/1994 del régimen fiscal de Canarias. Se
procede, por tanto, a regularizar la deduc-
cién por Inversiones en Canarias practicada
en los ejercicios 1.999-2000 en los ejerci-
cios 2.003-2004, al incumplir el requisito de
mantenimiento de la inversion, resultando la
cuantia debida de 407.845,17¢€.

El interesado no presentd alegaciones
a la propuesta de liquidacién contenida en
el acta, y el Inspector Regional en fecha 31
de agosto de 2007, dicta acuerdo de liqui-
dacion confirmatorio con la propuesta de
liqguidacion que se contenia en el acta.

No conforme con el anterior acuerdo,
notificado el 3 de septiembre de 2007, el
interesado interpone reclamacién econémi-
co-administrativa ante el Tribunal Central
mediante escrito de fecha 3 de octubre de
2007, la cual fue desestimada por resolu-
cion de TEAC de 26 de marzo de 2009, que
constituye el objeto del presente recurso
contencioso-administrativo en lo que luego

se concrete.

TERCERO.- Frente a la resolucién del
TEAC se alza el recurrente alegando como
primer motivo de impugnacién que la
Administracion tributaria debié comprobar
los ejercicios 2002-2003 y no 2003-2004,
tal como se ha efectuado, toda vez que al
haberse contabilizado las reservas para
inversiones en los ejercicios 1999 y 2000,
el plazo de finalizacion de las inversiones
terminaria los aflos 2002- 2003. En conse-
cuencia, el ejercicio de 2002 habria prescri-
to. Asi se deduce de la lectura del articulo
27.4 de la ley 19/1994 del 6 julio de modi-
ficacién del régimen econémico y fiscal de
Canarias, cuando se refiere a que “las can-
tidades destinadas a la reserva para inver-
siones en Canarias deberan materializarse
el plazo maximo de tres afios, contados
desde la fecha del devengo del impuesto
correspondiente al ejercicio en que se ha
dotado la misma en la realizacion de algu-

na de las siguientes inversiones...”

El presente recurso versa, por tanto
sobre el alcance la mencionada reserva de
inversiones en Canarias, sobre la cual nos
hemos pronunciado en sentencias de fecha
27.9.2007, 6 de abril y 6 de mayo de
2.004, 20 de junio de 2.002, por todas, de
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la Seccion 23, y de 11 de junio de 2.008 de
la Secciédn Cuarta. A ellas también se ha
referido el TS en sentencias, entre otras,
de fecha 12.12.2007, 20.12.2003 vy
21.6.2003, por todas, recogiéndose en las

mismas como doctrina que:

La Orden de 17 de diciembre de 1964
lo establecid en favor de las «sociedades y
demas entidades juridicas, cualquiera que
sea la actividad a que se dediquen» y «des-
tinen sus beneficios a la Previsidon para
Inversiones»; y, asimismo, en favor de «las
personas fisicas, en la cuota por beneficio
del Impuesto Industrial, en cuanto les sea

aplicable».

Por el Decreto 3313/1966 (Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Actividades y Rendimientos Comerciales e
Industriales) se integraron la antigua
«Contribucién sobre Utilidades de la Riqueza
Mobiliaria» y la antigua «Contribucion
Industrial» en el «Impuesto sobre Acti-
vidades y Beneficios Comerciales e Indus-
triales» (denominado «Impuesto Indus-
trial»), gravamen que se separa en dos
Titulos: el Primero, que comprende la
«Cuota por Licencia» (procedente de la
Contribucién Industrial de Comercio y
Profesiones) y, el Segundo, que comprende
la «Cuota por Beneficios» (dimanante de la
aplicacion de la Ley de Utilidades, abarcante

de comerciantes o industriales individuales).

El citado Decreto 3313/1966 dedico
sus articulos 53 a 63 a la «Regulacion del
Fondo de Prevision para Inversiones», al
igual que el Texto Refundido de la Ley
sobre el Impuesto General sobre la Renta

de Sociedades y demas Entidades Ju-
ridicas, aprobado por el Decreto 3359/
1967, de 23 de diciembre, dedico sus arti-
culos 33 a 49.

La Ley 30/1972, de 22 de julio, sobre
Régimen Econdmico Fiscal de Canarias ,
eleva el importe de las deducciones de la
base imponible por dotaciones al FPI, del
50% sefialado en los articulos 34 del
Decreto 3359/1967 y 52 del Decreto
3313/1966 , al 90%, respecto a las dota-
ciones que se hagan durante los 10 afios
siguientes a la entrada en vigor de la pro-
pia Ley (beneficio que se aplica a las socie-
dades y establecimientos -y, también, a las
empresas individuales, cualquiera que sea
la actividad a que se dediquen- situados en
Canarias y siempre que la inversion corres-
pondiente se realice y permanezca en el
archipiélago).

Es decir, se mantienen como sujetos
pasivos beneficiarios de deduccién: las
sociedades, las entidades juridicas y las
personas fisicas, sean empresas individua-
les o ejerzan actividad por cuenta propia,
gue destinen sus beneficios al FPI.

Régimen que queda ratificado por la
Ley 5/1983, de 29 de junio, de Pre-
supuestos Generales del Estado (Medidas
Urgentes en Materia Presupuestaria, Fi-
nanciera y Tributaria), que, en su Dispo-
sicion Transitoria Segunda.l establece que
«se prorroga hasta el 31 de diciembre de
1983 el Régimen del FPI previsto en el arti-
culo 21 de la Ley 30/1972 ».

La Ley 20/1991, de 7 de junio , refe-
rente al IRPF y al IS, disefia un sistema de

haclenda 549
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incentivos a la Inversion en Canarias en el
que, homologandose su regulacién, se con-
serva y respeta la peculiaridad existente
hasta ahora, aglutinando el IRPF y el IS, a
los efectos de la regulacion de la deduccion
por Inversiones en Canarias, disponiendo
en el articulo 92.2.4 que, asimismo, dicho
régimen se aplicara a las personas fisicas
que realicen actividades empresariales y
profesionales en Canarias, con los mismos
condicionantes y restricciones que esta-
blezcan las normativas del IRPF para la
aplicacién a los sujetos pasivos de los
incentivos o estimulos a la inversion esta-

blecidos en el IS...

El mencionado art.27, en la redaccion
aplicable al caso, y en lo que aqui afecta

dispone:

“3. La reserva para inversiones debe-
ra figurar en los balances con absoluta
separacion vy titulo apropiado y sera indis-
ponible en tanto que los bienes en que se
materializé deban permanecer en la

empresa.

4. Las cantidades destinadas a la
reserva para inversiones en Canarias debe-
ran materializarse, en el plazo maximo de
tres afios contados desde la fecha del
devengo del impuesto correspondiente al
ejercicio en que se ha dotado la misma, en
la realizacién de alguna de las siguientes

inversiones:

a) La adquisicion de activos fijos situa-
dos o recibidos en el archipiélago canario,
utilizados en el mismo y necesarios para el

desarrollo de actividades empresariales del

sujeto pasivo o0 que contribuyan a la mejora
y proteccidon del medio ambiente en el terri-
torio canario. A tal efecto se entenderan
situados y utilizados en el archipiélago las
aeronaves que tengan su base en Canarias
y los buques con pabelldn espanol y matri-
culados en Canarias, incluidos los inscritos
en el Registro Especial de Buques vy

Empresas Navieras.

Tratdndose de activos fijos usados,
éstos no podran haberse beneficiado ante-
riormente del régimen previsto en este
articulo, y deberdan suponer una mejora

tecnoldgica para la empresa.

b) La suscripcion de titulos valores o
anotaciones en cuenta de deuda publica de
la Comunidad Auténoma de Canarias, de
las Corporaciones locales Canarias o de sus
empresas publicas u Organismos autdno-
mos, siempre que la misma se destine a
financiar inversiones en infraestructura o
de mejora y proteccion del medio ambien-
te en el territorio canario, con el limite del

50 por 100 de las dotaciones.

A estos efectos el Gobierno de la
Nacion aprobard la cuantia y el destino de
las emisiones, a partir de las propuestas
que en tal sentido le formule la Comunidad
Autonoma de Canarias, previo informe del

Comité de Inversiones Publicas.

De no existir oferta suficiente de
deuda cualificada de las instituciones cana-
rias, para cubrir la demanda para la mate-
rializacion de la reserva, excepcionalmente
aquélla podra sustituirse por Deuda Publica
del Estado.
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c) La suscripcion de acciones o parti-
cipaciones en el capital de sociedades
domiciliadas en Canarias, que desarrollen
en el archipiélago su actividad principal,
siempre que éstas realicen las inversiones
previstas en el apartado a) de este articu-
lo, en las condiciones reguladas en esta
Ley. Dichas inversiones no daran derecho
al disfrute de ningln otro beneficio fiscal

por tal concepto.

5. Los elementos en que se materiali-
ce la reserva para inversiones, cuando se
trate de elementos de los contemplados en
el apartado a) del articulo anterior, deberan
permanecer en funcionamiento en la
empresa del mismo sujeto pasivo durante
cinco afilos como minimo o durante su vida
util si fuera inferior, sin ser objeto de trans-
mision, arrendamiento o cesion a terceros

para su uso.

Cuando se trate de los valores a los
que se refieren los apartados b) y c) del
citado articulo, deberan permanecer en el
patrimonio del sujeto pasivo durante cinco

afios ininterrumpidos.

Los sujetos pasivos que se dediquen,
a través de una explotaciéon econdmica, al
arrendamiento o cesién a terceros para su
uso de activos fijos podran disfrutar del
régimen de la reserva para inversiones,
siempre que no exista vinculacién, directa
o indirecta, con los arrendatarios o cesio-
narios de dichos bienes ni se trate de ope-

raciones de arrendamiento financiero.

6. Las disminuciones de patrimonio

relativas a los elementos afectos a la reser-

va para inversiones habidas con posteriori-
dad al periodo de permanencia a que se
refiere el apartado 5, no se integraran en la
base imponible a menos que se materialice
el equivalente de su importe como una
nueva dotacién a la reserva para inversio-
nes que debera cumplir todos los requisitos

previstos en esta norma.

La dotacion correspondiente al impor-
te de la disminucién sufrida no dara dere-
cho a la reduccidon de la base imponible

prevista en el apartado 1.

7. El disfrute del beneficio de la reser-
va para inversiones sera incompatible, para
los mismos bienes con la deduccion por
inversiones y con la exencion por reinver-
sién a que se refiere el articulo 15, ocho de
la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del
Impuesto sobre Sociedades.

8. La disposicion de la reserva para
inversiones con anterioridad al plazo de
mantenimiento de la inversién o para inver-
siones diferentes a las previstas, asi como
el incumplimiento de cualquier otro de los
requisitos establecidos en este articulo dara
lugar a la integracion en la base imponible
del ejercicio en que ocurrieran estas cir-
cunstancias de las cantidades que en su dia

dieron lugar a la reduccién de la misma.

Sobre la parte de cuota derivada de lo
previsto en el parrafo anterior se girara el
interés de demora correspondiente calcula-
do desde el ultimo dia del plazo de ingreso
voluntario de la liquidacidon en la que se
realizd la correspondiente reduccion de la

base imponible.
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9. Los sujetos pasivos del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas que
determinen sus rendimientos netos
mediante el método de estimacion directa,
tendran derecho a una deduccién en la
cuota integra por los rendimientos netos de
explotacion que se destinen a la reserva
para inversiones, siempre y cuando éstos
provengan de actividades empresariales
realizadas mediante establecimientos

situados en Canarias.

La deduccién se calculara aplicando el
tipo medio de gravamen a las dotaciones
anuales a la reserva y tendran como limite
el 80 por 100 de la parte de la cuota inte-
gra que proporcionalmente corresponda a
la cuantia de los rendimientos netos de
explotacion que provengan de estableci-

mientos situados en Canarias.

Este beneficio fiscal se aplicard de
acuerdo a lo dispuesto en los apartados 3 a
8 de este articulo, en los mismos términos
que los exigidos a las sociedades y demas
entidades juridicas.

CUARTO.- Entrando en el examen de
la primera de las alegaciones formuladas,
lo cierto es que la misma ha de ser deses-
timada, con independencia de los prece-
dentes administrativos, econdmico-admi-
nistrativos o de otros Tribunales que cita la
demandada (aunque la consulta de la DGT
de 11.4.1995 sigue la tesis del recurrente),
que no vinculan a esta Sala, como igual-
mente no resulta relevante el hecho de que
el actor haya realizado una irregularidad
contable al no haber contabilizado en los
ejercicios 2000 y 2001 las dotaciones rea-

lizadas por ser el ejercicio siguiente al de
obtencién del beneficio el adecuado para
conocer, y por tanto contabilizar, si ha habi-
do no o beneficios. Pero, lo cierto es que no
puede desconocerse que la contabilizacion
hecha por el actor ha operado en los ejer-
cicios 1999 y 2.000. Sin embargo ello no
implica la estimacion del motivo formulado
por la actora, pues si la accion de la
Administracion para determinar la deuda
tributaria nace a partir del momento en
que transcurre el plazo de materializacidon
de las inversiones, y esto ocurre precisa-
mente a fecha 31 de diciembre de 2002 y
2.003 - plazo en el que no habian conclui-
do todavia las materializaciones, el inicio
de las actuaciones de comprobacion en
fecha 6 septiembre del aifio 2006 ha inte-
rrumpido el mencionado plazo, sin que ha
transcurrido el de cuatro afios previsto en
los articulos 64.a y 66.1.a de la Ley
General tributaria 230/1963 de 28 de
diciembre de 1963 de aplicacién al caso.
Por otro lado la aplicacion de este criterio
no origina indefensién al recurrente, al que
le resulta indiferente la imputacién a uno u
otro ejercicio, si no ha justificado en modo
alguno, la trascendencia de tal imputacion,

mas alla de la prescripcion invocada.

QUINTO.- Entrando en el examen del
segundo de los motivos de impugnacion,
centrado en la existencia o no de actividad
econdémica en las dos sociedades en las
que el recurrente suscribe participaciones,
hemos de tener en cuenta lo que dispone el
art.25.2 de la ley 40/1998 de 9 de diciem-
bre, en linea con lo que exponia en el
art.40.2 de la vieja ley 18/1991 de 6 de
junio. Aquél precepto dispone:
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“1. Se consideraran rendimientos
integros de actividades econdémicas aque-
llos que, procediendo del trabajo personal
y del capital conjuntamente, o de uno solo
de estos factores, supongan por parte del
contribuyente la ordenacion por cuenta
propia de medios de produccién y de recur-
sos humanos o de uno de ambos, con la
finalidad de intervenir en la produccién o

distribucion de bienes o servicios.

En particular, tienen esta considera-
ciéon los rendimientos de las actividades
extractivas, de fabricacion, comercio o
prestacidn de servicios, incluidas las de
artesania, agricolas, forestales, ganaderas,
pesqueras, de construccion, mineras, y el
ejercicio de profesiones liberales, artisticas

y deportivas.

2. A efectos de lo dispuesto en el
apartado anterior, se entenderd que el
arrendamiento o compraventa de inmue-
bles se realiza como actividad econémica,
Unicamente cuando concurran las siguien-

tes circunstancias:

a) Que en el desarrollo de la actividad
se cuente, al menos, con un local exclusi-
vamente destinado a llevar a cabo la ges-

tion de la misma.

b) Que para la ordenacién de aquélla se
utilice, al menos, una persona empleada con

contrato laboral y a jornada completa...”

Conforme hemos indicado en el fun-
damento de derecho segundo, la conclu-
sion a la que ha de llegarse es precisamen-
te que las dos mencionadas sociedades no

realizaban verdadera actividad econdmica.
Como correctamente se deduce del informe
ampliatorio de la Inspeccién, bastante
claro, preciso y exhaustivo, y sin que la
actora haya acreditado lo contrario, siendo
prueba que le incumbe, conforme al
art.217.2 de la LEC 1/2000, de 7 de enero,
la situacion en la que se encontraban
dichas sociedades en la fecha de los ejerci-

cios examinados es la siguiente:

A/ La sociedad (E) SL ha realizado la
adquisicién de dos inmuebles y la cesidon de
uno de ellos con fines de aprovechamiento
turistico por parte de un tercero. Aunque
dicha actividad estd de alta en IAE para la
actividad de promocién no ha desarrollado
actividades de promocion; carece de local
para el ejercicio de dicha actividad, pues no
lo es la vivienda del recurrente, y cuenta
con un trabajador, (..) , hijo del actor,
desde el 10.9.2004. AlUn cuando admita-
mos que una habitacion puede ser local
social del inmueble sito en la calle Tenerife
106 de la Urbanizacidon Golf Sur de San
Miguel de Abona, vivienda del actor, -lo que
el acta notarial tampoco ha probado, al ser
muy posterior a la fecha de los hechos-, o
que un contrato a tiempo parcial puede
justificarse si la actividad social es muy
reducida lo cierto es que conforme a lo
acreditado en el expediente, en modo algu-
no puede hablarse de actividad econémica
en el sentido en que se expresa el art.1 y
3 del Cddigo de Comercio , esto es, como
equivalente de una verdadera actividad
profesional de empresa de quien la ejerce
habitualmente. Por otro lado, ha de recha-
zarse la importancia que da el actor a lo

indicado en un buzdén de correos de un

hacienda 553
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inmueble - que no acredita la veracidad de
lo en él expresado-, pues dicho dato no
puede prevalecer sobre la realidad material

acreditada.

B/ La sociedad (J) SL, tiene como obje-
to social la compra, venta y arrendamiento
de viviendas, asi como la promocién inmobi-
liaria. Como ya hemos dicho, la actividad de
promocién inmobiliaria no requiere de la
concurrencia de los requisitos previstos en
el art.25.2 de la mencionada ley 40/1998,
pudiéndose enmarcar dentro del apartado
10 de dicho precepto (SAN 20.6.2007,
recurso 149/2006 y 27.6.2007, recurso
150/2006). Pero como hemos indicado, la
actividad de dicha sociedad en los ejercicios
comprobados se ha limitado al alquiler al
Decanato de Registradores de la propiedad
y mercantiles de Santa Cruz de Tenerife de
dos locales. Tiene personal empleado (G... e
A..), pero no cuenta con local ocupado y
habitado, como se deduce de la inspeccidon
practicada por la Agencia Tributaria el 28 de
junio de 2.006, en la calle El Castillo 41, ofi-
cina 306 de Santa Cruz de Tenerife, lo que
la actora no ha desvirtuado. Tampoco se
deduce, por tanto la concurrencia del requi-
sito de la habitualidad de la actividad econ6-
mica, entendiendo por tal, como lo hace la
doctrina mercantilista, como el ejercicio de
una actividad profesional de empresa, al
que se refieren los art.1 y 3 del Cddigo de

Comercio.

En conclusion, si no puede decirse que
tales sociedades desarrollan actividades
econdmicas, las inversiones efectuadas no
responden al objeto de la mencionada

reserva para inversiones en Canarias, pues

no puede hablarse de verdadero “esfuerzo
inversor”, como alude la Exposicion de
Motivos de la ley 19/1994 , ni de verdade-
ro asentamiento de recursos en el
Archipiélago, o de “producir el efecto dina-
mizador de la economia canaria” a la que
se ha referido esta Sala, por lo que la regu-
larizacion tributaria practicada es conforme

a Derecho.

SEXTO.- En consecuencia, y por todo
lo expuesto, el recurso contencioso-admi-
nistrativo ha de ser desestimado, por ser
conforme a Derecho la resolucion impug-
nada en autos, sin que se haya apreciado
temeridad o mala fe a los efectos previstos
en el articulo 139 de la Ley reguladora de
esta Jurisdiccion en materia de costas pro-

cesales.

VISTOS los preceptos citados y demas

normas de procedente aplicacion.

FALLAMOS

En atencidon a todo lo expuesto, la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la

Audiencia Nacional (Seccion 42) ha decidido:

10 DESESTIMAR

el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por (R...) representado por el
Procurador Sr. (..) la resolucién del
Tribunal Econémico Administrativo Central
expresada en el fundamento juridico pri-
mero por ser la misma conforme a

Derecho.

29 No hacer especial pronunciamiento

en cuanto a las costas procesales.
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Notifiquese la presente resolucion a
las partes haciéndoles saber que frente a la
misma cabe recurso de casacidon que se
podrad preparar ante esta Seccién en el
plazo de diez dias desde la fecha de su

notificacion, llevandose testimonio de la

misma a los autos principales.

Asi por ésta nuestra sentencia de la
que se llevara testimonio a los autos de su
razéon, lo pronunciamos mandamos vy fir-

mamos.



