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D.2 TRINIDAD CUESTA CAMPUZANO

En Bilbao, a veintinueve de octubre de dos mil veinte.

La Seccidén 12 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco,
compuesta por el Presidente y Magistrados/as antes expresados, ha pronunciado la siguiente SENTENCIA en
el recurso registrado con el nimero 26/2020 y seguido por el procedimiento ordinario, en el que se impugna la
Resolucion de 7-11-2019 de la Sala de Tributos Concertados del Tribunal Econémico-Administrativo Foral de
Gipuzkoa que desestim¢ las reclamaciones 2018/0228 y 2018/0392 interpuestas por Promotora Alza Cassa
Grupo S.L. contra los Acuerdos de 27-02-2018 y 8-05-2018 del Jefe del Servicio de Gestiéon de Impuestos
Directos que aprobaron la liquidacion provisional del Impuesto sobre sociedades del ejercicio 2014 y de
imposicién de sancion respectivamente.

Son partes en dicho recurso:

- DEMANDANTE: PROMOTORA ALZA CASSA GRUPO S.,L.,lrepresentada por la procuradora D.2 PATRICIA
ZABALEGUI ANDONEGUI y dirigida por la letrada D.2 MARIA ANGELES GRANDE MIGUEL.

- DEMANDADA: La DIPUTACION FORAL DE GIPUZKOA, representada por la procuradora D.? BEGONA URIZAR
ARANCIBIA'y dirigida por el letrado D. JUAN JOSE PEREZ PEREZ.

Ha sido Magistrado Ponente el limo. Sr. D. JUAN ALBERTO FERNANDEZ FERNANDEZ.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 14 de enero de 2020 tuvo entrada en esta Sala escrito en el que D.? PATRICIA ZABALEGUI
ANDONEGUI, actuando en nombre y representacion de PROMOTORA ALZA CASSA GRUPO S. L., interpuso
recurso contencioso-administrativo contra la Resolucién de 7-11-2019 de la Sala de Tributos Concertados
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del Tribunal Econédmico-Administrativo Foral de Gipuzkoa que desestimé las reclamaciones 2018/0228 y
2018/0392 interpuestas por Promotora Alza Cassa Grupo S.L. contra los Acuerdos de 27-02-2018 y 8-05-2018
del Jefe del Servicio de Gestion de Impuestos Directos que aprobaron la liquidacion provisional del Impuesto
sobre sociedades del ejercicio 2014 y de imposicidn de sancidn respectivamente; quedando registrado dicho
recurso con el numero 26/2020.

SEGUNDO.- En el escrito de demanda se solicité de este Tribunal el dictado de una sentencia en base a los
hechos y fundamentos de derecho en el mismo expresados y que damos por reproducidos.

TERCERO.- En el escrito de contestacion, en base a los hechos y fundamentos de derecho en el mismo
expresados, se solicitd de este Tribunal el dictado de una sentencia por la que se desestimaran los pedimentos
de la parte actora.

CUARTO.- Por Decreto de 01 de octubre de 2020 se fij6 como cuantia del presente recurso la de 9.235,24 euros.

QUINTO.- Por resolucion de fecha 22 de octubre de 2020 se sefal6 el pasado dia 29 de octubre de 2020 para
la votacién y fallo del presente recurso.

SEXTO.- En la sustanciacién del procedimiento se han observado los tramites y prescripciones legales.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurso contencioso-administrativo se ha presentado contra la Resolucién de 7-11-2019 de la
Sala de Tributos Concertados del Tribunal Econémico-Administrativo Foral de Gipuzkoa que desestimd las
reclamaciones 2018/0228y 2018/0392 interpuestas por Promotora Alza Cassa Grupo S.L. contra los Acuerdos
de 27-02-2018 y 8-05-2018 del Jefe del Servicio de Gestion de Impuestos Directos que aprobaron la liquidacién
provisional del Impuesto sobre sociedades del ejercicio 2014 y de imposicién de sancién respectivamente.

La recurrente habia presentado la autoliquidacion del 1S-2014 con resultado "a ingresar" de 39.609, 21 ,
resultante de la aplicacion del tipo del 24 % previsto por la Norma Foral 2/ 2014 para las pequefias empresas.

En la liquidacion recurrida se fijé en 46.210, 74 la cuota debida por la recurrente, resultante de la aplicacion
del tipo del 28 % a la base imponible declarada por no considerarse explotacién econémica la actividad de
promociéninmobiliaria realizada por el sujeto pasivo a causa del incumplimiento del requisito de dar ocupacion
a cinco personas establecido, a esos efectos, por el articulo 13.4 de la Norma Foral 2/ 2014 del Impuesto
sobre sociedades.

El precepto que se acaba de citar dispone en su apartado 2.a) como requisito de aplicacion del régimen previsto
para la pequefia empresa que lleve a cabo una explotacion econdmica.

El apartado 4 del mismo precepto dispone:

"A los efectos de lo dispuesto en la letra a) de los apartados anteriores de este articulo, se entendera que
una entidad realiza una explotacién econémica cuando, al menos, el 85 por 100 de los ingresos del ejercicio
correspondan a rentas procedentes del desarrollo de actividades econémicas o profesionales (....).

En ninguin caso tendra la consideracién de renta procedente de la realizacion de actividades empresariales las
procedentes de los bienes que hayan sido objeto de cesion o de constitucidén de derechos reales que recaigan
sobre los mismos, comprendiendo su arrendamiento, subarrendamiento o la constitucion o cesion de derechos
o facultades de uso o disfrute sobre los mismos, cualquiera que sea su denominacion o naturaleza, ni de los
que tengan la consideracion de activos corrientes, salvo que se encuentren afectos a una actividad econdémica
de arrendamiento, compraventa o promocion de inmuebles para la que la entidad tenga, al menos, una plantilla
media anual de cinco trabajadores empleados por cuenta ajena a jornada completa y con dedicacién exclusiva
a esa actividad (....)".

SEGUNDO.- El recurso contencioso-administrativo se funda en los siguientes motivos:

1.- La inconstitucionalidad del articulo 13.4 de la Norma Foral 2/ 2014 de 17 de enero del IS : vulneracion
del articulo 3 a) de la Ley 12/ 2002 de 23 de mayo del Concierto Econdmico del Pais Vasco por dar un
concepto de explotacién econémica que excede de las competencias atribuidas a las Juntas Generales por los
articulos 41.2 a) del Estatuto de Autonomia de dicha Comunidad y el articulo 1 de la precitada ley, y estar dicha
determinacion reservada a la ley (articulos 31.1 y 3 de la Constitucion espafiola); vulneracion del principio de
armonizacién establecido por los articulos 2 'y 3 de la misma Ley 12/2002, ya que el concepto de "explotacién
econdmica" (sus condiciones) no tiene equivalente en la normativa tributaria del Estado ( articulo 5 de la Ley
27/ 2004 de 27 de noviembre del Impuesto sobre sociedades) ; vulneracién del principio de igualdad ( articulos
14y 31.1dela C.E.) porque la exigencia de un nimero minimo de empleados para la consideracion de pequefia
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o mediana empresa, con referencia tan solo a las de promocién que radiquen en Gipuzkoa no esta amparada
por los principios que rigen el sistema tributario; la tal definicion no esta amparada por el principio de reserva
de norma foral tributaria del articulo 7 de la NF 2/2005 de 8 de marzo, general tributaria de Gipuzkoa y su
regulacién con extralimitacion de la autonomia normativa del Territorio Foral vulnera el principio de seguridad
juridica.

2.- Laremision al escrito de alegaciones presentado con fecha 28-05-2018 ante el TEAF de Gipuzkoa respecto
a la nulidad de la liquidacion provisional del 1S-2014 (Reclamacion 2018/0228); y al escrito de alegaciones
presentado el 28-03- 2019 ante el mismo drgano (Reclamacién 2018/0392) respecto a la sancién impuesta
por haber dejado de ingresar la cuota (diferencia) resultante de dicha liquidacion.

En congruencia con las alegaciones resumidas en el apartado 1 anterior, la recurrente solicita que se plantee
cuestion de inconstitucionalidad respecto al articulo 13.4 de la Norma Foral 2/ 2014 de 17 de enero del
Impuesto sociedades, de Gipuzkoa.

TERCERO.- La demandada se ha opuesto a la estimacién del recurso contencioso por los siguientes motivos:

1.-La conformidad de la regulacién (Art. 13.4 de la NF 2/2014) considerada inconstitucional con las
competencias normativas del Territorio Histérico sin menoscabo del principio de igualdad (se cita, entre otras,
la sentencia 61/ 2016 de 24 de febrero, Ec. 658-2011 del TSJ del Pais Vasco); ademas de su aplicacién en
sentencias del mismo TSJ (nimeros 203/ 2020; Rec. 795/ 2019 y 351-2019, Rec. 940-2018).

2.- La validez de la liquidacion provisional del IS-2014: inaplicacion de la Disposicion transitoria 202 de la N.F.
2/ 2014y, por lo tanto, de la Norma Foral 7/ 1996, ya que tal disposicion se contrae, a los efectos previstos
por el articulo 14 a las sociedades patrimoniales y, por lo tanto, no puede extenderse a la sociedad recurrente;
incumplimiento - no discutido- del requisito establecido por el articulo 13.4 de la NF 2/ 2014 (contar la empresa
con cinco trabajadores a jornada completa y con dedicacion exclusiva a la actividad de promocién y venta
inmobiliaria).

3.-La validez de la Resolucién sancionadora (Acuerdo del Servicio de Gestidn de 8-05-2018; folios 174-179 del
expediente administrativo): concurrencia de los elementos objetivos resultantes de la liquidacién provisional
del IS-2014, y subjetivos o de culpabilidad por aplicacién - no diligente- de un régimen de tributacion (el de
las pequefias empresas) conforme a una interpretacién que no puede considerarse razonable y, por lo tanto,
exonerativa de la responsabilidad del contribuyente al amparo del articulo 88.2 d) de la NFGT de Gipuzkoa .

CUARTO.- El 6rgano jurisdiccional no constituye una segunda instancia administrativa y, asi, los motivos en
que las partes fundan sus respectivas pretensiones, igualmente estas, han de exponerse en los escritos de
demanday contestacion (articulo 56.1 de la LJCA) y no por remision a los expuestos en los tramites de recurso
o reclamacion previos al proceso.

La recurrente lejos de cumplir la disposicion que se acaba de citar se ha remitido a los escritos de alegaciones
que habia presentado en la tramitacion de las reclamaciones resueltas, acumulativamente, por la Resolucién
recurrida del TEAF de Gipuzkoa; para el caso como si esa Resolucion no se hubiera dictado.

No es que la recurrente no pueda reproducir en esta instancia las alegaciones presentadas ante el 6rgano de
gestién y/o de revisién en materia tributaria, sino que ha de hacerlo en contradiccion con las resoluciones de
esos 6érganos que constituyen el objeto del proceso.

Aun asi, y dado que las alegaciones "in alliunde" sobre la nulidad de la liquidacién y sancidn recurridas han sido
contestadas por la demandada vamos a contestarlas antes de examinar las referidas a la inconstitucionalidad
del precepto (articulo 13.4 de la NF 2/2014 del IS) de cuya aplicacién depende, en efecto, el fallo; y aunque la
parte haya relegado las primeras mediante la antedicha remision al examen de las segundas.

Y es que la estimacién de los motivos contraidos a infracciones de legislacién ordinaria haria innecesario el
examen de los concernientes a infracciones de rango constitucional; y no al revés.

QUINTO.- Los inmuebles transmitidos en 2014 por la recurrente corresponden a una promocién cuya licencia
de obra habia sido concedida con fecha 8-09-2011; por lo tanto, con anterioridad a la fecha (1-01-2014)
sefialada por la disposicién transitoria 20 @ de la Norma Foral 2/ 2014 a efectos de aplicacion de la Norma Foral
7/ 1996 del mismo Impuesto que no supeditaba la consideracion de actividad econémica al requisito de contar
el sujeto pasivo con una plantilla media anual de cinco trabajadores por cuenta ajena a jornada completa, luego
establecido por el articulo 13.4 de la primera de las precitadas Normas Forales, pero tal régimen transitorio no
se fijo con referencia a ese precepto sino al siguiente, contraido a las sociedades patrimoniales.

Asi, no puede aceptarse la aplicacion ultraactiva de la Norma Foral derogada en defecto de una prevision de
régimen transitorio referida al régimen de la pequefia empresa regulado por el articulo 13 de la Norma Foral
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derogatoria; supuesto distinto al de laguna normativa integrable con recurso a la analogia lo que, ademas,
requiere una identidad o similitud de razén entre el supuesto regulado y el no regulado ( articulo 4.1 del Cédigo
Civil), inexistente en lo que hace al caso.

Inclusius unius, exlusius alterius.

SEXTO.- Excluida la aplicacion del régimen de tributacion de las pequefias empresas por razén del
incumplimiento no discutido del requisito fijado por el articulo 13.4 de la Norma Foral 2/ 2014, hay que declarar
la validez de la sancion impuesta por infraccién del articulo 195.1 de la NFGT de Gipuzkoa, conforme al juicio
de culpabilidad expuesto en el Acuerdo de 8-01-2018 del Jefe del Servicio de Gestidn de Impuestos Directos
gue impuso dicha sancioén a la recurrente (folios 174-178 del expediente).

En efecto, la autoliquidacion del Impuesto con arreglo a un tipo (del 24 %) inferior al debido (del 28 %) en
supuesto inequivocamente diferente al previsto para la aplicacién del primero y no amparable, por lo tanto,
en una interpretacién que pueda considerarse razonable de la norma de referencia, denota la culpabilidad del
contribuyente, siquiera por omision de la diligencia debida en el cumplimiento de la obligacion de ingresar la
cuota resultante de la debida autoliquidacién del tributo (articulo 188 de la misma Norma Foral).

SEPTIMO.- La Sala ha aplicado el articulo 13.4 de la Norma Foral 2/ 2014 de Gipuzkoa del IS en
los procedimientos sefialados por la demandada sin que la parte recurrente hubiere suscitado su
inconstitucionalidad o tal cuestién se hubiera planteado de oficio, conforme prevé el articulo 35 de la LOTC.

Y ninguna de las alegaciones expuestas por la recurrente en este proceso abonan el juicio negativo de
constitucionalidad defendido por esa parte.

En primer lugar, porque la adecuaciéon de la normativa tributaria del Territorio Foral a la LG.T. en cuanto a
terminologia y conceptos (articulo 3 a) de la Ley 2/ 2012 del Concierto econdmico con el Pais Vasco) no puede
cuestionarse mediante la confrontacion de la normativa foral y comun de un tributo en particular sino entre la
norma reguladora del tributo foral (o normativa general del Territorio Histérico) con elementos (terminologia y
conceptos ) de la normativa tributaria general de régimen comun plasmada en la LGT; y el concepto de actividad
econdmica, en lo que hace al caso a efectos de la aplicacion del régimen de tributacion de las pequefias
empresas, no es un concepto propio de la LGT sino de la normativa de determinados tributos (renta de las
personas fisicas; sociedades) y asi es que la recurrente, en contradiccién con la alegacién de vulneracién del
antedicho precepto de la Ley del Concierto econémico, no toma como término de comparacion una disposicion
de la LGT sino de la ley estatal del Impuesto sobre sociedades.

En segundo lugar, porque el principio de armonizacion invocado con amparo en el articulo 2 de la misma Ley
2/ 2012 como limite al ejercicio de las competencias normativas del Territorio Histérico reconocidas por el
articulo 1 de esa Ley, no puede concebirse en los términos de homogeneidad o uniformidad postulados por
la recurrente so pretexto de la igualdad entre contribuyentes , sin menoscabo de las competencias de las
Instituciones forales amparadas por el llamado bloque de constitucionalidad.

Por el contrario, la regulacién de los requisitos de sujecion a un determinado régimen de tributacién , entre
los previstos por la norma foral del Impuesto, no solo es materia reservada a esa norma (articulo 7 de la
Norma Foral 2/ 2005, general tributaria de Gipuzkoa) sino que corresponde a la Instituciéon competente (Juntas
Generales) del Territorio Histérico de conformidad con los articulos 41.2 a) del Estatuto 41.2 a) del Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco y 1 de la Ley 12/ 2002; sin otros limites que los marcados por esas disposiciones
y principios del sistema tributario establecidos por el articulo 31 de la Constitucion espafiola.

Tampoco puede estimarse arbitraria o discriminatoria la regulacién en cuestion por establecer un requisito (el
de contar el sujeto pasivo con una plantilla media de cinco trabajadores) para la consideracion de explotacion
econdmica en el caso del ejercicio de actividades de venta o promocién de inmuebles (y no a efectos generales,
sino de la delimitacion del concepto de "pequefia empresa" en el ambito de aplicacion de la normativa del
IS) y no respecto a actividades de otra clase, sin tener en cuenta que, precisamente, por razén de la distinta
naturaleza de unas y otras, el legislador o titular del poder normativo equivalente en materia fiscal en el ambito
del Territorio Foral, puede configurar de forma igualmente diferenciada los requisitos que han de acreditarse
para acogerse a un determinado régimen de tributacion.

En conclusion, la Sala no puede compartir el juicio de la recurrente sobre la disconformidad del articulo 13.4
de la Norma Foral 2/ 2014 con el marco de las normas y principios "constitucionales" que delimitan las
competencias del Territorio Foral en materia fiscal.

OCTAVO.- Hay que imponer las costas del procedimiento a la recurrente, de conformidad con el articulo 139.1
de la Ley Jurisdiccional.
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FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso contencioso-administrativo presentado por la
procuradora D.2 Patricia Zabalegui Andonegui, en nombre y representacion de PROMOTORA ALZA CASSA
GRUPO S. L., contra la Resolucién de 7-11-2019 de la Sala de Tributos Concertados del Tribunal Econémico-
Administrativo Foral de Gipuzkoa que desestimé las reclamaciones 2018/0228 y 2018/0392 interpuestas
por Promotora Alza Cassa Grupo S.L. contra los Acuerdos de 27-02-2018 y 8-05-2018 del Jefe del Servicio
de Gestion de Impuestos Directos que aprobaron la liquidacién provisional del Impuesto sobre sociedades
del ejercicio 2014 y de imposicion de sancion respectivamente, e imponemos a la recurrente las costas del
procedimiento.

Notifiquese esta resolucién a las partes, advirtiéndoles que contra la misma cabe interponer RECURSO DE
CASACION ante la Sala de lo Contencioso - administrativo del Tribunal Supremo y/o ante la Sala de lo
Contencioso - administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, el cual, en su caso, se preparara
ante esta Sala en el plazo de TREINTA DIAS ( articulo 89.1 LJCA), contados desde el siguiente al de la
notificacién de esta resolucion, mediante escrito en el que se dé cumplimiento a los requisitos del articulo
89.2, con remision a los criterios orientativos recogidos en el apartado Il del Acuerdo de 20 de abril de 2016
de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, publicado en el BOE n.° 162, de 6 de julio de 2016, asumidos por
el Acuerdo de 3 de junio de 2016 de la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.

Quien pretenda preparar el recurso de casacién debera previamente consignar en la Cuenta de Depdsitos
y Consignaciones de este dérgano jurisdiccional en el Banco Santander, con n.° 4697 0000 93 0026 20, un
depdsito de 50 euros, debiendo indicar en el campo concepto del documento resguardo de ingreso que se
trata de un "Recurso".

Quien disfrute del beneficio de justicia gratuita, el Ministerio Fiscal, el Estado, las Comunidades Auténomas,
las entidades locales y los organismos auténomos dependientes de todos ellos estan exentos de constituir
el depdsito ( DA 15.2 LOPJ).

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se llevara testimonio a los autos, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el lImo. Sr. Magistrado Ponente de la misma,
estando celebrando audiencia publica la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, en el dia de su fecha, de lo que yo el Letrado de la Administracién de Justicia doy fe
en Bilbao, a 29 de octubre de 2020.



