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Madrid, a once de junio de dos mil quince.

Vistos los autos del recurso contencioso-administrativo n® 113/2012 que ante esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, ha promovido el Procurador D?. Maria Luisa Sanchez Quero en nombre y
representacion de BENIPLAST-BENITEX S.A. frente a la Administracién General del Estado, representada por el
Abogado del Estado, contra la Resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo Central en materia de Impuesto
sobre Sociedades (que después se describira en el primer Fundamento de Derecho) siendo ponente la lima. Sra.
Magistrada Diia. FELISA ATIENZA RODRIGUEZ.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

La parte indicada interpuso, con fecha de 9 de abril de 2012 el presente recurso contencioso-
administrativo que, admitido a tramite y reclamando el expediente administrativo, fue entregado a dicha parte
actora para que formalizara la demanda.

Segundo.

En el momento procesal oportuno, la parte actora formalizé la demanda, a través del escrito presentado
en fecha de 7 de diciembre de 2012, en el que, después de alegar los hechos y fundamentos juridicos que
consideré aplicables, termind suplicando la estimacion del recurso, con la consiguiente anulacion de los actos
administrativos impugnados.

Tercero.

De la demanda se dio traslado al Sr. Abogado del Estado quien, en nombre y representacién de la
Administracién demandada, contesté a la demanda mediante escrito presentado el 11 de marzo de 2013 en el
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que, tras los hechos y fundamentos juridicos que estimd aplicables, termind suplicando la desestimacion del
presente recurso y la confirmacion de la resolucion impugnada.

Cuarto.

Habiéndose solicitado el recibimiento a prueba del recurso, pero no el tramite de conclusiones, tras la
practica de la misma, quedaron los autos pendientes para votacion y fallo.

Quinto.

- Mediante providencia de esta Sala de fecha 23 de febrero de 2015, se sefial6 para votacion y fallo del
presente recurso el dia 26 de marzo de 2015. Por Auto de fecha 23 de marzo de 2015, con suspension del plazo
para dictar sentencia, y comprobando que en el expediente no se encontraba incorporada la autoliquidacion de la
entidad recurrente correspondiente al ejercicio 1998/1998, se requirié a dicha entidad, para que en el plazo de 10
dias, procediera a remitir a esta Sala la precitada documentacién, defecto que fue subsanado en plazo.
Observandose la complejidad de las cuestiones planteadas, han obligado a su sefialamiento en varias sesiones, la
ultima de las cuales tuvo lugar el 3 de junio de 2015 en el que se deliberd y votd, habiéndose observado en su
tramitacion las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Primero.

Se impugna en el presente recurso contencioso administrativo, por la representacién de la entidad
BENIPLAST-BENITEX S.A., la resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo Central de 2 de febrero de 2012,
desestimatoria del recurso de alzada promovido contra resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Regional
de Valencia, respecto de los Acuerdos de liquidacion y de sancién del Impuesto de Sociedades de los ejercicios
1999 a 2002, siendo la cuantia de la liquidacion de 2.292.766,77 € y de la sancién de 697.982,87 €.

Segundo.

Las anteriores actuaciones administrativas tienen origen en las actuaciones de comprobacién que la
Dependencia Regional de Inspeccion de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria de Valencia, inicid en
fecha 9 de noviembre de 2004, en relacion al Impuesto de Sociedades de los ejercicios de referencia, siendo la
comprobacién de caracter parcial, limitado a la deducibilidad del fondo de comercio.

Incoada acta de disconformidad A0O2 niumero NUMOOO en fecha 27 de octubre de 2005, el 27 de febrero de
2006, se dictd acuerdo de liquidacion, que determinaba una deuda tributaria por un importe total de 2.292.766,77
€.

La deuda tributaria tiene origen en la regularizacion de las deducciones efectuadas del fondo de comercio,
puesto de manifiesto con ocasién de la fusién impropia de las entidades Beniplast S.A. y Benitex S.A., formalizada
en escritura de 11 de marzo de 1999, y que se acogié al régimen especial del Capitulo VIII, Titulo VIII de la ley
43/1995.

La regularizacion inspectora afecta tanto a la cuantificacion del fondo como a su deducibilidad, segun se
hace constar en la resolucién del TEAC impugnada:

"En cuanto a la cuantificaciéon reduce la inspeccién el fondo de comercio declarado en 150.088.650
pesetas (902.050,95 €) de los cuales 936.972 pesetas (5.631,32 €) corresponden a gastos no justificados y
149.151.678 pesetas (896.419,64 €) a beneficios de 1-07-1998 a 31-03-1999 al considerar la inspeccion que el
valor neto contable a considerar es el del dia de la inscripciéon de la fusion en el Registro Mercantil. En cuanto a
ladeducibilidad la inspeccién considera que el mencionado fondo de comercio sélo es fiscalmente deducible en el
8,33% porque la participacion en Benitex SA fue adquirida por Beniplast SA a personas fisicas residentes
vinculadas y sélo las personas titulares del 8,33% del capital de Benitex SA han integrado en la base imponible del
Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas mas del 50% del incremento de patrimonio obtenido.

Tanto en el acuerdo de liquidacion como en el acta y el informe que la acompana se desprenden los
siguientes hechos:

- Mediante escritura publica de fecha 11 de marzo de 1999, se formalizd la operacién de fusién por
absorcién de la entidad "BENIPLAST S.A." (sociedad absorbente) y de la entidad "BENITEX S.A." (sociedad
absorbida). Dicha escritura se presenta a inscripcion en el Registro Mercantil el 31 de marzo de 1999.

- Hasta el 30 de junio de 1998, ambas sociedades pertenecen a las mismas personas fisicas, segun se
desprende de los respectivos Libros Registros de Acciones, por lo que se trata de dos sociedades en las cuales
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los mismos socios, 0 sus conyuges, ascendientes o descendientes, participan directamente en el 100 por cien del
capital social.

- El dia 19 de junio de 1998, se constituy6é en Luxemburgo la sociedad "BENILUX S.A.R.L.", con un capital
social de 2.800.000 pesetas (16.828,34 €), que pertenece en un 50 por cien a cada una de las siguientes
entidades no residentes: "SCHROEDER VENTURES ITALIAN FUND II, LIMITES PARTNERSHIO [", residente en
Bermudas y la entidad "SCHROEDER VENTURES ITALIAN FUND II, LIMITES PARTNERSHIO II", residente en
Estados Unidos.

- El 1 de julio de 1998 tienen lugar los siguientes hechos:

1/ La totalidad de las acciones de "BENIPLAST S.A." son adquiridas formalmente por la entidad
luxemburguesa "BENILUX SAR.L" (96%) y la entidad italiana "SCHROEDER ASSOCIATI S.P.A." (4%) por un
importe de 638.000.000 pesetas (3.714.254,81 €). Los vendedores de las acciones de la entidad "BENIPLANST
S.A." son: Don Hipolito , Dofia Genoveva , Don Don Nicanor , Don Valeriano , Don Pedro Francisco , Don Borja ,
Don Everardo , Dona Santiaga , Dofia Ascension , Dofia Fermina , Dofia Otilia , Don Marcial y Dofia Eva Maria .

2/ La Junta General Extraordinaria de "BENIPLAST S.A.", acuerda modificar el 6rgano de administracion,
nombrar un nuevo Consejo de Administracion y cesar al administrador y socio hasta ese dia Don Hipolito . Los
nuevos miembros del Consejo de Administracién son: Don Cristobal , Don Héctor , Don Modesto , Don Victor ,
Don Pedro Miguel , Don Camilo y Don Gregorio .

3/ El Consejo de Administracion recién nombrado, acuerda por unanimidad otorgar poder tan amplio y
bastante como en derecho sea necesario a favor de Don Hipolito para que en nombre y representaciéon de la
entidad, ejecute en la forma que se indica, amplias facultades equiparables a un administrador de hecho.

- Con fecha 2 de julio de 1998 se producen los siguientes acontecimientos:

1/ 1BENIPLAST SA" adquirié la totalidad de las-acciones de "Benitex S.A." por un importe de
4.890.000.000 pesetas (29.389.491,9 €). Los vendedores de las acciones de la entidad son: Don Hipolito , Don
Pedro Francisco , Don Borja , Don Everardo , Dona Santiaga , Dofia Ascension , Dofia Fermina , Dofa Otilia , Don
Marcial y Dofa Eva Maria . Los accionistas recibiran en el momento de la firma de la escritura un importe de
2.374.000.000 pesetas (14.268.027,36 €), aplazandose dos pagos: un pago a Don Hipolito por importe de
330.000.000 pesetas (1.983.339,94 €) ( 15 meses) y a la totalidad de accionistas un importe de 2.186.000.000
pesetas (13.138.124,6 €).

2/ Se elevd a publico el "contrato global de financiaciéon sindicado con prenda acciones y promesa de
hipoteca a favor de BENIPLAST S.A. y BENITEX SA por importe de 4.400.000.000 pesetas (26.444.532,59 €)"
suscrito con la entidad financiera BANQUE PARIBAS S.A. Sucursal en Espafa con objeto de financiar la
adquisicion de capital de "BENITEX S.A.", entre otros fines.

- EI 10 de noviembre de 1998, las personas designadas como miembros de los érganos de administracion
de "BENIPLAST SA" y "BENITEX S A Unipersonal”, suscribieron el proyecto de fusién de ambas entidades, con
efectos de 1 de julio de 1998. El 23 de diciembre de 1998, la Junta General de Accionistas de "BENIPLAST SA" y
el Consejo de Administracién de dicha entidad, como accionista unico de "BENITEX S.A Unipersonal.”, adoptaron
los acuerdos de fusion en los términos establecidos en el Proyecto mencionado. El 2 de marzo de 1999, las
entidades comunicaban su intencién de acoger la fusion acordada al régimen especial del Capitulo VIII del Titulo
VIl de la Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades.

Dicha operacién de fusion genera un fondo de comercio que, ascendia a 2.884.284.730 pesetas
(17.334.900,35 €), que es amortizado contablemente en un 10 por cien anual y deducido integramente por la
mercantil "BENIPLAST-BENITEX SA", resultante de la fusion.

- Con fecha 27 de junio de 2001, la totalidad de las acciones de "BENIPLAST-BENITEX SA", son
adquiridas formalmente por "INVERGAMIN S.L.", sociedad unipersonal ". Previamente, el 14 de junio de 2001,
Don Hipolito , que hasta entonces no participaba en el capital social de la entidad, adquirié la totalidad de las
acciones de "INVERGAMIN S.L., sociedad unipersonal".

Concluye la Inspeccion que la finalidad dltima de todos los actos examinados ha sido: transmitir la
propiedad del 66,67 del capital de las entidades a Don Hipolito (el 33,33 por cien restante ya era suyo); revalorizar
los inmuebles propiedad de "BENITEX S.A." y conseguir un ahorro fiscal del 35 por cierto del importe del fondo de
comercio.

Sefala la Inspeccién que existen numerosas actos previos al 1 de julio de 1998, fecha en que las
acciones de "BENIPLAST S.A." son adquiridas formalmente por "BENILUX SAR.L":

- Informe de tasacion de 11 de marzo de 1998 del activo inmobiliario de las entidades "BENITEX SA" y
"BENIPLAST S.A." encargado "SCHROEDER ASSOCIATI S.R.L" y emitido por la sociedad de tasacion "TABIMED
SA"

- Solicitud de verificacién previa, de inversiones extranjeras de las inversiones realizadas por "BENILUX
S.A.R.L. y SCHROEDER ASSOCIATI S.P.A" para adquirir "BENIPLAST S.A." y la de ésta para adquirir "BENITEX
S A" presentada en el Ministerio de Economia y Hacienda el 23 de junio de 1998, donde se hace constar el
importe total de cada una de las adquisiciones y la forma de pago.
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- Facturas emitidas por servicios profesionales de asesoramiento facturados por KPGM a "BENIPLAST
SA", relacionados con la compra de acciones y su financiacion.

- Existencia de una carta de intenciones ocultada a la Inspeccién pero mencionada en las escrituras de 1y
2 de julio de 1998 de adquisicién de acciones, con el siguiente tenor literal:

"Los anexos forman parte integrante de este Acuerdo que supera y anula la carta de intenciones y todo
otro eventual acuerdo precedente entre las partes referido al mismo objeto".

- Existencia de una disparidad de criterios en la fijacién del precio de venta de las acciones de ambas
sociedades, las acciones de "BENIPLAST SA" se venden por un precio igual al valor teérico, mientras que las
acciones "BENITEX S.A." por cuatro veces su valor teédrico, lo que posibilitaba un importante Fondo de Comercio
que se podria recuperar fiscalmente.

- El Contrato global de financiacién de la compra de acciones de "BENITEX S A" por parte de
"BENIPLAST S.A." de fecha 2 de julio, hace reiteradas referencias a la eventual fusiéon entre ambas entidades,
mencionado como causa de resolucion anticipada, la no inscripcion de la misma en el Registro Mercantil en el
plazo de 15 meses.

- La venta final, el 27 de junio de 2001 de las acciones de la entidad fusionada a la entidad "INVERGAMIN
S.L. sociedad unipersonal” cuyo capital pertenece integramente a Don Hipolito , que no habia dejado de tener
relacion al frente de la misma. Dicha venta se realizé por un importe de 1.925.000.000 pesetas (11.569.483,01 €),
subrogandose el comprador en la obligacion de la entidad "BENIPLAST BENITEX SA" de pagar el precio aplazado
en la compra de acciones de BENITEX SA. que ascendia a 2.186.000.000 pesetas (13.138.124,6 €).

Contra el acuerdo de liquidacion, el interesado interpuso reclamacion econémico administrativa numero
46/04479/06 ante el TEAR de Valencia que fue resuelta el 30 de abril de 2010.

En su resolucion el TEAR de Valencia considera que no es procedente la minoraciéon del fondo de
comercio en 149.151.678 pesetas (896.419,64 €) por entender que el beneficié obtenido por la sociedad absorbida
desde la fecha de retroaccion contable hasta la fecha de la inscripcidn de la fusiéon no se deben computar en el
célculo del valor tedrico de la participacion y confirmando la liquidacion practicada por la inspeccién en los demas
extremos por lo que en la que en primera instancia se acuerda estimar parcialmente la reclamacion.

Mediante Acuerdo de 27 de febrero de 2006, se impone a la entidad una sancién por un importe total de
964.422,68 €. y promovida por la entidad reclamaciéon econémico administrativa ante el TEAR de Valencia, que
después de acumularla a la de la liquidacion, las resolvié conjuntamente en fecha 30 de abril de 2010, en que
estimaba parcialmente la reclamacion de la liquidacién y se confirmaba la procedencia de la sancidn respecto de
la parte de la liquidacion confirmada.

Contra este ultimo Acuerdo, interpuso la interesada recuso de alzada que fue desestimado por la
resoluciéon del TEAC que ha sido objeto del presente recurso.

La actora funda su pretensién impugnatoria en el presente recurso contencioso administrativo en las
siguientes cuestiones: 1°) Prescripcion del derecho a liquidar la deuda tributaria por exceso en la duracion del
procedimiento; 2°) Incumplimiento del plazo minimo de 10 dias para aportar documentacion; 3°) Prescripcion del
derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria , ya que, al inicio de las actuaciones inspectoras,
el 9 de noviembre de 2004, habia prescrito el ejercicio en que se formalizd la operacién de fusion; 4°) Falta de
motivacion en la iniciacion de la actuacion inspectora: ausencia de notificaciéon y motivacion del cambio de
actuario; 5°) La Inspeccion ha efectuado una exposicion de los hechos de forma incorrecta e incompleta; 6°) Falta
de motivaciéon de la resolucion del TEAC. Incongruencia omisiva; 7°) Determinacion del momento de la
vinculacion. Principio de seguridad juridica; 8°) Inexistencia de vinculacion entre D. Hipolito y la entidad Beniplast
S.A. en el momento de la venta de las acciones de Benitex S.A.. Deducibilidad del 33,33% del fondo de comercio;
99 Inexistencia de vinculacion entre el resto de socios y la entidad Beniplast S.A. en el momento de la venta de las
acciones de Benitex S.A.. Deducibilidad del 66,67% del fondo de comercio; 10°) Falta de actividad probatoria de la
Inspeccién. Todas las presunciones de la Inspecciéon han sido rebatidas documentalmente; 11°) Nulidad de la
sancion. Falta de tipicidad por ausencia de ocultacidn. Las autoliquidaciones presentadas no pueden calificarse
como "declaraciones intencional o culposamente incompletas"; 12°) EI TEAC no puede suplir la falta de motivacion
del acuerdo sancionador. Desviacion de poder; 13°) Nulidad de la sancion. Necesidad de motivacion especifica
sobre la culpabilidad de cada una de las infracciones . La sancion ha sido impuesta aplicando indebidamente la
responsabilidad objetiva; 14°) Improcedencia de la sancion por interpretacion razonable de la norma.

Tercero.

Por razones de ldgica procesal, procede abordar las cuestiones planteadas en el presente recurso,
comenzando por el tema de la prescripcion, que la parte actora sustenta en dos diferentes argumentos:

- En el hecho de haberse iniciado las actuaciones inspectoras cuando ya habia prescrito el derecho de la

Administracién para la determinacién de la deuda en relacion a la operacion de fusion de la que deriva el fondo de
comercio.
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- Por haber incurrido la Administracion en exceso en el plazo de duracién del procedimiento, al negar
virtualidad a las dilaciones que la Inspeccion ha imputado a la actora.

Procederemos a examinar, en primer término, los argumentos en torno a la prescripcion del derecho de
determinar la deuda tributaria del ejercicio en que tuvo lugar la operacién de fusion.

Afirma la parte, que el fondo de comercio cuya deducibilidad fiscal rechaza la Inspeccién, tiene origen en
la operacion de fusion acordada por las dos entidades Beniplast y Benitex, en virtud de la cual, Beniplast S.A.,
accionista unico de Benitex S.A., absorbid a ésta que se disolvio, retrotrayendo los efectos contables a 1 de julio
de 1998. La operacion de fusion se formalizé en escritura publica el 11 de marzo de 1999 y fue inscrita en el
Registro Mercantil el 31 de marzo de 1999.

Continua la actora exponiendo que el 2 de marzo de 1999, habia comunicado a la Agencia Tributaria el
acogimiento de la fusion al Régimen especial del Capitulo VIII, Titulo VIl de la Ley 43/1995, y que el 2 de junio fue
requerida por la Agencia Tributaria para aportar una determinada documentacién, en concreto el proyecto y la
escritura de fusion, lo que aporto el dia 18 de junio.

Sostiene que el ejercicio social de la nueva entidad resultante de la fusion era el comprendido entre el 1 de
julio y el 30 de junio de cada ano natural y que la entidad presento el 25 de enero de 2000 su primera declaracién
del Impuesto sobre Sociedades, que se corresponde con el ejercicio 1998/1999, siendo en esta declaracion, asi
como en las siguientes, cuando consignd un ajuste positivo al resultado contable en la casilla 531 de "Valoracion
de bienes y derechos operaciones", por importe de 61.446,54 €, correspondiente a la amortizaciéon no deducible
fiscalmente de la revalorizacion contable de activos como consecuencia de la fusion, y desde esa misma fecha,
asimismo se ha venido consignando en la declaracion, en el activo de los correspondientes balances, un fondo de
comercio por importe de 17.094.495,51 €.

Concluye la actora que la Administracién conocia y revisd, desde el primer ejercicio fiscal de la entidad
resultante de la fusion, la existencia de dicha operacién y las implicaciones fiscales del articulo 103 LIS :
revalorizacién de activos y fondo de comercio de fusién, por lo que, al momento de inicio de las actuaciones de
comprobacion, el 9 de noviembre de 2004, la Inspeccién pretende regularizar un hecho tributario - la afloracion de
un fondo de comercio- que se puso de manifiesto en un ejercicio que se encontraba prescrito, pues habia
transcurrido mas de cuatro anos, desde la fecha de presentacion de la declaracién del Impuesto sobre Sociedades
del ejercicio 1998/1999, 25 de enero de 2000, siendo por tanto inalterable tanto la valoracion del fondo de
comercio como su deducibilidad.

Es cierto que la actora, en respuesta a lo requerido por Diligencia Final de 26 de marzo, ha aportado la
declaracion correspondiente al ejercicio 1998, que al ser un ejercicio partido, fue presentada el 25 de enero de
2000, y se ha podido comprobar, como, en efecto, en la casilla 105 de dicha declaracién, figura un fondo de
comercio por importe de 2.844.284.730 pts, asi como que en la casilla 531 y dentro de las correcciones al
resultado contable figura en el concepto de "valoracién bienes y derechos operaciones Capitulo VIII, Titulo VIII,
Ley 43/95", la cantidad de 10.223.844 pts, que segun explica la actora corresponde a la amortizaciéon no deducible
fiscalmente de la revalorizacién contable de activos como consecuencia de la fusion. También se ha acreditado
que las cuantias declaradas en concepto de pagos fraccionados, coincide con la suma de los pagos fraccionados
por las sociedades fusionadas antes de la fusion.

No obstante lo cual, considera la Sala que no cabe aceptar la tesis de la parte actora sobre la prescripcion,
pues una cosa es que la recurrente, a efectos contables y como consecuencia de la retroaccion, hubiera incluido
en el ejercicio 1998, los conceptos a que se ha hecho referencia, y ciertamente asi lo ha acreditado, y otra distinta
es que los efectos legales de la fusidn, no despliegan sus plenos efectos hasta el momento de la inscripcién en el
Registro, lo que no tuvo lugar hasta el 31 de marzo de 1999.

Esa es la doctrina sentada reiteradamente por el Tribunal Supremo y por esta Sala, pudiendo citarse, a
titulo de ejemplo, entre otras muchas, las SSTS de 23 de enero de 2014 ( RC 3834/11 ) y 11 de abril de 2013 (RC
4473/2010), asi como la sentencia de esta sala y Seccion de 16 de marzo de 2015, dictada en el recurso 500/2011

En la mas reciente de las sentencias citadas, de 23 de enero de 2014 , el Alto Tribunal, en relacién a una
cuestion practicamente idéntica a la ahora planteada, se pronunciaba de la siguiente forma:

<< La parte recurrente planted en su demanda que las bases imponibles derivadas de los incrementos
patrimoniales que pudieran haberse puesto de manifiesto con ocasion de la escision, son imputables
temporalmente al ejercicio 1999, que habia prescrito en el momento de iniciarse la actuacion inspectora, y no al
ejercicio 2000, como hizo la Inspeccién, dado que se acordé la retroaccién contable de la operacién a fecha 1 de
octubre de 1999. No se cuestiona que la entidad XXXX se escindi6 mediante escritura publica de 15 de mayo de
2000, presentada al Registro Mercantil de Barcelona para su inscripcion el dia 18 de mayo de 2000. En la
operacion de escision se establecia como fecha de la retroaccion contable el dia 30 de septiembre de 1999.

La Sala de instancia acoge los razonamientos contenidos en la resolucion del TEAC y en sus propios
pronunciamientos en supuestos en los que se habia planteado el citado problema, concluyendo que es la
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inscripcion de la escision la que determina el devengo del impuesto que grava la renta derivada de dicha
operacion.

Pues bien, de nuevo ha de ponerse de manifiesto que sobre la cuestidon en litigio este Tribunal se ha
venido pronunciando en numerosas ocasiones, valga de ejemplo por cercania temporal la sentencia de 11 de abril
de 2013, rec. n°. 4473/2010, o la de 21 de marzo de 2012, rec. n°. 3717/2008 , en la que dijimos:

"Sin embargo, el precepto realmente decisivo es el articulo 105 de la Ley 43/95 que establece: "Las
rentas de las actividades realizadas por las entidades extinguidas a causa de las operaciones mencionadas en el
articulo 97 de esta Ley se imputaran de acuerdo con lo previsto en las normas mercantiles", y que remite a la
legislacion mercantil.

De este modo, el problema esencial del litigio radica en determinar el alcance de la legislacion mercantil
en el punto controvertido.

Supuesto sustancialmente analogo al que ahora se decide ha sido resuelto por nuestra sentencia de 20
de julio de 2009, Recurso de Casacién numero 1504/2003 , en la que se afirmaba: "F. J. Tercero.- ... Una fusién
como la que ahora nos ocupa, por absorcion, implica la extincion de «las absorbidas», cuyo patrimonio pasa en
bloque a «la absorbente» ( articulo 233.2 de la Ley de Sociedades Andénimas de 1989 ). La operacion se prepara
mediante un proyecto que han de aprobar las juntas generales de las sociedades implicadas dentro de los seis
meses siguientes a su adopcion (articulo 234). Ese proyecto tiene que contener, entre otros particulares, la fecha a
partir de la cual las operaciones de las sociedades que se extinguen se consideran realizadas a efectos contables
por cuenta de la compadia a la que traspasan su patrimonio [articulo 235.d)]: 1 de enero de 1991 en nuestro caso.
A estos efectos, se estima balance de fusion el ultimo anual aprobado, siempre que, como ocurre aqui, hubiese
sido cerrado dentro de los seis meses anteriores a la fecha de las juntas generales que resuelven sobre la fusién
(articulo 239.1), evento que en el supuesto debatido acontecié los dias 28 y 29 de junio de 1991. Transcurrido un
mes desde que se consuma la pertinente publicidad de la decision, la fusién puede llevarse a efecto si no ha
habido oposicién (articulos 242 y 243). El acuerdo se eleva a escritura publica, que ha de contener el balance de
fusion de las companias que se extinguen, quedando supeditada la eficacia de la operacion a la inscripcion en el
Registro Mercantil (articulos 244 y 245).

Este panorama evidencia que, como con tino sefala la Audiencia Nacional, hasta que la fusién por
absorcién no se escritura no se perfecciona la operacion, quedando condicionada su eficacia a la inscripcion en el
Registro Mercantil. Por consiguiente, en dicho trance produce los efectos que le son propios, entre ellos la
extincion de «las absorbidas». Si ello es asi, mantienen su personalidad juridica, siendo titulares de derechos y de
obligaciones, entre las que se encuentran los deberes fiscales, en particular, el de declarar por el impuesto sobre
sociedades ( articulo 30.1 en relacién con el 4.1 de la Ley 61/1978 ). Si se cohonestan estas norma con el articulo
21.1.b) de la misma Ley , se obtiene que el cierre del periodo impositivo a que alude este uUltimo precepto tiene
lugar cuando se escritura la operacion, supeditada en su eficacia a la inscripcidon registral. Esta es la tesis
defendida por la propia «xxx » en el recurso de casacion 3282/03, resuelto en sentencia de la misma fecha que la
presente. Pues bien, en el caso actual cabe concluir que el periodo impositivo terminé el 27 de diciembre de 1991,
en que se escriturd la fusion. Por consiguiente, hasta dicha fecha «las absorbidas» y «la absorbente» quedaban
constrefidas a presentar declaraciones independientes por el impuesto sobre sociedades y, a partir de tal
momento, la ultima debia elaborar la declaracidon correspondiente a la sociedad resultante de la fusién, por un
corto periodo hasta el 31 de diciembre siguiente.

Ocurre que la anterior exégesis coincide con la diccion del articulo 6.1 de la Ley 76/1980 y con la
prevision del articulo 12 de la Ley 29/1991 , pero ello no quiere decir que se estén aplicando al caso debatido esas
normas, sino, sencillamente, que el legislador al disciplinarlas ha tenido en cuenta que, como no podia ser de otra
forma, hasta el otorgamiento de la escritura de fusién las empresas que se unen mantienen existencia
independiente y personalidad juridica diferenciada, quedando obligadas como tales ante la Hacienda Publica.

F. J. Cuarto.- Las reflexiones de que dejamos constancia, que con otras palabras vienen a reproducir las
atinadas consideraciones de la sentencia impugnada, no pierden un apice de su fuerza por la circunstancia de que
en el proyecto de fusién se determinase el 1 de enero de 1991 como fecha a partir de la cual las operaciones de
las «las absorbidas» se considerarian realizadas a efectos contables por parte de «la absorbente».

Esta prevision, contenido irrenunciable del proyecto de fusion, no quiere decir mas que lo que dice, esto
es, que en el camino hacia una extincion ya anunciada debe prepararse en todos los niveles la reunion de
empresas en que la fusién consiste, también en el contable, de modo que, durante el periodo que se haya pactado
(normalmente, como en el caso actual, a partir de los balances de fusion), las compafilas que van a ser
absorbidas, sin perjuicio de conservar su personalidad y su autonomia, también la contable, deben imputar sus
operaciones a esos efectos contables a la sociedad a la que van a traspasar su patrimonio en bloque, con la
finalidad de allanar el camino hacia las cuentas unicas. De este modo, segun indica el Tribunal Econémico-
Administrativo Central (fundamento cuarto), las operaciones se realizan por «las absorbidas» y de acuerdo con
sus registros contables, pero por cuenta de «la absorbente», de manera que, una vez perfeccionada la fusion,
esas operaciones, llevadas cabo separadamente por personalidades juridicas diferenciadas, desde la fecha a la
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que se retrotrajeron los efectos contables se integran en la contabilidad de la compaiiia resultante de la operacion
sin necesidad de realizar cierre alguno.".

Es cierto que las fechas en juego son distintas en la sentencia citada y en el asunto que ahora decidimos,
pero lo transcendente, alli y aqui, radica en la interpretacion que se da a la legislacion mercantil sobre el alcance y
modo de realizar las operaciones de fusion.

En el asunto que decidimos la escritura de fusion tuvo lugar el 28 de abril de 1999, y en esta fecha ya se
habia producido el 30 de noviembre de 1998 el cierre del ejercicio y el devengo de ese ejercicio 1998 para la
entidad absorbida.

La retroaccion contable acordada no puede implicar la modificacion de ejercicios cerrados y de impuestos
ya devengados, y, lo Unico que comporta es que tales operaciones contables (las del ejercicio devengado y
cerrado) las realice la entidad absorbente por cuenta de la absorbida. Es ésta, la absorbida, la que ha de cumplir
las obligaciones formales y soportar las deudas tributarias que de esos ejercicios cerrados y devengados se
deriven.

La retroaccion contable acordada no puede implicar la modificacion de ejercicios cerrados y de impuestos
ya devengados, y, lo Unico que comporta es que tales operaciones contables (las del ejercicio devengado y
cerrado) las realice la entidad absorbente por cuenta de la absorbida. Es ésta, la absorbida, la que ha de cumplir
las obligaciones formales y soportar las deudas tributarias que de esos ejercicios cerrados y devengados se
deriven.

Tercero.

Lo dicho comporta rechazar el segundo de los motivos esgrimidos pues la pretension de aplicar el articulo
105 de la Ley 43/95 retrotrayendo los efectos de la escritura de fusion al momento en que las sociedades
absorbente y absorbida lo acuerden no sélo es rechazable por el razonamiento precedente sino porque implica, de
aceptarse, el desconocimiento de la L.G.T., Ley 230/1963, que en su articulo 36 establece: "La posicion del sujeto
pasivo y los demés elementos de la obligacién tributaria no podran ser alterados por actos o convenios de los
particulares. Tales actos y convenios no surtiran efecto ante la Administracion, sin perjuicio de sus consecuencias
juridico- privadas.".

No otra cosa sucederia si las partes pudiesen modificar las obligaciones societarias ya devengadas".>>

La claridad de lo expuesto obliga a la desestimacion de este primer motivo de impugnacion.

Cuarto.

En segundo término, aducia la actora la prescripcion fundada en un exceso de duracion del
procedimiento, al rechazar por improcedentes algunas de las dilaciones que la Inspeccion le imputa.

Hemos de partir, de que el procedimiento se inicia con la comunicaciéon notificada a la actora el 9 de
noviembre de 2004, y finaliza el 1 de marzo de 2006, por lo que la duracién total del procedimiento de inspeccion
ha sido de 477 dias.

En el Acuerdo de liquidacion se afirma que no deben tenerse en cuenta un total de 135 dias de dilaciones
imputables al sujeto pasivo, siendo este el punto de discrepancia de la actora, que solo reconoce como imputables
en el peor de los casos, 81 dias, por lo que, de aceptarse la postura de la parte, resultaria que las actuaciones
inspectoras se habrian prolongado mas alla del plazo legal establecido. Ello obliga al examen pormenorizado de
cada de una de las dilaciones que le son imputadas a la actora:

En la resolucién del TEAC impugnada, asi como en el Acuerdo de liquidacién, se imputa una dilacién entre
el 30 de noviembre de 2004 hasta el 8 de abril de 2005, es decir 129 dias, que unidos a otros 6, entre el 8 y el 14
de abiril, por solicitud de aplazamiento, hacen el total de 135 dias que son los que se confirman en el Acuerdo de
liquidacion. La actora no acepta la totalidad de este periodo y distingue los siguientes periodos:

- La primera dilacion que rechaza, es la existente entre el 30 de noviembre de 2004 y el 20 de diciembre
de 2004, 20 dias que la Inspeccion justifica en que, en la comunicacion de inicio de 8 de noviembre de 2004, se le
requirié para la justificacion documental de las amortizaciones al fondo de comercio dotadas durante los ejercicios
objeto de comprobacion, para que fueran aportadas en la actuacion prevista en el domicilio fiscal de la entidad el
dia 30 de noviembre de 2004. Sostiene la actora que el 30 de noviembre, no solo aportd toda la documentacion
que le habia sido solicitada sino mucha documentacién adicional lo que no se negd por la Inspeccién, sino que
esta rectificé y solicitd en la Diligencia n° 2 los "asientos contables" y no la "justificacion documental de las
amortizaciones", que cumplié en la Diligencia n° 3, a pesar de la confusién en los términos empleados.

A lo que afiade que ni en esa Diligencia ni en las siguientes hasta la n°® 5, en que se le fue requiriendo para
la aportacion de diversa documentacion, nunca se le concedié el plazo de 10 dias para aportar lo requerido,
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computandose la dilacién de forma integra hasta la siguiente actuacion, por lo que entiende que, en cada una de
las dilaciones, se le debié conceder el plazo de 10 dias, a descontar del total computado, lo que, a su juicio, ofrece
como resultado que solo se le podrian imputar 81 dias como maximo y no 135.

La resolucion del TEAC objeto de impugnacion, discrepa de esta interpretacion, y se afirma en el
Fundamento Juridico Sexto que el plazo previsto en el articulo 36.4 del RGIT no es de aplicaciéon a la
documentacion que debe estar a disposicion de la Inspeccién detallada en el apartado 1 del articulo 36, y que las
Diligencias imputadas lo han sido por no aportar documentacion que, de acuerdo con el articulo 36.1, debe estar a
disposicion de la Inspeccion.

No es este el criterio sentado por el Tribunal Supremo. Citamos, entre otras muchas, la sentencia de 13 de
febrero de 2014, dictada en el recurso de casacion 4884/2011 , en la que el Alto Tribunal sentaba la siguiente
doctrina:

<< Pues bien, sobre la concreta cuestion sometida a debate ha existido ya un pronunciamiento por esta
Sala al resolver el recurso de casacion que la administracion General del Estado interpuso contra la referida
sentencia de 30 de septiembre de 2010, recurso numero 401/2007 , por lo que por seguridad juridica y en
coherencia con lo dicho en la misma situacion, basta resolver el motivo casacional reproduciendo lo dicho en la
sentencia de este Tribunal de 2 de julio de 2013, recurso numero 5956/2010 :

"Pues bien, aunque se parta de la obligacion que tenia el obligado tributario de aportar la informacién
controvertida, en cuanto era objeto de una actuacion inspectora, es lo cierto que la Inspeccidon no otorgd plazo
alguno, incumpliendo lo que establecia el art. 36.4 del Reglamento General de Inspeccion , lo que impide, por esta
sola circunstancia, imputar la dilacion al contribuyente.

La concesion de un plazo ha sido considerada como esencial por la Jurisprudencia de esta Sala .

Asi en la sentencia de 24 de Noviembre de 2011 , dijimos que :

"En efecto, el articulo 36.4 del Real Decreto 939/1986 , por el que se aprobd el Reglamento General de
Inspeccién, dispone que "Cuando la Inspeccion requiera al obligado tributario para que aporte datos, informes y
otros antecedentes que no resulten de la documentaciéon que ha de hallarse a disposicion de aquella ni de los
justificantes de los hechos o circunstancias, consignados en sus declaraciones, se les concedera un plazo no
inferior a diez dias para cumplir con su deber de colaboracion."

Por tanto, existe una norma de cuyo tenor literal se deduce que cuando la Inspeccion requiere la
presentacion de datos, informes u otros antecedentes, ha de conceder un plazo, siempre no inferior a diez dias,
para su cumplimentacion, de tal forma que la inobservancia de este deber como ha sucedido en el caso de autos,
impide a la Administracion beneficiarse de una indeterminacion creada por ella y achacar al inspeccionado el
incumplimiento de un plazo que no ha sido determinado, sin que el defecto expresado pueda subsanarse
computando un plazo de quince dias siguientes a la solicitud de la Inspeccion.

El articulo 31.bis.2 del Reglamento de Inspeccién de 1986 , incorporado por Real Decreto 136/2000, de 4
de febrero, considera dilaciones imputables al propio obligado tributario, "el retraso por parte de éste en la
cumplimentacién de las solicitudes de informacion, requerimientos o comparecencias formuladas o solicitadas por
la inspeccién”, pero el mas elemental de los razonamientos exige que aquél solo pueda afirmarse a partir de la
fijacion de un plazo concreto. Dicho de otro modo, si retrasar (se) es "diferir o suspender la ejecucion de algo", es
claro que dicho efecto solo puede ser computado a partir del sefialamiento de un momento determinado para
llevar a cabo dicha ejecucion.

En fin, el argumento opuesto por la Administracién es contrario también al hecho que el Reglamento fija el
plazo de diez dias como minimo, a lo que ha de afnadirse que si lo aceptaramos, habria que admitir también que
no habiendo sefalado término para cumplir la mas compleja de las solicitudes formuladas por la Inspeccién, se
aplicaria el indicado de 10 dias, lo que supondria una violacion del principio de proporcionalidad".

Esta doctrina aparece reiterada en las sentencias de 21 de Septiembre de 2012, cas. 3077/2009 y de 8
de Octubre de 2012, cas. 5114/2011 .

Por otra parte, la falta de fijacion de un plazo no puede ser subsanada tal como hizo el TEAC,
considerando que procedia computar el plazo minimo de 10 dias.

Al subsistir una de las razones en que se apoyo la Sala de instancia para no tomar en consideracion la
dilacién de los 64 dias, segun la Inspeccién y de 69 segun el Tribunal, resulta innecesario detenerse en los
restantes reparos puestos de manifiesto por la Sala de instancia para no aceptar la dilacién, aunque debemos
recordar que no hemos estimado preciso, junto a la concesién del plazo, una advertencia individualizada de los
efectos del posible incumplimiento, por no derivar esta exigencia del art. 36.4 del Reglamento de la Inspeccion ,
sentencia, entre otras de 8 de Octubre de 2012 ".>>.

En el mismo sentido, la sentencia de 24 de noviembre de 2011, dictada en el recurso 791/2009 ,
manifiesta que << Por tanto, existe una norma de cuyo tenor literal se deduce que cuando la Inspeccion requiere
la presentacién de datos, informes u otros antecedentes, ha de conceder un plazo, siempre no inferior a diez dias,
para su cumplimentacion, de tal forma que la inobservancia de este deber como ha sucedido en el caso de autos,
impide a la Administracion beneficiarse de una indeterminacion creada por ella y achacar al inspeccionado el
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incumplimiento de un plazo que no ha sido determinado, sin que el defecto expresado pueda subsanarse
computando un plazo de quince dias siguientes a la solicitud de la Inspeccion.>>

La Sala comparte el criterio de la actora en este particular, y sin necesidad de analizar el resto de
argumentos aducidos por la parte respecto de las dilaciones, entiende que, en efecto, teniendo en cuenta la
exigencia del articulo 36.4 incumplida por la Administracion, serian como maximo 81 dias los imputables a la
actora ( resultado de restar 54 a los 135 computados por la Administracién), por lo que, sumados a 365 dias,
maxima duracién legal del procedimiento, llegariamos a que dicho procedimiento, como maximo, se podria haber
extendido a un total de 446 dias , y habiendo durado 477, es evidente que se ha excedido el plazo legal
establecido.

Ahora bien, habida cuenta de que, el Unico efecto que tal incumplimiento produce es la no interrupcion de
la prescripcion de las actuaciones de comprobacion, siendo los ejercicios comprobados, desde 1999 a 2002, a la
fecha de notificacion del acuerdo de liquidacion, 1 de marzo de 2006, solo estarian prescritos, los ejercicios
1998/1999 (cuya declaracion fue presentada el 25 de enero de 2000), el ejercicio que va del 1/7/99 al 30/6/2000
(declaracion presentada el 24 de enero de 2001) y el ejercicio de 1/7/2000 a 30/6/2001 (declaraciéon presentada el
25 de enero de 2002), mientras que no estarian prescritos, por no haber transcurrido el plazo legal de 4 afios, el
ejercicio 2001, que va del 1/7/201 al 30/6/02 (declaracion presentada el 23 de enero de 2003), ni el ultimo de los
ejercicios regularizados, que va del 1/7/02 al 30/6/03, cuya declaracién fue presentada el 19 de enero de 2004.

En atencion a lo expuesto, procede estimar parcialmente este motivo de impugnacion, y declarar la
prescripcion del derecho de la Administracion para la determinacion de la deuda tributaria y la imposicion de
sancion, respecto de los ejercicios 1998, 1999 y 2000, quedando vivas las liquidaciones correspondientes a los
ejercicios 2001 y 2002.

Quinto.

Respecto a la cuestion de fondo, el argumento de la Inspeccidn ratificado por el TEAC se centra en que,
haciendo uso de la prueba por indicios y partiendo de una serie de hechos que considera probados, todos ellos
relacionados en el Fundamento juridico Octavo de la resolucién impugnada, se llega a la conclusion de que,
dichos indicios considerados conjuntamente permiten deducir, de acuerdo con las reglas de la sana critica, que la
operacion de fusién estaba definida y preparada para su ejecucién cuando ambas sociedades pertenecian a los
mismos accionistas.

Es decir que la existencia de vinculacion entre transmitentes y adquirentes en el momento de producirse la
fusioén entre Beniplest S.A. y Benitex S.A., es el argumento principal en el que tanto la Inspeccion como del TEAR
de Valencia y finalmente del TEAC fundamentan el rechazo a la deducibilidad del fondo de comercio controvertido,
al considerar las instancias administrativas, partiendo de dichos indicios, segun consta textualmente en el Acuerdo
liquidatorio, que estamos ante una transmisién de acciones entre partes vinculadas ( sociedad y socio, articulo
16.2 a) LIS ), por lo que, atendiendo al verdadero adquirente en la operacion, D. Hipolito , dicha vinculaciéon debe
extenderse a los supuestos previstos en el articulo 16.2 c) de la Ley 43/1995 , siempre que mas del 50% del
incremento de patrimonio obtenido por dichas personas fisicas no se haya integrado en la base imponible del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, lo que determina que se incumplen las condiciones para deducir
la parte del fondo de comercio imputable a la adquisicion de la participacion de las mencionadas personas fisicas
en el capital social de Benitex.

Los motivos de impugnacion 5° a 10° del escrito de demanda, contienen los argumentos destinados a
rebatir el expresado criterio, comenzando con la denuncia por la actora de incongruencia omisiva en la resolucién
del TEAR que no di6 respuesta a sus alegaciones en esta materia, sino que se limité a dar por cierta la existencia
de vinculacion. Se impugna asimismo el contenido de la resolucion del TEAC, que frente a los argumentos y
documentos aportados por la actora, responde que tales alegaciones se deben resolver conjuntamente, y llega a
la misma conclusion que la Inspeccién y el TEAC de Valencia.

A continuacién, se resumen las extensas alegaciones que la parte aduce en el escrito de demanda :

1°) El momento a que hay que atender para apreciar la existencia de vinculacion es el de la transmision de
acciones, segun la diccidn literal del articulo 103.3 de la LIS en el ejercicio 1999.

2°) Inexistencia de vinculacién entre D. Hipolito y la entidad Beniplast S.A. en el momento de la venta de
las acciones de Benitex S.A.

3°) Es un hecho cierto y notorio que las acciones de Beniplast S.A. fueron transmitidas a las sociedades
de Benilux S.A.R.L. y Schroeder Associati S.P.A., sociedades de capital riesgo pertenecientes a los fondos de
inversién Schroeder Ventures ltalian Fund I, Limited Partnership | y Schroeder Ventures lItalian Fund Il , Limited
Partnership Il, que formaban parte de los grupos dedicados a la gestion de fondos de inversién Permira y
Schroeder, dos grupos mundialmente conocidos.

4°) Reconocimiento por la Inspeccion de su falta de diligencia probatoria reconociendo que no sabe a
quien pertenecen las acciones de Benilux S.A.R.L.
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5°) D. Nicanor no acab6 detentando el control de la sociedad al 100% cuando en 2001 las sociedades de
capital riesgo deciden poner a la venta las acciones que adquiere Invergamin S.L., pues en la ampliaciéon de
capital de esta ultima entidad, entran a formar parte como accionistas, el Banco de Valencia ( 16.300 acciones) ,
Inversiones Valencia Capital Riesgo S.C.R. S.A. ( 8.700 acciones), Agroinmobiliaria S.A. ( 20.000 acciones) y
Ranzanet S.A. ( antes Finanaciera Aznar S.L., con 5000 acciones ).

6°) Frente a la afirmacién de la Inspeccion de que entre los nuevos adquirentes era el Sr. Hipolito el que
ejercia los poderes y facultades del Consejo de Administraciéon, ni en el acta, ni en la liquidacién, ni en la
resolucién del TEAR de Valencia, se menciona un solo acto efectuado por el Sr. Hipolito durante el tiempo en que
continud siendo apoderado de Beniplast-Benitex S.A. Por el contrario, de acuerdo con el poder aportado en su
momento al expediente, ( documento n°® 4 de la reclamacion ante el TEAR de Valencia), las facultades conferidas
al Sr. Hipolito por el Consejo de Administracion estan limitadas material y cuantitativamente.

7°) Inexistencia de vinculacién entre el resto de socios y la entidad Beniplast S.A., en el momento de la
venta de las acciones de Benitex S.A. No son cényuges ni descendientes o ascendientes, sino cufiados o
sobrinos, por lo que resulta procedente la deducibilidad del 66,67% del fondo de comercio.

8°) Falta de actividad probatoria por parte de la Inspeccion, ya que todas las presunciones han sido
rebatidas documentalmente.

Sexto.

Expuesta la posicion de la parte actora, procede analizar la prueba en que la Administracion sustenta la
liquidacion practicada y que segun figura en el Fundamento Juridico Octavo de la resolucion del TEAC, tiene su
fundamento en una serie de hechos, que la Inspeccién afirma no han sido desvirtuados por la recurrente, y que, a
juicio de la Inspeccidn son operaciones preparatorias y necesarias para la operaciéon de adquisicion discutida, y
que se pueden resumir en las siguientes:

1°) En febrero de 1998, Schroder Associati SRL encarga una tasacion para la valoracién de los bienes de
ambas compafiias , lo que, a juicio de la Inspeccién pone de manifiesto la existencia de un acuerdo de voluntades,
pues hasta el 1 de julio de 1998 Schroder no adquiere el 4% de la participacién directa en Beniplast S.A. e
indirecta en Benitex S.A. .

2°) El 22 de junio de 1998 el mismo representante firma la solicitud de verificacidon previa de inversiones
extranjeras de Benilux SARL para adquirir Beniplast y de Benipalst para adquirir Benitex y dichas solicitudes son
presentadas en fecha 23 de junio a la misma hora, lo que a juicio de la Inspeccién pone de manifiesto que a 22 de
junio, cuando los titulares del capital de Beniplast S.A. y Benitex S.A. eran los mismos, la operacién estaba ya
disefiada.

3°) Diversos servicios profesionales facturados por KPMG a Beniplast S.A.que, a juicio de la Inspeccién,
estan relacionados con la compra de acciones de Benitex S.A. y su financiacion, y que se prestan antes del 1 de
julio de 1998.

4°) Benilux SARL se constituye el 19 de junio de 1998 con un capital social de 16.828,34 € cuya titularidad
ultima es opaca y unos dias después, 1 y 2 de julio, tienen lugar las complejas operaciones a que se ha hecho
referencia.

5°) El precio de venta de las acciones de Beniplast S.A. y de Benitex S.A.a los miembros de las distintas
familias relacionadas titulares del capital es, en el caso de Beniplast S.A. por su valor teérico mientras que en el
caso de Benitex S.A.lo es por el 406,66% de su valor tedrico, sin que las plusvalias latentes justifiquen tal
diferencia de precio, diferencia que, a juicio de la Inspeccion, si motiva la aparicién, al producirse la absorcion de
Benitex S.A. por Beniplast S.A. , de un abultado fondo de comercio.

6°) La compra de Benitex S.A. por Beniplast S.A. requiere la obtencién de financiacién por parte de la
Banque Paribas S.A. que otorga un préstamo sindicado de 28.848.581,01 € y que dada la fecha de constitucion de
Benilux SARL, 19 de junio de 1998, y que el préstamo se elevd a publico el 2 de julio de 1998, parece légico
pensar que comenzo6 a negociarse con anterioridad. Por otro lado en la escritura del préstamo, se hacen continuas
referencias a la futura fusion.

Se argumenta en la resolucion del TEAC que los hechos descritos no han sido desvirtuados y que si bien
es cierto que son meros indicios que aisladamente considerados serian insuficientes para sustentar la teoria de la
Inspeccién, si se consideran de forma conjunta, permiten deducir la existencia de vinculacién entre ambas partes
en el momento de la fusion.

Séptimo.
En resumen la prueba en que se fundamenta la regulacion que nos ocupa es la de presunciones,

denominada también presunciones del hombre o praesumptiones homini , aplicando el articulo 108.2 de la LGT ,
que dispone:
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" Para que las presunciones no establecidas por las normas sean admisibles como medio de prueba, es
indispensable que entre el hecho demostrado y aquel que se trate de deducir haya un enlace preciso y directo
segun las reglas del criterio humano".

Como reiteradamente ha declarado el Tribunal Supremo, entre otras muchas, en sentencia de 19 de
febrero de 2014, dictada en el recurso de casaciéon 651/2013,

<< Se ha de tener en cuenta que la prueba indiciaria o de presunciones, admitida en el ambito tributario
por los articulos 118.2 de la Ley General Tributaria de 1963 y 108.2 de la Ley homénima 58/2003, de 17 de
diciembre (BOE de 18 de diciembre), puede ser validamente utilizada si concurren los siguientes requisitos: (a)
que aparezcan acreditados los hechos constitutivos del indicio o hecho base; (b) que exista una relacion légica
entre tales hechos y la consecuencia extraida; y (c) que esté presente el razonamiento deductivo que lleva al
resultado de considerar probado o no el presupuesto factico contemplado en la norma para la aplicacion de su
consecuencia juridica, como, para el ambito jurisdiccional, exige de manera expresa el articulo 386.1, parrafo
segundo , de la Ley de Enjuiciamiento Civil , al sefialar que «en la sentencia en la que se aplique el parrafo
anterior (las presunciones judiciales) debera incluir el razonamiento en virtud del cual el tribunal ha establecido la
presuncion». Dicho, en otros términos, la prueba de presunciones consta de un elemento o dato objetivo, que es el
constituido por el hecho base que ha de estar suficientemente acreditado, del que parte la inferencia, esto es, la
operacion légica que lleva al hecho consecuencia, que sera tanto mas rectamente entendida cuanto mas
coherente y razonable aparezca el camino de la inferencia. Puede hablarse, en tal sentido, de rechazo de la
incoherencia, la irrazonabilidad y la arbitrariedad como limite a la admisibilidad de la presuncién como prueba
[véanse, por todas, las sentencias emanadas de esta misma Seccion el 10 de noviembre de 2011 (casacion
331/09 , FJ 6°), 17 de noviembre de 2011 (casacion 3979/07, FJ 3°), 8 de octubre de 2012 (casacion 7067/10, FJ
2°) y 18 de marzo de 2013 (casacion 392/11, FJ 2°].

Por tanto, la cuestion discutida es probatoria, y consiste en determinar si las conclusiones que la
Inspeccién obtiene a través de los indicios que considera acreditados, son conformes a la ley, para lo que resulta
imprescindible analizar si, en efecto, existe un enlace preciso y directo, conforme a las reglas del criterio humano,
entre los hechos base apreciados por la Administracién y las consecuencias que de ellos se extraen.

Atendiendo a estos parametros, la Sala debe anticipar que discrepa de las conclusiones que la
Administracién extrae como resultado de la prueba de presunciones, y ello, porque el presupuesto Ultimo y
fundamental en que se basa la regularizaciéon practicada, la existencia de vinculacién en el momento de la
transmision de las acciones entre los transmitentes y adquirentes, considera la Sala, que no ha sido debidamente
acreditado por parte de la Administracion, por las razones que a continuacién se van a desarrollar.

La Inspeccion y el TEAC, aun reconociendo que desconocen quienes son los titulares de las acciones de
la entidad luxemburguesa Benilux SARL, afirman que una serie de indicios les llevan a presumir que pudiera ser la
familia Nicanor Valeriano .

No se puede aceptar tal afirmaciéon, toda vez que la actora, ha probado, mediante la aportacion de
documentacién del Registro Mercantil luxemburgués que el Sr. Hipolito no era socio de dicha sociedad asi como
que los consejeros de Benilux SARL pertenecian al grupo de inversiones Permira.

A lo que, debe anadirse que, sorprende la anterior afirmacion, cuando en virtud del principio de facilidad de
la prueba, bien hubiera podido la Inspeccion, efectuar dicha investigacion y a través de las instituciones
pertinentes, dirigirse a las autoridades luxemburguesas para conocer la composicion del accionariado de la
referida entidad. Asi parece reconocerlo el propio Acuerdo de liquidacién cuando en el Fundamento Octavo, afirma
: " la via para obtener dicha informacion ... es el procedimiento establecido para ello, y consistiria en solicitarla
directamente a las autoridades fiscales del domicilio de la entidad Benilus SARL.." y cuando finalmente en el
Fundamento Sexto, y en el capitulo de hechos acreditados, apartado 2°), del Acuerdo liquidatorio, se hace constar
que " la primera entidad ( Benilux SARL), ...pertenece en un 50% a cada una de las siguientes entidade no
residentes: Schroder Ventures ltalian Fund Il, Limited Partnership I, residente en Bermudas y a Shroeder Ventures
Italian Fund Il, Limited Partnership I, residente en E.E.U.U.", manifestaciones que en principio ya resultan
contradictorias con la existencia de la pretendida vinculacion.

Y finalmente, respecto de esta cuestion, la actora aporté un documento emitido por la entidad "Saline
Nominees Limited" en fecha 16 de abril de 2007, que confirma que segun los registros de la sociedad
luxemburguesa, el Sr. Hipolito nunca fue socio de Benilux SARL desde su constitucién, el 19 de junio de 1998
hasta su liquidacién el 19 de diciembre de 2005.

En segundo término, otro de los hechos que la Inspeccion considera acreditado y que la Sala no comparte,
es en lo referente a la obtencion final por parte del Sr. Hipolito del 100% del control de la entidad Beniplast-Benitex
indirectamente a través de Invergamin, estimando la Inspeccidn que era esta la finalidad ultima de la operacion, es
decir que D. Hipolito , a través de la sociedad Invergamin S.L., sociedad unipersonal a él perteneciente, finalizara
siendo tambien propietario de la totalidad del patrimonio empresarial de las dos entidades fusionadas, lo que no es
exacto y ademas ha sido desvirtuado por la recurrente, que ha acreditado que, el Sr. Hipolito , solo fue propietario
unico de Invergamin entre el 14 de junio y 23 de octubre de 2001, ya que, a partir de una ampliacion de capital de
octubre de 2001, entraron a participar en el accionariado de Invergamin, junto al Sr. Hipolito , otras entidades
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como el Banco de Valencia, Inversiones Valencia Capital Riesgo, Agroinmobiliaria S.A. y Ranzanet, con la
participacion accionarial que ya se ha consignado anteriormente.

Existen otros elementos de discrepancia respecto de los hechos que la Inspeccién y el TEAC consideran
acreditados, como son, de un lado el relativo a la existencia de vinculacion entre todos los socios transmitentes de
Benitex S.A., con la entidad Beniplast S.A. en el momento de la venta de las acciones de la primera, es decir, de
un lado el Sr. Hipolito y tambien el resto de los socios con sus correspondientes participaciones, asi como la
rotunda aseveracion por parte de la Inspeccion, de que toda la operacidon se encontraba definida y disefiada para
su ejecucion cuando Beniplast y Benitex pertenecian a los mismos accionistas, junto con la concesion de la
gestion al Sr. Hipolito y su vuelta al accionariado en el afio 2001.

Comenzando por la vinculacion del Sr. Hipolito en el momento de la transmision, ya las resoluciones del
TEAR de Valencia y del TEAC, vienen a reconocer que no concurre, al declarar que " desde el 2 de julio de 1998
no existia formalmente la circunstancia de vinculacion sefalada por la Inspeccion”, aunque después afirman que
existe una vinculacion "real" que el TEAC sostiene en el Fundamento juridico Octavo, con la siguiente
argumentacion:

" No puede tampoco aceptarse como sostiene la reclamante en su alegacion septima que la Inspeccion no
haya estado para la aplicacién del articulo 103.3 al momento de la transmisién para determinar que ha existido
vinculacion ya que la Inspeccién considera la existencia de vinculaciéon a ese momento al entender que nunca ha
dejado de hecho de existir dicha vinculacion habiendose organizado toda la compleja operaciéon con la Unica
finalidad de aflorar las plusvalias generadoras del fondo de comercio, y formalmente hacer desaparecer la
vinculacion entre las partes. Vinculacion, que insistimos, se da en el momento en que se produce la fusion”.

No puede aceptarse tal conclusién, ya que la Inspeccion, partiendo de un hecho que reconoce como cierto
y acreditado, la no existencia de vinculacion, pretende llegar a una conclusion contraria, la existencia "real" de
vinculacion, mediante una presuncion que no resulta légica ni razonable, carece de apoyo probatorio y responde a
una mera opinidn subjetiva que no se comparte.

Lo mismo sucede en relacion al resto del accionariado, el 66,67% perteneciente a otras personas fisicas,
que, aun teniendo un vinculo familiar con el Sr. Hipolito , salvo su esposa (que ademas no tenia participacion en
Benitex S.A. sino en Beniplast S.A.), el resto eran cufiados o sobrinos, es decir personas no afectadas por
vinculacion, a tenor del texto legal. Segun el articulo 16.2 de la ley 43/1995 , son personas o entidades vinculadas:
¢) " una sociedad y los cényuges, ascendientes o descendientes de los socios, consejeros o administradores ", i) "
dos sociedades en las cuales los mismos socios o0 sus conyuges, ascendientes o descendientes participen directa
o indirectamente en, al menos el 25% del capital social" , ninguno de cuyos supuestos se cumplen en el caso
enjuiciado ni en relacion al parentesco, ya que no son ascendientes ni descendientes, ni en cuanto a la
participacion, segun se encuentra acreditado en el expediente.

El Acuerdo liquidatorio extiende la no deducibilidad del fondo de comercio tambien al porcentaje del
66,67% perteneciente al resto de los socios, respecto de los que, existe una total carencia de actividad probatoria
tanto en cuanto a su supuesta intervencidn de estos en alguna de las operaciones que han acompafiado la fusion
y posterior compraventa, como en su falta de participacién en el accionariado o en la gestidon de la entidad
luxemburguesa como se predica del Sr. Hipolito .

En resumen, considera la Sala que, aun siendo ciertos algunos de los indicios relacionados y puestos de
manifiesto por la Inspeccion a lo largo del procedimiento, algunos de los cuales, en efecto, no han sido
desvirtuados por la actividad probatoria de la parte recurrente, sin embargo, no se cumplen en el caso presente,
los requisitos que la jurisprudencia del Tribunal Supremo exige para la validez de la prueba de presunciones de la
que se ha valido la Administracion en la regularizacion practicada, conclusiones que no se pueden compartir,
puesto que los hechos base acreditados en el procedimiento, a juicio de la Sala, no son reveladores de la
conclusiéon alcanzada por la Administracidon, pues no se da ese enlace preciso y directo entre los hechos
acreditados y las consecuencias o hechos deducidos ni se ha expresado un razonamiento légico y deductivo,
conforme a las reglas del criterio humano, que permitan llegar a tales consecuencias, segun el criterio admitido por
la jurisprudencia.

Ademas de la debilidad o falta de consistencia de los indicios en que la Administracion ha sustentado sus
conclusiones, y que en realidad son meras conjeturas, la actividad probatoria desarrollada por la recurrente, ha
enervado las presunciones con las que la Inspeccion concluye la existencia de vinculacion.

Ello significa que, valorando la prueba practicada de forma conjunta, segun las reglas de la sana critica, y
siendo la carga de la prueba a cargo de la Administracion, considera la Sala que no resulta debidamente
acreditado por la Administraciéon el hecho de la vinculaciéon entre transmitentes y adquirentes de las entidades
fusionadas, vinculaciéon que es el soporte en que se ha basado la regularizacion practicada, pues como se ha
expuesto anteriormente, no cabe extraer tal consecuencia de los hechos acreditados, al no existir un enlace
preciso y directo entre los hechos puestos de manifiesto y la vinculacion pretendida, que por otro lado, la parte ha
logrado desvirtuar mediante la prueba desarrollada en el proceso.

En virtud de lo expuesto, procede la estimacion de la presente demanda, con la consiguiente anulacion de
la liquidacién practicada asi como de la sancion impuesta.
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Octavo.

Conforme a lo establecido en el articulo 139.1 de la Ley Jurisdiccional , en la redaccion dada por la Ley
37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agilizacion Procesal, las costas se deben imponer a la Administracion.

FALLO

En atencién a lo expuesto, y en nombre de Su Majestad El Rey, la Seccidon Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativa de la Audiencia nacional, ha decidido:

ESTIMAR el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Procurador D2 Maria Luisa Sanchez
Quero, en nombre y representacion de la entidad mercantil BENIPLAST-BENITEX S.A., contra la resolucién del
Tribunal Econémico-Administrativo Central de 2 de febrero de 2012, a que las presentes actuaciones se contraen
y anular la resolucién impugnada, por su disconformidad a Derecho, con las consecuencias legales inherentes a
dicha declaracion.

Con expresa imposicion de las costas procesales causadas a la Administracion.

Al notificarse la presente sentencia se hara la indicacién de recursos que previene el articulo 248.4 de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de Julio del Poder Judicial .

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 la Magistrada Ponente en la misma,

llma Sra. D? FELISA ATIENZA RODRIGUEZ estando celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional; Certifico.
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