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[Imo. Sr. Presidente:

D. JESUS MARIA CALDERON GONZALEZ

lImos. Sres. Magistrados:

D2 FELISA ATIENZA RODRIGUEZ

D. ANGEL NOVOA FERNANDEZ

D2. CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA

D. FERNANDO ROMAN GARCIA

D2. TRINIDAD CABRERA LIDUENA

Madrid, a nueve de julio de dos mil quince.

Visto el recurso contencioso-administrativo que ante esta Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional y bajo el nimero 394/2012 se tramita a instancia de HERCOR
INVERSIONES, S.L., entidad representada por el Procurador don Eduardo Codes Feijoo, contra resolucion del
Tribunal Econémico Administrativo Central de fecha 16 de febrero de 2012, relativa a Impuesto sobre Sociedades,
ejercicio 2006 ; y en el que la Administracién demandada ha estado representada y defendida por el Sr. Abogado
del Estado, siendo la cuantia del mismo de 162.233'68 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

- La parte indicada interpuso, en fecha 2 de noviembre de 2012, este recurso respecto de los actos antes
aludidos, admitido a tramite y reclamado el expediente administrativo, se entregd éste a la parte actora para que
formalizara la demanda, lo que hizo en tiempo; y en ella realizé una exposicidon factica y la alegaciéon de los
preceptos legales que estim¢é aplicables, concretando su peticion en el suplico de la misma, en el que literalmente
dijo:

"Por tanto, solicito:

1.- Que se admita este escrito de demanda.

2.- Que se anulen la resolucion del TEAC vy la liquidacion impugnadas.”

Segundo.

De la demanda se dio traslado al Sr. Abogado del Estado, quien en nombre de la Administracion

demandada contestdé en un relato factico y una argumentacién juridica que sirvié al mismo para concretar su
oposicion al recurso en el suplico de la misma, en el cual solicité:
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" SUPLICA A LA SALA que teniendo por presentado este escrito con sus copias y por devuelto el
expediente entregado, previos los tramite oportunos, dicte sentencia en cuya virtud desestime el recurso formulado
de contrario con expresa imposicidon de costas a la parte recurrente."

Tercero.

No solicitado el recibimiento a prueba del recurso siguié el tramite de Conclusiones en que las partes, por
su orden, han concretado sus posiciones reiterando sus respectivas pretensiones; quedando los autos pendientes
de senalamiento, lo que se hizo constar por medio de diligencia de ordenacion de 18 de abril de 2013, v,
finalmente, se sefal6 para votacion y fallo el dia 25 de junio de 2015, fecha en la que efectivamente se deliberd y
voto.

Cuarto.

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

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Primero.

El presente recurso contencioso administrativo se interpone por la representacion de la entidad HERCOR
INVERSIONES, SL, contra la resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo Central de 16 de febrero de 2012
dictada en recursos de alzada formulados por el Director del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria
de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria y por la referida entidad, en impugnacién de resolucién del
Tribunal Econdmico Administrativo Regional de Galicia, de fecha 22 de julio de 2010, recaida en reclamacién n°
NUMOOO , interpuesta contra resolucién del recurso de reposicion respecto de liquidacién por el Impuesto sobre
Sociedades, ejercicio 2006, por importe de 162.233'68 euros asi como contra acuerdo desestimatorio de recurso
de reposicion, interpuesto contra la sancion asociada a la liquidacién anterior.

La citada resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central (en adelante, TEAC) acordo:

"1° Estimar el recurso interpuesto por el Director del Departamento de Inspeccion (RG 929/11); 2°
Desestimar el recurso interpuesto por la entidad Hercor Inversiones SL (RG. 930/11); 3° Anular la resolucion
recurrida en lo referente a los intereses de demora; 4° Confirmar la liquidacién impugnada; y 5° Mantener la
anulacion de la sancién acordada por el Tribunal Regional".

Son antecedentes a tener en cuanta en la presente resolucién y asi derivan del expediente administrativo,
tal como resefa la resolucion recurrida, los siguientes:

Primero.

En fecha 10 de diciembre de 2008, la Inspecciéon de los Tributos, inco6 Acta modelo A02, de
disconformidad, n° NUMOO1 , por el concepto impositivo y periodo citados.

En la misma se hace constar que de las actuaciones practicadas y demas antecedentes resultaba, en
sintesis:

El sujeto pasivo, cuya actividad principal fue en e! periodo comprobado la de "Alquiler de locales
industriales y otros alquileres n.c.o0.p.", presentd declaracion relativa al Impuesto sobre Sociedades de! ejercicio
2006, en la que practicé deduccién por reinversion de beneficios extraordinarios contemplada en el articulo 42 del
Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo , por el que se aprueba e! Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades.

Considera la Inspeccién que no procede la citada deduccién, como tampoco la correccion de rentas por
depreciacidén monetaria practicada en atencion a las circunstancias que se describen en el cuerpo del acta y en el
informe ampliatorio, y que pueden resumirse en que las fincas vendidas no formaban parte del inmovilizado.

La aplicacion de los articulos 15.11 y 21 LIS se circunscribe a elementos del inmovilizado material, sin que
puedan incluirse en su ambito las existencias de inmuebles. Por ello, al tener que calificarse como tales, resultan
improcedentes las disminuciones declaradas al resultado contable por la venta o permuta de los mencionados
solares.
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Se propone la siguiente regularizacion tributaria: cuota de 144.968,46 €; intereses de demora de 13.887,19
€; y, deuda tributaria de 158.855,65 €.

Segundo.

Formuladas alegaciones al acta oponiéndose a la liquidacion porque considera que el inmueble
transmitido no tiene la condicion de existencia, sino de inmovilizado, el Inspector Jefe dicté acuerdo de liquidacion,
con fecha 8 de mayo de 2009, en el que confirmd la propuesta contenida en el acta, si bien modificando el importe
de los intereses de demora, por lo que la deuda tributaria total asciende a 162.233,68 €

Tercero.

En la misma fecha, la Dependencia de inspeccion dicté acuerdo por el que se imponia a la obligada
tributaria sancién por infraccion leve de 50 p.p.

Cuarto.

Disconforme con estos acuerdos, la interesada interpuso frente a los mismos recurso de reposicion,
reiterando las alegaciones anteriormente formuladas y afiadiendo que los intereses de demora estaban calculados
erréneamente al no haber tenido en cuenta el apartado segundo del articulo 191 del Reglamento Genera! de
Gestion e Inspeccién Tributarias , no procediendo calcular, como se hizo, los intereses de demora hasta el 8 de
mayo de 2009, sino hasta el 29 de diciembre de 2008.

Con fecha 16 de julio de 2009, el Inspector Jefe Regional dicté sendos acuerdos desestimatorios de los
recursos de reposicion, confirmando tanto la liquidacion como la sancién impuesta.

Quinto.

Con fecha 11 de agosto de 2009 la mercantil promovié contra los acuerdos anteriores reclamacién
econémico-administrativa ante el Tribunal Econdmico Administrativo Regional de Galicia, reiterando las
alegaciones formuladas con anterioridad.

El Tribunal Regional, en sesién celebrada el 22 de julio de 2010, acordd estimar parcialmente la
reclamacioén, confirmando la cuota relativa a la liquidacion del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2006,
anulando el calculo de los intereses de demora, debiendo precederse de acuerdo a lo expuesto en el fundamento
de derecho VI, y anular el acuerdo sancionador

En el referido fundamento de derecho VIII expone:

"Se opone la reclamante al calculo de intereses de demora porque considera que la imputaciéon de
intereses hasta el dia de efectuar la liquidaciéon es improcedente.

Sobre esta cuestion tuvo ocasién de pronunciarse el Tribunal Econdmico-Administrativo Central en
resolucién R 3450-09, de 21/04/2010 en la que se expone lo siguiente:

"A tales efectos debemos remitimos al articulo 191 del Reglamento General de Gestién e Inspeccion
Tributaria aprobado por el Real Decreto 1065/2007, que establece: "1. La liquidacion derivada del procedimiento
inspector incorporara los intereses de demora hasta el dia en que se dicte o se entienda dictada la liquidacion, sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 150.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria , y de
acuerdo con lo previsto en los apartados siguientes,

2. En el caso de actas con acuerdo los intereses de demora se calcularan hasta el dia en que deba
entenderse dictada la liquidacién por el transcurso del plazo legalmente establecido.

En el caso de actas de disconformidad, los intereses de demora se calcularan hasta la conclusion del
plazo establecido para formular alegaciones.

Por ello el calculo que segun el Acuerdo se ha realizado no es correcto ya que se ha liquidado hasta la
fecha del Acuerdo liquidatorio aplicandose la regla general de liquidacién relativa a los actos de gestién y
liquidacion tributarias distintos de las Actas de Disconformidad, debiéndose admitir la pretension del interesado en
este punto consistente en tomar como fecha final para el calculo de los intereses el de la conclusién del plazo para
presentar alegaciones".

A la vista de la anterior, el calculo de intereses realizado por la Inspeccidn resulta improcedente, debiendo
proceder a realizar el calculo de acuerdo con lo expuesto. "
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Dicha resolucion fue notificada al reclamante el 15 de septiembre de 2010 y al Departamento de
Inspeccién Financiera y Tributaria de la AEAT el 1 de octubre de 2010.

Sexto.

El Director del Departamento de Inspeccién Financiera y Tributaria de la Agencia Estatal de la
Administracién Tributaria, presenta contra la resolucion anterior, el 26 de octubre de 2010, recurso de alzada
ordinario, fundado, en sintesis, en su discrepancia con el pronunciamiento del TEAR en relaciéon con la liquidacion
de los intereses de demora en actas de disconformidad, considerando que, en una correcta interpretacion del
articulo 191 del Reglamento de gestién e inspeccion tributaria (RD. 1065/2007, de 27 de julio ) en relacion con el
articulo 26 de la Ley 58/2003 , el dia final del computo de intereses ha de ser no el dia en que finaliza el plazo de
alegaciones sino el que se dicta o se entiende dictada la liquidacion, sin perjuicio de lo previsto en el apartado 3
del articulo 150 de ia LGT .

Séptimo.

Dado traslado al contribuyente del recurso interpuesto por el Director del Departamento, indicandole la
posibilidad de formular alegaciones, la entidad interesada ha presentado escrito, el 21 de diciembre de 2010, en el
que manifiesta, en sintesis, que la interpretacion del Director no es lo que establece el articulo 191; el retraso en la
practica de la liquidacion no puede perjudicar al contribuyente y desde que el contribuyente presenta alegaciones
al acta de disconformidad, el inspector jefe puede practicar la liquidacion.

Octavo.

Por su parte la entidad HERCOR INVERSIONES, SL. presenté el 15 de octubre de 2010, recurso de
alzada contra la referida resoluciéon del Tribunal Regional, que tuvo entrada en este Tribunal Central el 15 de
febrero de 2011, ratificAndose en lo alegado en anteriores instancias y afiadiendo: inaplicacién del Plan sectorial
de las Empresas Inmobiliarias; por activos inmovilizados ha de entenderse los que hayan tenido tal consideracion
durante el afno anterior a la venta; no es razonable atender sélo a la consideracion que tienen el dia en que se
venden.

Noveno.

ElI TEAC en fecha 16 de febrero de 2002 dicto resolucion en los términos antes expuestos.
Contra dicha resolucion se interpone el presente recurso.

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

| Procedencia de la deduccion por reinversion y la aplicacion de los coeficientes correctores en el calculo
de la plusvalia por la venta de inmovilizado en la transmision efectuada por Hercor en el ejercicio 2006.

a)- La falta de uso y la integraciéon en un Plan Especial de Reforma Interior (PERI).

El inmovilizado se califica en funcion del destino, no del uso efectivo. El destino o finalidad de las
empresas se deduce a veces de su utilizacion efectiva, pero, en otros casos, se puede deducir de otras
circunstancias.

La inclusién de las parcelas vendidas en el PERI de Carabuxeira-Padrifian no tiene ninguna relevancia.
Solo significa que tales parcelas tendran la consideracion de urbanas y seran edificables. Pero no todos los
solares o las edificaciones resultantes de un PERI han de ser clasificadas de existencias, sino que lo que se
destina al uso propio o a ser arrendado sera inmovilizado.

Lo que se deduce de que el inmueble estuviera en un PERI es que sera edificado. Pero lo edificado no se
vende siempre, sino que los edificios pueden alquilarse. Y eso es precisamente a lo que se dedica Hercor. El
inmueble fue adquirido por Hercor para edificarlo y arrendarlo. esa era su finalidad y por ello el inmueble sera
inmovilizado, aunque ni se edificd ni se arrendd, pues el proceso del PERI se presumia largo (al dia de hoy sigue
sin desarrollarse), por lo que la empresa optd por deshacer la inversion, mediante la venta. La empresa destiné el
efectivo obtenido a la adquisicién de otro inmovilizado -un hotel terminado-, que pudo ponerse en funcionamiento
de forma inmediata.

La Inspeccion no ha probado que el terreno hubiera sido adquirido por Hercor para venderlo.

www.fiscal-impuestos.com Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



http://www.fiscal-impuestos.com/�
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-fiscalimpuestos�
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-fiscalimpuestos�
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-fiscalimpuestos�
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-fiscalimpuestos�

N3 Fiscal Impuestos

El destino natural de los inmuebles en esta empresa no era el de ser vendidos, puesto que la empresa no
realiza esa actividad sino el de ser arrendados, porque el arrendamiento es su actividad tipica.

Ahora bien, las perspectivas del mercado asi como las dificultades para el desarrollo urbanistico de la
zona aconsejaron su venta.

b)- La actividad de la empresa.

Una sola venta en siete afios (la sociedad se constituy6 el 13 de noviembre de 1999) no convierte a quien
la realiza en vendedor habitual.
La recurrente no se dedica a vender inmuebles, se dedica a arrendarlos.

c)- El objeto social de la entidad es, entre otros, la administracion, disfrute y arrendamientos de inmuebles.
d)- El terreno que se vendio y dio lugar a la plusvalia estuvo siempre contabilizado como inmovilizado. La
correccion de la contabilidad no se discute por la Inspeccion.

- Inaplicacién del Plan Sectorial de las Empresas Inmobiliarias e irrelevancia del mismo, pues la empresa
no realizo una actividad inmobiliaria.

e)- Plan General de Contabilidad de 17 de noviembre de 2007.

Aunque su entrada en vigor se ha producido el 1 de enero de 2008, ha de servir de elemento interpretativo
en este expediente. La cuenta 22 del Plan "inversiones inmobiliarias", comprende activos no corrientes que sean
inmuebles y que se posean para obtener rentas, plusvalias o ambas. Por fin aparecen especificamente regulados
los activos que ni estan destinados a servir de forma duradera a la empresa ni constituyen el objeto de su trafico
habitual. Y su ubicacién no es el Grupo 3 (existencias), sino el 2 (inmovilizado).

f)- El articulo 42 LIS antes y después del 1 de enero de 2007 y el nuevo PGC.

El citado articulo, en su redaccién vigente para el afio 2006 no exige que los elementos transmitidos estén
afectos a la explotacion. Solo el requisito de permanencia por mas de un afo.

En cambio, en redaccion vigente desde el afio 2007, si que exige esa afectacion de los elementos
patrimoniales.

La Inspeccién hace hincapié en que las fincas vendidas no estuvieron afectas a una explotacion
econdémica, como si eso las convirtiera en existencias. Sin embargo, como se acaba de ver, hay inmovilizados no
afectos. Esta categoria no estaba en el PGC anterior, pero los bienes en cuestién también existian antes y
deberan ser clasificados como se clasifican ahora, en el Grupo 2 y no en el 3. El Grupo 2 del PGC de 1990 se
titula "inmovilizado", frente al grupo 3 "existencias".

En el actual articulo 42 solo las inversiones inmobiliarias consistentes en inmuebles alquilados pueden
cumplir las condiciones del referido articulo. No las inversiones inmobiliarias consistentes en inmuebles destinados
a producir plusvalias.

En el actual estado normativo, no habria sido de aplicacién el beneficio fiscal a una inversién inmobiliaria
destinada a producir plusvalias. El legislador ha corregido lo que entendié que era una deficiencia del articulo 42.
Pero en el PGC vy el articulo anterior, la solucion es la que propugna la parte.

Il Intereses de demora.

a) Dies a quo.

Tanto el acta como el acuerdo de liquidacién calculan los intereses desde el 30 de julio de 2007. Ese dia
todavia podia presentarse la declaraciéon del Impuesto sobre Sociedades del periodo 2006, por lo que la empresa
no estaba en mora, ni pueden liquidarse intereses de demora.

b) Dies ad quem.

No procede liquidar intereses de demora sino hasta el 29 de diciembre de 2008, y no, como ha realizado la
Inspeccién, hasta el 8 de mayo de 2008.

Y no se aprecia que haya motivos para que el acuerdo de liquidacion se dictara el 8 de mayo de 2009.
El retraso producido debe imputarse a la Administracion.
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Tercero.

Respecto del primero de los motivos del recurso, la deduccién por reinversion en beneficios
extraordinarios del articulo 42 del Real Decreto Legislativo, debemos reproducir los Fundamentos de Derecho
Segundo a Quinto de la resolucion recurrida, en los que se aborda la referida cuestién, en cita expresa y
reproduccion parcial, a su vez, de la sentencia de esta Sala de 6 de mayo de 2010 dictada en el recurso 66/2007 ,
sentencia confirmada integramente en la dictada por el TS. en 28 de enero de 2013, RC, 3588/2010 .

"SEGUNDO.- La primera de las cuestiones es la que motiva el recurso de alzada interpuesto por la
entidad, que reitera su pretensién de que se estime procedente la aplicacion de la deduccién por reinversién del
articulo 42. del TRLIS.

El punto concreto debatido se circunscribe a si los elementos patrimoniales transmitidos que generaron la
renta que constituye la base de la deduccién, son aptos para gozar del beneficio fiscal, es decir, si las fincas en
cuestion forman o no parte del inmovilizado material del sujeto pasivo, ya que lo previsto en el mencionado
precepto se aplica exclusivamente respecto de las rentas generadas en la transmision de elementos patrimoniales
del inmovilizado, existencias.

Compendiando tos elementos tacticos mas relevantes, extraidos por este Tribunal a la vista del
expediente:

La sociedad se constituyd mediante escritura de 13/11/1999 (pags 20 a 29 del expediente bajo indice de
"Carpeta expediente administrativo"), siendo accionistas D? Eugenia , con 696 acciones del total de 700 y sus
cuatro hijos, cada uno con una accién. D? Eugenia fue asimismo la presidenta del Consejo de Administracion (pag.
25 expediente) hasta la escritura de 12 de mayo de 2005, (de fusion por absorciéon de la entidad EMPRESAS
TURISTICAS DE SANGENJO, SL), en que continué siendo una de las principales accionistas si bien cesé6 como
miembro del Consejo de Administracion.

A tenor del articulo 3 de los Estatutos (pag. 32 y ss. del expediente), el objeto social de la sociedad era: "a)
La administracion, disfrute y arrendamiento de bienes inmuebles. b) La prestacion de servidos de asesoramiento
empresarial, financiero, contable o mercantil a personas fisicas y juridicas. c) La tenencia, administracién, uso y
disfrute de bienes o valores mobiliarios, sean acciones o participaciones sociales. d) La prestacién de servicios
de apoyo a la gestidon de las sociedades participadas..."

Segun las Memorias Abreviadas de 2005 (pag. 126 del expediente), 2006 (pag. 138) y 2007 (pag. 150) la
sociedad tiene como actividad principal la prestacion de servicios a empresas y explotacion de bienes inmuebles.

En el cuerpo del acta incoada por la Inspeccién se manifiesta: "Su actividad (principal) clasificada en el
epigrafe del IAE (Empresario) 861.2, fue "Alquiler de locales industriales y otros alquileres n.c.o.p."

En el ejercicio 2006 comprobado obtuvo un resultado extraordinario de 711.514,24 euros, por la venta de
varias fincas sitas en la parroquia de Padrifian, municipio de Sanxenxo (Pontevedra). Todas estas fincas habian
sido adquiridas por aportacion social por D? Eugenia , en sendas ampliaciones de capital, por escrituras publica de
11 y 18 de diciembre de 2002, en las que se describen como fincas rusticas o parcelas, y en todos los casos libres
de cargas y arrendamientos. La entidad tenia contabilizadas dichas fincas en cuentas del grupo 220.

La venta se realiza a su vez por sendas escrituras de 18 de diciembre de 2006, en las que entre otras
descripciones se hace constar (pags 217 y 232, respectivamente, del expediente) que estan libres de toda dase de
ocupantes desde hace mas de seis afios. El comprador es la entidad PROMACOR, SL. a la sazén propiedad de
los hermanos Narciso .

Obra en el expediente (pags 335 a 337) Anuncio del BO de Pontevedra, de 26 de febrero de 2007, de
Aprobacién definitiva de "Plan Especial de Reforma Interior (PERI-2) en Carabuxeira-Padrifian (SAMXENXO). En
el mismo se hace constar (traduccion por este Tribunal del original en gallego) que el Pleno de la Corporacion
Municipal en sesion de 28 de noviembre de 2006 adopt6 el acuerdo de aprobar definitivamente dicho PERI-2, que
se habia tramitado a instancia de la mercantil "Promotor Inversiones, SL". Entre otras especificaciones se regulan
las parcelas minimas, el desarrollo de los proyectos de urbanizacion, normas de edificacion de viviendas,
equipamientos, proyecto de urbanizacién y gestion y ejecucion del plan especial. En este ultimo apartado se hace
constar que la ejecuciéon de unidad de actuacion debera estar finalizada en dos afios, que Promotor Inversiones,
SL es propietario Unico de los terrenos comprendidos en la unidad, que al tratarse de un Unico propietario no se
daran conflictos de gestion o distribucion de aprovechamientos y la Junta de Compensacién se ejecutara como
"Compensacion de propietario unico, denominado "sistema de concierto".

Para el calculo del Impuesto sobre Sociedades 2006 |la reclamante sobre el resultado obtenido aplicé los
ajustes correspondientes a la "correccion de rentas por depreciacion monetaria" en un importe de 17.770,71 euros
y , a tos efectos de determinar la cuota diferencial, practicé la deduccién por reinversién en beneficios
extraordinarios, como consecuencia de haberse acogido al incentivo fiscal establecido en el articulo 42 del Real
Decreto Legislativo 4/2004 , por importe de 138.748,71 euros.
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Tercero.

De acuerdo con el articulo 42.2 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (Real
Decreto Legislativo 4/2004)-TRLIS, en tos mismos términos que el articulo 36 Ter de la Ley 43/1995 , " Deduccion
por reinversion de beneficios extraordinarios" , previene:

"2. Elementos patrimoniales transmitidos.

Los elementos patrimoniales transmitidos, susceptibles de generar rentas que constituyan la base de la
deduccidn prevista en este articulo, son los siguientes:

a. Los pertenecientes al inmovilizado material e inmaterial, que se hubiesen poseido al menos un afio
antes de la transmision,

b. (...)"

La distincion entre elementos del inmovilizado y del activo circulante viene recogida en e! articulo 184 del
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas (R.D.Leg. 1564/1989) se refiere a la adscripcion de los
elementos patrimoniales del activo en los siguientes términos:

1. La adscripcion de los elementos del patrimonio al activo inmovilizado o al circulante se determinara en
funcién déla afectacion de dichos elementos.

2. El activo inmovilizado comprendera los elementos del patrimonio destinados a servir de forma
duradera en la actividad de la sociedad".

Del mismo modo se define el inmovilizado en la Parte Tercera (Definiciones) del Plan General de
Contabilidad (aprobado por Real Decreto 1643/1990). Por su parte, dicho PGC define las existencias como
mercaderias, materias primas, otros aprovisionamientos, productos en curso, productos semiterminados,
productos terminados y subproductos, residuos y materiales recuperados, indicando a continuacién que las
existencias comerciales o mercaderias son cosas adquiridas por la empresa y destinadas a la venta sin
transformacion.

De lo anterior se deriva, como este Tribunal Econémico Administrativo ha manifestado reiteradamente,
que la calificacion de un activo como fijo o circulante debe hacerse atendiendo a su funcién dentro del ciclo
economico de la empresa, y no a la condicion del elemento en si mismo considerado. Un activo tendra la
consideracion de inmovilizado si se vincula de forma duradera a la empresa, y por el contrario de existencias, si su
destino econdmico es la de destinarse a la venta dentro del ciclo de explotacion. De las definiciones contenidas en
el Plan General de Contabilidad vigente en el periodo considerado y Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Andnimas se desprende, en definitiva, que e! inmovilizado material de una empresa esta compuesto por aquellos
activos materiales que se afecten de manera duradera y con vocacidon de permanencia en las actividades de la
misma ya sea destinado a su uso propio o0 ya destinado a ser explotado en arrendamiento. En contraposicién, son
existencias aquellos activos adquiridos o producidos con la finalidad de ser vendidos.

Por otro lado, lo expuesto resulta ratificado en las Normas de Adaptacién del Plan General de Contabilidad
a las Empresas inmobiliarias (NAPEI), contenidas en la Orden de 28 de diciembre de 1994, que la inspeccion vy el
Tribunal Regional consideran aplicable a la entidad, donde, en la Tercera Parte (definiciones y relaciones
contables) se define el inmovilizado (Grupo 2) como «/os elementos del patrimonio destinados a servir de forma
duradera en la actividad de la empresa», mientras que se considera existencias en general (Grupo 3) «/os
adquiridos por la empresa y destinados a la venta sin transformaciones esenciales».

La norma de valoracion 3% c) de dicho PGCEI prevé que "/os terrenos, solares y edificaciones
contabilizados en el inmovilizado, siempre que no hayan sido objeto de explotacién, que la empresa decida
destinar a la venta, se incorporaran a existencias" y en este sentido se pronuncia el ICAC (Instituto de Contabilidad
y Auditoria de Cuentas), en su contestacion nimero 3, BOICAC numero 52 de diciembre de 2002, en la que exige
como requisito para que dicha incorporacion a existencias no se produzca, que el terreno, solar o edificacion
contabilizada como inmovilizado y que se va a enajenar haya sido objeto de un uso o utilizacion de caracter
relevante por parte de la empresa. Lo que se completa con la definicion que en la Parte Tercera de la cuenta 609:
"Transferencia de inmovilizado a existencias" como "destinada a registrar el aumento de existencias producido
como consecuencia de la decision de incorporar al grupo 3 para su venta posterior los terrenos, solares y
edificaciones en general incluidos en el inmovilizado siempre que no hayan estado en explotacién". Y con lo
establecido en la Norma 62 i, de Elaboracién de las Cuentas Anuales: "Losbeneficios o las pérdidas obtenidos por
la venta de terrenos, solares y edificaciones que, aunque inicialmente figuraban en el inmovilizado, y siempre que
no hayan sido utilizados, la empresa haya decidido traspasarlos a existencias, figuraren entre los beneficios o
pérdidas de explotacion”.
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En suma, que las anteriores normas contables se contempla la posibilidad de traspasar los inmuebles
inicialmente contabilizados como existencias, a la correspondiente cuenta del inmovilizado; y a la inversa, esto es,
bienes contabilizados como inmovilizado que posteriormente se destinan a la venta y se han de contabilizar como
existencias.

Cuarto.

La interesada sostiene la inaplicabilidad a su caso del Plan sectorial de las Empresas Inmobiliarias. Por el
contrario, esta Sala comparte el parecer expuesto en relacién con la aplicabilidad a la reclamante de las referidas
Normas de adaptacién del PGC a la Inmobiliarias, teniendo en cuenta el objeto y actividad de la empresa
resefiados en el anterior fundamento de derecho y a la luz de lo que la propia Introduccién, punto 2, de las citadas
normas de adaptacion expone:

"Las presentes normas de adaptacion se aplicaran por las empresas promotoras inmobiliarias a las que el
grupo de trabajo define como aquellas que actian sobre los bienes inmuebles, transformandolos para mejorar sus
caracteristicas y capacidades fisicas y ofrecerlos en el mercado para la satisfaccion de las necesidades de
alojamiento y sustentacion de actividades de la sociedad.

De acuerdo con la numeracion y denominacion contenida en el Real Decreto 1560/1992, de 18 de
diciembre, por el que se aprueba la Clasificaciéon Nacional de Actividades Econdmicas, el grupo de trabajo ha
definido las siguientes actividades:

70.1 Actividades inmobiliarias por cuenta propia.

Comprende las unidades cuya actividad exclusiva o principal consiste en la compra de terrenos,
inmuebles y partes de inmuebles y por cuenta propia, asi como las unidades que ordenan la construccion,
parcelacioén, urbanizacién, etc, de alojamientos con el fin de venderlos.

70.2 Alquiler de bienes inmobiliarios por cuenta propia

Comprende las unidades cuya actividad exclusiva o principal consiste en el arrendamiento de viviendas y
apartamentos propios.

Igualmente, comprende las unidades cuya actividad exclusiva o principal consiste en el arrendamiento de
terrenos, inmuebles, locales industriales, de negocios, etcétera, propios.

(...)

Al hablar de promocién inmobiliaria no se puede dejar de hacer mencién de la existencia de empresas de
otros sectores que participan en el mercado inmobiliario debiéndose distinguir entre empresas promotoras cuyo
objeto social es la actuacién y permanencia en el mercado inmobiliario y aquellas otras empresas cuya actividad
inmobiliaria es complementaria o incluso accidental; ante esta distincién conviene precisar que son aplicables las
presentes normas a dichas actividades inmobiliarias a pesar de que no constituyan la actividad mes importante de
la empresa".

Pero es que, ademas, aun cuando no resultaran de aplicacion, la conclusién en el caso que nos ocupa no
podria ser otra que la alcanzada respecto a que las fincas en cuestién no formaron parte del inmovilizado. Del
expediente se desprende que los terrenos en cuestidon desde su incorporacion al patrimonio de la empresa por
aportacion de la soda inicialmente mayoritaria, hasta su transmision, nunca se destinaron al uso propio, ni
generaron renta alguna, ni sirvieron a ninguna actividad empresarial de la misma, menos aun al arrendamiento
puesto que, como se manifiesta en la descripcion de las respectivas escrituras referidas en el anterior fundamento
de derecho, las mismas se hallaban libres de arrendamientos y de ocupantes desde hacia mas de seis afos.

No ha de perderse de vista que en virtud de! articulo 105 de la LGT le correspondia a la interesada la
carga de probar que reunia tai condicion, indispensable para el goce del beneficio fiscal controvertido. En este
sentido, este Tribunal ha manifestado también reiteradamente que lo importante a estos efectos es que dichos
inmuebles no han sido objeto de explotacién durante el tiempo transcurrido hasta su transmision. No es la mera
"intencién" (bien inicial o bien prolongada durante un largo periodo de afos) de destinar un bien, la que determina
su calificaciéon o actuacion, sino que es su "destino real", el que resulta determinante a estos efectos, la mala
"intencién" de destinar un bien podria conllevar su "inicial contabilizacién" como existencia o como inmovilizado, y
ello, sin perjuicio de su posterior rectificacién como ya hemos visto que prevén las normas contables.

Como ya se ha expuesto, en el presente caso resulta indubitado que los terrenos enajenados nunca se
llegaron a afectar a una actividad empresarial. Esta conclusion se ve reforzada a la vista de las circunstancias
expuestas en e! fundamento anterior respecto a que el 28 de noviembre de 2006 se habia adoptado el acuerdo en
Aprobacién definitiva de "Plan Especial de Reforma Interior (PERI-2) en Carabuxeira-Padrifian (SANXENXO),
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tramitado a instancia de la sociedad compradora, perteneciente a los mismos socios (los hermanos Narciso ), que
compra el 18 de diciembre y que como propietario unico sera el que lleve a cabo la urbanizacién prevista en el
sistema de concierto. Por consiguiente ello evidencia que la sociedad vendedora aqui reclamante no tiene afectas
dichas parcelas a ninguna actividad, siendo ia compradora la que va a realizar la actividad de promocion, en su
caso para destinarlas al alquiler o a ta venta, con su correspondiente calificacion.

Ciertamente que una de las novedades introducidas por el nuevo Plan General de Contabilidad (PGC),
aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, es la aparicion de un nuevo subgrupo dentro del
Activo no corriente, denominado Inversiones Inmobiliarias (subgrupo 22); a las cuales define como define como
«Activos no corrientes que sean inmuebles y que se posean para obtener rentas, plusvalias o ambas, en lugar de
para su uso en la produccién o suministro de bienes o servicios, o bien para fines administrativos; o su venta en el
curso ordinario de las operaciones.» En este sentido, la Consulta nimero 9 del BOICAC de junto de 2008
establece la clasificacion en esta categoria de un inmueble destinado al arrendamiento por parte de una empresa
que tiene entre sus actividades principales el alquiler de inmuebles.

Ahora bien, dicho Plan no se hallaba vigente en e! periodo aqui considerado, y, ademas, se ha
evidenciado en el expediente que los inmuebles no estuvieron destinados al arrendamiento.

Quinto.

Ha de resaltarse que los criterios vertidos en esta y anteriores resoluciones ha sido confirmada en
diversas sentencias de la Audiencia Nacional. Destaca tanto por la multiplicidad de matices que aborda, como por
la cita que hace de los criterios anteriormente mantenidos por la Sala, la sentencia de 6 de mayo de 2010,
desestimatoria del recurso n° 66/2007 , interpuesto contra resolucion del TEAC de 21 de diciembre de 2006, de la
que resulta de extraordinario interés extractar diversas argumentaciones, en la medida en que tratan algunos de
los puntos que en el caso que nos ocupa se debatian. Asi, las alegaciones que ante la Audiencia Nacional hacia la
parte son muy similares a las que aqui vertia la reclamante:

En el Fundamento de derecho segundo se sintetizan del siguiente modo:
"Larecurrente aduce como motivos de impugnacion:

- Anadlisis de la calificacion contable del terreno vendido. El terreno transmitido fue correctamente
contabilizado por la empresa como parte del inmovilizado material.

En el caso de autos, el terreno ha permanecido en el patrimonio de la entidad mas de 13 afos, y ha sido
contabilizado por la empresa como inmovilizado, afirmando el actuario en el acta de inspeccion que la contabilidad
es correcta. En definitiva, concurren dos de las tres circunstancias exigidas por el Tribunal Supremo en su
sentencia de 8 de febrero de 2005 , para calificar como inmovilizado un terreno propiedad de una empresa cuya
actividad consistia, en parte, en la promocioén inmobiliaria.

La recurrente no desarrollé6 en los ejercicios objeto de comprobacion actividad alguna de promocion
inmobiliaria, limitdndose a vender existencias residuales de promociones de tos afios 1979 y 1991, siendo la
cuantia de los ingresos obtenidos por este concepto insignificante en relacién con los ingresos procedentes de las
actividades de construccion y arrendamiento,

- El terreno, correctamente contabilizado como inmovilizado, no debié ser traspasado a existencias antes
de su venta.

)"

En e! desarrollo de la argumentacion la sentencia reproduce los criterios de esa sala expuestos entre
otras, en sentencia de 21de enero de 2010 y de 23 de julio de 2009, en las que se lleva a cabo una completa cita
evolutiva de la normativa:

En los preceptos transcritos, tanto en el articulo 21 como en el 127 de la LIS , las rentas a las que se
refieren son las derivadas u obtenidas de "la transmision de elementos patrimoniales del inmovilizado, material o
inmaterial”, de tal forma que el beneficio fiscal esta condicionado a que el elemento objeto de transmision forme
parte del activo fijo material de la empresa.

La cita de la normativa aplicable debe completarse con las normas que definen estos elementos
patrimoniales.

En este sentido, el articulo 184.2 de la Ley de Sociedades Andnimas , dispone que: "El activo
inmovilizado comprendera los elementos del patrimonio destinados a servir de forma duradera en la actividad de la
sociedad' Segun este precepto, la adscripcion de los elementos patrimoniales, su "afectaciéon' a la "actividad
social" con vocacidon duradera, es esencial a la hora de catalogar dichos elementos patrimoniales en el
"inmovilizado material". De forma que, ni el tiempo de tenencia de dichos elementos cambia la naturaleza del bien
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o lo transforma en inmovilizado, ni propicia su conversién en dichos elementos. Por otra parte, la expresion legal
no debe sélo centrarse en la palabra "duradera", por virtud de la cual la mera permanencia o mantenimiento del
bien favoreceria su inclusiéon en aquella categoria de inmovilizado, sino también en los términos "servir" y "en la
actividad de la sociedad", los cuales remiten a la idea de que el inmovilizado viene a integrarse con los bienes que
se dedican a la satisfaccion de los fines empresariales, a través de la actividad que en cada caso le sea propia.

Por su parte, el Plan General de Contabilidad de 1990, en su Parte Tercera, "Definiciones y relaciones
contables", al tratar del Grupo 2, Inmovilizado, reproduce la definicién anterior, sin mas cambio que el de la
palabra "sociedad" por "empresa".

Conforme a ello, la calificacién de un elemento patrimonial se hace por su finalidad o destino, no por la
condicién del elemento en si mismo considerado.

La interpretacion de estos preceptos en el contexto del concepto de la "reinversién", como mecanismo por
el que se les facilita o favorece a las empresas o sociedades la renovacién de los activos empresariales
productivos, aconseja también traer a colacion la fundamental declaracion por el legislador en la Exposicion de
Motivos de la Ley 43/1995, configurador de una verdadera interpretacion auténtica de la norma, cuando expresa:
"Debe igualmente ponerse de relieve la sustituciéon del vigente sistema de exencién por reinversion de las
ganancias obtenidas en la transmision de elementos del inmovilizado material afectos a actividades empresariales
por un sistema de diferimiento del gravamen de dichas ganancias". La ley exige, pues, la afectacion como
condicion indispensable del diferimiento.

Como conclusién, en los sucesivos regimenes evolutivos de esta materia, tanto si estamos en presencia
de una exencion por reinversion como si atendemos al actual sistema de diferimiento que en este proceso esta en
juego, lo que se exige es que, bajo uno u otro sistema legal, se trate de elementos afectos a actividades
empresariales y de ganancias procedentes de su transmision.

En dltimo término, la Orden de 28 de diciembre de 1994, por la que se aprueban las normas de
adaptacién del Plan General de Contabilidad a las Empresas Inmobiliarias, considera empresas promotoras
inmobiliarias a las que actuan sobre los bienes inmuebles, transformandolos para mejorar sus caracteristicas y
capacidades fisicas y ofrecerlos en el mercado para la satisfaccion de las necesidades de alojamiento y
sustentacién de actividades de la sociedad", principio que es aplicable también a las actividades inmobiliarias "a
pesar de que no constituyan la actividad més importante en la empresa".

Asimismo se establece en la referida Orden que "independientemente de que en la empresa inmobiliaria
las existencias estan constituidas por elementos cuya permanencia en la empresa puede ser superior a un afo, la
clasificacion entre inmovilizado y existencias (activo fijo o circulante) para determinados elementos de la empresa
vendra determinada por la funciéon que cumplan en relacién con su participacion en el proceso productivo. Por lo
que un elemento inmobiliario pertenecera al grupo de Existencias si esta destinado a transformarse en
disponibilidad financiera a través de la venta como actividad ordinaria de la empresa, y un elemento pertenecera al
grupo de Inmovilizado si se encuentra vinculado a la empresa de una manera permanente”.

Ademas, el Plan contempla también la posibilidad, a través de las cuentas 609 de "Transferencia de
inmovilizado a existencias" para aquellos bienes que "adquiridos inicialmente como inmovilizado y que finalmente
se adscriben como existencias" cuando le empresa decide destinarlos a su venta sin haber sido objeto de
explotacion.

Conforme a lo expuesto, la inclusién de un elemento en el activo fijo o circulante de la contabilidad de la
empresa depende del destino del bien en la empresa que, ademas, puede ser objeto de modificacién en el periodo
de su permanencia en la empresa. De esta forma, los inmuebles destinados a ubicar los servicios de la empresa a
través de los cuales desarrolla su actividad son bienes del inmovilizado material, por tanto, acogibles a los
beneficios fiscales controvertidos, mientras que los destinados a la ventaf tanto construidos como adquiridos por la
empresa, son bienes del circulante, en concepto de existencias y, por tanto, no pueden acogerse a los referidos
beneficios fiscales.

Debe aclararse que la aplicabilidad de la mencionada Orden depende, por otra parte, de la condicion de la
empresa recurrente como inmobiliaria, lo que ésta niega apodicticamente, pero al margen de que la aplicacion de
tales normas, que debido a su rango sélo pueden ser rectamente entendidas como disposiciones complementarias
o con simple valor interpretativo, pueda proyectarse sobre este caso, lo relevante es que, a diferencia de lo que
opina la demanda, se exige en todo caso la afectaciéon de los activos a la marcha empresarial, prueba que, por lo
demas, incumbe a la recurrente.

La Sala resalta a continuacién la falta de prueba por parte de la recurrente:

"La Sala estima, en linea a lo expuesto en la resolucion que se revisa, que los terrenos de referencia
deben calificarse existencias y no como inmovilizado material, pues asi resulta tanto de la actividad utilizada por la
empresa, de la que sdlo consta en relacion con la desplegada en otros inmuebles, pero no en los controvertidos,
asi como resulta de la completa falta de prueba de la recurrente, de la condicion de activos fijos que reunian los
terrenos objetd de permuta, a cuyo efecto resultan totalmente insuficientes las alegaciones de la demanda,
carentes de prueba alguna que las respalde. Lo que es revelador es que desde la posesién por la sociedad de las
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parcelas urbanisticas, incluso desde tiempos anteriores a su inclusién en el plan parcial, hasta su transmisién
mediante permuta, en 1998, no consta que los referidos inmuebles hayan producido ingreso alguno a la empresa,”

También se aborda en la sentencia la contestacion al argumento esgrimido por la parte en relacién con la
permanencia prolongada de los inmuebles en el patrimonio de la entidad, ni la forma de contabilizacién que esta le
haya dado, saliendo a! paso de la invocacién que la recurrente hacia de la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
febrero de 2005 :

"En efecto, no puede compartirse la tesis de la parte recurrente sobre la consideracion fiscal y contable de
la referida finca como elemento del inmovilizado material, toda vez que, como se ha expuesto, esta naturaleza no
depende del mayor o menor tiempo en que los bienes de que se trate figuren en el patrimonio de la empresa, sino
de la finalidad o destino que cumplan en relacion con la actividad econémica o empresarial Asi, puede constituir
inmovilizado un bien que, adquirido con la intencién de que permanezca de forma duradera en el patrimonio de la
entidad, se enajena en un breve periodo de tiempo por necesidades sobrevenidas o en cumplimiento de una
decision empresarial que juzgue conveniente dejar sin efecto esa prevision inicial de permanencia. Pero, en todo
caso, se trataria de bienes no destinados, en principio, a la venta o entrega por otro concepto en el ejercicio de la
actividad empresarial.

Tampoco resulta relevante a los fines enjuiciados la cuestidon contable, esto es, si el inmueble esta
contabilizado como parte del inmovilizado o del activo circulante, resultando, en realidad, ajena a lo debatido en el
presente recurso, pues como ha expuesto esta Sala en reiteradas ocasiones -Sentencia de fecha 18 de diciembre
de 2008 recaida en el recurso nium. 457/2005 , entra otras- el hecho de que un bien se contabilice de una manera
o de otra no cambia la naturaleza de las cosas, pues no es la contabilidad lo que determina el tratamiento
sustantivo de una operacién, sino mas bien es la operacion realizada te que ha de determinar el debido reflejo
contable.

(...)

La sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2005, recurso de casacion 6567/1999 se referia a
un tema distinto al hoy enjuiciado, la actualizacién de balances, actualizacién que por otra parte no consta
producida respecto del inmueble discutido.

En consecuencia, debemos confirmar en el caso que nos ocupa, la calificaciéon del inmueble transmitido
como existencias y no como inmovilizado, no pudiendo acogerse la entidad ni al diferimiento por reinversion, ni a
la deduccién, ni a la correccion monetaria."

En conclusién, en atencién a todo lo expuesto no cabe sino concluir confirmando en este punto el acuerdo
de liquidacion, como igualmente hizo la resolucion del Tribunal Regional recurrida por la entidad, cuyo pretension
se desestima."

Y antes de entrar a analizar las razones en que se sustenta la pretension de la parte debemos, también,
resefar la Jurisprudencia del Tribunal Supremo en torno a la cuestién discutida, en la que se resuelven algunos de
los argumentos empleados por la actora a la hora de justificar aquella.

STS de 13 de Abril de 2011 (RC 718/2006 ). Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1998. Exencion por
reinversion respecto de una entidad cuyo objeto social exclusivo es el arrendamiento de bienes inmuebles. Falta
de acreditacion de esa actividad .La Unica que tuvo lugar de forma efectiva fue la de simple autorizacién, mediante
precio, para que empresas dedicadas a la actividad de publicidad procedieran la instalacién de vallas, sin que se
pueda reconocer en ello gestién empresarial de tipo alguno, se trata de una actividad mas proxima a la "mera
tenencia y administracion de bienes de cualquier naturaleza", que también figura como objeto social en los
estatutos de la sociedad recurrente. (FJ 2°).

STS de 22 de Septiembre de 2011 (RC 2442/2009 ). Impuesto sobre Sociedades ejercicio 1997.
Reinversion: improcedencia. Por tanto, y como hemos sefialado anteriormente, nos encontramos ante un
problema de prueba, en el que la sentencia, valorando los hechos reflejados en el Acta de Inspeccion, llega a la
conclusién de que las parcelas de constante referencia no estuvieron afectas a la actividad econdmica de la
empresa y desde luego se vendieron antes de cualquier actuacion dirigida a la construccion de viviendas para
alquiler, debiendo tener la consideracion de "existencias". (FJ6°).

STS del 17 de Octubre de 2011 (RC 242/2009 ).Impuesto sobre Sociedades ejercicios 1999 y 2000.
Articulos 15.11 y 21.1 de la Ley 43/1995 . El hecho de que un inmueble haya formado parte durante mucho tiempo
del patrimonio de la entidad, no excluye su condicién de existencia, pues ha de atenderse al destino del mismo.
Las parcelas transmitidas al no haber estado destinadas a la explotacion por la entidad, no pueden tener la
consideracion de inmovilizado material, sino de existencias.

El eventual arrendamiento temporal y accidental de las fincas para colocar vallas publicitarias no impide
su consideracion como existencias.

Tanto la correccion por depreciacion como el diferimiento por reinversion son aplicables exclusivamente
respecto a la enajenacion de bienes del inmovilizado material y no sobre las existencias. (FJ 3° a 5°).
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En el mismo sentido , STS de 10 de Octubre de 2011 ( RC 1254/2009 ),(FJ 3° a 4°) y STS de 17 de
octubre de 2011 ( RCS 5497/2008 y 3273/2009 ) (FJ 3° a 5°).

STS de 21 de Marzo de 2012 (RC 2724/2008 ). Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1990. Exencién por
reinversion .En este caso no se acreditd que los terrenos enajenados estuviesen afectos a la actividad de la
empresa y, en consecuencia, no formaban parte del activo fijo de la empresa, no bastando con la acreditacion
formal del objeto social, si no se prueba la realidad de la actividad empresarial que justifique que los bienes
enajenados formaban parte del activo necesario para la realizacién de la misma. (FJ 7°).

STS de 4 de Julio de 2012 (RC 5653/2009 ). Impuesto sobre Sociedades. Calificacion de los bienes
objeto de transmision como "existencias" o como "activo inmovilizado material". Articulos 21 y 15.11 de la Ley
43/1995 del Impuesto sobre Sociedades. Lo determinante es la naturaleza verdadera de los bienes transmitidos a
la vista de los hechos, y no como estos aparecen contablemente anotados. (FJ 4°).

STS de 4 de Julio de 2012 (RC 5653/2009 ).Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1995. Incremento de
patrimonio: exencién por reinversion. Enajenacion de activos de la sociedad afectos a la actividad, permanencia y
afectacion efectiva; incumplimiento.

(...) Expuesto todo lo anterior, debemos comenzar sefialando que la sentencia de instancia pone de
relieve que no se ha acreditado que los terrenos permutados estuviesen afectos a actividad alguna de la empresa
desde el 31 de diciembre de 1992, fecha desde la que estaban contabilizados los terrenos hasta el 21 de
noviembre de 1996, en que se otorga la escritura publica de permuta, haciéndose especial hincapié en que la
parte recurrente ha incumplido con el principio de la carga de prueba al que debia hacer frente segun lo dispuesto
en el articulo 114 déla Ley General Tributaria de 1963 .

Siendo necesaria dicha afectacion, tanto con respecto al articulo 147.1 como del 147.2 del Reglamento
del Impuesto , segin antes hemos sefalado, las alegaciones de la parte sobre la prueba deben ser también
rechazadas a la vista de las actuaciones inspectoras practicadas a la sociedad, por el Impuesto sobre Sociedades
(en especial los folios 170 y 171 del informe ampliatorio y 18 y 19 del Acuerdo de liquidacion), circunstancia esta
que diferencia la regularizacién llevada a cabo con la entidad recurrente de las enjuiciadas por el TEAR de Madrid
en sus resoluciones de 29 de marzo y 14 de junio de 2004, acompafiadas por la parte tanto a su demanda como a
este recurso, en las que el érgano administrativo no habia apreciado motivos que justificaran la regularizacion,
mas aun cuando en ambos casos la entidad inspeccionada ya incluia originariamente el arrendamiento dentro de
su objeto social Por lo tanto la aportacion de dichas resoluciones no desvirtud la presuncion de legalidad de los
actos administrativos ( articulo 8 de la LGT. de 1963 , aplicable temporalmente), como dice la sentencia recurrida.
" (FJ 3°).

Recuérdese que STS de 2 julio 2008 (RC 6925/03 ), precisaba al respecto:

"En cualquiera de los casos indicados, es evidente que para gozar de la exencion se exige que exista una
auténtica actividad empresarial, asi como que los elementos materiales del activo fijo, de cuya transmisién se
trata, estén efectos a la explotaciéon econdmica de la sociedad".

Con lo indicado bastaria para la desestimacion de dichos motivos, siendo asi que la "afectacidon" exigida
no es meramente formal, sino que requiere la utilizacién real del bien en la actividad empresarial del sujeto pasivo,
en los términos definidos en el Art. 12 del RIS. A este respecto el mencionado articulo dispone que:

"1. Se consideraran elementos patrimoniales afectos a una explotacion econémica:

a) Los bienes inmuebles en los que se desarrolle la respectiva explotacion o actividad.

Los bienes destinados a los servicios econdmicos y socioculturales del personal al servicio de la
explotacion o actividad .

c) Cualesquiera otros de contenido patrimonial que sean necesarios para la obtencion de los respectivos
rendimientos.

2. Asimismo se entenderan elementos afectos a una explotacion econdémica los bienes cuyo uso o disfrute
se ceda de modo habitual, siempre que su gestidon requiera una organizacion empresarial propia o a través de
terceros.

3. Cuando se trate de elementos patrimoniales que parcialmente sirvan al objeto de la explotacion
econdmica, la afectacion se entendera limitada a aquella parte que realmente se utilice en la actividad de que se
trate ".

Por otra parte, aunque la sentencia no se refiera a esta cuestién, -y si el recurso- no pueden catalogarse

los inmuebles permutados como activo material, pues no es su contabilizacién, sino su destino lo determinante, tal
como hemos declarado en STS de 10 de octubre 2011 (RC1254/2009 ) :
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"Se constata, pues, que nuestra decision, donde se tuvo muy en cuenta el objeto social de la entidad
recurrente, no soélo vino determinada por el periodo de permanencia de los terrenos en el patrimonio de la entidad,
como da a entender «Bisbel». En otras palabras, el hecho de que un inmueble haya formado parte del patrimonio
de una empresa durante un largo periodo de tiempo no basta para considerarlo en todo caso como inmovilizado,
ha de atenderse también a su destino, como dice el apartado Il, numero 9, de la Introduccion de las normas de
adaptacion del Plan General de Contabilidad a las empresas inmobiliarias, aprobadas por Orden del Ministerio de
Economia y Hacienda de 28 de diciembre de 1994, trascrito por «Bisbel» en este primer motivo de casacion:
«Independientemente de que en la empresa inmobiliaria las existencias estan constituidas por elementos cuya
permanencia en la empresa puede ser superior a un ano, la clasificacién entre Inmovilizado y Existencias (Activo
Fijo o Circulante) para determinados elementos de la empresa vendra determinada por la funcién que cumplan en
relaciéon con su participacion en el proceso productivo. Por lo que un elemento inmobiliario pertenecera al grupo de
Existencias si esta destinado a transformarse en disponibilidad financiera a través de la venta como actividad
ordinaria de la empresa, y un elemento pertenecera al grupo de Inmovilizado si se encuentra vinculado a la
empresa de una manera permanente.

La sociedad recurrente omite mencionar la norma de valoracion 3a, letra c), incluida en las mismas
normas de adaptacion del Plan General de Contabilidad a las empresas inmobiliarias, conforme a la cual los
«terrenos, solares y edificaciones, contabilizados en el inmovilizado, siempre que no hayan sido objeto de
explotacion, que la empresa decida destinar a la venta, se incorporaran a existencias a través de la cuenta 609, al
precio de adquisicidon o coste de produccion deducidas, en su caso, las amortizaciones y realizando el traspaso de
las posibles provisiones por depreciaciony.

Luego, ni siquiera la contabilizacion inicial como inmovilizado de un terreno, solar o edificacién veda
considerarlos existencias cuando se destinen a la venta, sélo lo impide que hayan sido objeto de explotacion. Y ha
de entenderse de explotacion duradera, pues asi se desprende del articulo 184 del Texto Refundido de la Ley de
sociedades andnimas de 1989 , «Adscripcion de los elementos patrimoniales en el activo», cuyo apartado 1 decia
que la adscripcion de los elementos del patrimonio al activo inmovilizado o al circulante debia determinarse en
funciéon de la afectacion de dichos elementos, y su apartado 2 que el activo inmovilizado comprendia los
elementos del patrimonio destinados a servir de forma duradera en la actividad de la sociedad. Al mismo
desenlace conducia el Plan General de Contabilidad de 1990, cuando en su tercera parte, «Definiciones y
relaciones contablesy, detallaba el contenido del Grupo 2. Inmovilizado: «Comprende los elementos del patrimonio
destinados a servir deforma duradera en la actividad de la empresa» ".

En cuanto a lo alegado por la recurrente, relativo al acta de comprobado y conforme respecto al IVA de
1996, debe recordarse que el motivo de la denegacién del beneficio fiscal es por incumplimiento del requisito
general de que en los terrenos en el momento de la transmisién se desarrollaba algun tipo de actividad, algo
totalmente independiente de la regular'izacién derivada de los terrenos mediante permuta. Y tal conclusion no
resulta desvirtuada por las alegaciones de la parte, referida a que las actividades previas son actividades
econdmicas, tal como ha declarado expresamente el Tribunal de Justicia respecto del IVA, pues los conceptos de
IVA y Sociedades no son intercambiables automaticamente y mas aun cuando el reconocimiento que de las
actividades econdmicas se haga en aquel no puede llevar a admitir una actividad empresarial y la afectaciéon de un
activo a esa actividad. " (FJ 3°).

STS de 28 de Enero de 2013 (RC 3588/2010 ). Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2000 a 2002.
Reinversion: Improcedencia. La calificacion como inmovilizada requiere el uso duradero del inmueble en la
actividad empresarial.

"Y lo cierto es que, a la luz de los hechos probados, que nos vinculan en esta sede, el terreno de la Gran
Via de los Poblados permanecio, si, vinculado durante un largo periodo de tiempo al patrimonio empresarial, pero
nunca se explotd destinandolo al arrendamiento, pese a que, como se dice en la sentencia, hubo oportunidad de
construir el edificio, siendo finalmente vendido en un momento en el que, no obstante los cambios de epigrafe en
el impuesto sobre actividades econdmicas, seguia dedicandose a la promocion inmobiliaria. Ninguna relevancia
alcanza a estos efectos los supuestos proyectos y gestiones llevados a cabo durante 1989 para ejecutar la obra,
pues son afirmaciones que no desdicen las conclusiones facticas de la sentencia («vacios en el tiempo que son
dificiles de explicar para un terreno como el de autos», «el terreno estuvo inactivo a pesar de que [se] permitia
destinarlo a uso industrial»), no combatidas adecuadamente en esta sede y que en cualquier caso no dan
explicacion suficiente a la frustracion del reiterado designio inicial. El acta de inspeccion, en la que se sustenta la
liquidacion, dice textualmente que la «contabilidad es correcta, sin que se hayan apreciado anomalias sustanciales
para la exaccion del tributo». Esta afirmacion, como ya apunté el Tribunal Econémico- Administrativo Central en la
resolucién de 21 de diciembre de 2006 y ratifica la Audiencia Nacional, se refiere a la correccién formal de la
contabilidad, tras la exhibicion de los libros y registros exigidos, pero no alcanza al acierto, la regularidad y la
validez sustancial de todos y cada uno de los asientos. Segun hemos sefalado en otra ocasiéon [ STS de 26 de
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septiembre de 2011 (RC 3179/09 , FJ 2°.A)], se ha de reparar en la diversa finalidad de las normas contables y de
las tributarias. "

(FJ3°y 5).
E n el mismo sentido, STS de 28 de Enero de 2013 (RC 2220/2010 ). Impuesto sobre Sociedades,
ejercicios 1999 y 2000.

"Pues bien, en el presente caso, al margen de la exigencia de titulo y modo como requisitos para adquirir
la propiedad ( articulos 609 , 1095 y 1462 del Cédigo Civil ), es cierto que la Inspeccidn reconocié la existencia del
documento privado, pero también que en el mismo se indica que la Junta de Compensacion transmitiria la
titularidad dominical de las manzanas M-12 y M-13 "una vez publicada en el B.O.C.AJ.B. la aprobacién definitiva
del proyecto de urbanizacién e inscrito el proyecto de compensacion... ". Por ello, debe darse la razén a la
resolucion del TEAC, que la sentencia confirma, cuando sostiene que "los citados inmuebles fueron transmitidos
por la entidad recurrente mediante escritura publica de fecha 22 de abril de 1999, es decir en la misma fecha que
los adquirid.

A partir de lo expuesto, la calificacion de los inmuebles deber ser la de "existencias ", por varias razones.

En primer lugar, la entidad recurrente tiene por objeto no solo el arriendo sino también la compraventa de
fincas rusticas y urbanas.

Por otra parte, los inmuebles fueron enajenados en el mismo dia en que se produjo la adquisicion del
derecho de propiedad sobre los mismos, sin haber estado en ningin momento afectos a la actividad de
arrendamiento, tal como se pretende.

En fin, el registro contable no puede otorgar la calificacion de "inmovilizado", por que esta condicion solo
se alcanza de acuerdo a la funcién o destino que la empresa da al bien de que se trate. En este sentido, y tal
como se ha sefialado en la reciente Sentencia de 28 de enero de 2013 (RC 3588/2010 FJ3°), al comentar la
Norma de Valoraciéon de la Orden de 28 de diciembre de 1994, antes transcrita, "ni siquiera la contabilizacién
inicial como inmovilizado de un terreno, solar o edificacion veda considerarlos existencias cuando se destinen a la
venta, sélo lo impide que hayan sido objeto de explotacion duradera ". (FJ 3°).

STS de 10 de mayo de 2013 (RC 4882/2011 ).Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2002 .El articulo 36
ter LIS exige que el elemento transmitido sea inmovilizado afecto a la actividad econémica propia del sujeto
pasivo, pese a que expresamente no se sefiale en el precepto.

"CUARTO.- Frente a esta argumentacién debemos sefialar que aunque es cierto que el articulo 36, ter no
exigia expresamente como requisito para disfrutar de la deduccién la afectacion de los elementos transmitidos a
las actividades del obligado tributario, como ha venido estableciendo la legislacion posterior, -(en concreto el 42.2
a) del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo , por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, en redaccion dada por la Ley 35/2006, Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no
Residentes y sobre el Patrimonio, vigente desde el 1 de enero de 2007 e incluso por la Ley 16/2007, de 4 de julio,
de Reforma y adaptacion de la legislacion mercantil en materia contable para su armonizacion internacional con
base en la normativa de la Unién Europea, con efectos para los periodos impositivos que se hayan iniciado a partir
de 1 de enero de 2007 (Disposicion Adicional octava, 2 ): "42. Elementos patrimoniales transmitidos. (....), sin
embargo, aunque no figurara en aquel texto esa menciéon a la afectacién a actividades econdémicas, de la
interpretacion de la normativa entonces vigente no se podia llegar a conclusion contraria, pues;

1) En el articulo 36 ter en que se reconoce el derecho a la deduccién, se alude a "Los elementos
patrimoniales transmitidos, susceptibles de generar rentas que constituyan la base de la deduccion prevista en
este articulo, son los siguientes:... a) Los pertenecientes al inmovilizado material e inmaterial, que se hubiesen
poseido al menos un afio antes de la transmisién" formula legal, la del inmovilizado, que ha de ponerse en relacion
con el Plan General de Contabilidad, que atribuye esta naturaleza a todos aquellos elementos a los que se refiere
el subgrupo 22 y 23, esto es al inmovilizado material y al inmovilizado material en curso, es decir, que el elemento
objeto de transmisién integre el activo fijo de la empresa y ese activo fijo requiere un elemento de permanencia,
propio de la afectacion.

2) Como hace la sentencia recurrida, es preciso acudir a otras normas donde se clasifican estos
elementos patrimoniales. Asi, el articulo 184.2 del Real Decreto Legislativo 1564/1989 de 22 de diciembre , que
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andénimas, dispone que: "El activo inmovilizado comprendera
los elementos del patrimonio destinados a servir de forma duradera en la actividad de la sociedad". Segun este
precepto, la adscripcion de los elementos patrimoniales, su "afectacion" a la "actividad social" con vocacion
duradera, es esencial para catalogar dichos elementos patrimoniales en el "inmovilizado material. Por otra parte, la
expresion legal no debe sélo centrarse en la palabra "duradera”, por virtud de la cual la mera permanencia o
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mantenimiento del bien favoreceria su inclusién en la categoria de inmovilizado, sino también en los términos
"servir " y "en la actividad de la sociedad", los cuales remiten a la idea de que el inmovilizado se integra con los
bienes que se dedican a la satisfaccién de los fines empresariales, a través de la actividad que en cada caso le
sea propia.

3) La interpretacion de estos preceptos en el contexto del concepto de la "reinversion”, como mecanismo
por el que se les facilita o favorece la reinversion empresarial

De esta manera la reciente sentencia de 30 de abril de 2012, recurso de casacion 928/2010, FD 4, de
esta Sala y Seccién ha manifestado que "el incentivo fiscal que centra nuestra atencion, al que precedieron el
diferimiento por reinversion y la exencion por reinversion, pretende idéntica finalidad: no penalizar fiscalmente la
reinversion empresarial, tanto si se realiza directamente en elementos del inmovilizado afecto a una actividad
econdmica como si se efectla indirectamente mediante la adquisicién de una participacion suficiente del capital
social de otra empresa".

Y 4) Careceria de sentido exigir que, si se reinvierte en elementos del inmovilizado material o inmaterial,
deban estar afectos a la actividad econdmica como dice el articulo 36 ter "3. Elementos patrimoniales objeto de la
reinversion.

Los elementos patrimoniales en los que debe reinvertirse el importe obtenido en la transmisién que
genera la renta objeto de la deduccién, son los siguientes:

a) Los pertenecientes al inmovilizado material o inmaterial afectos a actividades econémicas "y no exigir
ese requisito respecto de los bienes que se transmiten.

Como conclusion, en los sucesivos regimenes reguladores de esta materia, tanto si estamos en presencia
de una exencidn por reinversién como si atendemos al sistema de diferimiento o al actual de deduccioén en cuota
que en este proceso esta en juego, lo que se exige es que, bajo uno u otro sistema legal, se trate de elementos
afectos a actividades empresariales y de ganancias procedentes de su transmisién. Por tanto, procede rechazar
esta alegacion del motivo.

Y otro tanto debe suceder con la denunciada contradiccién de la sentencia, en el sentido de que por un
lado admite que el arrendamiento de inmuebles constituye una de las posibles actividades de las empresas
inmobiliarias para después afirmar que los rendimientos provenientes del arrendamiento de las parcelas
transmitidas no derivan de la actividad empresarial comprendida en el objeto social de la entidad actor a.

Respecto a esta alegacion cabe constatar la ambigliedad de la sentencia, que, efectivamente, pone de
manifiesto una cierta contradiccion, a la vista de que en el objeto social de la recurrente se comprende el "alquiler
y explotacion de toda clase de fincas rusticas y urbanas, ya sean solares, viviendas o locales de negocio ", por lo
que no cabe aceptar sin mas el sentido directo e inmediato su afirmaciéon de que los rendimientos del alquiler de
las parcelas no constituyen parte del ejercicio de su actividad empresarial, sino en el mas complejo criterio
expresado por la Inspeccion de que, aun admitiendo la hipotesis de que realmente hubiese mediado el
arrendamiento de las parcelas para depdsito de maquinaria, habria que considerarlo irrelevante desde el punto de
vista de la actividad econdmica de la empresa, pues una cantidad de 700 euros anuales de renta resulta
insignificante respecto del valor del bien, del que no llegaria a representar ni el 0'05%.

Este criterio resulta incluso de la propia posicion de la parte en la via econdmico-administrativa, en la que,
como relata la resolucién del TEAC en su fundamento de derecho quinto.

« (...) la interesada defiende la calificacién como inmovilizado de los inmuebles, basandose en un primer
momento (durante el procedimiento de comprobacién) en que los mismos si fueron objeto de utilizacion o
explotacion efectiva durante el tiempo que permanecieron en su patrimonio. No obstante, en su escrito de
alegaciones presentado en esta fase de revision, la reclamante cambia su argumentacion, defendiendo su
derecho a acogerse a la deduccion prevista en el articulo 36 ter, teniendo en cuenta que, pese a que no es un
elemento afecto a su actividad, el mismo si puede ser considerado como inmovilizado, ya que era intencion, en el
momento de su adquisicion por parte de la entidad, el mantener los terrenos enajenados como una inversion en
activo de forma duradera, tal y como demuestra el hecho de que los mismos fueron contabilizados en cuentas del
inmovilizado en el balance de la empresa».

STS de 13 de junio de 2013 (RC 4554/2011 ).Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2003, exencién por
reversion. Tanto si se esta en presencia de una exencion por reinversion como si se atiende al sistema de
diferimiento o al de deduccién en cuota, bajo uno u otro sistema legal lo que se exige es que en todo caso se trate
de la transmision de elementos afectos a actividades empresariales y que las ganancias reinvertidas procedan de
dicha transmisién. La actividad de preparacién del bien para su futura explotacion empresarial lo habilita para ser
considerado como afecto a la misma, aunque en términos estrictos ésta todavia no se haya iniciado al realizarse
su transmision por no haberse consumado la precisa habilitacion del bien para ser explotado porque, aunque no
se haya concluido la edificacion que habria de ser objeto de arrendamiento, sin embargo el dato real del
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despliegue de una actividad dirigida a obtener aquel objetivo permite admitir que el bien estaba afecto a la
actividad empresarial de la sociedad titular del mismo. No cabe dudar que el contrato de arrendamiento de
industria suscrito en el afio 2002 en funcion de los apartamentos que no llegaron a construirse ponga de
manifiesto una actuacion objetivamente dirigida a hacer efectiva la actividad empresarial de la sociedad.

"TERCERO.- El recurso de casacion de la sociedad recurrente se funda en un solo motivo (a la vista de
que el segundo de los dos formulados ha sido declarado inadmisible por Auto de la Seccidon Primera de esta Sala
de 12 de abril de 2012 ), acogido a la letra d) del articulo 88.1 de la LJC, en el que denuncia la infraccion del
articulo 36-ter de la Ley 43/1995, en relacién con el 184 del Real Decreto Legislativo 1564/1989 , en cuanto que se
le ha denegado los beneficios por reinversion aplicados en razén de considerar que el inmueble enajenado no
formaba parte del inmovilizado material.

Desarrolla la entidad recurrente su argumento sefialando que

«En fecha 28 de diciembre de 2000, la sociedad Sirvent Benedicto Sol y Mar, S.L (entonces denominada
Sirvent Benedicto Bello y Natural S.L) con motivo de sus constitucion, adquirié6 un solar urbano en el término
municipal de El Ejido (Almeria).

La compafiia contabilizé dicho inmueble en el Grupo 2 "Inmovilizado", conforme a la normativa aplicable,
dado que tenia la intencién, acreditada por elementos objetivos, que entendemos se pueden desprender de la
documentacién que obra en el expediente, de explotar dicho inmueble en régimen de arrendamiento, y no se
adquirid con la finalidad de proceder a su venta.

Asi, en fecha 15 de enero de 2002, la sociedad suscribi6 el contrato de arrendamiento de industria con la
sociedad Montaysa Construcciones, S.L En dicho contrato, se manifesta por parte de la sociedad Montaysa
Construcciones, S.L., la voluntad de explotar el edificio de apartamentos turisticos a construir en el solar de El
Ejido propiedad de Sirvent Benedicto Sol y Mar, S.L, por lo que ambas partes estipulan la cesién en arrendamiento
del inmueble por parte de Sirvent Benedicto Sol y Mar, S.L, a cambio de la renta establecida en la Estipulacién 4
del contrato, y fijandose el plazo de duracion del contrato de arrendamiento en doce afios.

En la Junta General de Sirvent Benedicto Sol y Mar, S.L, celebrada el 30 de marzo de 2002, se pone de
manifiesto que ya desde el 2001 la sociedad estaba estudiando el inicio de actividades de explotacién hotelera y
turistica, con la construccion de un hotel en un inmueble de su propiedad "para su explotacion por la sociedad en
régimen de arrendamiento ", se toman acuerdos de comenzar el desarrollo de la actividad de explotacion hotelera
y, a tal fin, iniciar las actividades necesarias para la construccién de un hotel, tal y como consta en el acta de la
Junta (acta que se aporto al expediente).

También consta en el expediente la copia del Proyecto de construccion de 64 apartamentos turisticos en
el mencionado solar elaborado al efecto por el estudio de arquitectura encargado de la direccién del Proyecto.

Por ultimo, también obra en el expediente copia de la Nota Simple emitida por el Registro de la Propiedad
de El Ejido de fecha 9 de marzo de 2001 en la que pone de manifiesto la aptitud del solar para la construccién de
edificaciones de este tipo.

Ante la falta de viabilidad y dificultades sobrevenidas en la ejecucién del proyecto realizado sobre el
mencionado inmueble situado en el Ejido, la sociedad decidié aceptar en fecha 13 de octubre de 2003 la oferta de
compra del inmueble realizada por la sociedad Construcciones Blau-Verd, S.L.

En el curso del procedimiento se aporté la carta de fecha 21 de mayo de 2003, dirigida a mi representada
por la sociedad arrendataria, Montaysa Construcciones, S.L, en la que se verifica la existencia de dificultades en la
marcha de las obras como consecuencia, entre otras, de la situacion financiera de la mercantil.

Por otro lado, mediante carta de fecha 15 de septiembre de 2003, la sociedad arrendataria renuncia al
derecho de tanteo y retracto quedan resuelto el contrato,

De los hechos expuestos es evidente que el requisito de permanencia no es cuestionable, puesto que el
inmueble fue patrimonio de la empresa durante casi tres afos.

Del mismo modo, el requisito del destino o afeccidon también se entiende cumplido puesto que queda
patente como el inmueble quedd afecto de manera efectiva a la actividad de arrendamiento material y, en
consecuencia, es procedente la deduccidon por reinversién de beneficios extraordinarios practicada por mi
representada en la declaracion del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2003».

La claridad de los textos legales explicitos en la sentencia impugnada, asi como el decisivo razonamiento
en que funda su desestimacién del recurso contencioso-administrativo responden a un reiterado criterio
jurisprudencial, segun el cual en los sucesivos regimenes reguladores de la materia, tanto si se esta en presencia
de una exencién por reinversion como si se atiende al sistema de diferimiento o al de deduccién en cuota, bajo
uno u otro sistema legal lo que se exige es que en todo caso se trate de la transmision de elementos afectos a
actividades empresariales y que las ganancias reinvertidas procedan de dicha transmision ( sentencias de 10 y de
20 de mayo de 2013, recursos de casacion 4882/2011 y 5360/2010 ), doctrina que se mantiene en su enunciado
general, pero que en cuanto a su aplicacion a la hora de calificar el estado del bien como afecto y necesario para
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la actividad economica de la empresa, ha recibido un impulso juridico favorable al reconocimiento de esta
situacion en la ultima de las sentencias citadas -la de 20 de mayo de 2013 ) -, en la que con relacién a unos
terrenos adquiridos en el ano 1978 como rusticos, en los que se habia desarrollado durante todo ese tiempo la
actividad agricola de cultivo de naranjos (actividad que no constituia objeto de la sociedad titular de los mismos) y
que una vez recalificados, le habian sido adjudicadas en fecha 5 de abril de 1991 en la reparcelacion voluntaria
efectuada mediante convenio urbanistico suscrito con el Ayuntamiento de Burjasot, se razon6é en términos de
afirmar que

«(...), el Tribunal a quo no tuvo en cuenta que la Inspeccién, aparte de negar que los elementos
enajenados tuviesen la consideracién de inmovilizado material, mantuvo que, en todo caso, se trataban de bienes
que no estaban afectos ni eran necesarios para la actividad de la empresa al no dedicarse en el momento de la
transmision a ninguna actividad, argumentacién muy distinta a la que recoge en la sentencia, al basarse
exclusivamente en la realizacién de una actividad agricola que no se encontraba incluida en el objeto social de la
entidad.

En todo caso, no cabe desconocer que la actividad principal de la sociedad era la de promocion
inmobiliaria y de explotacion de inmuebles mediante arrendamiento, y que desde su constitucién en 1967 se
dedic6 al desarrollo de esta actividad, sin perjuicio del ejercicio de otras secundarias, como la actividad de
gimnasio e instalaciones deportivas que realizé en los ejercicios inspeccionados 1994 y 1995.

Por otra parte, hay que reconocer que desde el momento de la adquisicién de los terrenos en el afio 1978,
inicialmente rusticos, la entidad desarroll6 diversas actuaciones hasta conseguir su calificacién como edificables
para su explotacion posterior en régimen de arrendamiento, por lo que no cabe negar la afectacion del terreno
transmitido a una actividad empresarial, debiendo analizarse en este contexto la operacién de permuta realizada».

Ubicados en este contexto conceptual, en el que la actividad de preparacion del bien para su futura
explotacion empresarial lo habilita para ser considerado como afecto a la misma, aunque en términos estrictos
ésta todavia no se haya iniciado al realizarse su transmision por no haberse consumado la precisa habilitacién del
bien para ser explotado porque -como en este caso y el resuelto por la sentencia que invocamos- no se haya
concluido la edificacion que habria de ser objeto de arrendamiento, sin embargo el dato real del despliegue de una
actividad dirigida a obtener aquel objetivo permite admitir que el bien estaba afecto a la actividad empresarial de la
sociedad titular del mismo.

Es por eso que, conforme a este criterio juridico de calificacion, no cabe dudar que el contrato de
arrendamiento de industria suscrito en el afio 2002 en funcién de los apartamentos que no llegaron a construirse
pone de manifiesto una actuacién objetivamente dirigida a hacer efectiva la actividad empresarial de la sociedad
en términos mas vigorosos que los del caso enjuiciado en la mencionada sentencia de 20 de mayo de 2013, lo
que determina que debamos estimar el motivo y con él y por las mismas razones, tanto el recurso de casacion
como el contencioso-administrativo del que trae causa, lo que ademas nos obliga a desestimar el del Abogado del
Estado, en el que se pretendia el mantenimiento de la sancion anulada por la sentencia recurrida. "

STS de 6 de junio de 2014 (RC 2186/2012 ).Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2003. Deduccion por
reinversion de beneficios extraordinarios derivados de la enajenacion de parcelas: falta de acreditacion del
requisito de la afectacion a la actividad de la empresa de los inmuebles transmitidos. Se desestima el presente
recurso de casacion, ante la doctrina sentada por la Sala al interpretar el Art. 36 ter de la Ley 43/1995, de 27 de
diciembre, del Impuesto sobre Sociedades , referente a la deduccién por reinversién de beneficios extraordinarios,
doctrina conforme a la cual, aunque es cierto que dicho precepto no exigia expresamente como requisito para
disfrutar de la deduccion la afectacién de los elementos transmitidos a las actividades del obligado tributario, de la
interpretacion de la normativa entonces vigente no se podia llegar a conclusion contraria.

"PRIMERO...) Mantiene la recurrente que la sentencia impugnada vulnera dichos preceptos, por cuanto
condiciona la aplicacién del beneficio de la deduccién por cuota a la efectiva afectacion de los inmuebles
transmitidos a su actividad econdémica, cuando dicho requisito no estaba contenido en el Art. 36 ter de la Ley sobre
el Impuesto sobre Sociedades , en la redaccion aplicable al caso.

SEGUNDO. El motivo no puede prosperar, ante la doctrina sentada por esta Sala, al interpretar el Art. 36
ter de la ley 43/1995 , en la redaccion dada por el Art. 2.13 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas
Fiscales , Administrativas y de Orden Social.

Asi en la sentencia de 10 de mayo de 2013, Rec. C. 4882/2011 declaramos lo siguiente

"Frente a esta argumentacion debemos sefialar que aunque es cierto que el articulo 36 ter no exigia
expresamente como requisito para disfrutar de la deduccion la afectacion de los elementos transmitidos a las
actividades del obligado tributario, como ha venido estableciendo la legislacion posterior, -(en concreto el 42.2 a)
del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo , por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
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Impuesto sobre Sociedades, en redaccion dada por la Ley 35/2006, Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no
Residentes y sobre el Patrimonio, vigente desde el 1 de enero de 2007 e incluso por la Ley 16/2007, de 4 de julio,
de Reforma y adaptacién de la legislacion mercantil en materia contable para su armonizacion internacional con
base en la normativa de la Union Europea, con efectos para los periodos impositivos que se hayan iniciado a partir
de 1 de enero de 2007 (Disposicion Adicional octava, 2 ). "42. Elementos patrimoniales transmitidos.(....))-, sin
embargo, aunque no figurara en aquel texto esa mencién a la afectacion a actividades econdémicas, de la
interpretacién de la normativa entonces vigente no se podia llegar a conclusion contraria, pues

1) En el articulo 36 ter en que se reconoce el derecho a la deduccion, se alude a "Los elementos
patrimoniales transmitidos, susceptibles de generar rentas que constituyan la base de la deduccién prevista en
este articulo, son los siguientes:... a) Los pertenecientes al inmovilizado material e inmaterial, que se hubiesen
poseido al menos un afio antes de la transmision” férmula legal, la del inmovilizado, que ha de ponerse en
relacion con el Plan General de Contabilidad, que atribuye esta naturaleza a todos aquellos elementos a los que
se refiere el subgrupo 22 y 23, esto es al inmovilizado material y al inmovilizado material en curso, es decir, que el
elemento objeto de transmision integre el activo fijo de la empresa y ese activo fijo requiere un elemento de
permanencia, propio de la afectacion.

Como hace la sentencia recurrida, es preciso acudir a otras normas donde se clasifican estos elementos
patrimoniales. Asi, el articulo 184.2 del Real Decreto Legislativo 1564/1989 de 22 de diciembre (20) , que aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andénimas, dispone que: "El activo inmovilizado comprendera los
elementos del patrimonio destinados a servir de forma duradera en la actividad de la sociedad". Segun este
precepto, la adscripcion de los elementos patrimoniales, su "afectacion" a la "actividad social" con vocacion
duradera, es esencial para catalogar dichos elementos patrimoniales en el "inmovilizado material. Por otra parte,
la expresién legal no debe sélo centrarse en la palabra "duradera”, por virtud de la cual la merapermanencia o
mantenimiento del bien favoreceria su inclusién en la categoria de inmovilizado, sino también en los términos
"servir" y "en la actividad de la sociedad", los cuales remiten a la idea de que el inmovilizado se integra con los
bienes que se dedican a la satisfacciéon de los fines empresariales, a través de la actividad que en cada caso le
sea propia.

3) La interpretacion de estos preceptos en el contexto del concepto de la "reinversién", como mecanismo
por el que se les facilita o favorece la reinversion empresarial

De esta manera la reciente sentencia de 30 de abril de 2012, recurso de casacion 928/2010, FD 4, de
esta Sala (3) y Seccion ha manifestado que "el incentivo fiscal que centra nuestra atencion, al que precedieron el
diferimiento por reinversion y la exencion por reinversion, pretende idéntica finalidad: no penalizar fiscalmente la
reinversion empresarial, tanto si se realiza directamente en elementos del inmovilizado afecto a una actividad
econdmica como si se efectla indirectamente mediante la adquisicién de una participacion suficiente del capital
social de otra empresa".

4) Y Careceria de sentido exigir que, si se reinvierte en elementos del inmovilizado material o inmaterial,
deban estar afectos a la actividad econdmica como dice el articulo 36 ter "3. Elementos patrimoniales objeto de la
reinversion.

Los elementos patrimoniales en los que debe reinvertirse el importe obtenido en la transmision que
genera la renta objeto de la deduccidn, son los siguientes:

a) Los pertenecientes al inmovilizado material o inmaterial afectos a actividades econémicas"y no exigir
ese requisito respecto de los bienes que se transmiten.

Como conclusion, en los sucesivos regimenes reguladores de esta materia, tanto si estamos en presencia
de una exencidn por reinversién como si atendemos al sistema de diferimiento o al actual de deduccién en cuota
que en este proceso esta en juego, lo que se exige es que, bajo uno u otro sistema legal, se trate de elementos
afectos a actividades empresariales y de ganancias procedentes de su transmision. Por tanto, procede rechazar
esta alegacion del motivo."

En la misma linea se encuentra la posterior sentencia de 9 de diciembre de 2013(Rec.3343/2012 ), que
resume la posicion de la Sala.

STS de 18 de julio de 2014 ( RCUD 197/2013 ). Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 1998. Transmisién
de un inmueble por empresa inmobiliaria que tiene como objeto social el arrendamiento: Diferimiento por
reinversion de beneficios extraordinarios. Requisitos para que pueda ser considerado como inmovilizado. No basta
atenerse solo al objeto social de la entidad.

STS de 19 de noviembre de 2014 ( RC 1137/2012 ). Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2001.
Reinversion.Concepto de inmovilizado : se inserta, en el "inmovilizado empresarial". Debe servir a la consecucion
de los fines empresariales -afectado- de modo permanente a la consecucion de esos fines.Distincién con las
existencias.
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" SEGUNDO .- MOTIVOS DEL RECURSO DE CASACION

Primero.

Al amparo del articulo 88.1 d) de la Ley de la Jurisdiccién , por infraccién de las normas de la
jurisprudencia aplicables al caso y, en concreto, por infraccion de los articulos 31.3 , 133 y 134.7 de la Constitucion
Espafola , en los que se consagra el principio de reserva de ley en materia tributaria, todos ellos en relacién con el
articulo 23.3 del a LGT de 1963 -aplicable ratione temporis al supuestos de autos- en la medida en que la
sentencia dictada por la Sala exige que para la aplicaciéon del beneficio fiscal previsto en el articulo 21 de la Ley
43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades y desarrollado en el articulo 31 del Real Decreto
537/1997, de 14 de abril , por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de dicha ley se cumplan unos
requisitos no contemplados en dicha normativa.

Segundo.

Al amparo del articulo 88.1 d) de la Ley de la Jurisdicciéon , por infraccion de las normas y de la
jurisprudencia aplicables al caso y, en particular, por infraccion de los articulos 10.3 y 148 de la Ley 43/1995, de
27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades en la medida en que la sentencia de fecha 9 de febrero de 2012
obvia la correcta aplicacion de las reglas contenidas en dichos preceptos.

Tercero.

Al amparo del articulo 88.1 d) déla Ley de la Jurisdiccién , por infraccién de las normas y de la
jurisprudencia aplicables al caso y, en particular, por infraccién del articulo 184 del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades Andnimas , aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre puesto, asimismo,
en relacion con el Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre, por el que se aprobd el Plan General de
Contabilidad; la Orden de 28 de diciembre de 1994, por la que se aprobaron las normas de adaptacion del Plan
General de Contabilidad a las empresas inmobiliarias y los articulos 35 del Cédigo de Comercio ; 1 y concordantes
de la Ley de Auditoria y 1 y 6 del Reglamento de desarrollo de la Ley de Auditoria en la medida en que la
sentencia dictada por la Sala ignora la aplicacién de la normativa contable en vigor cuando acaecieron los hechos
enjuiciados para la correcta aplicacion de la normativa fiscal. (...)

"CUARTO. - ANALISIS DEL PRIMER MOTIVO DE CASACION A) Planteamiento de la recurrente:

Estima la entidad recurrente que al supeditar los preceptos invocados la posibilidad de la reinversién al
hecho exclusivo de que los bienes transmitidos tengan naturaleza de inmovilizado, la sentencia impugnada los
infringe, al exigir que ademds de inmovilizado material ha de tenerse presente el destino dado al bien inmovilizado
que se transmite si el "inmovilizado" se integra en las existencias -bienes que siguen las peripecias de cada
ejercicio- tales bienes no son idéneos para la re inversion generadora del beneficio fiscal controvertido.

B) Decision de la Sala:

Aunque aparentemente el planteamiento de la entidad recurrente es acertado, es clara la necesidad de su
desestimacion.

Esta en la naturaleza de las cosas que la expresion "inmovilizado" no puede ser examinada en abstracto,
sino en el contexto en el que la misma se inserta, en este caso "inmovilizado empresarial".

El inmovilizado empresarial por su propia esencia ha de servir a la consecucion de los fines empresariales
-afectado- de modo permanente a la consecucion de esos fines. Cuando esa afectacion no es permanente, sino
que se supedita a los avatares de cada ejercicio, no estamos en presencia de inmovilizado empresarial, sino de
existencias.

Por eso, la interpretacion efectuada por la Sala de instancia no puede entenderse que tenga naturaleza
extensiva o analdgica, sino puramente declarativa, y en contemplacion de las circunstancias concurrentes, lo que
comporta la desestimacion del motivo analizado.

QUINTO. - ANALISIS DEL SEGUNDO MOTIVO DE CASACION
Visto el razonamiento precedente es manifiesto que no se incurre en la infraccion de los preceptos citados

en el motivo. Contrariamente, lo hecho por la sentencia impugnada implica la estricta observancia de tales
preceptos y en correcta aplicacion.
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Como hemos dicho, la norma contable no tolera la interpretacion que la recurrente preconiza, sino la
sostenida por la Sala, pues el "Inmovilizado" que configura las existencias, que es la naturaleza del bien litigioso,
ha de tener un tratamiento contable distinto, relevante en el punto debatido, al de los bienes que son Inmovilizado,
pero que no son existencias.

SEXTO. - ANALISIS DEL TERCER MOTIVO DE CASACION

Por las mismas razones ha de ser desestimado este tercer motivo pues las normas contables y
sustantivas invocadas no sélo no han sido vulneradas sino estrictamente cumplidas. Por ejemplo, la interpretacion
del articulo 184 del Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre no consiente la interpretacion preconizada
por la actora, pues cuando el activo empresarial por las circunstancias concurrentes no esta destinado a servir de
forma duradera la actividad empresarial no puede ser tenido como Inmovilizado.

Ello comporta que la calificacion de "Inmovilizado" no puede fijarse de modo aprioristico, sino que
depende de la naturaleza del bien, primero, de la apreciaciéon empresarial después, y, finalmente, de los concretos
y especificos actos de afectacion que se hayan llevado a cabo.

Desde esta perspectiva son muy dificilmente relevantes los supuestos facticos que se invocan, porque
son ineludibles las diferencias que entre las diversas situaciones se producen a la vista de los parametros
mencionados. "

Sentado lo anterior, el motivo debe decaer en base a las siguientes consideraciones:

1) Aunque el objeto social de la entidad consista en "La Administracion, disfrute y arrendamiento de bienes
inmuebles", esta circunstancia no resulta, por si solo determinante. Tampoco, lo es estar clasificada en el I.A.E.
epigrafe 861.2."Alquiler de locales industriales y otros alquileres n.c.o.p."

Nos remitimos a la Jurisprudencia del T.S, antes citada.

2) Como pone de relieve el Informe de Disconformidad de 10 de diciembre de 2008, (pag. 4 de 9, folio
371), los bienes respecto de los que se predica el beneficio discutido, no han generado ningun tipo de ingresos ya
que dichas fincas nunca estuvieron arrendadas.

Asi, figura en el expediente (Diligencia 28/10/2008:)

"En relacion con dichas fincas (de la a) a la i) preguntado al compareciente si dichas fincas estuvieron
arrendadas o generaron ingresos durante el periodo de permanencia en el activo de la sociedad, manifiesta que
noll

Y en la pag. 7 de 9, del citado Informe, afirma la Inspeccién, y no rebate la parte en la demanda, "Desde
su incorporacién al patrimonio de la empresa hasta su transmisién, los elementos en cuestion ni han sido
utilizados en beneficio propio ni han sido objeto de explotacién, en concreto, no han generado ingreso alguno
procedente de arrendamientos; asi se manifiesta en las propias escrituras de compraventa, cuando refieren su
situacién como libre de arrendamientos. tampoco los ingresos que forman parte de la cuenta de perdidas y
ganancias reflejan explotacion alguna de las fincas descritas. Hechos que han sido confirmados por el obligado
tributario en el curso de las actuaciones" (esta manifestacion hay que ponerla en relaciéon con aquella Diligencia.)

Afadiendo, por ultimo en la pag. 8 de 9. "En este sentido, el hecho de su inclusién en un proyecto de
Compensacion que se ejecutara por el "sistema de concierto” al ser el Unico propietario y su reclasificacion como
solar con un determinado volumen de edificabilidad para la construccién de viviendas, a desarrollar ya por el
comprador, no puede entenderse como una afectaciéon a la actividad empresarial, tampoco dejarian de ser las
parcelas un activo circulante en tanto en cuanto esa afectacion de existir, supondria una clara y evidente actividad
de promocién inmobiliaria y por tanto las parcelas mas que perder la condicidon de existencias; reafirmarian su
condicién de tal."

En el mismo sentido el Acuerdo de Liquidacién de 8 de mayo de 2009, (pag. 5 de 11), precisando en la
pag. 9 de 11, "No se ha justificado de ningun modo, por el sujeto pasivo que el citado terreno hubiese sido objeto
de uso propio o explotacién en arrendamiento. Destinos, cualquiera de ellos, exigidos para calificar un terreno
como inmovilizado por la Norma de Adaptacion del Plan General de Contabilidad a las empresas inmobiliarias
(Orden de 28 de diciembre de 1994): norma, por otra parte aplicable no solo a las inmobiliarias "estricto sensu"
sino también al resto de empresas que desarrollan actividades inmobiliarias de forma complementaria o incluso
accidental."

Y para esta Sala, este elemento, el de la afectacion de los inmuebles a la actividad del obligado tributario,
en este caso, a la vista de su objeto social, el de arrendamiento de bienes inmuebles, no ha resultado acreditado,
es mas ni siquiera se ha puesto en entredicho que aquellas fincas no produjesen ingresos por esa actividad.
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Y ya se ha visto, al resefiar las SSTS que tal afectacion ya venia implicita en la redaccion del articulo 36
ter de la Ley 43/1995 , precepto anterior al articulo 42/2004, del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo
tanto antes como después del 1 de enero de 2007.

Y claro, la ausencia de esa afectacion a la actividad de la actora incide de manera determinante en la
consideracion de los inmuebles, es decir, si se trata de un elemento de activo fijo o circulante como deciamos en
nuestra sentencia de 6 de octubre de 210, recurso 66/07 :

"De esta forma, los inmuebles destinados a ubicar los servicios de la empresa a través de los cuales
desarrolla la actividad son bienes del inmovilizado material, por tanto, acogibles a los beneficios fiscales
controvertidos, mientras que los destinados a la venta, tanto construidos como adquiridos por la empresa, son
bienes del circulante en concepto de existencias y, por tanto, no pueden acogerse a los referidos beneficios
fiscales".

A la falta de afectacion va unida que no hayan sido objeto de explotacién duradera y por consecuente a su
no necesariedad para ser calificados como bienes de activo fijo. Nos remitimos a la Jurisprudencia antes citada.

2) Como se ha expuesto, la regularizaciéon practicada por la Inspeccion - y confirmada por los 6rganos
econdémicos administrativos - nada tiene, que ver con la integracion de los terrenos controvertidos en un PERI.

3) El Plan General de Contabilidad de 2007 no resulta aplicable el supuesto de autos y aunque lo fuera,
como dice el TEAC, en el supuesto de autos la recurrente no ha probado que dichos inmuebles estuvieran
destinados al arrendamiento.

4) Al requisito de necesidad de afectacion a la actividad ordinaria de la recurrente, ya nos hemos referido
anteriormente.

5) La contabilizacién como activo de los inmuebles no resulta tampoco esencial, al igual que sucede con el
tiempo en que los mismos estuvieran en el patrimonio de la sociedad (desde los dias 11 y 18 de diciembre de
2002 a 18 de diciembre de 2006). Nos remitimos, nuevamente, a la Jurisprudencia antes resefiada.

6) En cuanto a la aplicacién a la recurrente de las normas de adaptacién del PGC a las inmobiliarias,
hacemos nuestras los argumentaciones contenidas en el Fundamento de Derecho Cuarto de la resolucion del
TEAC, antes reproducido.

Por todo ello, procede desestimar el primer motivo del recurso.
Cuarto.

-En el siguiente se plantea la improcedencia de los intereses de demora, tal como se ha senalado
anteriormente.

Asi en cuanto al "dies a quo" defiendo la actora que en el dia calculado por la Inspecciéon, 30 de julio de
2007, todavia podia presentarse la liquidacion.

Obra en el expediente administrativo (folios 352 a 360) la autoliquidacion presentada por el sujeto pasivo,
en la que al referirse al periodo liquidado se recoge "Periodo 01/01/2006 al 31/12/2006"..

Si ello, es asi, y en el propio acuerdo de liquidacion, pag.10 de 11, se afirma "De acuerdo con lo
establecido en el articulo 191 del RGAT, procede la liquidacidon de intereses de demora por el tiempo transcurrido
entre la finalizacion del plazo voluntario de pago y el dia en que se practique la liquidacién que regularizase la
situacion tributaria del contribuyente”, esta Sala no acierta a comprender la manifestacion de la demanda,
partiendo de que segun el articulo 136.1 del TRLIS, el plazo de declaracién es el de los 25 dias naturales
siguientes a los 6 meses posteriores a la conclusion del periodo impositivo.

Si el periodo impositivo coincide con el afio natural -como en este caso- el plazo de declaracién comienza
el dia 25 de julio del afio siguiente.

Y en el acuerdo de liquidacion se toma como "dies a quo" el 30 de julio de 2007.

Por tanto, esta pretension debe ser rechazada.

La siguiente se refiere al "dies ad quem", que la recurrente pretende fijar en el 29 de diciembre de 2008 -
aunque la fecha de presentacion de las alegaciones al acta de disconformidad es de 24 de diciembre de 2008 - y
que no se incluyan los periodos en que la Administracion se retraso, en dictar la liquidacion correspondiente.

La resolucion recurrida se pronuncia respecto de las primeras alegaciones en el Fundamento de Derecho
Sexto, de su resolucién, en los siguientes términos:

"SEXTO.- La segunda de las cuestiones que ha de examinarse, procedencia de! cémputo de intereses de
demora hasta el dia de la liquidacion, es la que motiva el recurso de alzada interpuesto por el Director del
Departamento, que considera no ajustada a derecho la resolucién del TEAR en cuanto este Tribunal anula el
calculo de los intereses de demora que se hacia en el acuerdo fiquidatorio hasta la fecha de dicho acuerdo y
ordena que se calcule hasta la conclusion del plazo establecido para formular alegaciones.
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El Tribunal Regional aplica este criterio citando el pronunciamiento de este Tribunal Econdémico
Administrativo Central de 21-04-2010 (RG. 3450-09).

Este Tribunal Econémico-Administrativo Central en sala de fecha 19 de septiembre de 2010, expediente
NUMO002 , modificé el criterio vertido en aquella resolucion, sentando como doctrina, recogida también en posterior
resolucién de 7 de abril de 2011 (RG.44-2010) la que, por razones de unidad de criterio, se expone a continuacion,
expuesta en los Fundamentos de Derecho Quinto y siguientes de la referida resolucion:

"El articulo 191 del RD1065/2007 por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones y los
procedimientos de gestién e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de
aplicacion de los tributos. Senala en su primer apartado:

"1. La liquidacién derivada del procedimiento inspector incorporara los intereses de demora hasta el dia
en que se dicte o se entienda dictada la liquidacion, sin perjuicio de lo establecido en el apartado 3de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, y de acuerdo con lo previsto en los apartados siguientes.

Y el apartado 2° afiade:

2. En el caso de actas con acuerdo los intereses de demora se calcularan hasta él dia en que deba
entenderse dictada la liquidacién por el transcurso del plazo legalmente establecido.

En el caso de actas de conformidad, los intereses de demora se calcularan hasta el dia en que deba
entenderse dictada la liquidacién por transcurso del plazo legalmente establecido.

En el caso de actas de disconformidad, los intereses de demora se calcularan hasta la conclusion del
plazo establecido para formular alegaciones."

Este Tribunal Econémico Administrativo Central se ha pronunciado sobre esta cuestién en resoluciones
anteriores en las que estimaba las pretensiones del recurrente y admitia como fecha limite para el computo del
interés de demora, en el caso de liquidaciones derivadas de actas en disconformidad, la fecha de finalizacion del
plazo para presentar alegaciones. La postura defendida por este Tribunal, en resoluciéon de expediente NUMO0O3 ,
era en sintesis la de considerar que se apreciaba una contradiccion entre los apartados i° y 2° del articulo 191 del
Reglamento y concluia que al contener el apartado 2° una especialidad respecto del contenido del apartado 1°,
éste era el precepto que debia aplicarse para las liquidaciones derivadas de actas de disconformidad.

SEXTO: No obstante lo anterior, observado el incremento de la litigiosidad que se esté produciendo en
tomo a esta cuestion, provocada en parte por la propia redaccién de la norma reglamentaria, este TEAC ha
procedido a reexaminar esta cuestion, concluyendo la Sala que resulta mas acertado entender, en relacién con la
interpretacién que debe darse a los apartados 1 °y 2° del mencionado articulo 191 del RD 1065/2007 , que ambos
apartados no se contradicen, sino que contienen la norma para el computo de los intereses de demora fijando la
fecha de finalizaciéon en dos momentos distintos de manera que cada uno de los apartados se refiere a una fase
procedimental distinta: la fase de liquidacién y fa fase de elaboracién de la propuesta. De este modo, el articulo
191 contiene en su primer apartado, la norma para el computo de los intereses de demora devengados al practicar
la liquidacion tributaria, mientras que el apartado 2° contiene la norma para el calculo de los intereses devengado
a la fecha de elaboracién de la propuesta contenida en el acta.

Esta interpretacion se adecua mejor a la propia definicion del interés de demora y a su regulacion
contenida en la Ley General Tributaria, de la cual procede el Reglamento de Gestion e Inspeccion cuyo articulo
191 ahora estudiamos y asimismo evita una serie de efectos no deseados que mas adelante se pondran de
manifiesto.

En concreto al articulo 26 de la Ley 58/2003 dispone:

"1 El interés de demora es una prestacion accesoria que se exigira a tos obligados tributarios y a tos
sujetos infractores como consecuencia de la realizacion de un pago fuera de plazo o de la presentacion de una
autoliquidacién o declaracién de la que resulte una cantidad a ingresar una vez finalizado e/ plazo establecido al
efecto en la normativa tributaria, del cobro de una devolucién improcedente o en el resto de casos previstos en la
normativa tributaria.

La exigencia del interés de demora tributario no requiere la previa intimacién de la Administracion ni la
concurrencia de un retraso culpable en el obligado.

2.El interés de demora se exigira, entre otros, en tos siguientes supuestos:
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b) Cuando finalice el plazo establecido para la presentacion de una autoliquidadén o declaracién sin que
hubiera sido presentada o hubiera sido presentada incorrectamente, salvo lo dispuesto en el apartado 2 del
articulo 27 de esta ley relativo a la presentacion de declaraciones extemporaneas sin requerimiento previo.

3. El interés de demora se calculara sobre el importe no ingresado en plazo o sobre la cuantia de la
devolucién cobrada improcedentemente, y resultara exigibledurante el tiempo al que se extienda el retraso del
obligado, salvo lo dispuesto en el apartado siguiente.

No se exigiran intereses de demora desde el momento en que la Administraciéon tributaria incumpla por
causa imputable a la misma alguno de los plazos fijados en esta ley para resolver hasta que se dicte dicha
resolucién o se interponga recurso contra la resolucion presunta, Entre otros supuestos, no se exigiran intereses
de demora a partir del momento en que se incumplan los plazos maximos para notificar la resolucién de las
solicitudes de compensacion, el acto de liquidacién o la resolucion de los recursos administrativos, siempre que,
en este Ultimo caso, se haya acordado la suspension del acto recurrido.

Lo dispuesto en este apartado no se aplicara al incumplimiento del plazo para resolver las solicitudes de
aplazamiento de fraccionamiento del pago..."

Segun dicho precepto de la Ley General Tributaria, los intereses de demora se configuran como una
prestacion accesoria de caracter indemnizatorio que se exigen al obligado tributario como consecuencia de la
realizacion de un pago fuera de plazo, compensando a la Hacienda Publica por ese retraso en el pago. De
acuerdo con lo anterior, el apartado 3° del mencionado articulo establece que el interés se calcularé sobre el
importe no ingresado, y por todo el periodo de tiempo en que se extienda el retraso.

Este periodo de tiempo de retraso en el ingreso se computa desde que se dejo de ingresar la cantidad
debida en un momento determinado incumpliéndose con una obligacion tributaria de caracter pecuniario, momento
temporal al que se refiere el apartado 2°del mencionado articulo 26, hasta que ese retraso en el ingreso cesa.

La unica excepcion a esta norma de computar intereses por todo el periodo al que se extienda el retraso
en el pago de una deuda tributaria vendria dada por el apartado cuarto del propio articulo 26, de forma tal que si
es la Administracion tributaria la que incumple, por causa imputable a la misma alguno de los plazos fijados en la
ley para resolver, dejan de devengarse intereses, hasta que la Administracion dicte la resolucién o, en su caso, se
interponga recurso contra la resolucién presunta. Esta excepcion se concreta, para el procedimiento inspector, en
lo previsto en el articulo 150.3 de la Ley General Tributaria que dispone que el incumplimiento del plazo maximo
de duracion del procedimiento inspector determinara que no se exijan intereses de demora desde que se produzca
dicho incumplimiento hasta la finalizacién del procedimiento.”

Pues bien, esta Sala asume como propios esos razonamientos, como también han hecho las sentencias
de esta Sala, Seccion Sexta, de 7 de junio de 2012, recurso 315/2001, FJ 5 y de 18 de octubre de 2013, recurso
603/2012, FJ 4.

Distinta decision debe adoptarse respecto del segundo de aquellos, teniendo en cuenta que el acta de
disconformidad es de fecha 10 de diciembre de 2008, y el Acuerdo de liquidacién de 8 de mayo de 2009,
superando con creces el plazo de un mes previsto en el articulo 60.4, del RGIT , aplicable "ratione temporis".

Ya esta Sala en sentencia de 28 de mayo de 2015, recurso 284/2012 se habia referido al incumplimiento,
de ese plazo, en concreto en materia de las dilaciones indebidas, declarando al respecto, lo siguiente:

"CUARTO.- Seguimos el analisis del motivo, por la cuestion, relativa a la superacién del plazo para
liquidar por parte del Inspector Jefe, aduciéndose por la recurrente, que las actas de Inspeccion de los ejercicios
2002 y 2003 fueron incoados el 25 de noviembre de 2008, las alegaciones de la actora fueron presentadas el 15
de diciembre de ese afio y los respectivos acuerdos de liquidacion de fecha 12 de mayo de 2008, fueron
notificados a la recurrente el dia 12 de mayo de 2009, sin que conste en el expediente o se aduzca por la
representacion del Estado argumento alguno que justifique ese retraso, mas aun cuando, en la pag 81 ( folio 488
del expediente) se reconoce que la fecha final en cuanto al cémputo de los intereses de demora-partiendo de que
el acto de liquidacion era de un mes contado a partir de la presentacidon de alegaciones por la parte sino hubiesen
ocurrido las incidencias relatadas-deberia haber sido el 15 de enero de 2009. Y si, ello es asi, habria que atender
a la doctrina de esta Sala, que ante un supuesto practicamente idéntico ha declarado, en sentencia de esta
Seccion de 9 de octubre de 2008, recurso 251/05 , FJ5 lo siguiente:

"e) Si la liquidacion se hubiera dictada en el plazo preceptivamente establecido en el art. 60.4 RGIT no ha
habria habido superacién del plazo de 24 meses .

La Administracion esta obligada a practicar la liquidacién -o, en su caso, a seguir alguna otra de las
alternativas que, a la vista de las circunstancias, se prevén reglamentariamente- dentro del mes siguiente al
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término del plazo para formular alegaciones, en el caso de que el acta hubiera sido firmada en disconformidad (
art. 60.4 del Reglamento de Inspeccion de 1996 ).

En este caso, el acta fue suscrita el 16 de julio de 2001 y la liquidacion fue notificada al interesado el 28
de noviembre del mismo afo, mas de cuatro meses después. Ello significa que la Inspeccién no se ha sujetado, ni
remotamente, al Unico plazo que normativamente le vincula en todo el curso procedimental , dando lugar a una
dilacién o tardanza que le es enteramente imputable y, lo que es mas significativo, que influye de modo decisivo
en la infraccién del plazo maximo, pues si se hubiera acomodado a los preceptivos plazos -aun contando con la
prorroga concedida al interesado para formular alegaciones al acta y que, segun ha declarado esta Sala
repetidamente, no determina una dilacidon imputable a éste-, la liquidacion y su comunicacion al sujeto pasivo se
habria producido dentro del tiempo previsto.

En otras palabras, si la Inspeccion acude al mecanismo de recalcular el plazo de duraciéon del
procedimiento inspector -que ya no seria el de 12 o 24 meses tasado legalmente, sino el resultado de
incrementarlos en los dias afectados por dilaciones del sujeto pasivo-, es para disimular sus propios
incumplimientos que, sean debidos a defectos estructurales del servicio publico o atribuibles a pasividad del
funcionario responsable, lo que no pueden es quedar privados de transcendencia alguna cuando han sido
determinantes de la vulneracion del plazo legal.

A este respecto, no es que la Sala considere, en el mismo sentido en que argumenta la contestacion a la
demanda, que la adopcidon de acuerdos fuera de sus limitados plazos legales, lleve per se a la invalidez o
ineficacia de éstos, pues no es tal efecto el que se predica en este caso, sino que lo que aqui importa es destacar
que aqui se ha incumplido un plazo preceptivo -que no se limita a expresar una pia recomendacion al érgano
decisor, sino que le impone un deber juridico- y que ese incumplimiento ha sido causalmente determinante de la
superacion del plazo maximo del procedimiento, lo que conduce a los efectos previstos en el articulo 29.3 de la
Ley 1/1998 , a que se ha hecho referencia mas arriba".

Esta sentencia como indica la parte en su escrito rector, ha sido confirmada por el Alto Tribunal en STS
de 2 abril de 2012, RC 6089/2008 ...."

Y si esos eran nuestros razonamientos y el TEAC en su resolucion, al referirse al citado articulo 191,
afirma expresamente, "sin perjuicio de lo previsto en el apartado 3° del articulo 150 de la L.G.T .", precepto que al
referirse al incumplimiento del plazo maximo de duracién del procedimiento establece "3. El incumplimiento del
plazo de duracion al que se refiere el apartado 1 de este articulo determinara que no se exijan intereses de
demora desde que se produzca dicho incumplimiento hasta la finalizacion del procedimiento”, no observamos
dificultad alguna en entender, también al amparo del articulo 26.4 de la Ley 58/2003 de 17 de diciembre, General
Tributaria , que en aquellos casos como el de autos en los que se incumple de manera tan relevante el plazo del
articulo 60.4 del RGIT , casi fueron 5 meses, se apliquen aquellos efectos, los previstos en el articulo 150.3,
concretados en la no exigencia de intereses de demora, sino hasta el plazo de un mes a contar desde el acta de
disconformidad, es decir, el 10 de enero de 2009, donde se situara el "dies ad quem" del computo de los mismos.

En consecuencia, este motivo debe ser estimado en parte.
Sexto.

Con arreglo al articulo 139.1.2. de la Ley 29/1998 cada parte abonara las costas causada a su instancia y
la comunes por mitad.

FALLO

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

Que debemos ESTIMAR Y ESTIMAMOS PARCIALMENTE el recurso contencioso administrativo
interpuesto por la representacion de la entidad HERCOR INVERSIONES, S.L. contra la resolucién del Tribunal
Econdmico Administrativo Central de 16 de febrero de 2012, a que las presentes actuaciones se contraen, la cual
anulamos exclusivamente en el extremo relativo a que los intereses de demora deberan exigirse en los términos
de esta sentencia, es decir hasta el dia 10 de enero de 2009, con las consecuencias legales inherentes a esta
declaracion, confirmandola en cuanto al resto de sus pronunciamientos por ser ajustada a derecho, debiendo cada
parte abonar las costas causadas en su instancia y las comunes por mitad.

Al notificarse la presente sentencia se hara la indicacion de recursos que previene el art. 248.4 de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial .
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N3 Fiscal Impuestos

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

PUBLICACION

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