N3 Fiscal Impuestos

BASE DE DATOS DE NORMACEF

Referencia:NFJ061117

AUDIENCIA NACIONAL

Sentencia 163/2015, de 26 de octubre de 2015
Sala de lo Contencioso-Administrativo

Rec. n.° 212/2013

SUMARIO:

Procedimiento de inspeccion. Regularizacion integra. La entidad alega calculo incorrecto del beneficio
porque no se tuvieron en cuenta ciertos impuestos y costes del edificio cuya transmision origind el
diferimiento por reinversion porque habian sido satisfechos posteriormente. La Administracién se ampara
en el caracter de comprobacion parcial limitada a analizar la procedencia del beneficio fiscal. Debe
estimarse la pretension en virtud del principio de regularizacién integra para evitar el enriquecimiento
injusto de la Administracion [Vid. STS de 12 de diciembre de 2013, recurso 4301/2010, (NFJ053817)].

IS. Base imponible. Incrementos y disminuciones de patrimonio. Diferimiento por reinversién de
beneficios extraordinarios. Materializacion de la reinversion. La entidad acogida a la reinversion fue
absorbida por otra entidad que con anterioridad, pero después de la transmision acogida al beneficio fiscal,
habia adquirido unas acciones que pretende que sirvan como materializacion del compromiso de
reinversion de la absorbida. Sin embargo, la subrogacion de la entidad absorbente en los derechos y
obligaciones de la absorbida solo puede producirse a partir de la fusion, por lo que las adquisiciones
anteriores no son validas para materializar la reinversion.

PRECEPTOS:

Ley 43/1995 (Ley IS), arts. 21y 104.
Ley 230/1963 (LGT), arts. 145y 148.

PONENTE:
Dofia Trinidad Cabrera Liduefia.
Magistrados:
Don ANGEL NOVOA FERNANDEZ
Don CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA
Don FERNANDO ROMAN GARCIA
Don JESUS MARIA CALDERON GONZALEZ
Don MANUEL FERNANDEZ-LOMANA GARCIA
Don TRINIDAD CABRERA LIDUENA

AUDIENCIA NACIONAL
Sala de lo Contencioso-Administrativo

SECCION SEGUNDA

NUm. de Recurso: 0000212 / 2013

Tipo de Recurso: PROCEDIMIENTO ORDINARIO

Num. Registro General: 01978/2013

Demandante: INFINORSA GESTION INMOBILIARIA Y FINANCIERA S.A
Procurador: D.MANUEL SANCHEZ-PUELLES GONZALEZ CARVAJAL
Demandado: TRIBUNAL ECONOMICO ADMINISTRATIVO CENTRAL

Abogado Del Estado

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
http://www.normacef.com/

N3 Fiscal Impuestos

Ponente lima. Sra.: D2 TRINIDAD CABRERA LIDUENA

SENTENCIANS

IImo. Sr. Presidente:

D. JESUS MARIA CALDERON GONZALEZ

limos. Sres. Magistrados:

D. ANGEL NOVOA FERNANDEZ

D. MANUEL FERNANDEZ LOMANA GARCIA

D2 CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA

D. FERNANDO ROMAN GARCIA

D2. TRINIDAD CABRERA LIDUENA

Madrid, a veintiseis de octubre de dos mil quince.

Vistos los autos del recurso contencioso administrativo n°® 212/2013 que ante esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido el Procurador D. Manuel Sanchez-Puelles Gonzélez-
Carvajal, en nombre y representacion de la entidad INFINORSA GESTION INMOBILIARIA Y FINANCIERA S.A. a
la Administracion General del Estado (Tribunal Econémico Administrativo Central), representada y defendida por el
Abogado del Estado. La cuantia del recurso es de 5.019.132,28 euros. Es Ponente la lima. Sra. D2 TRINIDAD
CABRERA LIDUENA, quien expresa el criterio de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

La parte actora interpuso, con fecha 7 de mayo de 2013, recurso contencioso administrativo contra la
Resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central de 28 de febrero de 2013, por la que se desestima el
recurso de alzada formulado por la misma contra la Resolucion de 29 de julio de 2010 del Tribunal Econdémico
Administrativo Regional de Madrid que estimo parcialmente la reclamacién econémico administrativa interpuestas
contra el acuerdo de liquidacién dictado por la Dependencia Regional de Inspeccion de la Agencia Estatal de la
Administracién Tributaria de Madrid, por el concepto Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2005, procedente del
acta de disconformidad n° 71286251.

Segundo.

Admitido a tramite el recurso y reclamado el expediente administrativo, fue entregado a la parte actora
para que formalizara la demanda, lo que efectud a través del escrito presentado en fecha de 30 de octubre de
2013, en el que, después de alegar los hechos y fundamentos juridicos que considerd aplicables, terminé
suplicando una sentencia estimatoria del recurso en la que se declare la nulidad del acuerdo de liquidacion
confirmado por la Resolucién recurrida.

Tercero.

De la demanda se dio traslado al Sr. Abogado del Estado quien, en nombre y representacién de la
Administracién, la contesté mediante escrito presentado el dia 12 de noviembre de 2013 en el que, tras consignar
los hechos y los fundamentos de derecho que estimé convenientes, suplicd desestimacién del presente recurso

con imposicién de costas a la recurrente.

Cuarto.
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Practicada la prueba que propuesta fue admitida, con el resultado que obra en las actuaciones, se
concedié a continuacién a las partes sucesivamente, el plazo de diez dias para que presentaran escrito de
conclusiones, lo que efectuaron ratificandose en sus respectivas pretensiones.

Concluso el procedimiento se sefialé para votaciéon y fallo el dia 15 de octubre de 2015, dia en el que,
efectivamente, se delibero, votd y falld, lo que se llevd a cabo con el resultado que ahora se expresa.

Quinto.

En la tramitacion del presente recurso contencioso-administrativo se han observado las prescripciones
legales exigidas en la Ley reguladora de esta Jurisdiccion, incluida la del plazo para dictar sentencia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Primero.

Se impugna en el presente recurso contencioso administrativo por la representacion de la entidad
INFINORSA GESTION INMOBILIARIA Y FINANCIERA S.A. la Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo
Central de 28 de febrero de 2013, por la que se desestima el recurso de alzada formulado por la misma contra la
Resolucién de 29 de julio de 2010 del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Madrid que estimé
parcialmente la reclamacion econémico administrativa interpuestas contra el acuerdo de liquidacion dictado por la
Dependencia Regional de Inspeccion de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria de Madrid, por el
concepto Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2005, procedente del acta de disconformidad n°® 71286251.

Son antecedentes de interés para la solucién del caso, a la vista del expediente y de los documentos que
constan en autos, los siguientes:

1. En fecha 20 de junio de 2006 fueron iniciadas actuaciones inspectoras por la Dependencia Regional de
Inspeccién de la AEAT de Madrid por el concepto Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2001 y 2004, con
caracter parcial, limitandose el alcance de las mismas a analizar las circunstancias que han de concurrir para
acogerse al beneficio fiscal de reinversién de beneficios extraordinarios.

2. El dia 21 de noviembre de 2006 se notificé a la entidad la ampliacion de actuaciones al ejercicio 2005
con el mismo alcance.

3. Como consecuencia de las actuaciones de comprobacioén e investigacion desarrolladas, fue instruida en
fecha 28 de marzo de 2007 acta de disconformidad n° 71286251 correspondiente al ejercicio 2005.

4. En fecha 25 de mayo de 2007 fue dictado acuerdo de liquidacion confirmando la propuesta contenida en
el acta. Resulté una deuda tributaria de 5.019.132,28 euros, de los que 4.829.760,53 corresponden a cuota y
189.371,75 a intereses de demora. El acuerdo de liquidacion fue notificado en fecha 28 de mayo de 2007.

La regularizacion se debio a los siguientes motivos:

a) Mediante escritura de fusion por absorcién otorgada en fecha 3 de febrero de 2003 e inscrita en el
Registro Mercantil de Madrid en fecha 28 de marzo de 2003, INFINORSA GESTION INMOBILIARIA Y
FINANCIERA, S.A., absorbi6 a FOMENTO DE OBRAS URBANAS EUROPEAS, SA, que a su vez habia absorbido
a TORRE SERRANO, S.A., por lo que las citadas sociedades se funden por absorcién de la Ultima por la segunda
y ambas por la primera. De este modo, INFINORSA GESTION INMOBILIARIA Y FINANCIERA, S.A., adquirié por
sucesion universal los derechos y obligaciones de aquellas, ocupando en adelante la posicion juridica de las
sociedades extinguidas por la fusion.

b) TORRE SERRANO S.A. habia practicado un ajuste negativo del resultado contable, en aplicacion del
articulo 21 de la Ley 43/1995 , del Impuesto sobre Sociedades, a la renta generada en la transmision onerosa de
elementos patrimoniales del inmovilizado con fecha 1 de marzo de 2002. El plazo para la reinversion finalizaba el
dia 28 de febrero de 2005. Dentro del plazo comprendido entre el afio anterior a la fecha de la entrega de los
elementos patrimoniales y los tres afios posteriores. TORRE SERRANO S.A. no cumplié el compromiso de
reinversion.

c) Como consecuencia de la fusion, INFINORSA GESTION INMOBILIARIA Y FINANCIERA, SA se
subrogé en los derechos y obligaciones de TORRE SERRANO, en virtud de lo dispuesto en el articulo 104 de la
Ley 43/1995 , del Impuesto sobre Sociedades.

d) Con fechas 18, 21 y 23 de diciembre de 2002, INFINORSA GESTION INMOBILIARIA Y FINANCIERA
S.A. habia adquirido acciones de FOMENTO DE OBRAS URBANAS EUROPEAS S.A.

La inspeccion considerd que dicho compromiso de reinversion no se ha cumplido, dado que la adquisiciéon
de las acciones de FOMENTO DE OBRAS URBANAS EUROPEAS S.A. se produjo con anterioridad a la fusion
por absorcion de TORRE SERRANO S.A. y en dicho momento esta (ltima sociedad mantenia su propia
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personalidad juridica y su compromiso de reinversion. Considera que es a partir de la fusiéon cuando INFINORSA
GESTION INMOBILIARIA Y FINANCIERA, S.A. adquiere por sucesion universal los derechos y obligaciones de
TORRE SERRANO S.A., ocupa la posicion juridica de esta sociedad disuelta y se subroga en el compromiso de
reinversion, sin que se haya justificado ante la inspeccién haberse materializado dicha reinversion desde el
momento de la fusion hasta la finalizacion del plazo legal.

e) Por otra parte, considera la inspeccion que la reinversion realizada por INFINORSA GESTION
INMOBILIARIA Y FINANCIERA S.A. en las acciones de FOMENTO DE OBRAS URBANAS EUROPEAS S.A. para
justificar el compromiso de TORRE SERRANO S.A. representa una reinversion en si misma, ya que FOMENTO
DE OBRAS URBANAS EUROPEAS S.A. en dicha fecha era propietaria del 100 por 100 de las acciones de
TORRE SERRANO S.A.

5. Contra el mencionado acuerdo de liquidacion se interpuso en fecha 27 de junio de 2007 reclamacion
econdémico administrativa. El Tribunal Econémico Administrativo Regional de Madrid resolvié dicha reclamacion en
fecha 29 de julio de 2010, estimando parcialmente las pretensiones de la reclamante en cuanto al calculo de los
intereses de demora. El Tribunal anulé el acto impugnado ordenando su sustitucion por otro acuerdo de
liquidacién en el que se cuantifiquen los intereses de demora segun lo dispuesto en la propia resolucion. El fallo
fue notificado el 7 de septiembre de 2010.

6. La demandante interpuso recurso de alzada contra la citada Resolucion del Tribunal Regional, que fue
desestimado por la Resolucion del Tribunal Economico Administrativo Central de 28 de febrero de 2013, objeto del
presente recurso.

Segundo.

En el escrito de demanda se sefiala, en primer lugar, el indebido calculo de la plusvalia regularizada,
puesto que debid limitarse al importe efectiva y realmente diferido. Alega que la Administracion no ha deducido los
gastos que redujeron la plusvalia y no ha tenido en cuenta que en el afio 2005 se habia reinvertido parte del ajuste
extracontable negativo.

Con caracter cautelar mantiene la concurrencia de la totalidad de los requisitos establecidos en el articulo
21 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades y, por tanto, de la procedencia de la
aplicacion del beneficio del diferimiento por reinversion.

En primer lugar, la actora alega su disconformidad con el calculo del beneficio extraordinario imputado a
TORRE SERRANO, S.A. y, consecuentemente, a INFINORSA GESTION INMOBILIARIA Y FINANCIERA, S.A.
como entidad absorbente de la anterior, debido a que tuvo que satisfacer en 2003 y 2004 determinadas
cantidades adicionales sobre el edificio cuya transmision origind la plusvalia acogida al diferimiento por
reinversion.

En la demanda se sostiene que el importe de la plusvalia debe ser minorado por las cantidades
satisfechas por la actora por el concepto de Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras (ICIO) al
Ayuntamiento de Madrid en los afios 2003 y 2004, que ascienden a 114.281,91 euros y 131.907,92 euros,
respectivamente. De este modo, el importe original de dicha plusvalia (11.954.406,91 euros) debe reducirse a
11.678.217,82 euros.

En defensa de su pretensién alega que revirtié parte del importe de la plusvalia obtenida diferida en los
ejercicios 2003 y 2004, en las cantidades mencionadas. Realiz6 un ajuste extracontable positivo en la base
imponible en el periodo impositivo 2003 por importe del114.281,91 euros, y en el ejercicio 2004 por 131.907,92
euros, lo que supuso la tributacion de tales cantidades por el Impuesto sobre Sociedades en dichos ejercicios.

Por ello, el hecho de no tener en cuenta en el célculo del beneficio el importe del impuesto satisfecho al
Ayuntamiento de Madrid determina la duplicidad de pago de esas cantidades por el Impuesto sobre Sociedades
(la primera cuando la demandante ajustd la base imponible de los ejercicios 2003 y 2004, la segunda con la
regularizacion). Ademas, la actuacion de la Administracion ha conculcado el principio de integra regularizacion.

En la Resolucion del TEAC recurrida, al igual que en el escrito de contestacion a la demanda, se justifica
la improcedencia de la minoracion pretendida sobre el importe de la plusvalia en el caracter parcial del
procedimiento inspector.

Dice, en este sentido, el Tribunal Econémico Administrativo que " como bien sefiala el Tribunal de
instancia, las actuaciones de comprobacion e investigacion tenian caracter parcial limitandose a analizar las
circunstancias que han de concurrir para acogerse al beneficio fiscal de reinversién de beneficios extraordinarios.
El objeto de la comprobacion no incluia, por tanto, el célculo de la ganancia patrimonial. Unicamente tenia por
objeto la procedencia o no del ajuste extracontable practicado en la autoliquidacion por el Impuesto sobre
Sociedades, ajuste que fue corregido por considerarse improcedente"” .

Asimismo, la Administracion entiende que, de conformidad con el citado articulo 21 de la Ley 43/1995 , la
renta no integrada en la base imponible del ejercicio en que debid haber tributado si no se hubiera aplicado el
beneficio fiscal se sumard a la base imponible correspondiente a los periodos impositivos siguientes en la
proporcién establecida. Dicho precepto no prevé la posibilidad de recalcular la renta que se generé en el ejercicio
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2002 reduciéndola en el importe de los gastos producidos en ejercicios posteriores, aun cuando estén
relacionados con dicha transmision.

Debe adelantarse que debe estimarse la pretension de la parte actora con fundamento en el principio de
regularizacién integra y a fin de evitar un enriquecimiento injusto de la Administracion.

El Tribunal Supremo ha reconocido de forma reiterada que, con independencia del caracter parcial o total
de las actuaciones de comprobacién, la Inspeccion ha de proceder a la regularizacion integra de la situacion
tributaria del interesado, lo que significa que tanto deben tenerse en cuenta los elementos que le son perjudiciales
a éste como los que le benefician, dentro del marco del objeto del procedimiento de inspeccion, lo que obliga a
atender a todos los componentes que conformen el ambito material sobre el que se desarrolle la actuacion
inspectora de caracter parcial ( Sentencias de 26 de enero de 2012 -recurso de casacion namero 5631/2008- FJ 3
° y 10 de diciembre de 2012 - recurso de casacion numero 1915/2011 - FJ 3°, entre otras).

En la Sentencia de 12 de diciembre de 2013 (recurso de casacion namero 4301/2010 ) el Alto Tribunal
declara que " Con caréacter general, del juego de los arts. 145y 148 de la LGT , y aln teniendo en cuenta la Ley de
1963, ha de convenirse con la parte demandante que esta Sala en los procesos de regularizacién en actuaciones
de comprobacion por la Inspeccién, de la obligatoriedad de aplicar el principio de la integra regularizacion de la
situacién tributaria, alcanzando tanto a los aspectos positivos como a los negativos para el obligado tributario,
valga de ejemplo la sentencia de 25 de mazo de 2009, o de 10 de mayo de 2010 (casacién 1454/2005 ) en la que
se dijo que <<la regularizacion ha de ser integra, alcanzando tanto a los aspectos positivos como a los negativos
para el obligado tributario (F. de D. Segundo)>>; considerdndose que cuando un contribuyente se ve sometido a
una comprobacion y se procede a la regularizacion mediante la oportuna liquidacion ha de atenderse a todos los
componentes, y ello por elementales principios que inspiran un sistema tributario que aspira a responder al
principio de justicia. Principio de integra regularizacion que no encuentra limitacion segun estemos ante
actuaciones generales o parciales, pero que, claro estd, debe aplicarse dentro de cada marco concreto en el que
debe ponderarse. Por lo tanto, habra de atenderse a todos los componentes que conforman el &mbito material
sobre el que se desarrolla la actuacion inspectora” .

En el presente caso, las actuaciones eran de caracter parcial limitadas a la comprobacién de la aplicacion
del beneficio fiscal por reinversién de beneficios extraordinarios, siendo evidente que las cantidades abonadas por
el impuesto local referidas al edificio cuya transmision originé el beneficio, han reducido el importe de la plusvalia
acogida a la reinversién. Y no cabe duda de que, en contra de lo manifestado en la Resolucion impugnada, el
objeto de la comprobacién ha incluido el célculo de la ganancia patrimonial, pues este calculo es el resultado de la
regularizacion efectuada, contenida en el Acuerdo de Liquidacion que puso fin al procedimiento.

En consecuencia, entraba dentro de las labores inspectoras efectuar las comprobaciones necesarias
sobre los elementos que pudieran afectar a la correcta cuantificacion del beneficio indebidamente aplicado, entre
los que se incluian las cantidades que pudieran disminuirlo, maxime si dicha comprobacién fue solicitada por el
contribuyente.

Como se sefiala en la demanda y resulta del expediente administrativo, ya desde las alegaciones al acta
de disconformidad la actora requirié la completa regularizacion, poniendo de manifiesto el incorrecto calculo de la
plusvalia, alegacién que ha ido reiterando en las distintas instancias y ha sido desoida por la Administracion.

Finalmente, se ha acreditado por la parte, y no ha sido discutido por la Administracién, tanto el pago de las
cantidades mencionadas por el Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras en los afios 2003 y 2004,
como los ajustes extracontables positivos en la base imponible por dichas cantidades en los ejercicios 2003 y
2004.

Tercero.

Con caracter cautelar en la demanda se alega la procedencia de la aplicacion del mencionado beneficio
fiscal.

Como se ha expuesto en el Fundamento de Derecho Primero, TORRE SERRANO S.A. se acogi6 al
diferimiento por reinversion de la renta generada en la transmisidon onerosa de elementos patrimoniales del
inmovilizado el 1 de marzo de 2002 . Cuando en el ejercicio 2003 INFINORSA GESTION INMOBILIARIA Y
FINANCIERA, S.A., absorbi6 a FOMENTO DE OBRAS URBANAS EUROPEAS, S.A., que a su vez habia
absorbido a TORRE SERRANO, SA, la actora adquirié por sucesion universal los derechos y obligaciones de
aquellas; entre ellos el compromiso de reinversiéon asumido por TORRE SERRANO S.A.

En la demanda se defiende que la reinversion debe entenderse realizada con la adquisicion por parte de la
actora (sociedad absorbente) de las acciones de FOMENTO DE OBRAS URBANAS EUROPEAS S.A. los dias 18,
21y 23 de diciembre de 2002, esto es, con caracter previo a la fusién (inscrita en el Registro Mercantil en fecha 28
de marzo de 2003), pero con posterioridad a la transmision del inmueble (1 de marzo de 2002) por TORRE
SERRANO S.A. (sociedad absorbida).

El articulo 21 de la Ley 43/1995 disponia que
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" 1. No se integraran en la base imponible las rentas obtenidas, una vez corregidas en el importe de la
depreciacibn monetaria, en la transmisiébn onerosa de elementos patrimoniales del inmovilizado, material o
inmaterial, y de valores representativos de la participacion en el capital o, en fondos propios de toda clase de
entidades que otorguen una participacion no inferior al 5 por 100 sobre el capital social de las mismas y que se
hubieren poseido, al menos, con un afio de antelacion, siempre que el importe de las citadas transmisiones se
reinvierta en cualquiera dé los elementos patrimoniales antes mencionados, dentro del plazo comprendido entre el
afio anterior a la fecha de la entrega o puesta a disposicion del elemento patrimonial y los tres afios posteriores.

La reinversion se entendera efectuada en la fecha en que se produzca la puesta a disposicion de los
elementos patrimoniales en que se materialice.

(..)

3. El importe de la renta no integrada en la base imponible se sumara a la misma por partes iguales en los
periodos impositivos concluidos en los siete afios siguientes al cierre del periodo impositivo en que vencio el plazo
al que se refiere el apartado 1, o, tratAndose de bienes amortizables, en los periodos impositivos durante los que
se amorticen los elementos patrimoniales en los que se materialice la reinversion, a eleccion del sujeto pasivo.

4. Los elementos patrimoniales objeto de la reinversién deberan permanecer en el patrimonio del sujeto
pasivo, salvo pérdidas justificadas, hasta que se cumpla el plazo de siete afios al que se refiere el apartado
anterior, excepto que su vida util conforme al método de amortizacion, de los admitidos en el articulo 11.1, que se
aplique, fuere inferior. La transmision de dichos elementos antes de la finalizacion del mencionado plazo
determinara la integracion en la base imponible de la parte de renta pendiente de integracion, excepto que el
importe obtenido sea objeto de reinversion en los términos establecidos en el apartado 1.

5, En caso de no realizarse la reinversiéon dentro del plazo sefialado, la parte de cuota integra
correspondiente a la renta obtenida, ademas de los intereses de demora, se integrara conjuntamente con la cuota
correspondiente del periodo impositivo en que vencio aquel ".

De conformidad con el apartado 1 del precepto trascrito, para que proceda la aplicaciéon de este beneficio
fiscal la reinversién debe realizarse dentro del plazo comprendido entre el afio anterior a la fecha de la transmision
y los tres afios posteriores. En este caso, la reinversion cumple el requisito temporal legalmente fijado, pues se
realizé dentro del afio siguiente a la venta del inmueble.

Por ello, la cuestion a analizar radica en si la entidad absorbente puede entender cumplido el compromiso
de reinversion asumido por la sociedad absorbida, en el que se ha subrogado como consecuencia de la fusion,
mediante inversiones realizadas por la absorbente con caracter previo a la fusion.

El articulo 104.1 de la Ley 43/1995 ("Subrogacion en los derechos y las obligaciones tributarias"),
establecia la subrogacién de la posicion de la sociedad absorbida por la absorbente, al sefialar que

" Cuando las operaciones mencionadas en el articulo 97 determinen una sucesion a titulo universal, se
transmitiran a la entidad adquirente los derechos y las obligaciones tributarias de la entidad transmitente.

La entidad adquirente asumird el cumplimiento de los requisitos necesarios para continuar en el goce de
beneficios fiscales o consolidar los disfrutados por la entidad transmitente ".

Es evidente que la subrogacién de la entidad absorbente en los derechos y obligaciones tributarias de la
entidad absorbida (en este caso, la transmitente) solo puede producirse a partir de la fecha en que la fusion
produzca efectos mediante la inscripcion de la escritura publica de fusion en el Registro Mercantil, dado que es en
dicho momento en el que la entidad absorbida se extingue con la inscripcidn de la correspondiente en el Registro
Mercantil. El articulo 245 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre , por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anbnimas, disponia que " la eficacia de la fusion quedara supeditada a
la inscripcién de la nueva sociedad o, en su caso, a la inscripcién de la absorcion .

Por ello, las adquisiciones realizadas por la entidad absorbente con anterioridad a la inscripciéon de la
fusién no son vélidas a efectos de materializar la reinversion de las transmisiones realizadas por la entidad
absorbida. Pues, como se afirma en la Resolucién del TEAC recurrida, " De lo contrario, el planteamiento de la
reclamante nos llevaria a admitir que en el periodo transcurrido desde un afio antes de la transmision hasta la
fusion serian validas las inversiones realizadas por dos entidades, tanto la entidad absorbente como la absorbida,
cuando en realidad lo Unico que prevé la norma en los articulos anteriormente mencionados es la posibilidad de
gue, ante la extinciéon de una entidad que se beneficié del incentivo regulado en el articulo 21 de la Ley 43/1995 ,
del Impuesto sobre Sociedades, sin haber cumplido los requisitos para disfrutar del mismo por no haber reinvertido
el importe comprometido, pueda la entidad absorbente cumplir esta obligacion pendiente en el plazo con el que
aun contaba la entidad absorbida en el momento de la fusién" .

Este criterio es el mantenido por esta Sala y Seccién. Asi en la Sentencia de 23 de febrero de 2012
(recurso numero 150/2009 ) sefialamos que " la alegacion de la parte no puede ser acogida por la Sala. De un
lado, partiendo por no resultar controvertido, que la obligacién de reinvertir que estuviese pendiente de cumplirse
por la sociedad absorbida debe ser asumida por la sociedad absorbente, que debera efectuar o, en su caso,
completar la reinversion en igualdad de condiciones que la entidad absorbida hubiera debido hacer de no llevarse
a cabo la fusién, ha de concluirse, en términos coincidentes con los de la resolucion del TEAC que se enjuicia, que
las inversiones efectuadas por la entidad absorbente con anterioridad al momento en que tiene efectos la

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

sucesién, no pueden ser consideradas como materializacion de la reinversion. En efecto, reiteradamente se ha
expuesto por esta Sala y Seccidén que, de acuerdo con nuestra normativa mercantil, es la inscripcion de la fusion,
la que determina la extincibn de las entidades absorbidas y el traspaso de su patrimonio a la absorbente,
produciéndose con ello el devengo del impuesto que grava la renta derivada de dicha transmisién. Que ello es asi,
y que la retroactividad contable no puede tener eficacia a efectos fiscales, lo demuestra el articulo 235 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas cuando precisa que, el proyecto de fusion contendra al menos, la
fecha a partir la cual las operaciones de las sociedades que se extingan habran de considerarse realizadas, a
efectos contables, por cuenta de la Sociedad a la que traspasa su patrimonio, es decir, es exclusivamente a esos
efectos a los que puede alcanzar el acuerdo de las respectivas sociedades".

Puesto que la compra de las acciones por la actora se produjo antes de la inscripcion de la fusion en el
Registro Mercantil no procede la aplicacion del beneficio fiscal pretendido, y hace innecesario entrar a analizar si la
adquisicion de dichas acciones era valida como reinversion.

Cuarto.

De conformidad con lo sefialado procede estimar el recurso contencioso administrativo.

Por lo que se refiere a las costas, a tenor del articulo 139.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio , reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, segin redaccion dada por la Ley 37/2011, de 10 de octubre,
procede la imposicién a la Administracion demandada, por haber sido estimadas la pretensiones de la parte
actora.

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

FALLAMOS

ESTIMAR el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal de la entidad
INFI NO RSA GESTION INMOBILIARIA Y FINANCIERA S.A. contra la Resolucién del Tribunal Econémico
Administrativo Central de 28 de febrero de 2013, por la que se desestima el recurso de alzada formulado por la
misma contra la Resolucion de 29 de julio de 2010 del Tribunal Econdémico Administrativo Regional de Madrid,
declarando nula la liquidacién tributaria confirmada por la Resolucién recurrida, debiendo realizarse una nueva
liquidacién en la que, para el calculo del importe de la ganancia patrimonial regularizada, se deduzcan las
cantidades satisfechas por la actora por el concepto de Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras al
Ayuntamiento de Madrid en los afios 2003 y 2004, en los términos sefialados en el Fundamento de Derecho
Segundo de esta Sentencia.

Con imposicién de costas a la Administracion.

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

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

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por la lima. Sra. Magistrada Ponente de la

misma, estando celebrando audiencia publica en el mismo dia de la fecha, la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional.

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

