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D. JESUS MARIA CALDERON GONZALEZ
llImos. Sres. Magistrados:

D. ANGEL NOVOA FERNANDEZ

D. MANUEL FERNANDEZ LOMANA GARCIA
D2. CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA
D. FERNANDO ROMAN GARCIA

Madrid, a tres de noviembre de dos mil quince.

Ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, se ha tramitado el recurso n°
478/2012 seguido a instancia de MARTINSA FADESA SA que comparece representada por el Procurador D2
Maria Luisa Fuencisla Martinez Minguez y dirigido por el Letrado D. Angel Garcia Ruiz, contra la resolucion
dictada por el TRIBUNAL ECONOMICO ADMINISTRATIVO CENTRAL de 27 de septiembre de 2012 (Rec.
1021/11, 2482/11 y 2483/11), siendo demandada la Administracion del Estado, representada y defendida el Sr.
Abogado del Estado. La cuantia ha sido fijada en 23.735.235,61 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

Con fecha 5 de diciembre de 2012 se interpuso recurso contencioso-administrativo contra la Resolucion
del TRIBUNAL ECONOMICO ADMINISTRATIVO CENTRAL de 27 de septiembre de 2012 (Rec. 1021/11, 2482/11
y 2483/11), que desestimaba el recurso interpuesto por MARTINSA-FADESA SA contra el Acuerdo de liquidacién
practicado por la Delegacién Central de grandes Empresas de la AEAT relativo al IS ejercicios 2006 y 2007 a
FADENSA INMOBILIARIA SA y de la MARTINSA-FADESA SA es sucesora universal por absorcion inscrita en el
curso del afio 2007 por importe de 21.403.192,31 euros. Acuerdo de liquidacién practicado por la Delegacion
Central de grandes Empresas de la AEAT a MARTINSA-FADESA SA como dominante del Grupo Fiscal, relativa al
IS del ejercicio 2007, sin deuda tributaria. Acuerdo de rectificacién de error material apreciado en el Gltimo de los
Acuerdos de liquidacién citado, sin deuda tributaria.

Segundo.

. El 18 de abril de 2013, tras reclamarse el expediente, se formaliz6 demanda suplicando que se declarase
nulo , anule o revoque el acto administrativo impugnado, asi como aquellos otros actos administrativos de los que
éste trae causa. Mediante escrito de 14 de junio de 2013 la Abogacia del Estado se opuso a la demanda.

Tercero.

El 5y 16 de julio de 2013 las partes presentaron escritos de conclusiones. Sefialdndose para votacion y
fallo el 22 de octubre de 2015.

Siendo Magistrado Ponente el llmo. Sr. D, MANUEL FERNANDEZ LOMANA GARCIA, quien expresa el
parecer de la Sala.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.
De las actuaciones inspectoras se infiere lo siguiente:
a.- Los puntos objeto de debate durante la inspeccién, en lo que ahora nos interesa, fueron:
-En el ejercicio 2006, se contabiliz6 en la cuenta 678 "Gastos extraordinarios"”, bajo el concepto "Gastos de

OPA", unos gastos correspondientes a una factura emitida por servicios de asesoramiento financiero que la
inspeccidn considera no deducibles.
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-En la declaracion del GRUPO FADESA, del ejercicio 2007, se incluyeron las eliminaciones pendientes de
incorporacion en la fecha de extincibn del grupo fiscal, entre las que se encuentran eliminaciones
correspondientes a operaciones internas con empresas que, a la fecha de la extincion del grupo (14 de diciembre
de 2007), ya no formaban parte de él pues, con fecha 12 de diciembre de 2007, habian sido vendidas a empresas
fuera del grupo. Es por ello que, a juicio de la inspeccién, debia procederse a la regularizacién consistente en
trasladar las eliminaciones incorporadas, correspondientes a las empresas que ya no estan en el grupo en el
momento de su extincién, al periodo inmediatamente anterior (afio 2006), que es el Ultimo periodo en el que
formaban parte del grupo.

b.- En el Acuerdo de liquidacién, en relacién con el primero de los puntos objeto de debate se hace
constar:

-FADESA INMOBILIARIA, S.A, solicitd a Morgan Stanley & Co. Limited (Morgan Stanley) a partir del 1 de
septiembre de 2006, para la venta de parte o el total del capital social, la empresa y/o sus activos.

-Dentro de este proceso, 28 de septiembre de 2006 los oferentes (Almarfe S.L., y Agosuier S.L.,
sociedades controladas, respectivamente, por D. Victoriano y la familia Juan Ramén , que posteriormente cedieron
su posicion contractual a Martinsa y Huson Big) y las Sociedades: IAGA Gestién de Inversiones, SL, Frieira
Gestion de Inversiones, SL e Inversiones Frieira, SL, (controladas por D. Benigno , Presidente del Consejo de
Administracién de la Sociedad) suscribieron un "Contrato de compromiso de transmisién y adquisicion de acciones
en el marco de una oferta publica de adquisicion" de acciones de FADESA INMOBILIARIA, SA.
Comprometiéndose a vendar/comprar siempre que el nimero de titulos objeto de compra-venta alcanzara el
minimo del 54% de FADESA INMOBILIARIA. Inmediatamente después Almarfe y Agosejur cedieron sus posicion
contractual a MARTINSA y HUSON BIG.

IAGA Gestion de Inversiones, S.L., -21,158%-, Frieira Gestion de Inversiones, S.L., -10,095%- e
Inversiones Frieira, S.L., - 23,361%-, con estos porcentajes de participacion, eran titulares en conjunto de acciones
de la Sociedad representativas de un 54,614% del capital social de FADESA INMOBILIARIA, S.A.

-El 2 de noviembre de 2006, las sociedades PROMOCIONES Y URBANIZACIONES MARTIN, S.A
(MARTINSA) y HUSON BIG, SL formularon una OFERTA PUBLICA DE ADQUISICION de 113.312.799 acciones
(100% del capital social de FADESA INMOBILIARIA, S.A) a un precio por accion de 35,70 euros (valor nominal de
la accion 0,10 €). Sujeta Unicamente a la adquisicion de un minimo del 54% del capital social.

-El 6 de febrero de 2007 , la OPA fue autorizada por la Comisiéon Nacional del Mercado de Valores y el 12
de marzo de 2007 el resultado final de la OPA fue publicado, habiendo sido aceptada por 97.990.471 acciones
(86,48% del capital social de FADESA INMOBILIARIA, S. A).

-En relacién con estos hechos, FADESA INMOBILIARIA, S.A., contabiliza el 31 de diciembre de 2006, en
la cuenta 678 "Gastos extraordinarios", bajo el concepto de "Gastos OPA", un importe de 40.452.669,24 euros. La
inspeccion considera que dicho gasto no tiene el caracter de gasto deducible por no ser imputable a la empresa.

-La factura correspondiente a ese gasto la emite Morgan Stanley & Co. Limited, con fecha 7 de marzo de
2007, referencia W92H002 y concepto: "servicios de asesoramiento financiero en conexion con el Proyecto
Ferrol". El importe total de la factura es 40.467.159,47 euros. La diferencia (14.490,23 €) entre lo registrado en
contabilidad en 2006 (40.452.669,24 €) y el importe total de la factura 40.467.159,47 euros. se registra en
contabilidad con fecha 31 de marzo de 2007 en la cuenta 6231 "Gastos no comerciales".

-En el informe del Consejo de Administracion de FADESA INMOBILIARIA, S.A., sobre la oferta publica de
adquisicién de acciones formulada sobre el 100% de las acciones de Fadesa Inmobiliaria, se dice: "1.5.-
Condiciones a las que esta sujeta la Oferta. La efectividad de la Oferta esta sujeta Unicamente a la adquisicion de
un minimo de 61.188.911 acciones representativas del 54% del capital social actual de la Sociedad."

El accionista mayoritario de FADESA INMOBILIARIA, SA., se ha comprometido a aceptar la Oferta con las
acciones de las que es titular, que exceden de dicho porcentaje.

-En carta de 28 de septiembre de 2006, dirigida a Morgan Stanley & Co. Limited, se indica: "La presente
confirma que hemos contratado a Morgan Stanley & Co. Limited con funciones de asesoramiento y asistencia en
relacion con la posible venta de parte o el total del capital social, la empresa y/o sus activos."

-En carta de Morgan Stanley & Co. Limited dirigida al Sr. Benigno , se dice:

"Segun nuestras recientes conversaciones, nos agrada confirmar los acuerdos segun los cuales Morgan
Stanley & Co. Limited ha estado contratada desde el 1-09-2006 por FADESA S.A. (La Empresa) en calidad de
asesor financiero en conexién con la posible venta de parte o de la totalidad de su capital social, negocio y/o
activos..........ccee... En caso de cerrarse la operacién de venta de parte o la totalidad del capital social, negocio o
activos de la empresa, aplicaremos una" Tarifa de Operacién 2 del 1,000% del valor patrimonial de la operacion"”.

-En carta de 1 de noviembre de 2006 de Morgan Stanley & Co. Limited, dirigida al Sr. Leovigildo ,
consejero delegado de FADESA INMOBILIARIA, S.A., se indica: "....el motivo de la presente es aclarar el alcance
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de los servicios solicitados por Fadesa Inmobiliaria (la "empresa”) a Morgan Stanley & Co. Limited (Morgan
Stanley) a partir del 1 de septiembre de 2006 con arreglo al escrito de compromiso con fecha de 27 de septiembre
de 2006 (el "Escrito de compromiso") suscrito por la empresa y Morgan Stanley. En cuanto a la venta del Capital
social de la Empresa se nos pidié que prestaramos servicios de asesoria financiera con el fin de encontrar un
inversor que operara en el campo de la propiedad inmobiliaria, el cual, previa aprobacién del Sr. Benigno en su
capacidad de accionista mayoritario de la empresa, estaria dispuesto a adquirir el 100% de las acciones de la
Empresa a través del lanzamiento de una oferta de adquisicion. Entendemos que el deseo de la empresa es que
dicho inversor asegure, dentro de lo posible, la expansién de la empresa, la continuidad de sus equipos, y que la
Empresa siga cotizando en Bolsa".

-En la Comision de nombramientos y retribuciones de 26 de febrero de 2007, en su punto cuarto: Mandato
a Morgan Stanley (MS), se indica: "...en la comision de 7 de febrero Ultimo se intercambiaron impresiones en
relacién con el mandato otorgado por la sociedad a Morgan Stanley del que derivé la Oferta Publica de adquisicion
actualmente en curso. Los miembros de la Comisién consideran adecuado que el Consejo de Administracion fuera
informado al respecto en una préxima reunién, en la que seria conveniente se expusieran las razones legales y de
practica de mercado que hacian razonable que haya sido la Sociedad que otorgara dicho mandato y asumiera su
coste. Se han obtenido informes positivos sobre la viabilidad y procedencia del cargo a la compaiiia por parte del
despacho de Abogados Linklaters y Morgan Stanley ha remitido a su vez una carta haciendo constar el caracter
usual y de mercado de la imputacién a la sociedad de tales honorarios, que ascienden a 40 millones de euros. La
comision, a la vista de las razones y del mercado, informa favorablemente sobre el pago a Morgan Stanley".

-FADESA INMOBILIRIA (MARTINSA FADESA) se deduce fiscalmente, también, 90.477,13 euros, en
relacion con el ejercicio 2007, "asesoramiento juridico y demas servicios" de la entidad Linklaters, en relacién con
el asesoramiento en las relaciones con los bancos que han prestado asesoramiento financiero a la Cia, durante el
proceso, e informe sobre el contrato suscrito por Morgan Stanley; asesoramiento sobre el alcance y requisitos a
cumplir en la informacion facilitada a los oferentes; mantenimiento de contactos y reuniones con los oferentes y
sus asesores legales; contestacion a requerimientos de informacién por la CNMV, preparacién del informe acerca
de la imputacion temporal y contabilizacion de determinados gastos de la entidad; preparacion del informe
preceptivo del Consejo de Administracién sobre la OPA y asistencia a la correspondiente reunién del Consejo,
participacion en reuniones relacionadas con la oferta; coordinacién del suministro de informacion a los oferentes y
al Servicio de Defensa de la Competencia".

c.- En el Acuerdo de liquidacién, en relacion con el segundo de los puntos objeto de debate se hace
constar:

-En el ejercicio 2007 (1/1/2007 a 14/12/2007) el Grupo Fiscal, cuya empresa dominante era FADESA
INMOBILIARIA S.A., se extingue, al ser esta absorbida por fusion por MARTINSA S.A. En la liquidacion
presentada por el Grupo, por el periodo 1/1/2007 a 14/12/2007, se efectuaron las siguientes incorporaciones:

Casilla 504, incorporacion de resultados eliminados en ejercicios anteriores por operaciones internas en
existencias: -58.710,59 euros.

Casilla 506, incorporacion de resultados eliminados en ejercicios anteriores por operaciones internas en
inmovilizado amortizable: -20.124.525,00 euros.

Casilla 514, incorporacién de resultados eliminados en ejercicios anteriores por otras operaciones internas:
153.388.55 euros.

-En el acta de disconformidad nimero 71773363 viene recogido el desglose de las mencionadas
incorporaciones asi como la referencia al escrito de la empresa en el que se pone de manifiesto la existencia de
errores que determinan que las incorporaciones que corresponden son las que constan en las paginas 15, 16 y
parrafo primero de la 17. Aunque en el acta consta como fecha del citado escrito el 9 de julio del 2008 la fecha, del
mismo, es de 28 de julio de 2008 y en él se hace referencia a la declaracion, ésta si, de fecha 9 de julio de 2008.
Igualmente, consta en el acta de disconformidad las empresas que dejan de pertenecer al grupo antes de la
extincion del mismo (14 de diciembre de 2007) por haber sido objeto de venta a terceros con fecha 12 de
diciembre de 2007.

Segundo.

El primer punto objeto de debate, por lo tanto, consiste en determinar si las cantidades abonadas a
Morgan Stanley & Co. Limited y Linklaters en concepto de "Gastos de OPA" son o no fiscalmente deducibles.

Para la Administracion no lo son, pues es necesario que el gasto se encuentre "correlacionado con los
ingresos del contribuyente" y, en el presente caso, dichos gastos "favorecen los intereses de los socios (y
mayormente de su socio mayoritario: D. Benigno ) que son los que, como motivo de la Opa, logran vender sus
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acciones de FADESA INMOBILIARIA a un precio que les permite obtener una mayor beneficio con dicha venta".
Entendiéndose que si la empresa ha procedido al pago de estos gastos, o ha hecho como donacién o liberalidad,
no siendo en consecuencia deducible el gasto a efectos fiscales.

Por el contrario, para los recurrentes, dicha correlacion existe, pues sin negar que, en efecto, los servicios
prestados por Morgan Stanley y Linklaters (especialmente el primero), benefician a los accionistas, que han
obtenido un buen precio al vender sus acciones; sostiene que los gastos también "contribuyeron a la efectiva
realizacion de una operacion econémica acorde con el interés social de la compaifiia, la cual se encuadraba en un
plan de negocio con clara vocacion de generar ingresos....pues con la operacion proyectada se preveia
incrementar la capacidad productiva y, por ende, los beneficios de FADSESA INMOBILIARIA,...[y] de todo el grupo
mercantil de sociedades al que la misma pertenece".

Tercero.

Para que un gasto sea deducible es preciso que esté justificado, contabilizado, que sea imputable al
correspondiente ejercicio y que, por ultimo, sea necesario.

En el caso que enjuiciamos no se discute la concurrencia de las tres primeras notas, cifiéndose el debate
a la dltima de ellas: la necesidad.

En el art 13 de la ley 61/1978, de 27 de diciembre, sobre Impuesto de Sociedades , se establecia que sélo
podian ser objeto de deduccidn los "gastos necesarios" para la obtencion de los rendimientos integros. Expresion
gue dio lugar a debates juridicos sobre su alcance, sosteniéndose que sélo podian ser deducibles los
denominados "gastos necesarios", es decir, los indispensables o imprescindibles para el funcionamiento de la
empresa. Quedando excluidos los denominados "gastos convenientes”, es decir, los que siendo, simplemente,
Gtiles para la empresa no son imprescindibles o necesarios.

Ahora bien, en la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, sobre Impuesto de Sociedades (LIS), se suprime la
expresién "necesarios"”, que se sustituye por el principio de correlacion ingresos/gastos. Por lo tanto, aunque ya no
se exige que para que sean deducibles los gastos hayan de ser "necesarios" -en los términos de la anterior Ley-,
si se sigue exigiendo que los guarden correlacién con la obtencion de ingresos. Por ello el art. 14.1.e) establece,
entre otras, una clausula de salvaguardia al disponer que no tendran la consideracién de gasto deducibles "los
donativos vy liberalidades"; si bien la norma matiza que "no se entenderan comprendidos en esta letra los gastos
por relaciones publicas con clientes o proveedores ,ni los que con arreglo a los usos y costumbres se efectlen con
respecto al personal de la empresa, ni los realizados para promocionar, directa o indirectamente, la venta de
bienes y prestacion de servicios, ni los que se hallen correlacionados con los ingresos”, aclarando de este modo la
situacion anterior, pues los gastos descritos no eran considerados como necesarios, sino como convenientes. Esta
regulacion se mantuvo en el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, Texto Refundido del Impuesto sobre
Sociedades (TRLIS) de aplicacion al caso.

La nueva regulacion, por lo tanto, es mas abierta que la anterior a la hora de determinar cuando los gastos
son deducibles. Sin embargo, continla siendo necesaria la correlaciéon entre ingresos y gastos, no siendo
deducibles, entre otros, los gastos que obedezcan al concepto de "donativos y liberalidades".

En aplicacion de la actual regulacién, la jurisprudencia viene sosteniendo las siguientes pautas
interpretativas:

1.- En primer lugar se entiende que juega el principio correlacién ingresos/gastos, de forma tal que los
pagos sean "necesarios para el desarrollo de la actividad econémica” - STS de 26 de febrero de 2015 (Rec.
3263/2012 )- o estén "efectivamente relacionados con la actividad desarrollada y con la obtencién de ingresos de
la misma" - STS de 6 de febrero de 2015 (Rec. 290/2013 )-.

2.- Que es carga de la empresa "probar que los gastos son necesarios para la obtencidn de los ingresos,
asi como la relacion directa entre ingresos y gastos" - STS de 26 de febrero de 2015 (Rec. 3263/2012 )-.

Por lo tanto, corresponde a la sociedad aportar datos que permitan entender que, conforme a maximas de
la experiencia, el gasto deducido guarda correlacion con la actividad econdémica de la entidad y no obedece a una
mera liberalidad.

Cuarto.

Entiende la Sala que al analizar la deducibilidad del gasto debe estarse a las circunstancias de cada caso
y que el término "donativos o liberalidades", debe ser interpretado como una clausula de cierre 0 garantia que
impida el abuso en la deducibilidad del gasto y que debera ser objeto de interpretacién de acuerdo con las
circunstancias del caso.

Desde esta perspectiva, en el supuesto que ahora enjuiciamos, la finalidad de los contratos suscritos, al
margen de que, efectivamente beneficiaron a los accionistas, obedecié la bisqueda de "un proyecto industrial a
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largo plazo, reforzando la presencia de FADESA en un mercado que por sus caracteristicas y sectores de
actividad, es muy similar a la que desarrolla MARTINSA, representando FADESA una oportunidad para su
expansion en el mercado inmobiliario nacional e internacional” - folleto explicativo de la OPA folios 61 y ss-.
Reparese en que en las cartas aportadas se indica que se pretendia que el inversor que pudiera encontrarse
"asegure, dentro de lo posible, la expansiéon de la empresa, la continuidad de sus equipos, y que la empresa siga
cotizando en Bolsa".

En este caso, por lo tanto, los contratos suscritos se llevaron a cabo en beneficio de la actividad
econdémica general de la empresa y, por lo tanto, existe vinculacion entre los ingresos y los gastos.

Como se razona en la demanda y se infiere de la prueba aportada los gastos guardan correlacion con la
obtencion de ingresos. En efecto, mediante la operacion, sin discutir que los accionistas por la venta resultaron
beneficiados, se buscé también el incremento de la capacidad productiva de FADESA INMOBILIARIA y de todo el
grupo, de hecho la empresa cerrdé el ejercicio con un incremento en el volumen de ingresos -a lo que
probablemente pudo contribuir la OPA- y como se razona por la sociedad demandante, sin duda, el incremento de
valor obtenido con la venta repercute en el interés social de la compafia que, por ejemplo, mejora sus ratios
financieros y facilitaba asi el acceso a fuentes de financiacién. No estamos, por lo tanto, en contra de lo que se
razona por la Inspeccién, ante una operacion que beneficiase en exclusiva a los socios vendedores, sino que,
lejos de ello, también beneficio a la sociedad. Y es que, en efecto, como razona la STSJ de Castilla-La Mancha de
6 de marzo de 2009 (Rec. 119/2009 ) lo normal es que "lo que beneficia a la sociedad redunde finalmente en
beneficio de los socios", ya que, en principio, "cualquier operacién mercantil beneficia en ultimo término a los
socios si beneficia a la sociedad". Es decir, no existe incompatibilidad entre el beneficio de la sociedad y el de los
socios, siendo lo normal que sea concurrente, como ocurre en éste caso, y no exclusivo de los socios.

En esta linea de razonamiento, es usual que las empresas soliciten asesoramiento financiero y juridico a
la hora de realizar operaciones como la que actualmente enjuiciamos, tanto por la parte adquiriente como por la
parte vendedora y esos gastos, cuando tengan por objeto un plan de negocio destinado a la obtencién de unos
mayores ingresos, debe considerarse como gasto deducible. En esta linea, y aunque ciertamente los supuestos
enjuiciados se refieren a un impuesto distinto del de sociedades, no deja de ser significativo que la STIJUE de 26
de mayo de 2005 (C-465/2003 ) tenga en cuenta que los servicios prestados en relacion con una "operacién con el
objeto de aumentar su capital en beneficio de su actividad econdémica en general....forman parte de sus gastos
generales [de la entidad] y, como tales, son elementos integrantes del precio de sus productos. En efecto, tales
servicios presentan una relacion directa e inmediata con la actividad econdmica del sujeto pasivo en su conjunto”.

Por lo demas, la doctrina contenida en las sentencias en las que la Administracion basa su decision, las
cuales contienen una doctrina que la Sala continla considerado correcta, no es de aplicacion. En efecto, la SAN
(5% de 25 de enero de 2010 (Rec. 35/2008 ) , analiza un supuesto en el consta que los socios encargaron
directamente el asesoramiento que luego pagé la sociedad. No siendo este el caso de autos, en el que los
servicios se pactaron por FADESA. Tampoco resulta de aplicacion la doctrina contenida en la SAN (22) de 19 de
diciembre de 2008 (Rec. 473/2005 ) , pues en dicho supuesto se trata de una entidad que asume los gastos de
otra que no estaba obligada a pagar, pues de dicha asuncion obtenia un beneficio indirecto. Sin embargo, en el
caso que ahora enjuiciamos existe un vinculo contractual entre FADESA vy los asesores contratados. Recuérdese,
por Ultimo, que no se discute el caracter usual de las cantidades abonadas en este tipo de operaciones.

Por lo tanto, el motivo debe ser estimado.

Quinto.

La segunda cuestion planteada se centra en la improcedencia del ajuste derivado de las incorporaciones
previas a la extincion del grupo de consolidacién.

En esencia el debate es el siguiente: para la Administracion debe aplicarse lo establecido en el art. 73.2 de
la TRLIS y, por lo tanto, al haber determinadas entidades dejado de formar parte del grupo fiscal y haber
participado en operaciones internas, el resultado eliminado, debe incorporarse a la base imponible del grupo fiscal
"correspondiente al periodo impositivo anterior a aquel en que hubiera tenido lugar la citada separaciéon”. Por lo
tanto, la incorporacion debe entenderse producida en el ejercicio 2006.

Mientras que para la entidad recurrente debe aplicar el art. 73.1 de la TRLIS e incorporar el resultado
eliminado cuando se realiz6 frente a terceros, lo que ocurrié en el afio 2007. O bien, subsidiariamente, seria de
aplicacién el art. 81.1 TRLIS, lo que implicaria que la incorporacién debia producirse en el momento de extincion
del grupo fiscal, lo que ocurrié en el ejercicio 2007.

Expuestas las posiciones de las partes conviene precisar que en el caso de autos hubo varias operaciones
internas que, en su dia, fueron eliminadas, que se realizaron frente a terceros en el afio 2007 -en concreto la venta
de varios inmuebles-; posteriormente y en el mismo afio, en diciembre de 2007 -antes de la ruptura del grupo- las
entidades fueron transmitidas a terceros ajenos al grupo; y, por ultimo, también en diciembre de 2007, el 14 de
diciembre de 2007, el grupo se rompio al absorber MARTINSA a FADESA.
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Sexto.

El denominado "régimen de consolidacién fiscal" se encuentra regulado en los arts. 64 y ss del TRLIS y
constituye, en palabras de la ley, una "opcién" -art 64.1 TRLIS"- del "grupo fiscal", que permite a las entidades que
lo integran no tributar en "régimen individual".

La nota mas caracteristica de la regulacion es que las operaciones intragrupo y el beneficio que puedan
generar se eliminan -"las eliminaciones"- hasta que interviene un tercero ajeno al grupo -"las incorporaciones"-.
Por ello, conforme al art. 71.1 del TRLIS la base imponible del grupo se determinara sumando: a).-Las bases
imponibles individuales correspondientes a todas y cada una de las sociedades integrantes del grupo fiscal, sin
incluir en ellas la compensacion de las bases imponibles negativas individuales. b).- Las eliminaciones. c).- Las
incorporaciones de las eliminaciones practicadas en ejercicios anteriores. d).- La compensacion de las bases
imponibles negativas del grupo fiscal, cuando el importe de la suma de los parrafos anteriores resultase positiva,
asi como de las bases imponibles negativas referidas en el apartado 2 del articulo 74 de esta Ley".

De este modo, se grava el beneficio econémico del grupo como unidad, pues practicando eliminaciones e
incorporaciones se difiere la tributacién de las operaciones realizadas entre las empresas del grupo y se somete a
imposicién, Unicamente, la capacidad econémica del grupo cuando se manifiesta en sus relaciones con terceros.

Ciertamente, el art. 71.2 del TRLIS dispone que "las eliminaciones y las incorporaciones se realizaran de
acuerdo con los criterios establecidos en el articulo 46 del Cédigo de Comercio y deméas normas de desarrollo".
Pero, acto seguido los arts. 72 y 73 TRLIS establece una serie de reglas de especial aplicaciéon en materia de
eliminaciones e incorporaciones.

Centrando nuestro analisis en las incorporaciones, la regla general se encuentra contenida en el art 73.1
TRLIS dicha norma dispone que "los resultados eliminados se incorporaran a la base imponible del grupo fiscal
cuando se realicen frente a terceros", lo que no es sino una concrecién del principio general que inspira el sistema:
las operaciones eliminadas se incorporan a la base imponible cuando "se realicen frente a terceros”, pues es
entonces cuando se manifiesta la capacidad econémica del grupo.

Ahora bien, para que esta norma resulte de aplicacién, las empresas entre las que se produce la
operacion tienen que formar parte del grupo, en otro caso, son terceros. De aqui que el art. 73.2 TRLIS disponga
gue "cuando una sociedad hubiere intervenido en alguna operacion interna y posteriormente dejase de formar
parte del grupo fiscal, el resultado eliminado de esa operacién se incorporara a la base imponible del grupo fiscal
correspondiente al periodo impositivo anterior a aquel en que hubiere tenido lugar la citada separacién”.

Es decir, la regla del art 73.1 TRLIS no puede aplicarse, como pretende la demandante, a las sociedades
gue hayan dejado de formar parte del grupo, a las mismas les sera aplicable la regla del art 73.2 TRLIS.

La regla del art 73.2 TRLIS no es sino una aplicacion del principio contenido en el art. 68. TRILS. En
efecto, dicha norma regula la exclusién o inclusién se sociedades en el grupo y sienta dos pautas:

1.- "Las sociedades sobre las que se adquiera una participacién como la definida en el apartado 2.b) del
articulo anterior, se integraran obligatoriamente en el grupo fiscal con efecto del periodo impositivo siguiente. En el
caso de sociedades de nueva creacion la integracion se producira desde el momento de su constitucion, siempre
gue se cumplan los restantes requisitos necesarios para formar parte del grupo fiscal".

2.- "Las sociedades dependientes que pierdan tal condicidon quedaran excluidas del grupo fiscal con efecto
del propio periodo impositivo en que se produzca tal circunstancia”.

Por lo tanto, la integraciéon de nuevas sociedades en el grupo se realiza en el "periodo impositivo siguiente”
a su integracion. Y las sociedades que salgan del grupo "quedan excluidas del grupo fiscal con efecto del periodo
impositivo en que se produzca tal circunstancia”, por lo tanto, se entendera que el Gltimo periodo impositivo en que
dicha entidad ha formado parte del grupo es el inmediato anterior a aquél en que se produce la circunstancia que
determina la exclusién. De aqui que el art. 73.2 TRLIS, que no es sino aplicacién del regla del 68.2, disponga que
"el resultado eliminado de esa operacién se incorporara a la base imponible del grupo fiscal correspondiente al
periodo impositivo anterior a aquel en que hubiere tenido lugar la citada separacion”.

Séptimo.

Una vez que queda aclarado lo anterior se entiende que la posicion mantenida por la Administracion es la
correcta.

En efecto, no se puede aplicar el art. 73.1 del TRLIS pues las empresas dejaron de formar parte del grupo
y presupuesto de su aplicacion es la pertenencia al mismo. Tampoco se puede aplicar el art. 81.1 TRLIS pues
cuando el grupo se extingue, las empresas objeto de debate ya habian dejado de formar parte del mismo dias
antes.

La norma de aplicacion es, por lo tanto, el art 73.2 del TRLIS y por ello la decision de la Administracion
debe confirmarse. Recuérdese que la opcién por el sistema de "régimen de consolidacién fiscal" es voluntaria y se
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toma por el grupo ponderando sus ventajas e inconvenientes. Lo que no es viable es beneficiarse de sus ventajas
y rechazar sus inconvenientes cuando estos afloran.
El motivo, debe ser desestimado.

Octavo.

La consecuencia de lo razonado es la estimacion parcial del recurso contencioso-administrativo sin
imposicion de las costas a art. 139 LJ .

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente y general aplicacion, la Sala dicta el siguiente

FALLO

Estimar en parte el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador D2 D2, Maria Luisa
Fuencisla Martinez Minguez, en nombre y representacion de MARTINSA FADESA SA contra la Resolucion del
TRIBUNAL ECONOMICO ADMINISTRATIVO CENTRAL de 27 de septiembre de 2012 (Rec. 1021/11, 2482/11 y
2483/11), la cual anulamos en parte por no ser ajustada a Derecho, en los términos que se infieren del cuerpo de
esta sentencia y con las consecuencias inherentes a dicha declaracion. Sin imposicién de costas.

Intégrese la presente sentencia en el libro de su clase y una vez firme remitase testimonio de la misma
junto con el expediente administrativo al lugar de procedencia de éste.

Asi por esta nuestra sentencia que se notificard a las partes haciéndoles saber, con las demas
prevenciones del articulo 248.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial , que contra la misma cabe recurso de
casacion para ante la Sala tercera del Tribunal Supremo, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el Magistrado Ponente en la misma,

llmo Sr. D. MANUEL FERNANDEZ LOMANA GARCIA estando celebrando Audiencia Publica la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional; Certifico.
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