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IS. Regimenes especiales. Grupos de sociedades. Deducciones por inversiones e incentivos.
Reinversién de beneficios extraordinarios. Mantenimiento de la reinversion en los casos de extincion
del grupo. En un proceso de sucesion de grupos, la sociedad que pasa a ser dominada en el ultimo de
ellos no tiene posibilidad juridica alguna de ser sujeto pasivo del Impuesto y por ello, hay que entender en
interpretacion del art. 79 Ley 43/1995 (Ley IS) -que regula la figura del sujeto pasivo en el régimen
especial de grupos de sociedades-, que desde el punto de vista fiscal la obligacién de mantenimiento fue
asumida por el nuevo grupo. En consecuencia, la venta de las acciones al grupo no supuso a la dominada
incumplimiento de su obligacion de mantenimiento.

Y vista la cuestion desde el punto de vista de que la sociedad dominante, resulta que si como
consecuencia de la reestructuracion de las actividades del grupo sucedido, que llevd a la creacién sin
solucion de continuidad del nuevo grupo, del que se convirtié en cabecera de holding, pasé a controlar a la
sociedad dominada, resulta en consecuencia que también de una forma indirecta dominaba el 100 por
cien de la inversion en la participacion de las acciones en cuestion. Pues bien, es dificil entender que se
considere incumplimiento de la obligacion de mantenimiento de las acciones el hecho de una transmisién
que supuso la conversion de una participacién indirecta en una participacion directa, tanto mas cuanto que
las acciones no salen del nuevo grupo.

A idéntica conclusion se llega aplicando la teoria de la reinversion anticipada, entendiendo que a cambio
de la operacion de fusidbn se amplié el grupo inicial, al incorporarse al mismo todo el patrimonio
correspondiente a la entidad absorbente con la participacién directa en una serie de sociedades respecto
de las cuales la entidad de cabecera sélo tenia una participacién indirecta a través de la inversion inicial
del 24, 5 por ciento, y que si mediante la fusién convirtié esa participacion en directa, aplicando la doctrina
de la reinversion sustitutiva, que incluso ha sido aceptada por la Direccién General de Tributos, tal como
expone la demandante, debe entenderse que no ha existido incumplimiento de la obligacion de
mantenimiento.

[Vid., en sentido contrario, SAN, de 6 de marzo de 2014, recurso n.° 17/2011 (NFJ054435), que se recurre
en esta sentencial.
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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintisiete de Abril de dos mil dieciséis.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién numero 1310/2014, interpuesto por la mercantil Sacyr
Vallehermoso, S.A, representada por el Procurador de los Tribunales D. Gabriel Maria de Diego Quevedo, bajo la
direccion letrada de D. Jesus de Grado Trabanca, contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso- Administrativo
de la Audiencia Nacional, de 6 de marzo de 2014, dictada en el recurso contencioso-administrativo numero
17/2011 , deducido contra resolucion del Tribunal Econédmico-Administrativo Central, de 10 de noviembre de 2010,
por la que se estimé parcialmente la reclamaciéon econémico-administrativa respecto de liquidacion por Impuesto
de Sociedades, del periodo 1 de enero a 31 de mayo de 2003.

Ha comparecido y se ha opuesto al recurso interpuesto, la Administracion del Estado, representada y
defendida por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

La mejor comprensién del conflicto que ha desembocado en el presente recurso de casacién requiere que
indiguemos que en el informe emitido por la Subdireccion General de Ordenacion Legislativa y Asistencia Juridica,
de la Delegacién Central de Grandes Contribuyentes, de la AEAT, al que después se hace referencia, se resefian
los siguientes hechos, que tienen el caracter de trascendentes:

1°.- El Grupo Fiscal 148/01, cuya sociedad dominante era Sacyr, S.A. se acogié en el Impuesto de
Sociedades, ejercicio 2002, a la deduccioén por reinversion de beneficios extraordinarios prevista en el articulo 36
ter de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre del Impuesto de Sociedades, por un importe de 20.757.870,13€,
correspondiente a los beneficios obtenidos en el propio ejercicio.

De este importe, 17.144.149,92 € se justificaron por la inversion realizada por Sacyr, S.A. el 11 de junio de
2002, en la adquisicion del 24,5% de Vallehermoso. El importe de adquisicion ascendié a 568.757.850 €.

2°.- En el mismo afio 2002, el Grupo Sacyr realizé6 una reestructuraciéon por areas de actividades, de tal
forma que en septiembre de dicho afio se constituyé la sociedad Grupo Sacyr, S.A, que adquirié la titularidad de
Sacyr,S.A, a través de un canje de valores.

Por su parte, la sociedad Sacyr,S.A. constituyé dos holdings a las que traspasé las sociedades que
englobaban las actividades de concesiones y servicios, quedandose con las actividades de construccién e
inmobiliaria. A continuacién, la sociedad Sacyr, S.A realizd una escisién de sus participaciones en las dos
sociedades holdings creadas a favor del Grupo Sacyr.

3°.- El Grupo Fiscal 148/01 se extinguio el 31 de diciembre de 2002, como consecuencia del canje de
valores y el 1 de enero de 2003 se constituyd el Grupo Fiscal 120/03, formado por las mismas sociedades que
integraban el Grupo Fiscal 148/01, mas la sociedad Grupo Sacyr,S.A, que pasé a ser la sociedad dominante.

4°.- En 29 de enero de 2003, los Consejos de Administracion de Vallehermoso, S.A. y Grupo Sacyr, S.A.,
acordaron la fusion por absorcion de la segunda por la primera, condicionandola a que, con caracter previo, las
acciones de Vallehermoso pasaran a propiedad del Grupo Sacyr. S.A.

5°.- El 12 de marzo de 2003, la sociedad Sacyr, S.A. transmitio la participaciéon en Vallehermoso, S.A. a la
sociedad Grupo Sacyr, S.A., por 568.814.725, 79 €.

6°.- Con fecha 30 de mayo de 2003, se inscribié la fusidon por absorciéon de Grupo Sacyr por parte de
Vallehermoso, S.A.

7°.- La sociedad Vallehermoso,S.A, resulta ser la sociedad dominante en el Grupo Fiscal 20/02.

Conviene precisar el régimen fiscal aplicable a las distintas sociedades, que fue el siguiente:

Sacyr,S.A:

-Ejercicio 2001 : Régimen individual

-Ejercicio 2002: Régimen de tributacion consolidada (Grupo Fiscal 148/01), del que era dominante y del
que formaban parte como sociedades dominadas Sociedad Depuraciéon y Tratamiento, S.A., Primur, S.A,,
Ideyco,S.A, Scrinser, S.A., Neopistas, S.A., Aurentia, S.A.Cavosa, S.A., Microtec,S.A, Tyresa, S.A, Avasacyr, S.L,
Sacyr Concesiones, S.A y Sacyr Gestion.

-Ejercicio 2003:
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Del 1 de enero a 30 de mayo: Régimen de tributacién consolidada, como sociedad dominada del Grupo
120/03 y siendo sociedad dominante Grupo Sacyr, S.A.

Del 31 de mayo a 31 de diciembre: Régimen de tributacion consolidada, como sociedad dominada del
Grupo 20/02, siendo dominante Sacyr Vallehermoso, S.A.

- Grupo Sacyr, S.A

Tributé en régimen de individual durante el ejercicio 2002; en el ejercicio 2003, tributo de 1 de enero a 30
de mayo en régimen de tributacion consolidada, como sociedad dominante del Grupo 120/03, siendo absorbida
por Vallehermoso, S.A.

Segundo.

La Inspeccion de los Tributos del Estado desarrollé actuaciones inspectoras de comprobacién e
investigacion en relacion con el Grupo Fiscal 120/03 y como consecuencia de ellas, la Dependencia de Control
Tributario y Aduanero de la AEAT, inco6 a su sociedad dominante -ya en aquél momento Sacyr Vallehermoso,
S.A.-, acta de disconformidad, modelo A02, n° 71385493, por el Impuesto de Sociedades, ejercicio 2003.

Entendia la Inspecciéon que Sacyr, S.A. habia incumplido el requisito del mantenimiento previsto en el
numero 6 del articulo 36.ter de la Ley 43/1995 , dado que habia transmitido las acciones de Vallehermoso, S.A. en
que materializé la reinversion por beneficios extraordinarios obtenidos, a Grupo Sacyr, S.A, cabecera del Grupo
Fiscal 120/03. A mayor abundamiento, consideraba la Inspeccion que la fusion posterior entre Grupo Sacyr, S.A'y
Vallehermoso, S.A suponia igualmente un incumplimiento de la obligacién de mantenimiento, pues las acciones de
Vallehermoso habian sido entregadas a los accionistas de la sociedad absorbida (Grupo Sacyr, S.A), que se
encontraban fuera del ambito de nuevo grupo de consolidacion.

Por ello, proponia regularizar la situacion tributaria de la entidad mediante la exigencia del importe de la
deduccion por reinversiones llevada a cabo.

Se emitié informe ampliatorio y se formularon alegaciones por Sacyr, S.A, en 18 de enero de 2008.

Tercero.

El Jefe de la Oficina Técnica de la Dependencia de Control Tributario y Aduanero, mediante escrito de 18
de abril de 2008, planted la sugerencia de consultar con la Subdireccion de Ordenacion Legal y Asistencia Juridica
del Departamento de Inspeccion la cuestion de si existia o no mantenimiento de la reinversion, no solo tras la
transmision de las acciones de Vallehermoso por parte de Sacyr, S.A. a Grupo Sacyr, S.A., sino también después
de que Vallehermoso, S.A absorbiera a Grupo Sacyr, S.A.

1°.- Respecto del primer supuesto, se ponian de relieve las dos posiciones contrapuestas:

- Por una parte, en el informe de disconformidad que acompafaba al Acta instruida se senalaba:

"Con fecha 31 de diciembre de 2002, el Grupo Fiscal 148/01 se extingue, cuando todavia no ha vencido el
plazo de mantenimiento de la inversion.

No obstante la desaparicién del sujeto pasivo que disfruté del beneficio fiscal, la doctrina ha venido
manteniendo que el analisis conjunto de la normativa anteriormente sefialada, cuando a la fecha de la extincion
del Grupo Fiscal, no se ha producido una transmisién real de los elementos objeto de reinversion, es la sociedad
que ha generado la renta y que ha realizado la inversion quien debe asumir la obligacién del cumplimiento del
requisito de mantenimiento durante el plazo que resta por cumplir.

Este planteamiento se sustenta en el art. 95 de la LIS , en el sentido de que si en la extincién del grupo no
se pierden las deducciones pendientes de practicar, sin que la LIS proponga ninguna restriccion al respecto,
asumiendo esa deduccién la sociedad que haya generado el derecho a la misma, por el mismo motivo es ésta
sociedad la que, una vez que ha efectuado la reinversién, asume el compromiso de mantenimiento.

Compromiso que en el presente caso adquiere SACYR, S.A. a titulo individual y en el que a juicio de los
informantes no se subroga el nuevo grupo (120/03) del que forma parte a partir de 1 de enero de 2003, al igual
que no se subroga en el derecho a la totalidad de las deducciones y bonificaciones pendientes ni a la
compensacion de bases imponibles negativas ( arts. 88.2 y 92.2. de la LIS ).

Por tanto, con la venta de las acciones de Vallehermoso, S.A por parte de SACYR, S.A a GRUPO SACYR,
S.A. entiende la Inspeccidn que se incumple el requisito de mantenimiento. Toda vez que, como mas adelante se
indica, la sociedad del GRUPO SACYR, S.A. es ajena al Grupo Fiscal en el que efectivamente se genere la
plusvalia" .

22.- En cambio, la entidad inspeccionada entendia que no se habia producido ninguna desinversion, por
cuanto la sociedad Vallehermoso seguia formando parte ahora del Grupo Fiscal 120/03 con ocasion de la
disolucion del primero y ello por los siguientes argumentos:
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"1°.- La entidad defiende una interpretacion finalista del régimen de deduccion por reinversion y solicita
que se tenga en consideracibn que no se ha producido ninguna desinversién por cuanto la sociedad
VALLEHERMOSO, S. A. sigue formando parte del GRUPO SACYR. Segun la entidad no se han producido los
efectos propios de una desinversion, ni se ha producido la pérdida de control de la participacién ni la pérdida de
disponibilidad sobre los beneficios de la sociedad VALLEHERMOSO, S.A.

2°La obligacion tributaria de mantenimiento de la inversion en VALLEHERMOSO,S.A. se ha transmitido
del Grupo Fiscal 148/01 al Grupo Fiscal 120/03, con ocasién de la disolucién del primero.

Esta alegacién se basa en los siguientes argumentos:

-Después de la extincion del Grupo Fiscal148/01 el unico sujeto pasivo existente es el Grupo 120/03 vy, por
tanto, el Unico sujeto pasivo que puede ser destinatario de la obligacién de mantenimiento.

-Por aplicacion del articulo 90 de la LIS (sic) el canje de valores determina una subrogacion de la posicion
de la sociedad dominante de un Grupo Fiscal Grupo Sacyr, S.A, respecto de la dominante Sacyr, S.A. (Debe
querer decirse articulo 9 del TRLIS)

-Inadecuacion de la aplicaciéon analdgica del articulo 95 de la LIS, por cuanto la obligacién de
mantenimiento no es un crédito fiscal y la deduccién por reinversién fue integramente aplicada por el Grupo Fiscal
148/01,sin que quedara saldo pendiente de compensacion.

-Por aplicacion de lo previsto en el articulo 89.4 o 72 de la LGT, el Grupo Fiscal120/03 adquiere las
deudas, responsabilidades y obligaciones tributarias del Grupo Fiscal148/01.

-La transmision intragrupo no produce el incumplimiento del requisito de permanencia.”

Se indicaba por el Jefe de la Oficina Técnica de la Dependencia de Control Tributario y Aduanero que la
resolucion de consulta de la Direccion General de Tributos V0807-05 favorecia el criterio mantenido por la
Inspecciodn, pues la transmisién de las acciones de Vallehermoso tuvo lugar cuando la entidad titular de las
mismas - Sacyr, S.A- estaba integrada en el Grupo Fiscal 120/03, distinto de aquél en el que se genero la renta -
Grupo Fiscal 148/01-.

Ahora bien, se anadia:

"En el relato de los hechos se ha puesto de relieve que la sociedad Grupo Sacyr, S.A es constituida por
Grupo Sacyr como nueva sociedad holding, tenedora de todas las sociedades del Grupo (que anteriormente eran
de titularidad de la sociedad Sacyr, S.A) . Esta nueva estructura tiene como objeto dividir las actividades por ramas
de actividad, de tal forma que Sacyr, S.A pasa a desarrollar la actividad de construccién e inmobiliaria y el resto de
sociedades es traspasada a dos nuevas sociedades holding que engloban las actividades de concesiones y
servicios . La sociedad Sacyr, S.A. y las otras dos sociedades pasan a ser de titularidad de Grupo Sacyr, que se
convierte asi en la sociedad matriz del Grupo.

Por lo tanto, el Grupo Fiscal 120/03, cuya sociedad dominante es Grupo Sacyr, S.A tiene la misma
composicidon sustancial que el Grupo Fiscal 148/01, cuya sociedad dominante era Sacyr, S.A, puesto que la
entidad Grupo Sacyr, S.A. no es sino una holding que cuenta con el mismo patrimonio que tenia Sacyr cuando
esta ultima sociedad era la dominante del grupo."

2°.-Pero ademas, el Jefe de la Oficina Técnica de la Dependencia de Control Tributario y Aduanero se
referia a la cuestién suscitada como consecuencia de la fusiéon por absorcién de Grupo Sacyr, S.A por parte de
Vallehermoso, S.A.

En este punto, se indicaba que las resolucién de consulta 0960-99, de 8 de junio y V0106-04, de 24 de
septiembre, de la Direccién General de Tributos, en un proceso de reinversion del articulo 21 de la LIS , en el que
la sociedad adquirente de una participada procedia posteriormente a su absorcion, habiéndose entendido que la
reinversion se podria entender realizada en los elementos patrimoniales adquiridos en la entidad absorbidas que
cumplieran los requisitos del apartado 1 del referido articulo 21. Se afadia, que, sin embargo, no se habia
encontrado "doctrina vinculante" para el supuesto inverso -que es el que ahora tenia lugar- de que la sociedad
participada -Vallehermoso, S.A- absorbiera a la participante -Grupo Sacyr, S.A.-

Cuarto.

La Subdireccion de Ordenacion Legal y Asistencia Juridica del Departamento de Inspeccion emitié
informe, en el que tras transcribir los articulos 89 , 92 y 95 de la LIS , sefalaba que a tenor del ultimo de los
preceptos indicados, en caso de extincion del Grupo no se pierden las deduccion pendientes de practicar,
asumiendo el beneficio la entidad que haya generado el derecho a la misma, pero también la obligacién de
permanencia. Consecuencia de ello, en el caso que se contemplaba, al extinguirse el Grupo Fiscal 148/01, Sacyr,
S.A., que obtuvo la plusvalia y llevé a cabo la reinversién, asumié también la obligacién de mantenimiento.

Lo anterior, llevaba a la conclusion de que al incorporarse Sacyr, S.A. a un Grupo Fiscal diferente (Grupo
Sacyr, 120/03), y a un sujeto pasivo también distinto del extinguido, la transmision de las acciones de
Vallehermoso, S.A. supuso un incumplimiento de la obligaciéon de mantenimiento.
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Igualmente, se estimaba que suponia incumplimiento la absorcién por Vallehermoso, S.A.- de Grupo
Sacyr, S.A , pues aun cuando supusiera una subrogacion, lo cierto es que la primera recibié acciones propias,
elementos que no son aptos para la reinversion, a lo que se afiade que tales acciones son entregadas a los socios
de la entidad extinguida.

Quinto.

Tras dicho informe, el Jefe de la Oficina Técnica dicté acuerdo de liquidacién, de fecha 13 de junio de
2008, por importe de 21.396.059, 06 €, del cual 17.541.988,14 € correspondian a cuota y 3.854.070,92 € a
intereses de demora.

En dicho acuerdo, se insistia en que la normativa aplicable (articulos 79.1 , 89, 92 y 95 de la Ley 43/1995
), no contempla el caso planteado y que la Consulta V0807-05 se refiere a un supuesto que versa sobre la
obligacion de mantenimiento cuando la renta se obtiene en un momento en el que la sociedad tributaba en
régimen individual.

Sexto.

El acuerdo de liquidacién y el de desestimacién del recurso de reposicion deducido contra el mismo fue
objeto de reclamacion econémico-administrativa ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Central, que dicté
resolucién, de fecha 10 de noviembre de 2010, estimatoria en parte, en cuanto anulé la liquidacion, a efectos de
que se sustituyera por otra en la que se tuviera en cuenta lo argumentado en el Fundamento de Derecho Sexto
acerca de la determinacion de los intereses de demora.

La resolucién del TEAC consideraba que la renta se habia originado en el Grupo Fiscal 148/01, que era el
que tenia la condicion de sujeto pasivo e insistiéndose que a su extinciéon no se producia el incumplimiento de la
obligacién de mantenimiento, sino que la misma era asumida por Sacyr, S.A., sociedad que habia generado la
renta y realizado la inversion, pero ya a nivel individual, lo que se mantenia al incorporarse Sacyr, S.A al Grupo
120/03, por lo que la transmision de las acciones de Vallehermoso a Grupo Sacyr, S.A., era una transmisién a
Grupo fiscal distinto del que obtuvo la plusvalia y, con ello se producia el incumplimiento del referido requisito de
mantenimiento.

Por otra parte, contestaba el TEAC a la alegacion subsidiaria de la reclamante, acerca de que, caso de
apreciar el requisito a que nos venimos refiriendo se mantuviera el derecho a la deduccién, como consecuencia de
las reinversiones realizadas, a cuyo efecto la reclamante invocaba la Consulta 0960/1999, sobre lo que se
calificaba de un supuesto idéntico de anulacion de la participacion que constituyd la reinversion a los efectos del
articulo 21 de la LIS , en un proceso de fusion, antes del plazo de permanencia, lo que no suponia la pérdida del
derecho a aplicar la reduccion por reinversion de beneficios extraordinarios, en la medida en que dicha reinversion
se podia entender realizada en los elementos patrimoniales adquiridos de la entidad absorbida, que cumpliera los
requisitos del antiguo articulo 21 (actual articulo 42) . Y la contestacion resultaba desestimatoria, por entender que
en el presente caso, la sociedad absorbida (Grupo Sacyr, S.A), adquirente de las acciones, no era la obligada al
mantenimiento de la inversion, pues lo era el antiguo Grupo 148/01, y a su extincion, Sacyr, S.A.

En cuanto a la finalizacion de las acciones de Vallehermoso en poder de los accionistas de Grupo Sacyr,
no consideraba necesario el TEAC referirse a esta cuestion, si bien afirmaba que "lo que el informe de la
Subdireccién General de Ordenacion Legal y Asistencia Juridica y, por ende, el acuerdo de liquidacion, resaltaban
era la circunstancia de que las acciones de la sociedad Vallehermoso,S.A. fueron finalmente entregadas a los
socios de la sociedad extinguida, Grupo Sacyr, S.A, que estaban fuera del perimetro del nuevo grupo de
consolidacion, circunstancia que, efectivamente, tuvo lugar".

Séptimo.

- La representacion procesal de Sacyr Vallehermoso, S.A, interpuso recurso contencioso-administrativo
contra la resolucion del TEAC a que acaba de hacerse referencia, ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional y la Seccién Segunda de dicho Organo Jurisdiccional, que lo tramité con el niumero
17/2011, dictd sentencia, desestimatoria, de fecha 6 de marzo de 2014 .

Octavo.

La representacion procesal de Sacyr Vallehermoso, S.A. preparé recurso de casacion contra la sentencia
y, tras ser tenido por preparado, lo interpuso, por medio de escrito presentado en 22 de mayo de 2014, en el que
solicita su anulacién y que se resuelva el recurso contencioso-administrativo conforme a lo solicitado en el escrito
de demanda. Subsidiariamente, se solicita que se decrete la nulidad de pleno derecho de la sentencia, de acuerdo
con lo estipulado en el articulo 137 de la LEC , por infracciéon del 194 de la misma, acordando retrotraer las
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actuaciones al momento de la celebracion de la vista y la proposicidon de pruebas admitidas y ello con la
intervencion de los mismos Magistrados que después deliberaran y dictaran sentencia.

Noveno.

El Abogado del Estado se opuso al recurso de casacion, por medio del escrito presentado en 5 de
noviembre de 2014, en el que solicita su desestimacion, con costas.

Décimo.

La deliberacion, votacion y fallo de este recurso se inici6 el dia 8 de marzo de 2016 y continto hasta el 13
de abril siguiente.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Martin Timon, Magistrado de la Sala
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

- La sentencia, tras exponer en el Fundamento de Derecho Tercero el régimen juridico del beneficio fiscal
de reinversién del articulo 36 ter de la Ley 43/1995 , del Impuesto de Sociedades, expone la argumentacion
soporte del fallo en los siguientes términos:

"CUARTO.- Esta Sala se ha pronunciado en muchas ocasiones sobre la aplicacion del beneficio fiscal que
nos ocupa ( Sentencias correspondientes a los recursos 123/2007 ; 440/2007 6 mas recientes como 224/2009 ) y
en todas ellas se trata la cuestién de la pretensiéon de excluir la deduccién por reinversion de las plusvalias
extraordinarias, que en varios recursos examinados por esta Sala se materializaban, conforme a la norma
aplicable ratione temporis en ellos, en el diferimiento por reinversién del art. 21 de la LIS ; y, en otros, en la
deduccion por reinversion del art. 36 ter de la Ley 43/1995 , en redaccién dada por el art. 2°.13 de la Ley 24/2001,
de 27 de diciembre de Medidas Fiscales , Administrativas y del Orden Social; no obstante, como tiene dicho esta
Sala, tal cambio normativo no introduce alteraciones en cuanto a los requisitos que deben reunir los activos
transmitidos a efectos del disfrute del beneficio fiscal.

La peculiaridad de este asunto, tal como reconoce la propia resolucion del TEAC objeto de recurso y los
informes aportados por la parte recurrente en su escrito de demanda, procede de que ni en la jurisprudencia ni en
las Consultas de la Administracion se han planteado exactamente la cuestion que se somete ahora a la
consideracion de esta Sala por lo que no existe precedente claro de la cuestidén en relacion al efecto que tienen en
la aplicacion del diferimiento la consideraciéon de la solicitante como grupo consolidado y los movimientos
producidos posteriormente en el accionariado del grupo consolidado 148/01 que se convierte, posteriormente, en
el grupo 120/02.

La controversia se centra en este caso en la necesidad de determinar si se ha cumplido el requisito del
mantenimiento de la reinversién durante determinado plazo, reinversion realizada en aplicacidn de lo previsto en el
articulo 36.ter de la Ley 43/1995 asi como determinar si se ha producido a una indebida enajenacion de los activos
en los que se produjo la reinversién por parte de la entidad que se aplicé el beneficio.

La resolucion del TEAC considera improcedente la actuaciéon de la empresa recurrente y ello por
aplicacion de diversos preceptos que considera que dan respuesta a la cuestion planteada:

El articulo 89 de la Ley 43/95 cuando afirma que "1. Las sociedades del grupo fiscal podran aplicar la
deduccion por reinversion de beneficios extraordinarios, pudiendo efectuar la reinversion la propia sociedad que
obtuvo el beneficio extraordinario, u otra perteneciente al grupo fiscal. La reinversién podra materializarse en un
elemento adquirido a otra sociedad del grupo fiscal a condiciéon de que dicho elemento sea nuevo.

2. La deducciéon por reinversién de beneficios extraordinarios no procedera en el supuesto de
transmisiones realizadas entre entidades del grupo fiscal".

De este precepto se deduce que la renta se debe haber generado dentro del grupo consolidado y que es
dentro de ese mismo grupo donde se deben cumplir los requisitos establecidos en el articulo 36 ter citado mas
arriba.

Por lo tanto, no es posible que el grupo exista al momento de generarse el beneficio extraordinario y, sin
embargo, desaparezca antes de cumplirse el plazo en el que se debe mantener la reinversion. Y ello
independientemente de que cualquiera de las empresas que integran el grupo pueda generar la plusvalia y
también cualquiera de ellas puede efectuar la materializacién de la reinversién (pero siempre dentro del mismo

grupo).
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También se utiliza por la resolucioén recurrida la aplicacion de lo previsto en el articulo 95 de la Ley 43/95
que bajo la rubrica de "Efectos de la pérdida del régimen de consolidacion fiscal y de la extincion del grupo fiscal"
afirma que:

1. En el supuesto de que existieran, en el periodo impositivo en que se produzca la pérdida del régimen de
consolidacion fiscal o la extincion del grupo fiscal, eliminaciones pendientes de incorporacién, bases imponibles
negativas del grupo fiscal o deducciones en la cuota pendientes de compensacion, se procedera de la forma
siguiente:

a) Las eliminaciones pendientes de incorporacion se integraran en la base imponible del grupo fiscal
correspondiente al ultimo periodo impositivo en el que sea aplicable el régimen de consolidacion fiscal.

b) Las sociedades que integren el grupo fiscal en el periodo impositivo en que se produzca la pérdida o
extincion de este régimen asumiran el derecho a la compensacion de las bases imponibles negativas del grupo
fiscal pendientes de compensar, en la proporcién que hubieren contribuido a su formacion.

La compensacion se realizara con las bases imponibles positivas que se determinen en régimen individual
de tributacién en los periodos impositivos que resten hasta completar el plazo establecido en el art. 23.1 de esta
Ley, contado a partir del siguiente o siguientes a aquél o aquéllos en los que se determinaron bases imponibles
negativas del grupo fiscal.

¢) Las sociedades que integren el grupo fiscal en el periodo impositivo en que se produzca la pérdida o
extincién de este régimen asumiran el derecho a la compensaciéon pendiente de las deducciones de la cuota del
grupo fiscal, en la proporciéon en que hayan contribuido a la formacién del mismo.

La compensacion se practicara en las cuotas integras que se determinen en los periodos impositivos que
resten hasta completar el plazo establecido en esta Ley para la deduccion pendiente, contado a partir del siguiente
o siguientes a aquél o aquellos en los que se determinaron los importes a deducir.

2. Las sociedades que integren el grupo fiscal en el periodo impositivo en que se produzca la pérdida o
extinciéon de este régimen, asumiran el derecho a la deduccion de los pagos fraccionados que hubiese realizado el
grupo fiscal, en la proporcion en que hubiesen contribuido a los mismos.

3. Lo dispuesto en los apartados anteriores sera de aplicacién cuando alguna o algunas de las sociedades
que integran el grupo fiscal dejen de pertenecer al mismo.

La resolucion también entiende aplicable el articulo 92.2 de la misma ley cuando afirma que: "2. Las
deducciones de cualquier sociedad pendientes de aplicaciéon en el momento de su inclusién en el grupo fiscal
podran deducirse en la cuota integra del grupo fiscal con el limite que hubiere correspondido a dicha sociedad en
el régimen individual de tributacion”.

Por lo tanto, entiende la resolucion recurrida, y el Abogado del Estado en su escrito de contestacion, que si
la extincién del grupo consolidado no supone la pérdida de las deducciones pendientes de practicar, la deduccion
por reinversidbn se mantiene dentro del grupo; pero en este caso se produce la transmisiéon de las acciones de
VALLEHERMOSO de SACYR a GRUPO SACYR, al integrarse en el grupo 120/2003 que es distinto al grupo
148/01 por lo que supone una transmision a una empresa diferente a aquella que generd el beneficio
extraordinario y no puede entenderse como se haya cumplido el requisito del mantenimiento de la reinversién
durante el plazo legalmente previsto.

La administracion afirma que con ocasion de la fusion entre VALLEHERMOSO y GRUPO SACYR, los
titulos de la primera fueron entregados a "personas fisicas ajenas al grupo en el que finalmente, se integra
SACYR. Lo que es evidente, y asi resulta del relato de hechos al que nos hemos referido mas arriba, es que se ha
producido una transmisién del accionariado antes del transcurso del plazo de cinco afios; en esta cuestion
insistiremos en el Fundamento Juridico siguiente.

Cuarto.

De los requisitos legales, cabe destacar en el presente asunto el referido al mantenimiento de la
reinversion al que se refiere el apartado 6, relativo al "mantenimiento de la inversion", a cuyo tenor:

"6. Mantenimiento de la inversién.

a. Los elementos patrimoniales objeto de la reinversion deberan permanecer en el patrimonio del sujeto
pasivo, salvo pérdida justificada, hasta que se cumpla el plazo de cinco afios, o de tres afios si se trata de bienes
muebles, excepto si su vida util conforme al método de amortizacion de los admitidos en el articulo 11 de esta Ley,
que se aplique, fuere inferior.

b. La transmision de los elementos patrimoniales objeto de la reinversion antes de la finalizacion del plazo
mencionado en el apartado anterior determinara la pérdida de la deduccion, excepto si el importe obtenido o el
valor neto contable, si fuera menor, es objeto de reinversion en los términos establecidos en el presente capitulo.
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En tal caso, la pérdida del derecho de esta deduccién se regularizara en la forma establecida en el articulo 143.3
de esta Ley".

Ello significa que resulta legalmente preceptivo el mantenimiento en el patrimonio de la sociedad de los
elementos patrimoniales en que se materializa la reinversion acerca de la cual se pretende la deduccién, durante
los plazos que fija la letra a) del apartado 6, esto es, cinco afios para los bienes inmuebles y tres para los muebles,
salvo pérdida justificada, que no es el caso.

Fuera de tales hipoétesis, se perdera el derecho a la deduccion, como taxativamente impone el precepto, a
menos que se verificara una nueva reinversion con el fruto de la transmisién del bien afectado por la reinversion.
Esto es, en caso de que el bien de que se trate salga del patrimonio de la sociedad que pretende acogerse a la
deduccion por reinversion, se hace preciso, en los términos legales, que "el importe obtenido o el valor neto
contable, si fuera menor, (fuera) objeto de reinversion en los términos establecidos en el presente capitulo”.

El grupo fiscal 148/01, del que SACYR era cabecera de grupo durante el ejercicio 2002, se extinguié el 31
de Diciembre de 2002 y es necesario llegar a una conclusion sobre los efectos que se producen cuando dicha
extincién acaece mientras que subsisten las obligaciones de permanencia de la inversion. SACYR transmitio las
acciones en las que se materializo la reinversion a GRUPO SACYR, y ello conllevé la EXTINCION del grupo
SACYR por lo que, evidentemente, se ha producido la extincion de la personalidad juridica obligada a la
reinversion y a su mantenimiento.

La propia parte recurrente reconoce que el grupo 120/02 no es una sucesion total del grupo 148/01 sino
que si bien todas las sociedades del primer grupo se integran en el segundo, resulta que en el grupo 120/02 se
integran también otras sociedades nuevas (CAFESTORE S.A.; INCHISACYR S.A.) por lo que no puede hablarse
de una mera sucesion 6 cambio de nombre sino que se trata de un cambio en la persona juridica por lo que,
obviamente, hay una sucesion con lo que eso supone de no mantenimiento de la reinversion.

De acuerdo a los preceptos citados en el FJ anterior podria admitirse que la reinversion la realicen
sociedades del grupo, pero lo que no es posible es que la entidad que se aplica el beneficio desaparezca y que se
pretenda aplicar el beneficio otro grupo consolidado y no a alguna de las sociedades del grupo 148/01.

No se trata de que el grupo 120/02 se subrogue en la posicién del grupo 148/01 sobre todo cuando se
transmiten las acciones de VALLEHERMOSO a GRUPO SACYR que no estaba integrada en el grupo 148/01 que
era quien habia practicado la deduccidn por reinversion.

Resulta, pues, que hay dos incumplimientos sucesivos:

- SACYR desaparece por lo que la misma empresa que se ha aplicado el beneficio de la reinversion deja
de intervenir en la operacion.

- Al haberse realizado la inversidon mediante la compra de las acciones con fecha 11 de Junio de 2002 y
transmitirse estas el dia 12 de Marzo de 2003, se incumple el plazo de cinco afios que debe mantenerse la
reinversion y ello pues, en el caso presente se han mantenido solo durante nueve meses.

También es importante sefalar, como argumento que apoya la desestimacién del presente recurso
contencioso administrativo que ya desde este momento se anuncia, y aunque este haya sido un argumento no
empleado por la resolucion para justificar el rechazo de las pretensiones de la parte recurrente, como consta que
cuando se solicita a SACYR la acreditacion de las inversiones realizadas, la empresa ofrecid varias explicaciones
sucesivamente hasta que indicé que la inversién debia entenderse realizada en la compra efectuada el dia 11 de
Junio de 2002 de las acciones de VALLEHERMOSO.

Resulta, pues, que se produjo un incumplimiento formal que esta Sala en sentencias precedentes ha
considerado como sustancial y ello pues incumplié la exigencia del articulo 36.ter 8 cuando dispone en cuanto a
los Requisitos formales que: Los sujetos pasivos haran constar en la memoria de las cuentas anuales el importe
de la renta acogida a la deduccién prevista en este articulo y la fecha de la reinversion.

Esta Sala en las sentencias de fechas 19 de abril y 29 de noviembre de 2007 (recursos n° 397/2004 y n°
1000/2004 ) asi como en la mas reciente dictada en el recurso 10/2010 de fecha 8 de Noviembre de 2012 ha
afirmado la condicion esencial del cumplimiento de estos requisitos a la hora de aplicar el diferimiento por
reinversion << Ahora bien, el cumplimiento de los requisitos referidos, consistentes en la mencién en la memoria
de las cuentas anuales, en tanto quede renta pendiente de integrar en la base imponible, de los datos que el
precepto reglamentario recoge, comporta que es la Junta General de accionistas la que al aprobar las cuentas
anuales adopta la decisién de acogerse al diferimiento por reinversién.

En el supuesto que nos ocupa, tal y como implicitamente admite la parte recurrente, no se cumplieron los
requisitos de contabilizacién referidos, argumentando a tal fin que no se puede hacer depender la aplicaciéon de un
beneficio fiscal del cumplimiento de meros requisitos formales, a cuyo efecto invoca decisiones jurisdiccionales
dictadas para supuestos de beneficios regulados en la Ley del Impuesto 61/1978 e insiste en la interpretacion
errénea del citado articulo 38 efectuada por el TEAC en la resolucién combatida.

Sin embargo la Sala no comparte las alegaciones de la parte pues, aun admitiendo que se trate de
requisitos formales, de su cumplimiento deriva, como se ha expuesto anteriormente, el adecuado ejercicio de la
opcion, toda vez que, se reitera, no nos encontramos ante un beneficio fiscal de aplicacién automatica, tal y como
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la parte pretende, sino que es la Junta General de accionista mediante la aprobacion de las cuentas anuales
correspondientes al ejercicio en que se genero la renta, la que ha de decidir sobre la aplicacién del diferimiento del
incremento por reinversion, siendo asi que en el supuesto que se enjuicia la memoria de la entidad
correspondiente al ejercicio 1999, en el apartado 23 dedicado a la "situacion fiscal", recogio la conciliacion del
resultado contable con la base imponible, no reflejandose en el apartado de diferencias temporales por "plusvalias
enajenacion de inmovilizado" importe alguno, lo que comporta que la entidad, a través de su 6rgano competente,
decidié no aplicar la posibilidad que le otorgaba el articulo 21 de la norma legal referida. (...)

En resumen, tal y como afirma el Abogado del Estado en su escrito de contestacion a la demanda, resulta
claro que la sociedad, a través de su 6rgano competente, la Junta General que aprueba las cuentas anuales, no
decidi6 aplicar la posibilidad que le otorgaba el articulo 21 de la Ley 43/1995 cuando debié hacerlo, por lo que "no
se trata de un mero incumplimiento de los requisitos de forma previstos en el articulo 38 del Reglamento del
Impuesto , sino de que la actora no se acogié a la reinversion fiscal del beneficio extraordinario cuando debid
hacerlo, sin que sea admisible el acogimiento "a posteriori" y en contra de sus propio actos.

En ultimo término, recordar, tal y como se recoge en la resolucion del TEAC que se revisa, que el criterio
expuesto, atinente a que nos encontramos ante una opcién del sujeto pasivo que solo puede ser ejercitada en su
autoliquidacion, por ser en ella cuando se declara fiscalmente por el Impuesto y ejercicio de que se trate, ha sido
recogido en el articulo 119.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria , en el que se sefiala que
"Las opciones que segun la normativa tributaria se deben ejercitar, solicitar o renunciar con la presentacion de una
declaracion no podran rectificarse con posterioridad a ese momento, salvo que la rectificacion se presente en el
periodo reglamentario de declaracion.

Las consideraciones expuestas resultan integramente aplicables al supuesto ahora enjuiciado, debiendo
concluir sin dificultad que la procedencia del beneficio fiscal examinado estd condicionada al cumplimiento por el
sujeto pasivo de los requisitos de contabilizacion previstos en el articulo 38 del Reglamento del Impuesto ,
consistente en que la decision de aplicacion del beneficio fiscal de reinversién de beneficios extraordinarios sea
adoptada por el érgano competente, Junta de accionistas, al aprobar las cuentas o resultados del ejercicio en que
se produce, aunque la reinversion se efectle en ejercicios siguientes.>>

No obstante, este incumplimiento formal en el caso presente no ha sido utilizado por la resolucion
recurrida para justificar la improcedencia de la deduccion por reinversion y, ademas, lo que provocé fue que se
requiriera en varias ocasiones sobre la acreditacion de las inversiones por lo que no puede ser dicho argumento
empleado para justificar la impugnaciéon pretendida por la parte recurrente debiendo, eso si, manifestar la
irregularidad del tal actuacion.

Quinto.

Por lo tanto, lo que pretende la parte recurrente al considerar que se ha producido un efecto econémico
equivalente supone, en realidad un incumplimiento de las exigencias formales de la deduccidn por reinversién al
pretender una aplicaciéon analdgica de la ley que es contraria a lo previsto, entre otros, en el articulo 7 de la Ley
General Tributaria .

El articulo 36.ter.6.b) prevé de modo excepcional la posibilidad de que se enajenen los bienes antes del
plazo de cinco afios; es decir, se admite de modo excepcional la sustitucién en la reinversiéon. Ahora bien, en el
caso que nos ocupa, el dia 12 de Marzo de 2003 SACYR transmitid su participacion en VALLEHERMOSO S.A.
desde SACYR a la sociedad GRUPO SACYR S.A.; es decir, no se produce una nueva reinversion en activos
adicionales sino que se integran en el patrimonio de los accionistas del nuevo grupo SACYR VALLEHERMOSO
por lo que, claramente, se ha producido una desinversion incumpliendo el requisito de la permanencia.

La parte recurrente insiste en su contestacion en que no se ha producido ni desinversién ni se ha
incumplido la obligacion de mantenimiento de la inversidon pero nada de eso resulta probado sino mas bien al
contrario. Es cierto que el articulo 36.ter.6.b) permite la transmisién sin la inversién inicial es sustituida por otra
pero en este caso no consta que se produjera ninguna reinversion.

La parte recurrente intenta subvertir la carga de la prueba afirmando que es la Administracion la que tiene
que probar que se ha incumplido la exigencia del mantenimiento de la reinversion. Sin embargo, esto no es asi, al
tratarse de un beneficio fiscal, es la parte que pretende su aplicacion (en este caso la recurrente en este recurso)
es la que debe acreditar que cumple sus requisitos y una transmisiéon del paquete accionarias en que consisti6 la
inversion no puede interpretarse mas que como que no se ha mantenido la misma. El hecho de que la transmision
se realizara por el mismo precio al que se hizo la adquisicidon ningun efecto tiene sobre la realidad efectiva de la
transmision.

Insiste en que no fue SACYR quien computd en su base imponible la plusvalia respecto de la que se
aplico la deducciéon como consecuencia de la inversién en VALLEHERMOSO pero tal cosa (el hecho de que no
hubiera sido SACYR la que tuvo el beneficio objeto de reinversién) no es algo que deba probar la administracion,
procede de las propias autoliquidaciones que hacen prueba de su contenido (articulo 119 de la LGT ) y su
existencia no puede ser objeto de controversia en este momento.
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Ademas, la Administracion si ha dado por probado que SACYR tributd en régimen individual en el ejercicio
2001 y en el 2002 como cabecera del grupo 148/01; también consta que en el ejercicio 2003 tributdé primero en el
GRUPO SACYR y posteriormente en el grupo 20/02 SACYR VALLEHERMOSO.

En el Acuerdo de liquidacién correspondiente a 2003 (Acta A23 71385493) al folio 4 indica claramente que
en la declaracion presentada en 2002 SACYR se acogid a la deduccion por reinversion de beneficios
extraordinarios previstos en el articulo 36 ter de la Ley 43/95 por lo tanto, no puede haber duda de que fue
SACYR, y no el grupo consolidado 148, quien goz6 del beneficio y quien, por lo tanto, debe justificar la reinversion
y su mantenimiento.

La parte recurrente insiste, apoyada por los informes aportados y ratificados en fase de prueba, que quien
compra las acciones de VALLEHERMOSO fue el grupo y no SACYR. Esto puede ser asi desde el punto de vista
econdmico 6 contable pero la compra consta realizada por SACYR.

En cualquier caso, comprara SACYR 6 GRUPO SACYR, lo que justifica la liquidaciéon es el no
mantenimiento de la reinversion durante el plazo de cinco afos.

Sexto.

Finalmente, en cuanto a la obligacion de la recurrente de responder de las deudas de SACYR procede
aplicar lo previsto en el articulo 80 de la Ley 43/95 cuando afirma que "Las sociedades del grupo fiscal
responderan solidariamente del pago de la deuda tributaria, excluidas las sanciones".

Ademas, resulta que la ahora recurrente resulta ser:

- La sociedad absorbente del grupo 120/2003 en el que estaba integrada SACYR entre el 1 de Enero de
2003 y el 31 de Mayo de ese mismo afio.

- La sociedad cabecera del grupo 20/02 en el que se integré SACYR a partir del 31 de Mayo de 2003.

Por lo tanto, ninguna duda hay en que la entidad recurrente es responsable de las deudas derivadas de la
operacion realizada por SACYR en el ejercicio 2002.

Séptimo.

Como argumento final, hay que tomar en consideraciéon como la parte recurrente considera que no puede
entenderse producida propiamente una transmisién pero no hay que olvidar la doctrina del Tribunal Supremo y del
Tribunal Constitucional como en toda interpretacién de las normas relativas a beneficios tributarios, sean
exenciones o bonificaciones, debe prevalecer en todo caso una interpretacion loégica y restrictiva, tratandose como
se trata en definitiva de excepciones al principio de igualdad ( articulo 14 de la Constitucion ) en este caso
principio de igualdad en materia tributaria, en orden a hacer efectivo el principio de contribucién general de todos
al sostenimiento de las cargas publicas como sefala el articulo 31.1 de la propia Constitucién .

En este sentido, el Tribunal Constitucional tiene declarado que el derecho a la exencion o a la bonificacion
tributarias, que tiene su causa en normas con rango de Ley, es un elemento de la relacion juridica obligacional que
liga a la Administracién y al contribuyente, doctrina que, de manera reiterada, se viene manteniendo también por el
Tribunal Supremo en numerosas sentencias (por todas, la de 25 de abril de 1995 ) al decir que el disfrute de un
beneficio fiscal tiene caracter debilitado y subordinado al interés general por cuanto que quiebra el equilibrio de la
justicia distributiva inherente al reparto de la carga tributaria, lo cual constituye una situacion privilegiada ( STS de
23 de enero de 1995 ), de manera que, conforme a tal doctrina, todas las normas reguladoras de exenciones y, en
general, de beneficios tributarios han de ser objeto de una interpretacion restrictiva, como, por lo demas, exigido
venia por el articulo 24.1 --y hoy, igualmente, por el articulo 23.3, tras la reforma por Ley 25/1995, de 20 de julio --
de la Ley General Tributaria".

Segundo.

El recurso de casacién se articula con la formulacién de once motivos.
Los tres primeros motivos se formulan por el cauce del articulo 88.1.c) de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa y en ellos se alega:

1°.-Infraccion de los articulos 137 y 194 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2°.-Quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccion de las normas reguladoras de la
sentencia, por violacion del articulo 209 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En este motivo, de forma compleja, se impugna la sentencia, en primer lugar, en relacion con el articulo 24
de la Constitucion :
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-Por afirmar en la relaciéon de Antecedentes que en el procedimiento se denego el recibimiento a prueba y
no se interesé el tramite de conclusiones, afirmacion contraria a lo acaecido, pues se admitié el recibimiento a
prueba y todas las aportadas por la demandante fueron admitidas, incluyendo un informe pericial elaborado por la
firma Ernst & Young.

-Por no motivar la valoracién de la prueba practicada.

-Por llegar en razén a lo expuesto a una valoracion ilégica, irracional y arbitraria de la prueba practicada.

Pero ademas, y en segundo lugar, se impugna la sentencia por incongruencia omisiva, ausencia de la
obligacién de motivacion e incongruencia extensiva o "ultra petita".

Los restantes motivos, hasta el décimoprimero, se articulan amparandose en el articulo 88.1. d) de la Ley
de esta Jurisdiccion :

3°.- Al amparo del articulo 23.1 de la Ley General Tributaria de1963 ( articulo 12.1 de la Ley 58/2003,
actualmente vigente ) y 3.1 del Cddigo Civil , en relaciéon con la interpretacion del articulo 36. Ter de la Ley
43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto de Sociedades .

4° - Infraccion del articulo 104 de la Ley 43/1995 , del Impuesto de Sociedades y del articulo 105 de la
Directiva 90/434 , reguladora del régimen fiscal comUn para las operaciones de reorganizacién en el ambito
europeo.

5°.- Infraccién del articulo 23.3 de la Ley General Tributaria de 1963 (vigente en 2001), actual articulo 14
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria , actualmente vigente.

6°.- Infraccion de los articulos 89 y 86 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre .

7°.- Infraccién del articulo 65 de la Ley 43/1995 .

8°.- Infraccion del articulo 79 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto de Sociedades , en
relacion con los articulos 30 y 35 de la Ley General Tributaria de 1963 , vigente en 2001 (actual articulo 36 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre ).

9°.- Infraccion del articulo 3.2 de la Ley 58/2003 , General Tributaria, en cuanto al principio de
proporcionalidad.

10°.- Infraccién de los articulos 31.3 y 133 de la Constitucion, en relaciéon con el 8 de la Ley General
Tributaria , en cuanto a vulneracidn de los principios de legalidad, jerarquia normativa, seguridad juridica, legalidad
tributaria y reserva de ley.

11°.-Infraccion del articulo 1 del Protocolo uno o "adicional" del Convenido Europeo de Derechos
Humanos.

Tercero.

- Comenzando a dar respuesta a cada uno de los motivos formulados, diremos que en el primero de ellos
se alega que la Magistrada que fue ponente inicial del procedimiento, con la que se realizé la vista y practica de la
prueba pericial, no participé luego en la deliberacion y voto de la sentencia de instancia, lo que a juicio de la
recurrente supone vulneracién de lo dispuesto en los articulos 194 y 200 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por lo
que, de conformidad con el articulo 137 de la misma, debe dar lugar a la declaracién de nulidad de la sentencia.

Se indica que:

-A través del Auto de 25 de abril de 2012, se abrié el periodo de prueba, actuando como ponente D?
Esperanza Cdérdoba Castroverde.

-En virtud de Auto de 25 de septiembre de 2012, suscrito y firmado por D? Esperanza Cérdoba
Castroverde, se admitieron las pruebas propuestas por Sacyr, S.A.

-En la vista de ratificacion de la prueba pericial, fue la misma Magistrada la que presencio las respuestas y
explicaciones del perito.

-Por ultimo, entre los Magistrados de la Sala que dicté la sentencia de 6 de marzo de 2014 no figura D?
Esperanza Cérdoba Castroverde.

Se invoca especialmente el articulo 194.1 de la LEC , en el que se dispone :

"En los asuntos que deban fallarse después de la celebracion de una vista o juicio, la redaccién y firma de
la resolucién, en los tribunales unipersonales, o la deliberaciéon y votacién, en los tribunales colegiados, se
realizaran, respectivamente, por el Juez o por los Magistrados que hayan asistido a la vista o juicio, aunque
después de ésta hubieren dejado aquellos de ejercer sus funciones en el tribunal que conozca del asunto ". Y ello
se relaciona con el articulo 194 de la misma Ley , segun el cual "...cuando después de la vista se imposibilitare el
Juez que hubiere asistido a ella y no pudiere dictar resolucion, ni siquiera con la asistencia del Secretario Judicial,
se celebrara una nueva vista presidida por el Juez que sustituya al impedido".

Igualmente, se pone de relieve que el articulo 137 de la LEC establece: "1.Los Jueces y Magistrados
miembros del tribunal que esté conociendo de un asunto presenciaran las declaraciones de las partes y de
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testigos, los careos, las exposiciones, explicaciones y respuestas que hayan de ofrecer los peritos, asi como la
critica oral de su dictamen y cualquier otro acto que pruebe que, conforme a lo dispuesto en esta Ley, deba
llevarse a cabo contradictoria y publicamente.

4.La infraccion de lo dispuesto en los apartados anteriores determinara la nulidad de pleno derecho de las
correspondientes actuaciones" .

El Abogado del Estado opone que los preceptos invocados se refieren a que los mismos Magistrados que
hayan de asistido a la vista han de deliberar y votar la sentencia, y, en el presente caso, no ha existido vista oral,
sino conclusiones escritas.

Pues bien, en primer lugar el motivo resulta inadmisible en la medida en que no se hacia referencia al
mismo en el escrito de preparacion.

Pero ademas, ha de ponerse de manifiesto que, segun la doctrina del Tribunal Constitucional ( SSTC
180/1991 y 230/1992 ), el 6rgano jurisdiccional ha de cumplir el deber procesal "de poner en conocimiento de las
partes la composiciéon de la Seccion o de la Sala que va a juzgar el litigio o causa", asi como el de notificar a las
partes el nombre del Magistrado designado Ponente en el pleito o causa, conforme a lo prescrito por el art. 203.2
LOPJ , porque sélo tal comunicacion permite a las partes, en momento procesal habil, instar el oportuno incidente
procesal de recusacion en relacion con aquellos Jueces o Magistrados que pudieran hallarse incursos en causa
legal para ello, con el fin de que, una vez apreciada ésta, apartarlos del proceso y sustituirlos por aquél o aquellos
en quienes concurran las garantias de la adecuada imparcialidad objetiva, como derecho fundamental integrante
de los que configuran un proceso con todas las garantias ex art. 24.2 CE .

Pues bien, en el presente caso, consta en autos la notificacién a las partes de la providencia de 11 de
febrero de 2014, dando cuenta de la designacion de Ponente a quien lo fue de la sentencia, sin que contra la
misma se interpusiera recurso alguno, lo que por solo por esta razon se justifica la desestimacion del motivo (
articulo 88.2delaL.J.C.A).

Ademas, los preceptos invocados por la recurrente se refieren efectivamente al cambio de ponente con
posterioridad a la celebracién de la vista, acto procesal que, como pone de relieve el Abogado del Estado, no tuvo
lugar en el presente caso.

El motivo no prospera.

Cuarto.

El segundo motivo, como hemos indicado anteriormente muy complejo, plantea muy diversas cuestiones,
pero por su trascendencia en relacién con el argumento basico de la Administracion, nos referimos a la alegacion
de incongruencia omisiva en la sentencia por falta de respuesta a la improcedencia de la aplicacién analégica del
articulo 95 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto de Sociedades .

Se queja la entidad recurrente de que dedicé integramente el Fundamento de Derecho Tercero del escrito
de demanda a combatir la aplicacién analdgica del articulo 95 de la LIS realizada por la Administracion Tributaria,
sefalandose que la estimacién de la pretension anulatoria realizada a través de dicho Fundamento hubiera dado
lugar a la anulacién del acto administrativo de liquidacion.

Sin embargo, sigue afirmando la recurrente, la sentencia no contiene refutacién alguna respecto de la
adecuacion a Derecho de la aplicacion analdgica realizada en el acto administrativo de liquidacion.

Se califica la alegacion no contestada de absolutamente sustancial, por cuanto el acto administrativo de
liquidacion se basa precisamente en la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 95 de la LIS .

El Abogado del Estado se limita a oponer la inexistencia de incongruencia omisiva.

Pues bien, la sentencia no resuelve la cuestion planteada por la demandante, que resulta esencial, y por
ello, debe estimarse su pretensién casacional basada en la incongruencia omisiva en la sentencia, o que debe
determinar su casacion.

A su vez, la anulacién de la sentencia obliga, de conformidad con el articulo 95.2.d) de la Ley de esta
Jurisdiccion , a resolver lo que proceda dentro de los términos en que se plantea el debate, lo que hacemos en los
Fundamentos de Derecho que siguen.

Quinto.

Y pasando a hacerlo asi, debemos comenzar diciendo que el articulo 95 de la Ley 43/1995, de 27 de
diciembre, del Impuesto de Sociedades , bajo el titulo de "Efectos de la pérdida del régimen de consolidacion fiscal
y de la extincion del grupo fiscal" , establece:

1. En el supuesto de que existieran, en el periodo impositivo en que se produzca la pérdida del régimen
de consolidacion fiscal o la extincion del grupo fiscal, eliminaciones pendientes de incorporacion, bases imponibles
negativas del grupo fiscal o deducciones en la cuota pendientes de compensacion, se procedera de la forma
siguiente:
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a) Las eliminaciones pendientes de incorporacion se integraran en la base imponible del grupo fiscal
correspondiente al ultimo periodo impositivo en el que sea aplicable el régimen de consolidacion fiscal.

b) Las sociedades que integren el grupo fiscal en el periodo impositivo en que se produzca la pérdida o
extincion de este régimen asumiran el derecho a la compensacion de las bases imponibles negativas del grupo
fiscal pendientes de compensar, en la proporcién que hubieren contribuido a su formacion.

La compensacion se realizara con las bases imponibles positivas que se determinen en régimen individual
de tributacién en los periodos impositivos que resten hasta completar el plazo establecido en el art. 23.1 de esta
Ley, contado a partir del siguiente o siguientes a aquél o aquéllos en los que se determinaron bases imponibles
negativas del grupo fiscal.

c) Las sociedades que integren el grupo fiscal en el periodo impositivo en que se produzca la pérdida o
extincién de este régimen asumiran el derecho a la compensacién pendiente de las deducciones de la cuota del
grupo fiscal, en la proporcién en que hayan contribuido a la formacién del mismo.

La compensacion se practicara en las cuotas integras que se determinen en los periodos impositivos que
resten hasta completar el plazo establecido en esta Ley para la deduccién pendiente, contado a partir del siguiente
o siguientes a aquél o aquellos en los que se determinaron los importes a deducir.

2. Las sociedades que integren el grupo fiscal en el periodo impositivo en que se produzca la pérdida o
extinciéon de este régimen, asumiran el derecho a la deducciéon de los pagos fraccionados que hubiese realizado el
grupo fiscal, en la proporciéon en que hubiesen contribuido a los mismos.

3. Lo dispuesto en los apartados anteriores sera de aplicacion cuando alguna o algunas de las
sociedades que integran el grupo fiscal dejen de pertenecer al mismo."

La entidad demandante, Sacyr Vallehermoso, S.A., efectivamente, en el Tercero de los Fundamentos de
Derecho de su escrito rector, expone que el acto administrativo objeto de recurso estima que la Ley no contempla
el supuesto de transmisién de la obligacién de mantenimiento de una inversién afecta a la deduccion por
reinversion de beneficios extraordinarios, con ocasion de la extincién del Grupo Fiscal y considera que concurren
todos los requisitos necesarios para la aplicacién analégica del articulo 95 de la LIS , que regula una situacion
diferente.

Pues bien, se impugna la posibilidad de utilizacién del método analdgico, invocando la prohibicién del
articulo 23 de la Ley General Tributaria , a cuyo efecto se aduce:

-No existe laguna normativa que obligue a la aplicacién de la analogia.

-No existe semejanza entre el ambito regulado en el articulo 95 de la LIS -que se refiere a deducciones
pendientes de aplicacion en el momento de extincién del grupo fiscal- con la obligacion de mantenimiento de
inversiéon durante un plazo de tres anos.

Se resalta que en el articulo 95 se contempla un crédito fiscal, mientras que en el supuesto objeto de
enjuiciamiento lo que existe es una obligacion o carga tributaria.

Igualmente, se pone de relieve que el articulo 95 contempla la extincién pura de una Grupo fiscal y en el
caso presente existe una sustitucion del Grupo Fiscal 148/01 por el Grupo Fiscal 120/03.

- No hay identidad de razoén.

-De existir laguna legal, la regulacion del articulo 104 de la LIS , en relaciéon con la subrogacién de la
obligaciones tributarias, en operaciones de reorganizacién, y, subsidiariamente, la regulaciéon contenida en el
articulo 72 de la Ley General Tributaria , en relacidén con la sucesion en las obligaciones tributarias, integran de
manera mas directa y fundada la posible laguna interpretativa.

- La aplicacién de la analogia no ha cumplido con las especiales exigencias de rigor y racionalidad juridica
que impone el articulo 4.1 del Cdédigo Civil y la jurisprudencia.

-La interpretacion analdgica ignora los efectos de la subrogaciéon que se producen con ocasion de un canje
de valores.

El Abogado del Estado mantiene el criterio de la Administracion y resalta que Sacyr, S.A. solo mantuvo en
su patrimonio las acciones de Vallehermoso durante 9 meses.

Pues bien, es cierto -y sobre este punto hemos de insistir con posterioridad- que el articulo 95 de la LIS
piensa en la extincidn del grupo fiscal y en las consecuencias que ello tiene para las sociedades que lo integran,
en cuanto a eliminaciones pendientes, bases imponibles negativas o deducciones en la cuota pendientes de
compensacion. En cambio, el supuesto que se nos plantea es muy especifico, pues ocurre que el Grupo Fiscal
148/01 se extingue el 31 de diciembre de 2002 y sin solucion de continuidad, el 1 de enero de 2003, aparece el
Grupo Fiscal 120/03, constituido por las mismas sociedades, pero con la particularidad de ser dominante Grupo
Sacyr, S.A -nueva sociedad-, mientras que Sacyr, S.A. antigua sociedad dominante, pasa a ser ahora sociedad
dominada, tras la reestructuracién y cambio de participaciones llevada a cabo.

También es cierto que el articulo 95 de la LIS se refiere a deducciones pendientes de aplicacion en el
momento de extincidn del grupo fiscal, mientras que en el presente caso, la deduccion se practicé integramente en
el ejercicio 2002, quedando subsistente la obligacién de mantenimiento.
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La Administracion aplica, por tanto, el criterio del articulo 95 de la LIS a un supuesto que no contempla
dicho precepto.

Ahora bien, ello no significa que la utilizacién de método analdgico esté prohibida en el presente caso.

En efecto, es cierto que el articulo 14 de la Ley 58/2003 , General Tributaria dispone que "No se admitira
la analogia para extender mas alla de sus términos estrictos el ambito del hecho imponible, de las exenciones y
demas beneficios o incentivos fiscales" .

Sin embargo, también lo es que en el presente caso, no se atribuye o deniega el derecho a una exencién o
beneficio fiscal aplicando la analogia, sino que se determina la sociedad resulta beneficiaria de una deduccién una
vez que se produce la extincién del Grupo Fiscal.

Cuestion distinta es que el problema planteado pueda resolverse por via de interpretacion del
ordenamiento juridico y no por la de su integracion, problema éste que abordamos en los siguientes Fundamentos
de Derecho.

Sexto.

Situada la recurrente ante la circunstancia de que no tenga éxito su impugnacion de la utilizacion de la
analogia, sostiene en el Fundamento de Derecho Cuarto del escrito de demanda que el incumplimiento que el acto
administrativo impugnado atribuye a Sacyr, S.A por la transmision de las acciones a Grupo Sacyr, S.A. sociedad
dominante del Grupo 120/03, supone una violacién de la normativa reguladora del régimen de consolidacion fiscal.

1.-Comienza por exponer la demandante que la resolucién del TEAC incurre en contradiccién, pues
cuando el Grupo 148/01 se extingue, invoca el articulo 95 de la LIS para atribuir a Sacyr, S.A la obligacion de
mantenimiento de la inversion, pero cuando dicha entidad se integra en el Grupo 120/03 se niega a aplicar la regla
del articulo 89.2 de la LIS , también integrante del Régimen de grupo de sociedades, que, al regular la reinversién
de beneficios extraordinarios de entidades del grupo -" la reinversién de beneficios extraordinarios no procedera
en el supuesto de transmisiones realizadas entre entidades del mismo grupo"- establece la falta de trascendencia
de las transmisiones de activos realizadas entre sociedades del grupo.

Razona la demandante que si el precepto transcrito supone que la adquisicién de un activo a una sociedad
del grupo no puede ser considerada "inversién", tampoco debe tener la consideracion de "desinversion" para la
vendedora.

Se afade que a la misma conclusién se llega por aplicacion del articulo 86 de la LIS , que al regular las
eliminaciones, impone las de operaciones internas entre sociedades del mismo grupo, entendiendo por tales "las
realizadas entre sociedades del grupo fiscal en los periodos impositivos en que ambas formen parte del mismo y
se aplique el régimen de consolidacion fiscal”.

Se afade como la Direccion General de Tributos ha mantenido el criterio de que la transmisién de activos
dentro del mismo grupo no supone "desinversién" y asi se cita la Consulta 1941-99, de 21 de octubre, en la que se
dijo:

"En consecuencia, en la medida en que los requisitos exigidos para disfrutar de las deducciones en la
cuota integra se computan a nivel de grupo, el hecho de que algun elemento afecto a estas deducciones se
transmita entre empresas del grupo no supondra el incumplimiento del requisito consistente en la permanencia en
funcionamiento en el mismo sujeto pasivo, por cuanto el grupo de sociedades es quien tiene tal condicién de
sujeto pasivo en e Impuesto sobre Sociedades, de acuerdo con lo establecido en el articulo 79.1 de la LIS ."

En el mismo sentido, se cita la Consulta 0807-05, de 11 de mayo, en la que se dice:

"... no se entendera incumplido el requisito del mantenimiento exigido en el régimen de diferimiento
cuando sea otra entidad de dicho grupo de consolidacion fiscal la que adquiera el bien reinvertido y permanezca
en su patrimonio hasta completar el plazo de mantenimiento”

Se critica la postura de la resolucion del TEAC, que no aplica el criterio expuesto sobre la base de que la
renta no se generd en el Grupo 120/03, sino en el Grupo 148/01 y ello por la siguientes razones:

-Falta de apoyo en norma legal, pues el articulo 89.2, antes transcrito, no establece limitacion, excepcion o
restriccién por el motivo de haberse generado la renta en grupo fiscal distinto.

- La ratio interpretativa que justifica que una transmision dentro de un mismo grupo fiscal no implique el
incumplimiento de un requisito de mantenimiento, radica en la circunstancia de que es el grupo fiscal el que tiene
la condicion de sujeto pasivo, siendo indiferente quien forme parte del grupo y si en la transmisién intragrupo
interviene una entidad que afos antes no formaba parte del grupo fiscal. "Lo relevante es que la transmision
intragrupo no implica desinversién alguna, puesto que el activo se mantiene dentro del mismo sujeto pasivo".

- La interpretacion de la resolucién del TEAC da lugar a que un mismo hecho de lugar a consecuencias
fiscales diferentes en funcion de las circunstancias concurrentes.
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-No se justifica la postura adoptada por la Administracion sobre la base de las necesidades de control de
la obligacion de mantenimiento.

-Finalmente, la resolucién del TEAC supone no tener en cuenta la norma especial del articulo 89 de la LIS
y si la norma general, siendo asi que el articulo 65.2 de la Ley 43/1995 , en los Regimenes especiales del Titulo
VI, las normas de los restantes Titulos tienen caracter supletorio.

2.- Se atribuye también a la resolucion del TEAC infraccion de la normativa reguladora del sujeto pasivo.

Se parte de que la condicién de sujeto pasivo en el régimen al que nos venimos refiriendo la tiene el
Grupo, aun cuando no tenga personalidad juridica, recordando que el articulo 79 de la LIS establece que "El grupo
fiscal tendra la consideracion de sujeto pasivo" .

Pues bien, se imputa a la resolucion del TEAC infraccion del precepto transcrito, en cuanto ignora que la
transmision se realiza entre sociedades que se integran en un Unico sujeto pasivo.

3.-lgualmente, se atribuye a la resolucién impugnada violacién de la normativa reguladora de la
responsabilidad solidaria en el régimen de consolidacion fiscal.

Se considera contradictorio con dicho tipo de responsabilidad atribuir a Sacyr, S.A la obligacién de
mantenimiento y no al Grupo Fiscal.

4.- Para el caso de que se sostenga la postura mantenida en la resoluciéon del TEAC, de que el Grupo
Fiscal 148/01 se extingue y la obligacidon de mantenimiento se atribuye a Sacyr, S.A,. se alega que esa atribucion
individual no es ébice ni impide que una vez que dicha entidad se integra en un nuevo Grupo Fiscal, el 120/03, la
obligacién de mantenimiento pueda computarse a nivel de este ultimo, dado que en la LIS no se contiene
prohibicién alguna de transmitir a un grupo créditos y obligaciones ftributarias procedentes de una sociedad
individual que se integra en el grupo fiscal y en este sentido, se afirma que los articulos 88.2 y 99.2 permiten que
las bases imponibles negativas y las deducciones de las sociedades que se integran en un grupo fiscal pasen a
ser aplicadas y disfrutadas desde el primer momento por el propio grupo, invocandose en este sentido la
Sentencia de esta Sala de 13 de octubre de 2010 .

5.- Por ultimo, la demanda imputa a la resolucién impugnada violacion de la normativa que admite
expresamente la posibilidad de transmision de créditos y obligaciones tributarias de un grupo fiscal a otro grupo
fiscal.

Frente a lo que se califica de intento de negar la comunicacién de efectos fiscales de un grupo fiscal a
otro, se alega que la intercomunicacion entre grupos es una situacién prevista en la legislacién que ha sido
admitida por la Direccion General de Tributos, y ello ocurre en materia de deducciones por investigacion,
desarrollo e investigacion, deduccién por gastos de formacion de personal y deduccion por actividades de
exportacién, supuestos en los que la doctrina administrativa no ha tenido reparo en concluir que deben tenerse en
cuenta los gastos incurridos por las sociedades integrantes del grupo en aquellos ejercicios que hubieran formado
parte de otro grupo fiscal distinto del que integran en el momento de la deduccién por esta actividades.

Se invoca la consulta de la Direccion General de Tributos V1511/2010, de 6 de julio.

Por su parte, el Abogado del Estado sostiene la tesis de la Administracion.

Pues bien, dando respuesta a las cuestiones suscitadas por la demandante en el Fundamento de Derecho
Cuarto de su escrito rector, debemos comenzar resaltando la idea que antes apuntamos de que el supuesto que
contemplamos es muy especifico y desde luego no esta contemplado en el articulo 95 de la LIS .

En efecto, el articulo 95 de la LIS se refiere al supuesto normal de extincién de un grupo fiscal y determina
las consecuencias que ello lleva consigo en cuanto a eliminaciones, bases imponibles negativas y deducciones.

No prevé en cambio que el grupo se extinga y sea sustituido por otro, y mucho menos que la extinciéon se
vea seguida, sin solucién de continuidad, por otro grupo, en el que participan "las mismas sociedades que
integraban el Grupo Fiscal 148/01, mas la sociedad Grupo Sacyr, S.A., que pasa a ser la sociedad dominante" (asi
se expresa el Jefe de la Oficina Técnica de la Dependencia de Control Tributario y Aduanero en su escrito de 18
de abril de 2008).

Lo que acabamos de decir resulta de gran trascendencia, porque en ese proceso de sucesion de grupos,
en el que insistimos, el Grupo Fiscal 148/01 se extingue en 31 de diciembre de 2002 y el Grupo Fiscal 120/03
nace el 1 de enero de 2003-, Sacyr, S.A. que pasa a ser dominada en este ultimo, no tiene posibilidad juridica
alguna de ser sujeto pasivo del Impuesto de Sociedades y por ello, hay que entender en interpretacion del articulo
79 de la Ley 43/1995 , que regula la figura del sujeto pasivo en el Régimen Especial de Grupos de Sociedades-
que desde el punto de vista fiscal la obligacion de mantenimiento fue asumida por el referido Grupo Fiscal 120/03.

La consecuencia de lo que acabamos de indicar es que la venta de las acciones de Vallehermoso, S.A.
por Sacyr, S.A a favor de Grupo Sacyr, S.A. no supuso incumplimiento de la obligacién de mantenimiento.

A lo expuesto, hay que anadir que el articulo 86 de la LIS prevé la eliminacién de las operaciones internas
y que el articulo 89 de la misma no atribuye la cualidad de "inversiones" a las transmisiones realizadas entre
sociedades del grupo ( articulo 89).

En todo caso, esta Sala llega a la misma conclusion, si, entendiendo que no es posible resolver la cuestion
mediante una interpretacién del ordenamiento juridico, nos ponemos en la hipétesis que dibuja la Administracion
de atribucion de la obligacién de mantenimiento a Sacyr, S.A en virtud de la utilizacion de la analogia.
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En efecto, recordamos que, conforme a lo indicado en el primero de los Antecedentes, como consecuencia
de la reestructuracion de las actividades de lo que era el Grupo 148/01, que llevd a la creacién sin solucién de
continuidad del Grupo 120/03, Grupo Sacyr, S.A se convirti6 en cabecera del holding, pasando a controlar a
Sacyr, S.A - sociedad dominada en el nuevo Grupo- y en consecuencia de una forma indirecta también dominaba
el 100 por 100 de la inversién en la participacion del 24,5 % de las acciones de Vallehermoso, S.A.

Pues bien, es dificil entender que se considere incumplimiento de la obligacion de mantenimiento de las
acciones de Vallehermoso, S.A, el hecho de una transmisidon que supuso la conversién de una participacion
indirecta a través de la sociedad Sacyr, S.A. en una participacion directa y tanto mas cuanto que las acciones no
salen del Grupo Fiscal 120/03.

Séptimo.

Lo expuesto hasta aqui no es suficiente para la estimacion del recurso, pues resulta obligado referirse
también al incumplimiento de la obligacién de mantenimiento que el acuerdo de liquidacion atribuye al hecho de
que las acciones de Vallehermoso, S.A. finalicen en manos de los accionistas de Grupo Sacyr, S.A. como
consecuencia de la absorcion de esta Ultima por aquella, pues es patente que dichos accionistas se sitian fuera
del Grupo.

En el Fundamento de Derecho Quinto del escrito de demanda se parte de que el hipotético incumplimiento
se produciria o bien por parte de Grupo Sacyr, S.A, al entregar las acciones en que se materializé la reinversién a
Vallehermoso, S.A., con motivo de la fusion o, bien, por parte de ésta uUltima entidad, al utilizar las acciones como
ecuacion de canje a los accionistas de Grupo Sacyr, S.A.

En cuanto a lo primero, considera la demanda que no produce incumplimiento de la obligaciéon de
mantenimiento, por las siguientes razones:

-Si como mantiene la Inspecciéon en el informe ampliatorio Grupo Sacyr, S.A. no era la obligada al
mantenimiento de la inversién en Vallehermoso, S.A, ya que dicha condicion recaia en Sacyr, S.A., es claro que la
operacion por la que Grupo Sacyr, S.A. transmite las acciones no puede constituir incumplimiento de la obligacién
de mantenimiento.

Para el caso de que se entienda que el incumplimiento es de Grupo Sacyr, S.A., se indica que ello solo
podria tener lugar a base de entender que dicha entidad se habia subrogado en la obligacién de mantenimiento
que tenia el Grupo 148/01. Y si esto es asi, el argumento ha de aplicarse a Vallehermoso, S.A. cuando adquiere
sus propias acciones y las utiliza para el canje de fusion con Grupo Sacyr, S.A.

-Porque la normativa reguladora de la deduccién por reinversion contempla el mecanismo de la reinversion
sustitutiva, es decir que la inversion en Vallehermoso que tenia Grupo Sacyr, S.A. no se considera transmitida a
efectos del cumplimiento del requisito del plazo minimo de permanencia de la inversion, si la inversién que se
transmite es sustituida de forma inmediata por otros activos amparados en el régimen de inversién. Y esto ha
ocurrido en el caso presente, en el que la inversion que tenia Grupo Sacyr, S.A. en Vallehermoso, S.A. fue
sustituida por la parte proporcional de las acciones de la sociedades Testa, S.A., Vallehermoso Division
Promocion,S.A y Valoriza, S.A, en las que Grupo Sacyr, S.A. no tenia participacién indirecta alguna.

Se acompafia dictamen pericial realizada por la firma Ernst & Young que demuestra la existencia de la
reinversion sustitutiva.

Pero ademas, y en cuanto a la transmision por parte de Vallehermoso,S.A. de las acciones propias,
recibidas con ocasion de la fusion de Grupo Sacyr, S.A., por aplicacion de las mismas al canje de fusiéon de Grupo
Sacyr, se alega la doctrina de la Direccion General de Tributos, segun la cual la realizaciéon de una fusiéon que
haga desaparecer del patrimonio de la sociedad las acciones de la sociedad absorbida que habia sido
considerada como inversion a efectos de la aplicacion de la deduccion por reinversién de beneficios
extraordinarios, no supone un incumplimiento del requisito de mantenimiento de reinversién, por cuanto dicha
obligacién ha de entenderse cumplida con los activos de la sociedad absorbida que sustituye a las acciones que
desaparecen con ocasion de la fusion.

En este sentido se hace referencia a la consulta de la Direccion General de Tributos 0960/1999, sobre un
supuesto que se califica de idéntico al de la fusidon de Vallehermoso, S.A. y Grupo Sacyr, S.A, en la que se llega a
la conclusién de que la anulacion de la participacién que constituyé reinversion a los efectos del antiguo articulo 21
de la LIS en un proceso de fusion, antes del plazo de permanencia a que se refiere dicho articulo, no supone
incumplimiento del requisito de permanencia en la medida en que dicha reinversion se puede entender realizada
en los elementos patrimoniales adquiridos de la entidad absorbente que cumplan los requisitos establecidos por la
normativa reguladora de la reinversion.

Se sefiala que la consulta de la referencia dice asi:

"En consecuencia, la anulacion de la participacién que constituyé reinversion a los efectos del articulo 21
de la LIS en un proceso de fusién antes del plazo de permanencia a que se refiere dicho articulo, supone un
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incumplimiento del requisito de permanencia de la reinversién, excepto que el importe obtenido sea objeto de
reinversion en los términos establecidos en el apartado 1.

A estos efectos dicho importe resultara de aplicar el porcentaje de la participacion en la entidad
consultante tiene la sociedad absorbida sobre el valor a efectos fiscales por el que se integra en la adquirente el
patrimonio neto que se adquiere mediante la fusion.

Dicha reinversion se podra entender realizada en los elementos patrimoniales adquiridos de la entidad
absorbida que cumplan los requisitos establecidos en el articulo 21de la LiS .

A estos efectos, el importe de la reinversion sera el valor a efectos fiscales por el que estos bienes o
derechos se hayan incorporado al patrimonio de la adquirente.

En el caso de que la entidad participada absorba a la entidad consultante, es decir, que la entidad
adquirente sea la absorbida, las consecuencias fiscales deben ser necesariamente las mismas que en el caso
anterior, entendiéndose realizada la inversién en los elementos patrimoniales de entre los comprendidos en el
articulo 21 de la LIS adquiridos de la entidad absorbente.”

Se indica que en el mismo sentido se pronuncia la consulta vinculante V2047/2009, de 16 de septiembre,
en la que se indica:

"(...) Teniendo en cuenta que las acciones de las entidades absorbidas se han adquirido dentro del plazo
de reinversién y las mismas no se mantienen dentro del plazo de mantenimiento de la inversidn a que se refiere el
articulo 42.8 del TRLIS , al anularse esa participacion con ocasion de la operacién de fusién, ello no supondria el
incumplimiento de este requisito, en la medida en que con ocasion de la fusidon se adquieran otros elementos
patrimoniales que cumplan todos los requisitos necesarios para ser validos a efectos de reinversion en los
términos que senala el articulo 42 del TRLIS .En este caso, se entendera que la reinversion se realiza por el valor
que se atribuya a los bienes adquiridos en la fusion desde el punto de vista fiscal de acuerdo con la aplicacion del
citado régimen especial.

A efectos del cumplimiento del requisito de mantenimiento, como fecha de transmisién de las
participaciones sera aquella en que la fusién tiene efectos frente a terceros, esto es, la de inscripcion de la
escritura de fusién en el Registro Mercantil..."

En el caso presente, sostiene la demandante que las acciones de Vallehermoso, S.A aplicadas al canje de
fusion se ven sustituidas por la participaciones que Vallehermoso, S.A. tenia en las sociedades Testa, S.A.,
Vallehermoso Division Promocién, S.A y Valoriza, S.A., que constituian todo el patrimonio de aquella y que si
otorgaban derecho de reinversién conforme al articulo 36.ter de la Ley 43/1995 . Es decir, concluye la
demandante, "con la transmision de las acciones en el canje no se ha producido una desinversion, sino la
sustitucion de un activo - las acciones representativas de la inversién en Vallehermoso,S.A, por el patrimonio que
dichas acciones representaban, de tal manera que no se ha producido ningun tipo de inversion".

El Abogado del Estado opone que la salida de las acciones de Vallehermoso del circulo empresarial
(pasan a ser de titularidad de los accionistas de Grupo Sacyr, S.A.) no conlleva la reinversién de su importe en
unos elementos del activo fijo empresarial adicionales a los que existian con anterioridad a la operacién de fusion,
es decir, no se produce una realizacién anticipada de la previa reinversion con simultanea celebracién de una
nueva reinversion -en activos fijos nuevos adicionales o en nuevas participaciones empresariales significativas en
empresas ajenas al grupo- no se cumple, pues, el requisito de que la desinversién anticipada sea suplida
inmediatamente por otra inversion sustitutiva hasta agotar el periodo de cinco afos continuados de reinversion,
para consolidar la deduccién por reinversion obtenida como consecuencia de los beneficios extraordinarios que
obtuvo la sociedad Sacyr en los ejercicios 2001 y 2002.

Pues bien, iniciamos nuestra respuesta a esta segunda cuestién que plantea el recurso contencioso
administrativo, sefialando que nos encontramos nuevamente ante un supuesto excepcional, en este caso de
fusion inversa, en la que Vallehermoso, S.A. (sociedad participada en un 24,5%) absorbe a Grupo Sacyr, S.A.
(sociedad participante).

Ahora bien, recordamos que, como se expuso en los Antecedentes, la operacion de fusién culminé con su
inscripcion en el Registro Mercantil en 30 de mayo de 2003 y por tanto, durante la vigencia del Grupo 120/03, a lo
que anadimos ahora que, segun dato aportado en el escrito de demanda, y que no ha sido controvertido, como
consecuencia de ello, se extinguié el Grupo Fiscal 120/03, naciendo a partir del 31 de mayo siguiente, y por tanto,
también sin solucién de continuidad, el Grupo Fiscal 20/02, denominado Grupo Sacyr- Vallehermoso, cuya
sociedad dominante era Vallehermoso, S.A., después denominada Sacyr Vallehermoso, S.A.

Con esto llegamos al punto decisivo, esto es, si en ese proceso de fusién que culmina con la inscripcién
de un Grupo fiscal que es sustituido por otro, cuya entidad dominante es Vallehermoso, S.A.,la entrega del 24,5%
de las acciones dicha entidad a los accionistas de Grupo Sacyr, S.A para satisfacer la ecuaciéon de cambio, supuso
un incumplimiento de la referida obligacion de mantenimiento, tal como sostiene la Inspecciéon en razén a que
aquellas salieron fuera del &mbito del Grupo fiscal.

A estos efectos, debemos indicar que, como manifestd la recurrente en el recurso de reposicion, en
extremo que no ha sido contradicho, el punto 3 del Proyecto de fusién contenido en el apartado primero del Acta
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de la Junta General de accionistas de 3 de abril de 2003, por el que se aprobd la fusién, dispone textualmente lo
siguiente:

"El tipo de canje de las acciones de las entidades que participan en la fusion, que ha sido determinado
sobre la base del valor real de los patrimonios sociales de Vallehermoso, S.A y Grupo Sacyr, S.A, sera, sin
compensacion complementaria de dinero alguna, el siguiente:

1 accion de Vallehermoso, S.A de un euro (€1) de valor nominal cada una, por cada 1,2765 acciones de
Grupo Sacyr,S.A. de un euro (€1) de valor nominal cada una.

Para atender al canje de las acciones de Grupo Sacyr, S.A, derivado de la fusion, Vallehermoso, S.A.
(i)utilizara las acciones representativas de su capital social propiedad de Grupo Sacyr, S.A vy (ii) realizara una
ampliacion de capital por importe de 91.046.810 euros mediante la emision de 91.046.810 acciones de 1 euro de
valor nominal cada una" .

Pues bien, nuevamente debemos dar la razén a la recurrente.

En efecto, el articulo 36. ter, 6.b) de la Ley 43/1995 establece que "La transmisién de los elementos
patrimoniales objeto de la reinversion antes de la finalizacion del plazo mencionado en el apartado anterior
determinara la pérdida de la deduccién, excepto si el importe obtenido o el valor neto contable, si fuera menor, es
objeto de reinversién en los términos establecidos en el presente capitulo. En tal caso, la pérdida del derecho de
esta deduccion se regularizara en la forma establecida en el articulo 143.3 de esta Ley ."

Es cierto que para llevar a cabo la fusion se entreg6 a los accionistas de la absorbida -Grupo Sacyr, S.A.-
el paquete accionarial de Vallehermoso, de la que era titular dicha entidad.

Sin embargo, no es menos cierto que a cambio de la operacién de fusion se amplié el Grupo 120/03, luego
denominado 20/02, al incorporarse al mismo todo el patrimonio correspondiente a la entidad absorbente con la
participacion directa en las sociedades Testa, S.A., Vallehermoso Division Promocion, S.A y Valoriza, S.A,
respecto de las cuales el Grupo Sacyr, S.A. solo tenia una participacién indirecta a través de la inversion inicial del
24,5 %.

En definitiva, que si el Grupo Sacyr, S.A -sobre el que recaia la obligacién de mantenimiento a partir de la
extincién del Grupo 148/01-, a través de su participacion del 24,5% del capital de Vallehermoso, S.A. tenia una
participacion indirecta en las sociedades Testa, S.A., Vallehermoso Division Promocion, S.A. y Valoriza, S.A,,
mediante la fusiéon convirti6 esa participacién en directa, por lo que aplicando la doctrina de la reinversion
sustitutiva, que incluso ha sido aceptada por la Direccidon General de Tributos, tal como expone la demandante,
debe entenderse que no ha existido incumplimiento de la obligacién de mantenimiento.

Octavo.

Lo expuesto hasta aqui conduce a estimar el recurso contencioso-administrativo, anulando la liquidacién
practicada y la resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 10 de noviembre de 2010.

Noveno.
No procede la imposicién de costas en este recurso de casacion ni en la instancia.
FALLAMOS

Por todo lo expuesto, en nombre de su Majestad el Rey, por la autoridad conferida por la Constitucion,
esta Sala ha decidido:

1. - ESTIMAR el recurso de casacion numero 1310/2014, interpuesto por la mercantil Sacyr
Vallehermoso, S.A, representada por el Procurador de los Tribunales D. Gabriel Maria de Diego Quevedo, bajo la
direccion letrada de D. Jesus de Grado Trabanca, contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional, 6 de marzo de 2014, dictada en el recurso contencioso-administrativo niumero 17/2011 ,
sentencia que se casa y anula.

2.- ESTIMAR el recurso contencioso-administrativo 17/2011, anulando la liquidacion girada y la resolucion
del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 10 de noviembre de 2010.

3. - DECLARAR que no procede condena en costas en este recurso de casacion ni en la instancia.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos Manuel Vicente Garzon Herrero
Emilio Frias Ponce Joaquin Huelin Martinez de Velasco Jose Antonio Montero Fernandez Manuel Martin Timon
Juan Gonzalo Martinez Mico Rafael Fernandez Montalvo

VOTO PARTICULAR
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VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL EXCMO. SR. D. Manuel Vicente Garzon Herrero A LA
SENTENCIA RECAIDA EN EL RECURSO DE CASACION NUMERO 1310/2014

La sentencia impugnada afirma en su cuarto antecedente de hecho: «Denegado el recibimiento del
proceso a prueba y no interesada por las partes la celebracion del tramite de conclusiones orales o escritas, la
Sala sefald, por medio de providencia, la audiencia del 27 de Febrero como fecha para la votacion y fallo de este
recurso, dia en que, efectivamente, se deliberd, votd y falld.»

Por su parte el recurrente en su escrito de interposicion del recurso de casacion en la pagina 12 invoca la
infraccién del articulo 88.1 c) de la Ley Jurisdiccional por la sentencia pues no es verdad que el procedimiento no
se recibiera a prueba y tampoco es verdad que no se efectuara el tramite de conclusiones.

Es manifiesta la concurrencia del vicio denunciado. Mi discrepancia con la posicidn mayoritaria radica en
que su apreciacion, por ser un vicio producido con anterioridad a dictar la sentencia, debié comportar la anulacion
de actuaciones con retroaccion de las mismas al momento previo a dictar sentencia para que el 6rgano de
instancia valorase la prueba y examinara las alegaciones formuladas en conclusiones, y, a la vista de su
contenido, dictara la resolucion procedente.

Considero que el vicio denunciado no es un error material pues la sentencia de instancia decide la
controversia en funcién del planteamiento efectuado ante el TEAC y de los escritos de demanda, véase
fundamento segundo (pagina 10). En todo caso, las minimas, residuales, menciones de la prueba que la sentencia
contiene habran de entenderse referidas a los documentos acompafiados a la demanda, pero en ningun caso a la
prueba pericial practicada, y tampoco a los escritos de conclusiones de las partes de extraordinaria extension. Es
decir, la sentencia de instancia no tuvo en cuenta ni la prueba practicada, ni las conclusiones evacuadas.

Considero que la reposicion de actuaciones era obligada en virtud de diversas consideraciones. En primer
término, porque aunque el vicio denunciado se manifiesta en la sentencia, es evidente que cronolégicamente se
produce antes de ella; cuando el tribunal omite el examen de la prueba practicada y las conclusiones evacuadas.
En segundo lugar, porque la posicion jurisdiccional del Tribunal Supremo, como 6rgano que dicta la resolucion
definitiva, no permite soslayar la correcta formacién de la conviccién judicial del érgano de instancia, sustituyendo
con su decisioén la que debid adoptar el érgano de instancia. Finalmente, la argumentacion en virtud de la cual la
decisiéon del Tribunal Supremo supera los defectos procesales en que haya incurrido el érgano de instancia
exigiria que esa valoracion probatoria hubieses sido efectuada por el Tribunal Supremo, lo que, en mi opinién no
se infiere de la sentencia dictada pues no analiza las pruebas celebradas ni alegaciones que sobre ellas se
vertieron en los escritos de conclusiones.

No me parece que las consideraciones sobre la economia procesal deban prevalecer sobre las de
naturaleza procesal, como es la necesidad de que la actividad judicial de instancia se lleva a cabo en los términos
legalmente ordenados. Ello es importante, porque una eventual valoracion de la prueba y de los escritos de
conclusiones podria haber dado lugar a una estimacion del recurso contencioso con el hipotético recurso del
Abogado del Estado, lo que habria comportado un planteamiento de la cuestion litigiosa ante nosotros totalmente
diferente, tanto en los aspectos facticos, como juridicos.

Por todo ello, estimo que el fallo debid ser el de estimar el recurso de casacion pero con reposicion de
actuaciones al momento anterior a dictar sentencia.

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido, la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente de

la misma, D. Manuel Martin Timon, hallandose celebrando audiencia publica, ante mi, la Letrada de la
Administracién de Justicia.
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