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SUMARIO:

IS. Base imponible. Reglas de valoracion. Incrementos y disminuciones de patrimonio. Reinversion.
Diferimiento de beneficios extraordinarios. La cuestion se plantea sobre si debe exigirse la adquisicion
de ese 5% en el plazo de reinversion o basta que con lo que se adquiera en ese periodo, se logre tal
porcentaje teniendo en cuenta lo poseido con anterioridad. Pues bien, en primer lugar, desde un punto de
vista gramatical, es claro que la expresién «valores que otorguen una participacién no inferior al 5 por 100
sobre el capital», va referida a la participacion trasmitida. Dicho requisito se predica con independencia del
grado de participacion que se tenga tanto con anterioridad como con posterioridad a la transmision, pues se
pone en relaciéon con el momento de la transmision. Pero es que ademas, y en segundo lugar, desde un
punto de vista sistematico, la Ley 43/1995 (Ley IS), se refiere en diversos preceptos a los valores que otorgan
una participacion no inferior al 5%, pero asi como en unos casos lo hace en relacion a la participacion
mantenida antes de la realizacién de un determinado hecho -deduccién por doble imposicion interna-, otras
es con relacion a la participacion en un determinado hecho -reinversion de beneficios extraordinarios-. En
conclusion, el requisito de reinversion en valores que otorguen una participacion no inferior al 5% regulado
en el art. 36 ter.3.b) de la Ley 43/1995 (Ley IS), debe analizarse computando Unicamente los valores
adquiridos durante el periodo de reinversion, sin considerar los que se poseian con anterioridad. [Vid., STS,
de 5 de diciembre de 2012, recurso n°® 270/2010 (NFJ049823)]. (Criterio 1 de 1)

PRECEPTOS:

Ley 43/1995 (Ley IS), art. 36.ter.
Ley 58/2003 (LGT), arts. 179, 183, 191 y 239.
Ley 230/1963 (LGT), art. 77.

En la Villa de Madrid, en la fecha arriba sefialada, visto el recurso de alzada que pende ante este Tribunal
Econdmico — Administrativo Central promovido por D. Jx... (...), en representaciéon de Ul SL (...) con domicilio a
efectos de notificaciones en ..., contra Resoluciéon del Tribunal Econémico — Administrativo Regional de Catalunya,
de 5 de diciembre de 2013, por la que se resuelven las reclamaciones (RG 08/01038/2010, RG 08/01039/2010 y
RG 08/01042/2010) previamente interpuestas contra acuerdos de liquidacién y sancién por el Impuesto sobre
Sociedades, periodo 2003, y contra acuerdo sancionador por el por el Impuesto sobre Sociedades, periodos 1998
a 2001, dictados por la Dependencia Regional de Inspeccion de la Delegacion Especial de Catalunya de la AEAT .

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.
La entidad CSX, S.L presenta su autoliquidacion por el Impuesto sobre Sociedades de 2003 en aplicacion
del régimen fiscal establecido para empresas de reducida dimension, fijando la Base Imponible en 1.943.527,69 € y
concretando una cuantia liquida, a ingresar, de 204.783,91 €.

Segundo.

El 10 de julio de 2008 UI, S.L — como sucesora de CSX, S.L — recibe la notificacién de la comunicacién por
la que la Dependencia Regional de Inspeccién de la Delegacion Especial de Catalunya de la AEAT dispone el inicio
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de un procedimiento de inspeccion al objeto de verificar, comprobar y, en su caso, regularizar su situacion tributaria
en relacién al sujeto pasivo, tributo y ejercicio sefalados. La comprobacion se concreta con caracter parcial,
limitandose a verificar los beneficios procedentes del inmovilizado, la correccion por depreciacién monetaria y la
deduccidén por reinversién aplicada.

Una vez desarrolladas dichas actuaciones, el 7 de octubre de 2009 se firma, en Disconformidad, Acta A02
—... en la que el actuario encargado del procedimiento recoge la propuesta de regularizacién que estima procedente.
Tras dar por correcto el importe sefialado en la autoliquidacion en concepto de beneficio derivado de la transmision
de bienes inmuebles integrados en el inmovilizado de la entidad y admitir el ajuste negativo por la correccién
monetaria, el actuario se centra en la deduccidn por reinversion, concluyendo que, aunque se cumplian los requisitos
para acogerse al beneficio, la materializacion de la reinversién en acciones de la entidad B, S.A no puede admitirse
pues dichos titulos no cumplen las condiciones establecidas para su consideracion como elementos aptos para ser
objeto de reinversion a estos efectos. Ademas, se expone que la base sobre la que se calcula la deduccién es
inferior a la obtenida por la Inspeccidn a través del correspondiente procedimiento de comprobacion al no haber sido
minorizada en el importe correspondiente a la correccién monetaria.

Asi, fijando el importe de la referida deduccion en 96.945,65 €, la propuesta contenida en el Acta fija una
cuantia a ingresar de 124.765,45 € sin perjuicio de los intereses de demora que pudieran corresponder.

Tercero.

El 21 de octubre de 2009 la entidad obligada presenta escrito de alegaciones contra el Acta indicada,
mostrando su desacuerdo con que no se admitan, como bienes susceptibles de ser objeto de la reinversién a efectos
de la aplicacion de la deduccién prevista en la normativa del tributos, los titulos de B, S.A aunque si acepta que se
rectifique la base de la deduccién considerada en la autoliquidacién por la parte que corresponde a la correccién por
depreciacion monetaria.

Cuarto.

El 27 de octubre de 2009 el Inspector Regional Adjunto adopta el correspondiente acuerdo liquidatorio a
cargo de Ul, S.L — como sucesora de CSX, S.L — por el Impuesto sobre Sociedades de 2003 confirmando la
propuesta previa en todos sus términos y concretando la cuantia a ingresar, incluyendo intereses de demora, en
162.105,35 €.

La notificacion consta efectuada el 27 de octubre de 2009.

Quinto.

El 18 de noviembre de 2009 la sujeto pasivo interpone, contra dicha regularizacién, reclamacién econémico
— administrativa ante el Tribunal Regional de Catalunya, tramitandose con RG 08/1038/2010.

Sexto.

Habiendo considerado la Dependencia Regional de Inspeccion que la referida conducta del sujeto pasivo
pudiera ser constitutiva de infraccién tributaria, procede a incoar el correspondiente expediente sancionador. Una
vez tramitado éste, el 3 de noviembre de 2009 el mismo Inspector Regional Adjunto dicta resolucion en la que
confirma que Ul, S.L — como sucesora de CSX, S.L — es responsable de haber presentado incorrectamente su
autoliquidacidn por el Impuesto sobre Sociedades de 2003 al haber declarado de forma incorrecta la deduccién por
reinversion regulada en la normativa del tributo en los términos sefialados en el acuerdo liquidatorio. Por ello,
considerando cometida la infraccion tipificada en el articulo 191.1 Ley General Tributaria (“dejar de ingresar dentro
del plazo establecido en la normativa de cada tributo la totalidad o parte de la deuda tributaria que debiera resultar
de la correcta autoliquidacion del tributo”) se acuerda la imposicidon de una sancién de 62.382,73 €.

Séptimo.

El 27 de noviembre de 2009 la sujeto pasivo interpone, contra dicha sancién, reclamaciéon econémico —
administrativa ante el Tribunal Regional de Catalunya, tramitandose con RG 08/1039/2010.
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Octavo.

Una vez acordada por el Tribunal Regional la acumulacion de ambos expedientes, y dentro del preceptivo
tramite de audiencia, la entidad reclamante presenta, el 3 de mayo de 2010 su escrito de alegaciones considerando,
en primer lugar, improcedente la liquidacion practicada por el Impuesto sobre Sociedades de 2003. En este sentido,
y refiriendo que la Unica cuestidn objeto de controversia es si deben considerarse bienes susceptibles de ser objeto
de reinversion, a efectos del reconocimiento del beneficio fiscal previsto en el articulo 36.ter de la Ley 43/1995, Ley
del Impuesto sobre Sociedades, las acciones de B, S.A (el acuerdo liquidatorio admite que se cumplen el resto de
exigencias y condiciones), la entidad interesada trata de defender que si deben y pueden ser considerados bienes
aptos puesto que, si se computan los valores de la entidad que ya se poseian con anterioridad a la fecha de la
enajenacion de la que han derivado los beneficios por los que se pretende la exencion, es claro que la participacion
de CSX, S.L en B, S.A al materializar la reinversion (compra de acciones de 20 de junio de 2002 y ampliacion de
capital de 19 de julio de 2002) no era inferior al 5% - que es la condiciéon que exige el articulo 36.ter.3 Ley 43/1995
para considerar, como elementos patrimoniales aptos objeto de la reinversién, a los valores representativos de la
participacion en el capital o fondos propios de otra entidad.

Asimismo, entiende del todo improcedente la sancién impuesta por vulneracién del principio de legalidad
puesto que se fundamenta en la aplicacién directa (no retroactiva) de los tipos y las sanciones previstas en la Ley
58/2003, aqui improcedente “ratione temporis” ya que se trata de un tributo devengado el 31 de diciembre de 2003,
es decir, antes de la entrada en vigor de esa norma. Ademas, entiende que la imposicién de sanciones por sucesion
(es decir, la infraccion ha sido cometida por una entidad que luego ha sido absorbida por otra) “constituye un claro
atentado al principio de personalidad de la pena, importado del derecho penal pero perfectamente aplicable al
régimen sancionador tributario”. Finalmente, resalta que no ha quedado suficientemente acreditado el preceptivo
elemento de culpabilidad en la conducta del presunto infractor, debiendo prevalecer la presuncién de inocencia y de
buena fe en el cumplimiento de las obligaciones tributarias.

Noveno.

También es objeto de reclamacion econdmico — administrativa ante el Tribunal Regional (08/1042/2010) un
acuerdo sancionador dictado por el Inspector Regional Adjunto de la Dependencia Regional de Inspeccion de la
Delegacion Especial de Catalunya de la AEAT , en 14 de octubre de 2009, derivado de la regularizacién practicada
a cargo del sujeto pasivo por el Impuesto sobre Sociedades de 1998, 1999, 2000 y 2001 por importe de 76.223,78
€.

Dicha reclamacion, interpuesta el 18 de noviembre de 2009, es también acumulada a los dos expedientes
anteriormente referidos.

Décimo.

El 5 de diciembre de 2013 el Tribunal Regional de Catalunya resuelve todos los expedientes indicados,
acordando:

- Desestimar la reclamacién 08/01038/2010 contra acuerdo de liquidacion del Impuesto sobre Sociedades
correspondiente al ejercicio 2003, que queda integramente confirmado;

- Estimar en parte la reclamacién 08/01039/2010 contra acuerdo de imposicion de sancién correspondiente
al ejercicio 2003 debiéndose calcular la sancidén segun lo establecido;

- Estimar la reclamacion 08/01042/2010 contra acuerdo de imposicion de sancién correspondiente a
Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 1998-2001, anulando el acto administrativo impugnado, puesto que el
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en sentencia de 19 de abril de 2012 (Rec. N° 33/2009) ha anulado la
liquidacién de la deuda de la que traia causa esta sancioén impuesta.

En lo que se refiere a la liquidacion practicada por el Impuesto sobre Sociedades de 2003, el Tribunal
Regional, una vez analizada la unica cuestion objeto de controversia (si las acciones de B, S.A adquiridas en 2002
podian ser consideradas bienes en los que materializar la reinversion de las cantidades obtenidas en una
enajenacion previa para acceder a la exencion del beneficio logrado con dicha transmisién), confirma el criterio de
la Inspeccién entendiendo que la participacién minima en el capital de una entidad que exige el articulo 36.ter Ley
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43/1995 para que los titulos de la misma puedan ser “elementos patrimoniales objeto de la reinversion” a efectos
del beneficio fiscal (no inferior al 5%) no tiene por qué adquirirse de una sola vez, esto es, en una Unica adquisicion,
sino que se admite que se realicen dos 0 mas adquisiciones diferentes, incluso, en distintos ejercicios, pero siempre
que todas se lleven a cabo dentro del plazo de reinversion que fija el mismo articulo 36.ter Ley 43/1995 (el afio
anterior y los tres afos posteriores a la transmision de la que se han obtenido los beneficios por los que se pretende
la exencién). En definitiva, entiende el Tribunal que los titulos de B, S.A que poseia CSX, S.L antes de que se
iniciara el “plazo de reinversion” no pueden computarse a efectos de determinar si los valores de esta entidad
adquiridos el 20 de junio de 2002 y el 19 de julio de 2002 pueden admitirse como bienes aptos en los que materializar
la reinversion de los beneficios obtenidos por la enajenacion de ciertos elementos del inmovilizado.

En lo que se refiere a la sancién vinculada a la regularizacion por el Impuesto sobre Sociedades de 2003,
aunque se considera no sancionable la aplicacion indebida de la deduccién prevista en el articulo 36.ter Ley 43/1995
por haber entendido el sujeto pasivo que los titulos de B, S.A eran aptos para materializar la reinversion (no se
aprecia negligencia en la consideracion que era factible, para valorar si el porcentaje adquirido de la entidad era el
minimo exigible, sumar el porcentaje que poseia con la adquisicion realizada en 1996 con el obtenido mediante la
reinversion), el Tribunal Regional si mantiene que la incorrecta determinacion de la base de deduccién por no haber
sido minorada por parte del obligado tributario en el importe de la correccion monetaria es una conducta que se
debe sancionar.

Undécimo.

Dicha resolucion del Tribunal Regional de Catalunya es objeto del presente recurso de alzada, promovido
por Ul, S.L el 26 de marzo de 2014.

Trata de sustentar su criterio sobre la procedencia de la deduccién por reinversiéon de beneficios prevista en
el articulo 43/195 porque debe tenerse en cuenta que la finalidad de esa norma “no era otra que potenciar la
capitalizacion de las empresas”lo que en este caso, habiéndose materializado la reinversion en, entre otros, titulos
de B, S.A se cumple “sin lugar a dudas”.

En cuanto al acuerdo sancionador, entiende el recurrente que la resolucién del TEAR deja sin respuesta
motivada determinadas demandas planteadas, particularmente las referidas a la falta de culpabilidad de su
conducta, por lo que reitera las alegaciones planteadas en la primera instancia de la via econémico — administrativa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Concurren los requisitos de legitimacién, cuantia e interposicion en plazo que son presupuesto para la
admision a tramite del presente recurso de alzada, en los términos que recoge el articulo 241 Ley 58/2003, de 17
de diciembre, Ley General Tributaria (en adelante, LGT), promovido contra Resolucion del Tribunal Econémico —
Administrativo Regional de Catalunya, de 5 de diciembre de 2013.

Segundo.

En cuanto al acuerdo liquidatorio por el Impuesto sobre Sociedades, periodo 2003, que el TEAR ha
confirmado en la resolucién objeto de la presente alzada, debe partirse de concretar el fundamento de la
regularizacion, por ser ese sobre el que se viene planteando la controversia: la procedencia de aplicar, o no, la
deduccion prevista en el articulo 36.ter Ley 43/1995, Ley del Impuesto sobre Sociedades, en el Impuesto sobre
Sociedades correspondiente al ejercicio 2003 por parte de la entonces independiente CSX, S,L — absorbida en la
actualidad por Ul, S.L.

Dicho precepto establecia:

“1. Deduccién en la cuota integra.
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Se deducira de la cuota integra el 20 por 100 de las rentas positivas obtenidas en la transmision onerosa de
los elementos patrimoniales detallados en el apartado siguiente integradas en la base imponible sometida al tipo
general de gravamen o a la escala prevista en el articulo 127 bis de esta Ley, a condicion de reinversion, en los
términos y requisitos de este articulo.

Esta deduccion sera del 10 por 100, del 5 por 100 o del 25 por 100 cuando la base imponible tribute a los
tipos del 25 por 100, del 20 por 200 o del 40 por 100, respectivamente.

Se entendera que se cumple la condicidn de reinversion si el importe obtenido en la transmisién onerosa se
reinvierte en los elementos patrimoniales a que se refiere el apartado 3 de este articulo y la renta procede de los
elementos patrimoniales enumerados en el apartado 2 de este articulo.

(..)

2. Elementos patrimoniales transmitidos.

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

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

b) Valores representativos de la participacion en el capital o en fondos propios de toda clase de entidades
que otorguen una participacion no inferior al 5 por 100 sobre el capital social de las mismas, y que se hubieran
poseido, al menos, con un afo de antelacion a la fecha de transmision.

No se entenderan comprendidos en la presente letra los valores que no otorguen una participacion en el
capital social.

A los efectos de calcular el tiempo de posesion, se entendera que los valores transmitidos han sido los mas
antiguos. El computo de la participacion transmitida se referira al periodo impositivo.

3. Elementos patrimoniales objeto de la reinversion.

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

a) Los pertenecientes al inmovilizado material o inmaterial afectos a actividades econémicas.
b) Los valores representativos de la participacion en el capital o en fondos propios de toda clase de entidades
que otorguen una participacion no inferior al 5 por 100 sobre el capital social de los mismos.

No se entenderan comprendidos en la presente letra los valores que no otorguen una participacion en el
capital social y los representativos de la participacion en el capital social o en los fondos propios de entidades
residentes en paises o territorios calificados reglamentariamente como paraiso fiscal.

4. Plazo para efectuar la reinversion.

a) La reinversion debera realizarse dentro del plazo comprendido entre el afio anterior a la fecha de la puesta
a disposicion del elemento patrimonial transmitido y los tres afios posteriores, o, excepcionalmente, de acuerdo con
un plan especial de reinversion aprobado por la Administracion tributaria a propuesta del sujeto pasivo. Cuando se
hayan realizado dos o mas transmisiones en el periodo impositivo de valores representativos de la participacion en
el capital o en los fondos propios de toda clase de entidades, dicho plazo se computara desde la finalizacién del
periodo impositivo.

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

b) ...
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¢) La deduccion se practicara en la cuota integra correspondiente al periodo impositivo en que se efectue la
reinversion. Cuando la reinversion se haya realizado antes de la transmision, la deduccién se practicara en la cuota
integra correspondiente al periodo impositivo en el que se efectue dicha transmision.

5. Base de la deduccion.

La base de la deduccién esta constituida por el importe de la renta obtenida en la transmisiéon de los
elementos patrimoniales a que se refiere el apartado 2 de este articulo, que se haya integrado en la base imponible.
A los solos efectos del calculo de esta base de deduccion, el valor de transmisién no podra superar el valor de
mercado.

No formaran parte de la renta obtenida en la transmision el importe de las provisiones relativas a los
elementos patrimoniales o valores, en cuanto las dotaciones a las mismas hubieran sido fiscalmente deducibles, ni
las cantidades aplicadas a la libertad de amortizacién, o a la recuperacion del coste del bien fiscalmente deducible
segun lo previsto en el articulo 128 de esta Ley, que deban integrarse en la base imponible con ocasién de la
transmision de los elementos patrimoniales que se acogieron a dichos regimenes.

No se incluira en la base de la deduccion la parte de la renta obtenida en la transmisién que haya generado
el derecho a practicar la deduccién por doble imposicion.

La inclusién en la base de deduccion del importe de la renta obtenida en la transmisién de los elementos
patrimoniales cuya adquisicién o utilizacién posterior genere gastos deducibles, cualquiera que sea el ejercicio en
que éstos se devenguen, sera incompatible con la deduccion de dichos gastos. El sujeto pasivo podra optar entre
acogerse a la deduccion por reinversion y la deduccién de los mencionados gastos. En tal caso, la pérdida del
derecho de esta deduccion se regularizara en la forma establecida en el articulo 143.3 de esta Ley.

Tratandose de elementos patrimoniales a que hace referencia la letra a) del apartado 2 de este articulo la
renta obtenida se corregira, en su caso, en el importe de la depreciacion monetaria de acuerdo con lo previsto en el
apartado 11 del articulo 15 de esta Ley.

La reinversién de una cantidad inferior al importe obtenido en la transmisién dara derecho a la deduccion
establecida en este articulo, siendo la base de la deduccion la parte de la renta que proporcionalmente corresponda
a la cantidad reinvertida.

6. Mantenimiento de la inversion.

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 amortizacién 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 finalizacién 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. En tal
caso, la pérdida del derecho de esta deduccién se regularizara en la forma establecida en el articulo 143.3 de esta
Ley.

7. Planes especiales de reinversion.

Cuando se pruebe que, por sus caracteristicas técnicas, la inversion debe efectuarse necesariamente en un
plazo superior al previsto en el apartado 4 de este articulo, los sujetos pasivos podran presentar planes especiales
de reinversion. Reglamentariamente se establecera el procedimiento para la presentacion y aprobacion de los
planes especiales de reinversion.

8. Requisitos formales.
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. Dicha menciéon debera realizarse mientras no se
cumpla el plazo de mantenimiento a que se refiere el apartado 6 de este articulo”.
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De todas las condiciones, requisitos y exigencias sefialados, en este caso, la Inspeccion soélo consideré
incumplido —y, por ello, rectifico el importe de la deduccidn a considerar en la regularizacion del ejercicio — el referido
a los elementos patrimoniales en los que debia reinvertirse. Concretamente, tras admitir la obtencién de un beneficio
procedente del inmovilizado material de 1.373.934,14 € y una vez analizadas las partidas en las que, segun el sujeto
pasivo, se materializé la reinversion del importe recibido por dichas transmisiones (participaciones en entidades y
rehabilitacion de edificios), el acuerdo liquidatorio recoge que “(...) la reinversién materializada en la adquisicién de
acciones de la entidad B, S.A no cumple los requisitos exigidos para su consideracién como elemento objeto de
reinversion”, concretando tales adquisiciones en 411.021,20 € el 20 de junio de 2002 (3.950 acciones) y en
351.076,81 € el 19 de julio de 2002 (11.665 acciones) puesto que dichas adquisiciones soélo representaban el 3,08%
del capital de B, S.A. Es cierto, y asi lo admite la Inspeccidn, que tras esas adquisiciones la entidad paso a detentar
un 5,84% del capital de B, S.A — pues tenia, desde el 5 de febrero de 1996, 14.000 acciones tras acudir a la
ampliacion de capital acordada por la entidad en esa fecha — pero niega el cumplimiento del requisito porque el
porcentaje de participacion exigido (al menos el 5%) debe obtenerse si no necesariamente de una sola vez si en
adquisiciones llevadas a cabo dentro del plazo de reinversién concretado en el mismo articulo 36.ter Ley 43/1995,
“(...) el afio anterior a la fecha de la puesta a disposicion del elemento patrimonial transmitido y los tres afios
posteriores, o, excepcionalmente, de acuerdo con un plan especial de reinversién aprobado por la Administracion
tributaria a propuesta del sujeto pasivo”.

El sujeto pasivo, por su parte, viene defendiendo que de la literalidad del mencionado precepto no se deduce
que el numero de valores adquiridos durante el periodo de reinversion deba alcanzar el referido 5 % neto del capital
social de la participada, entendiendo que es suficiente con que, con los que se adquieran dentro de dicho periodo,
se logre esa participacion de, al menos, dicho 5%.

Tercero.

Segun recoge el aludido articulo 36.ter Ley 43/1995, en su apartado 3, para que puedan admitirse como
elementos patrimoniales susceptibles de ser objeto de la reinversion para disfrutar del beneficio fiscal los valores
representativos de la participacién en el capital o en fondos propios de toda clase de entidades, éstos deben cumplir
una condicion basica: “(...) que otorguen una participacién no inferior al 5 por 100 sobre el capital social de los
mismos”, sin que se admitan los que se refieran a entidades residentes en paises o territorios calificados
reglamentariamente como paraiso fiscal.

La cuestion se plantea sobre si debe exigirse la adquisicion de ese 5% en el plazo de reinversion o basta
que con lo que se adquiera en ese periodo, se logre tal porcentaje teniendo en cuenta lo poseido con anterioridad.
Se trata de una cuestion sobre, tal y como reconoce el TEAR, la postura de los érganos econémico — administrativos
es clara, reflejada en nuestra Resolucion de 25 de octubre de 2012, analizando un supuesto idéntico a éste:

“Pues bien, el art 36.ter, en su apartado 3.b) sefiala que, entre los elementos patrimoniales en los que se
debe reinvertirse el importe obtenido en la transmision que genera la renta objeto de la deduccion, se encuentran
“Valores representativos de la participacion en el capital o en fondos propios de toda clase de entidades que otorguen
una participacioén no inferior al 5 por 100 sobre el capital social de las mismas”. Interpreta la reclamante que pretende
el legislador con este precepto que la entidad inversora alcance en total el 5% de participacion, considerando
también las participaciones que poseia con anterioridad. Sin embargo, no podemos interpretar esta norma nada
mas que en sus propios términos. El precepto nos dice que los valores en los que se reinvierte deben otorgar una
participacion no inferior al 5 %. En nuestro caso, los valores adquiridos otorgan una participacion del 1,29% del
capital social de la participada, aunque con la adquisicién de dichos valores y teniendo en cuenta los que poseia
con anterioridad la entidad alcance una participacion total de 5,131%.

Ha de destacarse la identidad de redaccién tanto de la exigencia del porcentaje minimo respecto de los
elementos patrimoniales transmitidos (apartado 2.b) del articulo 36 LIS) como de los elementos patrimoniales objeto
de la reinversién (apartado 3. b) del mismo precepto).

De ahi que la solucién a la cuestiéon aqui acogida sea congruente con el criterio manifestado por este TEAC
en relacioén con los titulos transmitidos, en Resolucion de 5 de mayo de 2006 (RG 3661/2003), si bien ahi referido al
articulo 21 de la Ley 43/1995, cuyo tenor a este respecto era igual. Esta interpretaciéon ha sido ratificada por la
Audiencia Nacional, que en sentencia de 23 de febrero de 2006, en recurso interpuesto contra la mencionada
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resolucién del TEAC, confirmé que el referido porcentaje del 5% se exigia en relacién con la participacion transmitida,
con independencia del grado de participacion que se tuviera. Igual criterio se sostiene por la Audiencia Nacional en
posteriores sentencias de 19 de septiembre de 2006 y 17 de diciembre de 2009.

Ha de anadirse que el Tribunal Supremo ha confirmado asimismo esta interpretacién cuando en la sentencia
de 18 de marzo de 2011, recaida en el recurso de casacién n° 5488/06, interpuesta contra la SAN de 19.09.2006,
manifiesta (FD Quinto):

<<La Inspeccién resolvié no ser aplicable el beneficio de la no integracioén en la base imponible, previsto en
los preceptos indicados, al entender que el requisito del 5% de la participacion ha de referirse a los valores objeto
de enajenacion, lo que no se alcanzo en este caso, ni por las sociedades individualmente consideradas (BBVA,
Inversiones Mobiliarias, S.A. y Occival, S.A.) ni por el Grupo. Frente a ello, BBVA consideré que siempre que la
entidad transmitente posea, antes y después de la transmisién de los valores, una participacion igual o superior al
5%, es indiferente que la cuantia de lo transmitido sea inferior a dicho minimo, en la medida en que el requisito legal
persigue favorecer las participaciones empresariales de gestién en otras sociedades y no los movimientos
especulativos.

En este caso, la sentencia impugnada también confirma el criterio de la Administracion, transcribiendo el
criterio recogido en el Fundamento de Derecho Séptimo de la sentencia de la propia Sala de instancia, de 23 de
febrero de 2006 , antes referida.

La Sala anticipa que no procede estimar el motivo por las razones que se exponen a continuacion:

En primer lugar, desde un punto de vista gramatical, y pese a la insistencia de la entidad recurrente en lo
contrario, es claro que la expresion "valores” que oforguen una participacion no inferior al 5 por 100 sobre el capital”,
va referida a la participacion trasmitida, por lo que hay que confirmar el criterio de la sentencia impugnada, la cual
sefiala que: "Segun se desprende de la literalidad del precepto, uno de los requisitos que se exigen es el de que la
participacion transmitida represente un porcentaje del "5% del capital social” de la entidad participada. Dicho
requisito se predica con independencia del grado de participacion que se tenga tanto con anterioridad como con
posterioridad a la transmisién, pues se pone en relacién con el momento de la transmision. En este sentido, se ha
de confirmar la resolucién cuando declara que, "ciertamente, puede ser discutible el limite cuantitativo exigido por la
Ley, que podria ser superior o inferior, o incluso variar en funcién de las magnitudes de la sociedad cuyas alicuotas
de capital representan los valores transmitidos; mas lo que no cabe duda es que el requisito se exige a la transmision,
como bien dice el precepto, que si hubiera querido decir otra cosa la hubiera dicho (como, por €j., en el ya citado
articulo 28.5 LIS )".

Asi pues, por esta sola razén no seria posible llegar a la conclusién de la entidad recurrente.

Pero es que ademas, y en segundo lugar, desde un punto de vista sistematico, la Ley 43/1995, se refiere
en diversos preceptos a los valores que otorgan una participacién no inferior al 5 por 100, pero asi como en unos
casos lo hace en relacion a la participaciébn mantenida antes de la realizacién de un determinado hecho (deduccion
por doble imposicién interna), otras es con relacién a la participacién en un determinado hecho (reinversién de
beneficios extraordinarios).

Asi ocurre que el articulo 28 de la Ley regulador de la deduccion para evitar la doble imposiciéon en
dividendos y plusvalias de fuente interna, se refiere en su apartado 5 a las rentas derivadas de la transmisién de
valores representativos del capital o de fondos propios de entidades residentes en territorio espafiol que tributen al
tipo general o al de 40%, reconociendo el derecho a la deduccién siempre que " el porcentaje de participacion,
directo o indirecto, con anterioridad a la transmision sea igual o superior al 5%".

En cambio, el articulo 21 se refiere al régimen de diferimiento al que nos hemos referido.

La entidad recurrente argumenta que la incompatibilidad que el articulo 28.5 establece entre el régimen de
deduccion regulada y el de diferimiento del articulo 21 es demostrativa de que los mismos tienen que estar
refiriéndose a idénticos valores a efectos de cuantificar su participacion, esto es, al porcentaje de participacion en el
momento de la transmisién y no al monto de la participacion transmitida.

Sin embargo, no se comparte el argumento porque la razén de la incompatibilidad es que el articulo 28
regula una deduccion que equivale a una exencion de la plusvalia obtenida correspondiente al incremento neto de
los beneficios no repartidos generados por la entidad participada, por lo que tratandose de una renta con beneficio
fiscal de exencion no pude aplicarse el régimen de diferimiento aun cuando se cumpliera el requisito exigido por el
articulo 21 .
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En fin, en cuanto a la finalidad de la norma, tiene razén el acuerdo de liquidacion cuando a partir de entender
que es facilitar a los sujetos pasivos las operaciones de recomposicién del activo y que por esta razén condiciona el
diferimiento del gravamen de las plusvalias obtenidas a la reinversién en " cualesquiera de los elementos
patrimoniales antes mencionados, entre los que se encuentran los valores que otorguen una participacion igual o
superior al 5 por 100", afirma: "Puede observarse que el conjunto de los elementos patrimoniales cuya transmision
da lugar a rentas amparadas en el diferimiento por reinversion y el conjunto de elementos patrimoniales en los que
se puede reinvertir esta compuesto de los mismos elementos. Pues bien, es evidente que en éste ultimo conjunto
no pueden entenderse comprendidos otros valores que aquellos que otorguen una participacion del 5 por 100,
porque ningun otro tipo de valores podria cumplir la idea de identidad de los conjuntos de elementos patrimoniales
transmisibles y reinvertibles."

Por ello, y como se ha anticipado, se desestima el motivo>>

Esta congruencia interpretativa en lo relativo a los elementos transmitidos y los objeto de reinversion es
asimismo resaltada en la resoluciéon TEAC de 18/10/2011 (RG5793/10), siguiendo lo expuesto en la SAN de 17 de
diciembre de 2009.

En este sentido se exponia:

<<Conviene resaltar que esta conclusién es la que mas se ajusta a una interpretacion integradora de la
norma, en cuanto a los elementos enajenados y elementos objeto de reinversion, y a la finalidad de la misma. Es de
todos conocida la distinciéon dentro de las inversiones financieras de una empresa entre dos tipos fundamentales:
de una parte, aquellas que presentan un horizonte temporal de permanencia en la empresa, constitutivas en
definitiva del inmovilizado financiero; y de otra, la cartera que la empresa tiene con un horizonte temporal de corto
plazo, que es la comunmente denominada cartera especulativa.

Pues bien, como expone la Audiencia Nacional en sentencia de 17 de diciembre de 2009, manifestando que
hace suyas dos consideraciones al respecto del TEAC en la resoluciéon recurrida, “Por otra parte, y ya en relacion
con el articulo 36 ter, al expresarse el porcentaje del 5% en el objeto de la transmision se es acorde con la finalidad
de la ley, que es otorgar un beneficio fiscal a las ganancias obtenidas en la transmision de activos empresariales,
excluyendo del beneficio a operaciones propias de la gestion de una cartera especulativa.

La propia redaccion del articulo 36 ter introducida para los ejercicios iniciados a partir del 1 de enero de
2002 ... refuerza la idea de lo que se transmite ha de ser una cartera de gestion, aunque flexibilice el beneficio en el
sentido de referir la exigencia al periodo impositivo y no a cada operacion transmisoria.”

Si bien tal reflexién se vierte en relacion con los elementos transmitidos, que duda cabe que es extrapolable
a los valores objeto de reinversion, pues seria un contrasentido que la normativa exigiese que lo transmitido fuese
cartera de inversion y no, en cambio, lo reinvertido>>

En conclusion, no se cumple el requisito exigido por la Ley, por lo que procede desestimar las pretensiones
de la reclamante en este punto”.

Siguiendo dicho criterio, refrendado con la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2012 (Rec.
N° 270/2010) que cita el TEAR en la resolucién aqui impugnada, procede desestimar la pretension del sujeto pasivo
confirmando tanto el criterio de la Inspecciéon como la convalidacion del mismo acordada por el TEAR.

Cuarto.

Por otro lado, en lo que respecta al acuerdo sancionador, el TEAR, una vez que ha considerado “no
sancionable” la parte de la regularizacion que se refirié a la consideracion, como bienes no aptos para la reinversion
a efectos de la deduccion, de los titulos de B, S.A, por no apreciar grado alguno de negligencia en la conducta del
sujeto pasivo — pues se reconoce que era razonable la consideracién del sujeto pasivo sobre si procedia, al objeto
de entender cumplidos los requisitos, sumar los titulos que ya se poseian a los adquiridos durante el periodo de
reinversion — confirma la procedencia de la sancion en cuanto a la base de la deduccién considerada por el obligado
tributario; concretamente, entiende que el hecho de no haberla minorado en el importe de la correccién monetaria
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es una conducta sancionable “(...) por cuanto se considera que no existe dificultad interpretativa alguna en orden a
considerar que la base de deduccién viene establecida en el importe de la renta fiscal y no en el de la renta contable.
Esa base de deduccion fiscal, necesariamente, habra de reducirse en la correccion monetaria pertinente”.,

No es preciso destacar, por reiterado, la necesaria presencia del elemento culpabilistico en las infracciones
tributarias, siendo muy prolija la doctrina general sobre la aplicacion de ese principio. Baste cono acudir a la propia
resoluciéon del TEAR para obtener una breve referencia a los multiples pronunciamientos jurisprudenciales sobre la
cuestion. En definitiva, que debe partirse de que la culpabilidad debe ser apreciada, en principio, en las infracciones
administrativas en funcion de la voluntariedad del sujeto infractor en la accién u omisién antijuridica, como recoge
el Tribunal Supremo “(...) la voluntariedad de la infraccién concurre cuando el contribuyente conoce la existencia del
hecho imponible y lo oculta a la Administracion tributaria, a diferencia de los supuestos en que lo declara, aunque
sea incorrectamente, en razén a algunas deficiencias u obscuridades de la norma tributaria que justifican una
divergencia de criterio juridico razonable y razonada, en cuyo caso nos encontrariamos ante el mero error, que no
puede ser sancionable” (Sentencia de 28 de febrero de 1996).

Partiendo, por tanto, de la culpabilidad y de la tipicidad, como elementos fundamentales de toda infraccion
administrativa, y también, por tanto, de toda infraccion tributaria ("son infracciones tributarias las acciones u
omisiones dolosas o culposas con cualquier grado de negligencia que estén tipificadas y sancionadas como tales
en esta u otra ley", articulo 183.1 LGT), ha de destacarse el matiz vinculado a que tal elemento de culpabilidad en
la conducta del sujeto infractor exige que ésta no responda a una interpretacion razonable de la norma tributaria,
pues si bien esa interpretaciéon puede ser negada por la Administracién, su apoyo razonable, sobre todo si va
acompafiado de una declaracion correcta, aleja la posibilidad de considerar la conducta como infraccion tributaria
(es clara y reiterada la Jurisprudencia del Tribunal Supremo acerca de que la comisién de errores de derecho en las
liquidaciones tributarias no debe ser objeto de sancion en la medida en que el error sea razonable y la norma ofrezca
dificultades de interpretacion, siempre, claro esta, que el sujeto pasivo hubiere declarado o manifestado la totalidad
de las bases o elementos integrantes del hecho imponible, pudiendo citarse sentencias de 7 de mayo de 1993 o de
8 de mayo de 1997). En este sentido, tanto la antigua Ley General Tributaria (articulo 77.4.d) Ley General
Tributaria de 1963) como la actual LGT (articulo 179.2.d)) sefalan que “Las acciones u omisiones tipificadas en
las leyes no daran lugar a responsabilidad por infraccion tributaria en los siguientes supuestos: ...d) Cuando se haya
puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones y deberes tributarios. En particular, se
entendera que se ha puesto la diligencia necesaria cuando el contribuyente haya presentado una declaracién veraz
y completa y haya practicado, en su caso, la correspondiente autoliquidacién, amparandose en una interpretacion
razonable de la norma”.

En este caso, sin embargo, la Resolucion del TEAR confirma la culpabilidad unicamente en lo que respecta
a la parte dejada de ingresar como consecuencia del calculo incorrecto de la base de la deduccion al no haber
considerado la depreciacion monetaria; en este caso, el articulo 36.ter Ley 43/1995 es claro cuando, al referirse a
la “Base de la deduccioén” (apartado 5) sefiala que “Tratandose de elementos patrimoniales a que hace referencia la
letra a) del apartado 2 de este articulo la renta obtenida se corregira, en su caso, en el importe de la depreciacion
monetaria de acuerdo con lo previsto en el apartado 11 del articulo 15 de esta Ley”. Y, desde este punto de vista,
este Tribunal Central entiende que debe considerarse que la norma no suscita duda alguna por lo que la conducta
del interesado, a este respecto, es sancionable al concurrir un evidente descuido o una notoria lasitud en la
apreciacion de los deberes impuestos por la norma, transgrediendo sin justificacion la previsién establecida sobre
la depreciacion monetaria y su efecto en cuanto al calculo de la base de la deduccion. Procede, por todo ello,
confirmar nuevamente el criterio del Tribunal Regional.

Quinto.

El interesado alegé ante el Tribunal Regional que la sancidén que se le impuso supuso una vulneracion del
principio de legalidad, ya que se aplica la Ley 58/2003 a una infraccién cometida en el ejercicio 2003 — a la fecha
del devengo del Impuesto sobre Sociedades de 2003, 31 de diciembre de 2003 — cuando la anterior norma no estaba
vigente.

Sin embargo, tal cuestion no fue respondida por el Tribunal Regional, alegando ahora el recurrente que ello
supone un “deficiente control de legalidad del acto administrativo impugnado”.

Admitiendo que el TEAR debia haberse pronunciado sobre la cuestion, pues el articulo 239.2 LGT sefala
que las resoluciones dictadas por los 6rganos econdémico — administrativos “deberan contener los antecedentes de
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hecho y los fundamentos de derecho en que se basen y decidiran todas las cuestiones que se susciten en el
expediente, hayan sido o no planteadas por los interesados”, debe tenerse en cuenta la STC 278/2006, de 25 de
septiembre de 2006, recoge los distintos tipos de incongruencia procesal, en la que define la incongruencia omisiva
como aquélla que tiene lugar "cuando el érgano judicial deje sin contestar alguna de las pretensiones sometidas a
su consideracion por las partes siempre que no quepa interpretar razonablemente el silencio judicial como una
desestimacion tacita cuya motivacion pueda inducirse del conjunto de los razonamientos contenidos en la
resolucion” (SSTC 202/1998, de 14 de octubre; 124/2000, de 16 de mayo; y 85/2006, de 27 de marzo). En este
caso, aun cuando pueda interpretarse que, acerca de la cuestion planteada, el TEAR dispone una desestimacion
tacita, cuya motivacion pueda inducirse del conjunto de los razonamientos contenidos en la resolucion, entiende
este Tribunal Central que procede recordar que la infraccion cometida fue la tipificada en el articulo 191.1 LGT por
“(...) dejar de ingresar dentro del plazo establecido en la normativa de cada tributo la totalidad o parte de la deuda
tributaria que debiera resultar de la correcta autoliquidacién del tributo” por lo que el momento de comision no
coincide con la fecha del devengo del tributo — en este caso el Impuesto sobre Sociedades de 2003, esto es, para
la empresa en cuestion el 31 de diciembre de 2003 — sino el momento en que procede la presentaciéon de la
autoliquidacion del tributo, y mas concretamente, el momento en que finaliza dicho plazo, establecido
reglamentariamente, sin que el sujeto pasivo hubiera cumplido debidamente con tal obligacion. En este caso, dado
que la normativa reguladora del Impuesto sobre Sociedades recogia que la declaracion del Impuesto sobre
Sociedades se presentase en el plazo de los veinticinco dias naturales siguientes a los seis meses posteriores a la
conclusion del periodo impositivo, la fecha de comision de la infraccion fue el 25 de julio de 2004, con la Ley 58/2003,
General Tributaria ya vigente, resultando procedente la actuacién sancionadora en este sentido.

Por lo expuesto,

EL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL, visto el Recurso de Alzada promovido por Ul
SL contra Resolucion del Tribunal Econémico — Administrativo Regional de Catalunya, de 5 de diciembre de 2013,

ACUERDA:
Desestimarlo, confirmando integramente la resolucién recurrida.

Fuente: Sitio web del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica.
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