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la Sala que la nueva Ley del IS determina que el régimen que debe aplicarse es el contemplado en el Cap.
VIl de la Ley, sin que su aplicacién esté sujeta a opcién y so6lo no se aplicara cuando la entidad indique
expresamente lo contrario, de tal manera que se invierte la regulacion en cuanto al régimen que se aplica
con caracter general. Por otro lado, se establece también la obligacién de comunicacion a la Administracion
tributaria, pero esta obligacién no puede considerarse que implique la no aplicacion del citado régimen, pues
el mismo viene determinado que se aplica salvo que la entidad manifieste expresamente lo contrario, por lo
gue si no se presenta la referida comunicacién a la Administracion tributaria no puede entenderse que se
ha manifestado expresamente su oposicién a la aplicacion del referido régimen. A este respecto, hay que
tener en cuenta que la normativa aplicable establece la consecuencia del incumplimiento en plazo de la
referida comunicacién indicando que la falta de presentacién en plazo de esta comunicacién constituye
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comunicacion no es la que le atribuye la Administracién en el presente caso, pues el efecto no es la
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pues, en el caso enjuiciado la entidad recurrente no presenté la comunicacioén referida, como ambas partes
reconocen, pero el efecto no es la inaplicacién del citado régimen del Cap. VI, por lo que nada impedia que
aplicara las bases imponibles negativas pendientes de aplicacion de la sociedad absorbida. En
consecuencia, debe considerarse no conforme a derecho la liquidacién y la resolucién del TEAR que la
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En la villa de Madrid, a veintiocho de junio de dos mil veintitrés.

Visto por la Sala del margen el recurso nim. 545-2021, interpuesto por la entidad BANKINTER GESTION
DE ACTIVOS SOCIEDAD GESTORA DE INSTITUCIONES DE INVERSION COLECTIVA S.A, representado por la
Procuradora Diia. MARIA DEL ROCIO SAMPERE MENESES, contra la resolucion del Tribunal Econémico
Administrativo Regional de Madrid de fecha 21 de diciembre de 2020, por la que se resuelve la reclamacion
econdémico-administrativa numero 28-10324- 2018, 28-12257-2018, interpuesta por el concepto de Impuesto Sobre
Sociedades, ejercicio 2016, contra el acuerdo de liquidacion y de sancién derivada, habiendo sido parte demandada
la Administracién General del Estado, representada y defendida por su Abogacia.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero:
Por la representacion procesal del recurrente, se interpuso el presente recurso, y después de cumplidos los
tramites preceptivos, formalizé la demanda que basaba sustancialmente en los hechos del expediente
administrativo, cité los fundamentos de derecho que estimé aplicables al caso, y concluy6 con la suplica de que en

su diay, previos los tramites legales se dicte sentencia de conformidad con lo expuesto en el suplico de la demanda.

Segundo:

www.fiscal-impuestos.com o o @


http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.youtube.com/videoscef

N3 Fiscal Impuestos

Se dio traslado al Abogado del Estado, para contestacion de la demanda y alegé a su derecho lo que
consideré oportuno, y solicité la confirmacion en todos sus extremos del acuerdo recurrido.

Tercero:

Continuando el proceso su curso por los tramites que aparecen en autos, se sefialo dia y hora para la
votacion y fallo, diligencia que tuvo lugar en la fecha fijada, el 27/06/2023, quedando el recurso concluso para
Sentencia.

Siendo Ponente el limo. Sr. Magistrado D. José Alberto Gallego Laguna.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero:

Se impugna en este recurso contencioso administrativo la resolucion dictada por el Tribunal Econémico
Administrativo Regional de Madrid el dia 21 de diciembre de 2020, en la que acuerda desestimar las reclamaciones
econdmico- administrativas nimeros 28-10324-2018 y 28-12257-2018, interpuestas contra los siguientes actos
administrativos:

- La reclamacioén 28-10324-2018 se interpone contra resolucion del recurso de reposicién (N° de recurso:
2018GR(C86530017Q) formulado contra acuerdo de liquidacién provisional (N° de liquidacion:
A2861218206000715), dictada por la Administracién de Maria de Molina de la AEAT en relacién al Impuesto sobre
Sociedades, ejercicio 2016, siendo la cuantia de la reclamacion de 3.079,76 euros.

- La reclamacion 28-12257-2018 se interpone contra acuerdo de imposicion de sancion (N° de liquidacion:
A2861218506262776) derivado de la liquidacién provisional estipulada en el parrafo anterior, siendo la cuantia de
la reclamacién de 1.508,27 euros.

Segundo:

La entidad recurrente solicita en su demanda que se acuerde la anulacién de la Resolucion recurrida asi
como del Acuerdo de Liquidacién, y de imposicion de sanciones.

Alega, en resumen, como fundamento de su pretensién, que el fondo absorbente se subroga en el derecho
al aprovechamiento en las bases imponibles negativas generadas en el fondo absorbido por virtud de la aplicacién
del régimen fiscal especial de reestructuraciones empresariales del Impuesto sobre Sociedades.

Considera que la ausencia de la comunicacion a la AEAT de la aplicacién del régimen fiscal especial en los
términos establecidos en el articulo 89 de la LIS no es un motivo suficiente para denegar la aplicacion del régimen
fiscal especial. El régimen fiscal especial, de conformidad con lo establecido en el Capitulo VII del Titulo VIII resulta
de aplicacion salvo que los obligados tributarios renuncien a su aplicacién siempre y cuando se haya producido una
operacion definida como amparable en el régimen, como es el caso que nos ocupa la fusidn por absorcion. Pero es
que ademas, consta en el expediente que el Fondo Absorbente optd expresamente por la aplicacién del régimen
fiscal especial en el documento de fusion, circunstancia que no es en ningin momento cuestionada. El Régimen
Fiscal especial de Fusiones resulté de aplicacion a la operacion fusion analizada, citando los arts. 76, 84y 89.1 LIS.
De lo que deduce: - En tanto que el Fondo Absorbente no haya comunicado a la AEAT su indicacién contraria a la
aplicacion del régimen fiscal especial, éste resulta de aplicacion y por ende tendra lugar la transferencia o
subrogacion que estamos analizando.

- El Fondo Absorbente debié comunicar a la AEAT la realizacion de la operacién que estamos analizando.
Su falta de comunicacidn podria haber dado lugar a la imposicién de una infraccion tributaria grave pero nunca la
denegacion del régimen que, como sefiala inequivocamente la ley, resulta de aplicacion a salvo de comunicacion
en contrario.

- Si no ha habido comunicacién alguna por el Fondo Absorbente, no ha podido haber opcién por la
inaplicacion del régimen, como resulta obvio.

Entiende que la mencionada regulacion es la plasmacion normativa del criterio de nuestro Tribunal Supremo
en interpretacion de los textos legales anteriores al que resultan de aplicacion al caso que nos ocupa, que
consideraba como una formalidad que obstaculizaba la aplicacion del régimen fiscal especial de reestructuraciones
Y, en consecuencia, era contraria a la Directiva 90/434/CEE. Cita la sentencia del TS de 16 de junio de 2010.

En cuanto a la sancion, alega laimprocedencia de la misma por inexistencia de conducta tipica y culpabilidad
en el comportamiento de BKGA. Manifiesta que ha ajustado su conducta estrictamente a la normativa tributaria
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vigente y haber basado su comportamiento, al menos, en una interpretacion razonable de la norma. A juicio de la
demandante, la Agencia Tributaria incumple la obligacion de motivacién de las resoluciones sancionadoras que le
impone la necesidad de acreditar que la conducta es al menos negligente, al fundamentar el reproche de culpabilidad
mediante meras reproducciones de las causas que dieron lugar a la regularizacion.

Tercero:

El Abogado del Estado, en la contestacién a la demanda, sostiene, en sintesis, que el derecho a la
compensacion de las bases imponibles negativas se encuentra regulado, para el periodo comprobado, en la Ley
27/2014, de Impuesto de sociedades, de 27 de noviembre, su articulo 26. Cita el art. 89 de la misma Ley y arts. 48
y 49 del Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades.

Manifiesta que en el caso que nos ocupa, segun constata la Oficina Gestora, no se acredita que la entidad
BANKINTER IBEX 2024 PLUS GARANTIZADO FI haya ejercido la opcién por la aplicacion del Régimen Especial
de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una Sociedad
Europea 0 una Sociedad Cooperativa Europea de un estado miembro a otro de la Unién Europea regulado en los
articulos 76 a 89 de la Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades, y no resultando de aplicacion dicho régimen
en el ejercicio 2016, las bases imponibles negativas generadas por la sociedad absorbida no podran ser
compensadas por la sociedad absorbente, puesto que la subrogacion de la compensacién de bases imponibles
negativas de la entidad absorbida tan solo es posible, en su caso, cuando resulta de aplicacion el régimen especial,
tal como se desprende del articulo 84 de la Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades. Por tanto, este régimen
se aplicara previa opcion que deberd comunicarse a la Administracion tributaria por la entidad adquiriente y se
aplicara en el periodo impositivo que finalice con posterioridad a dicha comunicaciéon y en los sucesivos que
concluyan antes de que comunique a la Administracion la renuncia al mismo. En definitiva, para que una operacién
de fusién sea efectiva es requisito necesario realizar la comunicacién a que se refiere el articulo 89 de la LIS. Dicha
obligacion debe realizarse por la sociedad adquirente en el plazo de los 3 meses siguientes a la fecha de inscripcién
de escritura publica o, si esta no fuera necesaria, el plazo computara desde la fecha de otorgamiento de escritura
publica o documento equivalente. En el caso que nos ocupa, como dicha comunicacion no consta a la Administracion
Tributaria como presentada, no procede la compensacion de las BINS de la sociedad absorbida ya que la
Administracion no tuvo constancia de la llevanza a cabo, de forma efectiva, de la operacion de fusion.

En cuanto a la sancién, considera el Abogado del Estado que concurre en la recurrente el elemento objetivo
de la infraccién descrita en el articulo 191 de la LGT, toda vez que, hizo constar en su declaracion bases imponibles
negativas pendientes de compensar en ejercicios futuros por un importe superior al que realmente correspondia.
Como consecuencia de la compensacion indebida de estas bases imponibles la entidad Bankinter Iber 2024 Plus
Garantizado Fi ha dejado de ingresar la cantidad de 3016,54 euros. En cuanto al elemento subjetivo alega que el
acuerdo sancionador, motiva la conducta que imputa a la recurrente, enlazando la conducta determinante de la
regularizacién practicada con la culpa o negligencia en los razonamientos que recoge en el propio acuerdo, que
entiende que contiene motivacion suficiente, sin que se aprecie una motivacién genérica y estereotipada. En el caso
que nos ocupa, dada la condicion de entidad de la recurrente, resulta claro que debia conocer la normativa aplicable,
y el alcance de sus obligaciones, entre las que se encuentra la de presentar declaraciones por el Impuesto sobre
Sociedades, debiendo determinar la deuda correspondiente e ingresarla en el lugar y forma que determina el Ministro
de Hacienda.

Cuarto:

en el andlisis de la controversia suscitada en el presente recurso es preciso partir de que la liquidacion
provisional, de fecha 14 de febrero de 2018, en su apartado de "HECHOS Y FUNDAMENTOS DE DERECHO QUE
MOTIVAN LA RESOLUCION", expresa:

"Con el alcance y limitaciones que resultan de la vigente normativa legal y de la documentacién obrante en
el expediente, y partiendo exclusivamente de los datos declarados, de los justificantes de los mismos aportados y
de la informacién existente en la Agencia Tributaria, se ha procedido a la comprobaciéon de su declaracion,
habiéndose detectado que en la misma no ha declarado correctamente los conceptos e importes que se destacan
con un asterisco en el margen de la liquidacion provisional. En concreto:

- Se ha declarado incorrectamente la compensacion de bases imponibles negativas de periodos anteriores
aplicada en esta liquidacion establecida en el articulo 26 de la LIS, por lo que se ha modificado la base imponible
declarada.

- Existe una diferencia de célculo consecuencia de errores o discrepancias previamente sefialados.

- Se ha declarado incorrectamente la compensacion de bases imponibles negativas pendientes de aplicacién
en periodos futuros establecida en el articulo 26 de la LIS, por lo que se han modificado los saldos de las mismas.
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- Se minoran las bases imponibles negativas de periodos anteriores ya que segun los datos que obran en
poder de la Administracién no constan bases imponibles negativas de los ejercicios declarados.

- Notificado el tramite de audiencia y propuesta de liquidacién y habiendo transcurrido el plazo legalmente
establecido para presentar alegaciones sin que conste la presentacion de las mismas, se procede a confirmar dicha
propuesta de liquidacion."

Por su parte, en la resolucién del recurso de reposicion se argumenta:
"SEGUNDO. De acuerdo con:

La entidad fue objeto de un procedimiento de comprobacién limitada respecto al Impuesto sobre
Sociedades del ejercicio 2016, cuyo alcance se circunscribe a comprobar que los importes declarados en concepto
de compensacion de bases imponibles negativas originados en periodos anteriores, coinciden con los saldos a
compensar, en su caso, declarados o comprobados por la Administracién en declaraciones de periodos anteriores.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades , la entidad
habia declarado incorrectamente la compensacion de bases imponibles negativas de periodos anteriores aplicados
en la liquidacién, asi como los importes pendientes de aplicacién en periodos futuros.

La entidad no efectud alegaciones en el procedimiento de comprobacién limitada, dictandose Acuerdo de
Resolucién con Liquidacion provisional respecto del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2016, resultando un
importe a ingresar de 3.079,76 euros y la minoracién del saldo de bases imponibles negativas provenientes de
periodos impositivos anteriores pendiente de aplicacién en periodos futuros por importe de 0,00 euros.

En sus alegaciones con el presente recurso de reposicion, la entidad BANKINTER IBEX 2024 PLUSGARA
NTIZADO FI manifiesta que se trata de un fondo resultado de la operacion de fusién por absorciéon del Fondo de
Inversion, BANKINTER PODIUM GARANTIZADO (V82009770), que tuvo lugar con efectos 29 de enero de 2016.

Sefiala que la operacién de fusion se acogi6 al Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones
de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa
Europea de un Estado miembro a otro de la Unién Europea del Capitulo VIII del Titulo VII del Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, en aplicacion
del articulo 90.3 de dicho texto Refundido, las bases imponibles negativas pendientes de compensacion en la
entidad transmitente fueron incluidas en la declaracién del Impuesto sobre Sociedades de la entidad absorbente

La entidad BANKINTER IBEX 2024 PLUS GARANTIZADO FI sefiala que incluyo las Bases Imponibles
Negativas en la declaracién del Impuesto sobre Sociedades correspondiente al ejercicio 2016 del fondo absorbido
BANKINTER PODIUM GARANTIZADO pendientes de aplicacion en ejercicios futuros.

En la base de datos de la AEAT, no consta que la entidad BANKINTER IBEX 2024 PLUS GARANTIZADO
haya comunicado la operacion de fusion y la opcion por el Régimen especial establecido en los articulos 76 a 89 de
la Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades .

Como regla general, en el caso de operaciones de fusion, escision o canje de valores, la comunicacion de
la opcién por el régimen especial establecido en los articulos 76 a 89 de la Ley 27/2014, del Impuesto sobre
Sociedades , deberé ser efectuada por la entidad adquirente.

El articulo 89 de la Ley 27/2014, del Impuesto sobre sociedades establece, en cuando a la aplicacion del
régimen, que: "1. Se entendera que las operaciones reguladas en este capitulo aplican el régimen establecido en el
mismo, salvo que expresamente se indique lo contrario a través de la comunicacién a que se refiere el parrafo
siguiente.

La realizacion de las operaciones a que se refieren los articulos 76 y 87 de esta ley debera ser objeto de
comunicacion a la Administracion tributaria, por la entidad adquirente de las operaciones, salvo que el mismo no
sea residente en territorio espafiol, en cuyo caso dicha comunicacion se realizara por la entidad transmitente. Esta
comunicacion debera indicar el tipo de operacion que se realiza y si se opta por no aplicar el régimen fiscal especial
previsto en este capitulo ().

Dicha comunicacion se presentara en la forma y plazos que se determine reglamentariamente. ()".

El articulo 48 del Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto
sobre Sociedades regula la Comunicacidén del régimen especial, sefialando que: "1. La realizacion de las
operaciones reguladas en el capitulo VII del titulo VII de la Ley del Impuesto debera ser objeto de comunicacion a
la Administracion tributaria.

La comunicacion sera efectuada por la entidad adquirente de las operaciones, salvo que la misma no sea
residente en territorio espafiol, en cuyo caso dicha comunicacion se efectuara por la entidad transmitente. ()

2. La comunicacion debera efectuarse dentro del plazo de los tres meses siguientes a la fecha de inscripcion
de la escritura publica en que se documente la operacion.

Si la inscripcion no fuera necesaria, el plazo se computara desde la fecha en que se otorgue la escritura
publica 0 documento equivalente que corresponda a la operacion ()".
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El articulo 49 del Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto
sobre Sociedades, indica el contenido de la comunicacion:

1. Identificacién de las entidades participantes en la operacion y descripcion de la misma.
2. Copia de la escritura publica o documento equivalente que corresponda a la operacion.

3. En el caso de que las operaciones se hubieran realizado mediante una oferta publica de adquisicién de
acciones, también debera aportarse copia del correspondiente folleto informativo.

4. Indicacién, en su caso, de la no aplicacién del régimen fiscal especial del capitulo VII del titulo VII de la
Ley del Impuesto".

Esta Oficina Gestora, en base a las alegaciones efectuadas, procede a la desestimacion del presente
recurso de reposicién, al no haberse acreditado que la entidad BANKINTER IBEX 2024 PLUS GARANTIZADO FlI
haya ejercido la opcién por la aplicacion del Régimen Especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos,
canje de valores y cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de
un estado miembro a otro de la Unidn Europea regulado en los articulos 76 a 89 de la Ley 27/2014, del Impuesto
sobre Sociedades , y no resultando de aplicacion dicho régimen en el ejercicio 2016, las bases imponibles negativas
generadas por la sociedad absorbida no podran ser compensadas por la sociedad absorbente, puesto que la
subrogacion de la compensacion de bases imponibles negativas de la entidad absorbida tan solo es posible, en su
caso, cuando resulta de aplicacion el régimen especial, tal como se desprende del articulo 84 de la Ley 27/2014,
del Impuesto sobre Sociedades .

Por tanto, este régimen se aplicara previa opcién que debera comunicarse a la Administracion tributaria por
la entidad adquiriente y se aplicara en el periodo impositivo que finalice con posterioridad a dicha comunicacién y
en los sucesivos que concluyan antes de que comunique a la Administracion la renuncia al mismo.

El articulo 105 de la Ley 58/2003, General Tributaria , "En los procedimientos de aplicacion de los tributos
quien haga valer su derecho debera probar los hechos constitutivos del mismo".

Ademads, el articulo 23.1 del Real Decreto 520/2005, 13 de Mayo , por el que se aprueba el Reglamento
General de Desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revision en via
administrativa, sefiala "1. El escrito de interposicion debera incluir las alegaciones que el interesado formule tanto
sobre cuestiones de hecho como de derecho. A dicho escrito se acompafiaran los documentos que sirvan de base
a la pretension que se ejercite”.

TERCERO. Se acuerda desestimar el presente recurso."

La resolucion recurrida del TEAR, en resumen, expresa:

"CUARTO. Procede este 6rgano Revisor a resolver la Unica alegacion planteada por la reclamante contra
el acuerdo de resolucion de recurso de reposicion estimatorio de la liquidacién provisional practicada por la
Administracion. Esta alegacién consiste en afirmar que el Régimen Especial de fusiones, escisiones, aportaciones
de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa
Europea de un Estado miembro a otro de la Unién Europea previsto en el Titulo VII del Capitulo VII de la LGT se
aplica por defecto salvo que expresamente se indique lo contrario, es decir, mediante la comunicacién de renuncia
a la aplicacion de dicho régimen. Por tanto, considera que la compensacion de las BINS de la sociedad absorbida
es conforme a derecho.

Por otro lado, la Administracion considera que solo podria proceder tal compensacién cuando se
comunique, por la entidad absorbente, que ejerce la opcion para que sea aplicable dicho régimen en base a lo
establecido en los articulos 76 y 89.1 de la LIS, los cuales establecen lo siguiente:

Articulo 76. Definiciones.

(.)

Articulo 89. Aplicacion del régimen fiscal.

(-..)
Lo establecido en estos articulos es completado con el articulo 48 del Real Decreto 634/2015, de 10 de
Julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades. En dicho articulo se estipula lo siguiente:

(..)
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Seguidamente, el articulo 49 del mismo reglamento establece estos requisitos del contenido de la
comunicacion:

(...)

A continuacion, tras la exposicién de la normativa reguladora que afecta directamente al objeto de esta
reclamacion, este Tribunal procede a su andlisis. Pues bien, de una lectura pausada de lo establecido en los mismos
se llega a la conclusién de que para que una operacion de fusién sea efectiva es requisito necesario realizar la
comunicacion a que se refiere el articulo 89 de la LIS . Dicha obligacion debe realizarse por la sociedad adquirente
en el plazo de los 3 meses siguientes a la fecha de inscripcién de escritura publica o, si esta no fuera necesaria, el
plazo computara desde la fecha de otorgamiento de escritura publica o documento equivalente. Como dicha
comunicacién no consta a la Administracion Tributaria como presentada, no procede la compensacion de las BINS
de la sociedad absorbida ya que la Administracién no tuvo constancia de la llevanza a cabo, de forma efectiva, de
la operacion de fusion.

En vista de lo fundamentado, se desestima esta alegacién Unica interpuesta contra la resolucion del recurso
de reposicién estimatorio de liquidacion provisional por lo que ha de confirmarse la misma."

Quinto:

Una vez delimitadas las cuestiones suscitadas por las partes, hay que tener en cuenta que la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades en su art. 89.1 que regula la "Aplicacion del régimen fiscal"
establece:

"Se entendera que las operaciones reguladas en este capitulo aplican el régimen establecido en el mismo,
salvo que expresamente se indique lo contrario a través de la comunicacion a que se refiere el parrafo siguiente.

La realizacion de las operaciones a que se refieren los articulos 76 y 87 de esta Ley debera ser objeto de
comunicacion a la Administracion tributaria, por la entidad adquirente de las operaciones, salvo que la misma no
sea residente en territorio espafiol, en cuyo caso dicha comunicacién se realizaré por la entidad transmitente. Esta
comunicacién debera indicar el tipo de operacidn que se realiza y si se opta por no aplicar el régimen fiscal especial
previsto en este capitulo.

Tratandose de operaciones en las cuales ni la entidad adquirente ni la transmitente sean residentes en
territorio espafiol, la comunicacion sefialada en el parrafo anterior debera ser presentada por los socios, que deberan
indicar que la operacion se ha acogido a un régimen fiscal similar al establecido en este capitulo.

Dicha comunicacion se presentara en la forma y plazos que se determine reglamentariamente. La falta de
presentacion en plazo de esta comunicacién constituye infraccion tributaria grave. La sancion consistira en multa
pecuniaria fija de 10.000 euros por cada operacién respecto de la que hubiese de suministrarse informacion."

El Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades, en su art. 48, que regula la "Comunicacion del régimen especial”, determina lo siguiente:

"1. Larealizacién de las operaciones reguladas en el capitulo VIl del titulo VII de la Ley del Impuesto debera
ser objeto de comunicacién a la Administracién tributaria.

La comunicacion serd efectuada por la entidad adquirente de las operaciones, salvo que la misma no sea
residente en territorio espafiol, en cuyo caso dicha comunicacién se efectuara por la entidad transmitente.

No obstante, tratdndose de operaciones en las cuales ni la entidad adquirente ni la transmitente sean
residentes en territorio espafiol, la comunicacion debera ser efectuada por los socios de la entidad transmitente,
siempre que sean residentes en territorio espafiol. En caso contrario, la comunicacion la realizara la entidad
transmitente.

2. La comunicacién deberé efectuarse dentro del plazo de los tres meses siguientes a la fecha de inscripcion
de la escritura publica en que se documente la operacion.

Si la inscripcién no fuera necesaria, el plazo se computara desde la fecha en que se otorgue la escritura
publica 0 documento equivalente que corresponda a la operacion.

En las operaciones de cambio de domicilio social, la comunicacién debera efectuarse dentro del plazo de
los tres meses siguientes a la fecha de inscripcion en el registro del Estado miembro del nuevo domicilio social de
la escritura publica o documento equivalente en que se documente la operacion.

No obstante, tratdndose de operaciones en las cuales ni la entidad adquirente ni la transmitente sean
residentes en territorio espafiol, la comunicacion se realizara en el plazo previsto para la presentacion de las
declaraciones o autoliquidaciones correspondientes a los socios de la entidad transmitente, siempre que sean
residentes en territorio espafiol. En caso contrario, se aplicara el plazo previsto en el primer parrafo de este apartado.
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3. La comunicacion se dirigird a la Delegacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria del
domicilio fiscal de las entidades, o establecimientos permanentes si se trata de entidades no residentes, que,
conforme a los apartados anteriores, estén obligadas a efectuarla, o a las Dependencias Regionales de Inspeccién
o a la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes, tratandose de contribuyentes adscritos a las mismas."

Pues bien, como se evidencia por la redaccion del parrafo primero del art. 89.1 citado de la Ley 27/2014, de
27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, se entendera que las operaciones reguladas en este capitulo
aplican el régimen establecido en el mismo, salvo que expresamente se indique lo contrario, es decir, la aplicacién
del Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio
social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de la Unién
Europea que se regula en el CAPITULO VIl de la citada Ley se aplica con caracter general, salvo que por la entidad
se indique expresamente lo contrario.

Por tanto, no se trata de un régimen cuya aplicacién se encuentre subordinada a la previa opcion por parte
de la entidad, sino que su no aplicacion supone una excepcion que debera ser manifestada expresamente.

Hay que destacar que la nueva Ley del Impuesto modificé la anterior regulacion del Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades que en
su art. 96.1 determinaba que "La aplicacion del régimen establecido en este Capitulo requerird que se opte por él
de acuerdo con las siguientes reglas: (...)"

De tal manera que, si bien el Real Decreto Legislativo 4/2004 requeria que se optara por dicho régimen para
ser aplicable, la nueva Ley 27/2014, determina que el régimen que debe aplicarse es el contemplado en el
CAPITULO VII, sin que su aplicacion esté sujeta a opciéon y so6lo no se aplicara cuando la entidad indique
expresamente lo contrario, de tal manera que se invierte la regulacién en cuanto al régimen que se aplica con
caracter general.

Por otro lado, el parrafo segundo del art. 89.1 citado de la Ley 27/2014 establece la obligacion de
comunicacion a la Administracion tributaria, pero esta obligacion no puede considerarse que implique la no
aplicacion del citado régimen, pues el mismo viene determinado que se aplica salvo que la entidad manifieste
expresamente lo contrario, por lo que si no se presenta la referida comunicacion a la Administracion tributaria no
puede entenderse que se ha manifestado expresamente su oposicion a la aplicacién del referido régimen.

A este respecto, hay que tener en cuenta que el parrafo cuarto del mismo art. 89.1 establece la consecuencia
del incumplimiento en plazo de la referida comunicacion indicando que la falta de presentacion en plazo de esta
comunicacién constituye infraccion tributaria grave.

Por tanto, la consecuencia de la falta de presentacion de la comunicacidon no es la que le atribuye la
Administracion en el presente caso, pues el efecto no es la inaplicacion del régimen del CAPITULO VII, sino la
posible comision de la infraccidn tributaria que establece.

En el presente la entidad recurrente no presenté la comunicacioén referida, como ambas partes reconocen,
pero el efecto no es la inaplicacion del citado régimen del CAPITULO VII, por lo que nada impedia que aplicara las
bases imponibles negativas pendientes de aplicacién de la sociedad absorbida.

En consecuencia, debe considerarse no conforme a derecho la liquidacion y la resolucién del TEAR que la
confirma, ello sin perjuicio de la posible infraccion en que pudiera haber incurrido la demandante por no haber
presentado la referida comunicacién.

Sexto:

En relacion con las alegaciones de las partes sobre la sancién impuesta, es necesario tener en cuenta que,
en el acuerdo sancionador, de fecha 16 de abril de 2018, se indica, en resumen, lo siguiente:

"Mediante escrito de fecha 26-02-2018 se le notifico la iniciacién de un procedimiento sancionador como
consecuencia de la posibilidad de que hubiera cometido la siguiente infraccién tributaria de las clasificadas como
graves:

Dejar de ingresar dentro del plazo establecido en la normativa del tributo la deuda tributaria que debiera
resultar de su correcta autoliquidacion, en la cuantia detallada més adelante como base de la sancion y segln se
determina en el procedimiento de comprobacion del Impuesto sobre Sociedades correspondiente al ejercicio 2016.

Los hechos que deducen de la citada comprobacion son los siguientes:

Como consecuencia de la liquidacion provisional dictada por la por la Administracion de Maria de Molina
en concepto de Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2016 y notificada al contribuyente el dia 11-1-18
telematicamente, se ha procedido a regularizar la situacion tributaria del contribuyente, ya que, como consta en el
texto de la liquidacion, el contribuyente hizo constar en su declaracién bases imponibles negativas pendientes de
compensar en ejercicios futuros por un importe superior al que realmente correspondia. Habiendo transcurrido el
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plazo legalmente establecido para presentar alegaciones sin que conste la presentacion de las mismas, se procede
a confirmar dicha propuesta de liquidacion.

Como consecuencia de la compensacion indebida de estas bases imponibles la entidad Bankinter Iber 2024
Plus Garantizado Fi ha dejado de ingresar la cantidad de 3016,54 euros.

La infraccion se califica como grave por el siguiente motivo:

- La base de la sancién es superior a 3.000 euros y existe ocultacion, representando la deuda derivada de
ésta mas de un 10% de la citada base.

Asimismo, en el escrito de inicio del procedimiento sancionador se le notificé el derecho que tenia a
consultar el expediente, formular las alegaciones que entendiese convenientes y aportar los documentos,
justificantes o pruebas que considerase oportunas para la defensa de sus derechos. La Entidad ha presentado con
fecha 07-03-2018 alegaciones manifestando, en sintesis, lo siguiente:

La sociedad presenta recurso de reposicion respecto de la liquidacion del IS 2016 de la que deriva el
expediente sancionador.

En relacion con estas manifestaciones se considera lo siguiente:

El Recurso de Reposicion presentado contra la liquidacion provisional ha sido Desestimado, una vez
revisados los extremos alegados por el sujeto pasivo y los antecedentes disponibles en la oficina gestora. Dicha
conducta constituye, cuanto menos, una actitud negligente en relacion con el cumplimiento de sus deberes fiscales,
la cual no se ve amparada en una interpretacion razonable de la norma distinta de la aplicada en el procedimiento
de regularizacioén.

La Agencia Tributaria pone a disposicion de los obligados tributarios una gran variedad de servicios para la
confeccion de las declaraciones y de informacion, a los cuales podia haber acudido en caso de duda. Por otra parte,
no existe un error involuntario ni una razonable discrepancia de criterios acerca del contenido y alcance de la norma;
concurriendo el minimo de culpabilidad necesaria para que pueda entenderse cometida la infraccion tributaria, sin
que se puedan apreciar otras causas de exoneracion de la responsabilidad previstas en la Ley General Tributaria.

Una vez analizada la documentacion que consta en el expediente, se considera probado que BANKINTER
IBEX 2024 PLUS GARANTIZADO FI con NIF V84865328 ha cometido la infraccion tributaria antes detallada y que
motivQ la iniciacion del expediente, siendo responsable de la misma segun se motiva més adelante.”

Seguidamente en su apartado "MOTIVACION Y OTRAS CONSIDERACIONES", expresa lo siguiente:

"La Sociedad BANKINTER IBEX 2024 PLUS GARANTIZADO FI con NIF: V84865328 cuyos datos
identificativos constan en el encabezamiento del presente expediente sancionador dejé de ingresar en su plazo
reglamentario de presentacién del modelo 200 ejercicio 2016 la cantidad de 3.016,54 Euros, tipificada la conducta
enlaLGT en el articulo 191 . Como consecuencia de la liquidacion provisional realizada por la Administracion resulta
un saldo de bases imponibles negativas provenientes de periodos impositivos anteriores pendiente de aplicacion en
periodos futuros por importe de 0,00 euros, lo que supone una minoracién de 783.382,71 euros en relacion con el
saldo declarado y un importe a pagar de 3.016,54 euros. En la regularizacion se modifica se minoran las bases
imponibles negativas de periodos anteriores ya que segun los datos que obran en poder de la Administracién no
constan bases imponibles negativas de los ejercicios declarados, por todo esto se produce una regularizacién del
impuesto por parte de la Administracién Tributaria .

El articulo 105 de la Ley 58/2003, General Tributaria establece que '1. En los procedimientos de aplicacion
de los tributos quien haga valer su derecho debera probar los hechos constitutivos del mismo'. Y para ello podra
aportar cualquier prueba valida en derecho, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 106.1 de la Ley 58/2003,
General Tributaria 'En los procedimientos tributarios seran de aplicacion las normas que sobre medios y valoracion
de prueba se contienen en el Caodigo Civil y en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, salvo que la
ley establezca otra cosa'. El obligado una vez notificada la liquidacién provisional no presenta alegaciones, ni aporta
documentacion alguna.

Establece el art. 183 de la Ley 58/2003, General Tributaria que son infracciones tributarias las acciones u
omisiones dolosas o culposas con cualquier grado de negligencia que estén tipificadas y sancionadas en esta u otra
Ley.

En definitiva, para que una conducta infractora sea sancionable se requiere que exista culpa en cualquier
grado de negligencia. Conviene, por tanto, profundizar en el concepto de negligencia. Su esencia radica en el
descuido, en la actuacion contraria al deber objetivo de respeto y cuidado del bien juridico protegido por la norma.
Ese bien juridico, en este caso, son los intereses de la Hacienda Publica y, a través de ellos, el progreso social y
econémico del pais, cuyo cumplimiento incumbe a todos los ciudadanos conforme establece el art. 31 de la
Constitucion .

La actuacién de un contribuyente diligente hubiera consistido en interesarse y asegurarse que se
presentaba la autoliquidacion correspondiente fueses correcta. En caso de duda, la Agencia Tributaria pone a
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disposicion de los contribuyentes una gran variedad de servicios de informacion y consulta a los que pudo haber
acudido el sujeto pasivo, a los que no recurrid. Asi mismo, cabe destacar que no ha sido el contribuyente quien
voluntariamente ha regularizado su situacion tributaria sino que muy al contrario ha sido necesaria la actuacion de
la Administracion ( articulos 179 y 183 de la Ley 58/2003, General Tributaria ).

El elemento de culpabilidad en la conducta de la Sociedad que cabe calificar de negligente, puesto que la
normativa establece de forma expresa y clara cual son el tipo a aplicar para determinar la deuda tributaria, ademas
la conducta de esta Sociedad no se halla amparada por una interpretacion juridica razonable de las normas fiscales.

El incumplimiento no sélo ha producido perjuicio econémico, sino también otros incumplimientos de
obligaciones formales, como ocurre en este caso concreto, que también revisten gran importancia en el
procedimiento de gestion del correspondiente tributo.

No se aprecia ninguna de las causas de exoneracion establecidas en el Art 179 LGT 58/03, por lo que se
determina la responsabilidad de esta Sociedad en la comisién de la infraccién al actuar de modo negligente, ya que
la negligencia exige como elemento un cierto desprecio 0 menoscabo de la norma, una laxitud en la apreciacion de
los deberes impuestos por la misma.

Es, en definitiva el resultado de actuar con descuido en el cumplimiento de sus obligaciones fiscales. Habida
cuenta de lo anterior se estima que procede la imposicion de sancién."

Como puede apreciarse en el acuerdo sancionador, la sancién impuesta es la regulada en el art. 191 de la
Ley General Tributaria, derivada de la liquidacion antes referida, por lo que, al anularse la liquidacion por la presente
sentencia, procede igualmente la anulacion del acuerdo sancionador, por carecer de presupuesto para la imposicion
de la sancién, lo que determina que no se debe entrar a valorar el resto de las alegaciones de las partes sobre dicho
acuerdo sancionador.

Debe precisarse que, como claramente se puede observar en el acuerdo sancionador parcialmente
transcrito, la sancion que en el mismo se impone no es la que se establece en el art. 89.1 de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, por lo que no procede entrar a valorar la infraccion que determina este precepto.

En consecuencia, procede la estimacién del recurso contencioso administrativo, declarando no conforme a
Derecho la resolucién recurrida del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Madrid, anulandola y dejandola
sin efecto, asi como la liquidacién y acuerdo sancionador de los que trae causa.

Séptimo:

En base a lo dispuesto en el art. 139 de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, en la redaccion
dada por la Ley 37/2011, procede la imposicion de costas a la Administracion demandada al ser rechazadas todas
sus pretensiones, si bien, y haciendo uso de la facultad prevista en el art. 139.4 de la Ley de la Jurisdiccién, la Sala
limita el alcance cuantitativo de la condena en costas, que no podra exceder, por todos los conceptos, de la cifra
maxima de 2.000 euros, atendida la facultad de moderacion que el articulo 139.4 de la LICA concede a este Tribunal
fundada en la apreciacion de las circunstancias concurrentes que justifiguen su imposicién, habida cuenta del
alcance y la dificultad de las cuestiones suscitadas, sin perjuicio de las costas que se hayan podido imponer a las
partes a lo largo del procedimiento, importe al que se debera sumar el I.V.A. si resultara procedente, conforme a lo
dispuesto en el art. 243.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en la redaccién dada por la Ley 42/2015, de 5 de octubre.

FALLAMOS

Debemos estimar y estimamos el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacion de la
entidad BANKINTER GESTION DE ACTIVOS SOCIEDAD GESTORA DE INSTITUCIONES DE INVERSION
COLECTIVA, S.A, como representante legal como entidad gestora del Fondo de inversion BANKINTER IBEX 2024
PLUS GARANTIZADO Fl, contra la resolucion dictada por el Tribunal Econémico Administrativo Regional de Madrid
el dia 21 de diciembre de 2020, sobre liquidacion y acuerdo sancionador, en concepto de al Impuesto sobre
Sociedades ejercicio 2016, declarando no conforme a Derecho la resolucion recurrida del Tribunal Econémico
Administrativo Regional de Madrid, anulandola y dejandola sin efecto, asi como la liquidacién y acuerdo sancionador
de los que trae causa. Con imposicion de costas a la Administracion demandada, que no podra exceder, por todos
los conceptos, de la cifra maxima de 2.000 euros, sin perjuicio de las costas que se hayan podido imponer a las
partes a lo largo del procedimiento, al que se deberd sumar el I.V.A,, siresultara procedente, conforme a lo dispuesto
en el art. 243.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en la redaccion dada por la Ley 42/2015, de 5 de octubre.

Notifiqguese esta resolucion conforme dispone el articulo 248 de la Ley Organica del Poder Judicial,
expresando que contra la misma cabe interponer recurso de casacién cumpliendo los requisitos establecidos en los
articulos 86 y siguientes de la Ley de esta Jurisdiccion, en la redaccion dada por la Ley Organica 7/2015, debiendo
prepararse el recurso ante esta Seccion en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente al de la notificacion,
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previa constitucion del depdsito previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del Poder
Judicial, bajo apercibimiento de no tener por preparado el recurso.

Dicho depdsito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones de esta Seccién, cuenta-expediente n°® 2610-0000-93-0545-21 (Banco de Santander, Sucursal c/
Barquillo n° 49), especificando en el campo concepto del documento Resguardo de ingreso que se trata de un
"Recurso" 24 Contencioso-Casacion (50 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria, se realizara
a la cuenta general n°® 0049-3569-92- 0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se consignara el
numero de cuenta-expediente 2610-0000-93-0545-21 en el campo "Observaciones" o "Concepto de la transferencia”
y a continuacién, separados por espacios, los demas datos de interés.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada solo
podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con pleno
respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o0 a la
garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podradn ser cedidos, ni comunicados con fines
contrarios a las leyes.
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