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SUMARIO:

IS. Regimenes especiales. Fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores.
Fusion por absorcion entre sociedades hermanas. Compensacion de bases imponibles negativas. Las
bases imponibles negativas pertenecian a la entidad absorbente, y la Inspeccion, partiendo de la
interpretacion finalista del art. 90.3 del TRLIS, no permite en el acuerdo de liquidacion la
compensacion de las bases imponibles negativas de la entidad absorbente a fin de impedir un
supuesto de doble aprovechamiento de pérdidas y la desimposicion de las rentas positivas obtenidas
por la entidad resultante de la operacién de fusién. Por su parte, el recurrente sefiala que en el
presente supuesto no hay transmision alguna de esas bases imponibles negativas porque las mismas
contintan en sede de la misma sociedad absorbente y que, atendiendo a la literalidad del precepto,
el supuesto de autos no encaja con el tenor literal de la norma y la primera y preferente regla
interpretativa es la literal. Ahora bien, afirma la Sala que el art. 90.3 del TRLIS no admite solo la
interpretacion a contrario que postula la recurrente. Es decir, que dicha norma regule de modo
explicito un determinado tipo de fusién no significa necesariamente que, ante un supuesto distinto,
deban seguirse otro tipo de consecuencias. A juicio de la Sala, del silencio del art. 90.3 del TRLIS
sobre la fusion inversa no cabe extraer la conclusion de que el legislador permita en estos casos el
doble aprovechamiento de deducciones o ventajas fiscales. Para alcanzar la anterior conclusion, la
Sala estima que seria necesaria una declaracion expresa del régimen especial, en la medida en que tal
solucidn viene a representar una excepcion a la estructura logica del mismo. Dado que no existe tal
prevision entre las normas que regulan el régimen especial, debemos entender que este supuesto
esta regido por la misma regla que el especificamente previsto en el art. 90.3 del TRLIS. Ademas, la
Sala coincide con la tesis de la Administracién de que, ante el silencio del legislador, la finalidad del
régimen especial debe inspirar la solucion de este tipo de supuestos. Dado que el régimen especial
estd basado en el principio de neutralidad, debemos contrastar cual de las posibles respuestas a la
cuestion litigiosa se adapta mejor al mismo. A la luz de este principio, ninguna duda cabe de que el
criterio de la Administracién es el mas acorde a la neutralidad de las operaciones societarias, al no
establecer distincién alguna entre los distintos tipos de fusion a los efectos del art. 90.3 del TRLIS. La
tesis de la recurrente, en cambio, supone una quiebra del referido principio al privilegiar el
tratamiento fiscal de la fusién inversa frente al que merece la fusion directa. Permitir en el primer
caso el doble aprovechamiento de una ventaja fiscal (y no en el segundo) supone introducir un claro
incentivo fiscal a que las reestructuraciones societarias se ejecuten de una determinada forma (y no
de otra). Ademas, a esta conclusion se llega en el ambito del régimen especial y a la luz del principio
de neutralidad que lo inspira. Pero lo mismo cabe decir si, al analizar la procedencia del doble
aprovechamiento de una ventaja fiscal, adoptamos una visién o perspectiva mas general, sea la de la
estructura del Impuesto sobre Sociedades o la del deber constitucional de contribuir al
sostenimiento de los gastos publicos.
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Madrid, a tres de mayo de dos mil veintitrés.

Visto el recurso contencioso-administrativo que, ante esta Seccidn Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional y bajo el nimero 524/2019, se tramita a instancia de AE
William Holding, S.L., representada por D. Enrique Sastre Botella y defendida por D. Alfonso Santander Ruiz,
contra la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 14 de febrero de 2019 (R.G.: NUMO0O01)
y en el que la Administracion demandada ha estado representada y defendida por la Abogacia del Estado. La
cuantia del recurso ha sido fijada en 827.183,39 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

El'5 de junio de 2019, AE William Holding, S.L. interpuso recurso contencioso-administrativo contra la
actividad administrativa identificada en el encabezamiento.

Segundo.

La parte actora formalizd demanda el 3 de octubre de 2019.

Tercero.

La Abogacia del Estado presentd escrito de contestacion el 27 de noviembre de 2019.
Cuarto.

Conclusas las actuaciones, el sefialamiento para deliberacién, votacion y fallo se fijo el dia 26 de abril
de 2023, fecha en que el recurso se deliberd, voté y falloé con el resultado que ahora se expresa.

Y ha sido Ponente el Ilmo. Sr. D. Rafael Villafafiez Gallego , quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero. Objeto del recurso contencioso-administrativo y cuestiones litigiosas

Se impugna la Resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 14 de febrero de 2019
(R.G.: NUMO0O1), por la que se desestimo la reclamacion econdmico-administrativa interpuesta por AE William
Holding, S.L. contra el acuerdo de liquidacion (n.° A0O2 NUMO0O0O), dictado por la Dependencia de Asistencia y
Servicios Tributarios de la Delegaciéon Central de Grandes Contribuyentes de la AEAT, en relacion con el
Impuesto sobre Sociedades, periodo 2010-2011.

Las cuestiones litigiosas que se suscitan en el presente recurso son las siguientes:

(i) El art. 90.3 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 (en adelante, TRLIS) no limita la compensacion de bases
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imponibles negativas en sede de la entidad adquirente. Del obligatorio cumplimiento por la Administracion
de los criterios establecidos en sentencias judiciales firmes.

(i) No se cumplen los requisitos para aplicar la limitacion a la compensacion de bases imponibles
negativas prevista en el articulo 25.2 del TRLIS.

(iii) Incumplimiento de la carga de la Administracion: falta de acreditacién del doble
aprovechamiento fiscal de pérdidas.

Segundo. Antecedentes de interés
Son antecedentes de interés a tener en cuenta para la resolucién del presente recurso los siguientes:

1. La sociedad actualmente denominada AMIGUETES ENTERPRISES, S.A. (en adelante, Amiguetes),
N.L.F. A-82389453, fue constituida en Madrid el dia 30 de junio de 1999 con la denominacién de NETJUICE
NETWORK, S.A. y con un capital de 60.105,00 € (60.105 acciones de 1 €), siendo su socio Unico la sociedad
NETJUICE, S.L. (con N.LF. B 81513048 y posteriormente denominada ARTSCAPITAL INVESTMENT, S.L). Su
objeto social era prestar servicios de telematica y promocion de nuevas tecnologias en los sectores de
informatica, telematica y similares.

2. Amiguetes, constituida inicialmente con la denominacién de NETJUICE NETWORK S.A., paso luego
a denominarse NETJUICE NETWORK CENTRO, S.A.,, y mas tarde NETJUICE CONSULTING, S.A., siempre con el
mismo N.L.F. A- 82389453.

3. Desde su constitucion en 1999 y hasta el aflo 2008, y especialmente en los ejercicios 2000, 2001,
2002 y 2003, Amiguetes, entonces dedicada a las actividades propias de su objeto social, incurrid en
constantes y cuantiosas pérdidas, lo que exigid aportaciones de sus socios, primero como préstamos que
luego se fueron transformando en aportaciones para sucesivas ampliaciones de capital.

4. Desde la fecha de su constitucion hasta el afo 2008, ni el Grupo consolidado 213/07, ni su
sociedad dominante, AE William Holding, S.L. (N.L.LF. B-83175174), ni D. Adrian como propietario del Grupo,
tuvieron nada que ver con la sociedad Amiguetes.

5. Segun las cuentas anuales del ejercicio 2007, al cierre del ejercicio el dia 31 de diciembre de 2007,
Amiguetes tenia un Activo Total de 108.992,86 €, y un Pasivo Total del mismo importe, formado por unos
Fondos Propios negativos de - 7.914.310,94 € (180.310,00 € de Capital. 8.025.846,92 € de Rdos, de ejercicios
anteriores y -68.774,02 € de Py G del ejercicio corriente) y un Pasivo Ajeno de 8.023.303.80 €. En ese egjercicio
2007 sus ingresos de explotacion ascendieron a 75.531,05 €.

6. El 9 de abril de 2008, Amiguetes llevd a cabo una ampliacion de capital de 7.912.254,00 € suscrita
por su entonces socio Unico, que desembolsd su importe por compensacion con créditos que ostentaba
frente a la misma, resultado un capital social después de la ampliacion de 8.092.564,00 €.

7. Ese mismo dia, el entonces socio unico de Amiguetes vendio, por un precio de 137.130,34 €, todas
las acciones de dicha sociedad a GUADALAJARA NO ESTA EN MEJICO, S.L. (N.I.F. B-85033587), sociedad que
formaba parte, como dependiente, del Grupo 213/07 (del que AE William Holding, S.L. es la sociedad
dominante).

8. A la escritura de venta de esas acciones se incorporé como anexo un balance de la sociedad
transmitida, sefialandose que en el anterior nimero de protocolo se acababa de elevar a publico la
ampliacion de capital que se ha referido en el apartado 6.

9. Las magnitudes mas relevantes del balance de Amiguetes a 8 de abril de 2008, dia anterior a la
venta de todas sus acciones, son las siguientes: Activo Total de 7.807,96 €. y un Pasivo Total del mismo
importe, formado por unos Fondos Propios negativos de- 2.056,94 € (8.092.310,00 € de Capital, -8.024.527,16
€ de Rdos de ejercicios anteriores y -70.093,78 € de P y G del ejercicio corriente) y un Pasivo Ajena de
9.895.80 €

10. El 17 de octubre de 2008, GUADALAJARA NO ESTA EN MEJICO, S.L. vendid, por el mismo precio
por el que las habia comprado (137.130,34 €). todas las acciones de Amiguetes a la sociedad dominante del
Grupo 213/07, AE William Holding, S.L.

11. Siendo AE William Holding, S.L. duefia ya de todas sus acciones, el 23 de diciembre de 2008
Amiguetes llevéd a cabo una operacion acordedn, con la que redujo su capital a cero (0,00 €) para compensar
pérdidas y, de forma inmediata, lo aument6 en 60.102.00 € con prima de emision de 110.000,00 €, siendo ese
aumento suscrito y desembolsado integramente por AE William Holding, S.L.

12. Segun sus Cuentas Anuales de dicho ejercicio, a 31 de diciembre de 2008 (cierre del ejercicio
2008) Amiguetes tenia un Activo Total de 126.527,17 €, y un Pasivo Total del mismo importe, formado por
unos Fondos Propios 62.909,93 € (60.102,00 € de Capital, 110.000,00 € de Prima de emision, -2.056,94 € de
Rdos, de ejer. ant. y 105.435,13 € de P y G) y un Pasivo Ajeno de 63. 617,24 €. En ese ejercicio 2008 sus
ingresos de explotacion ascendieron a 33.705,78 €.
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13. Mediante escritura otorgada el 18 de mayo de 2009, Amiguetes absorbi6 a la sociedad limitada
Amiguetes Enterprises, S.L, con N.LF B-79327581 (en adelante, Amiguetes B-79) y que, como aquella,
también estaba integramente participada por AE William Holding, S.L.

14. La absorcion se produjo a través de una operacion de fusién impropia, a la que resultd de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 250.2 de la Ley de Sociedades Andnimas, y por la que se acogi6 al
régimen especial FEAC previsto en el Capitulo VIII del Titulo VII del TRLIS.

15. Como balances a efectos de esa fusion, se tomaron en cuenta: de la absorbente, el cerrado a 30
de noviembre de 2008 y de la absorbida, el cerrado a 31 de diciembre de 2008, fecha en la que la absorbida
tenia unos fondos propios de 3.328.007,84 €.

16. En los afios precedentes, la sociedad absorbida habia desarrollado la actividad de produccion
cinematografica mas importante del Grupo 213/07 en términos de generacion de ingresos (en 2005 realizd la
produccion de la pelicula " Torrente 3: el protector") y ostentaba la titularidad de patentes y marcas del
Grupo, del que formé parte hasta que se extinguié como sociedad con la absorcion.

17. Mediante escritura otorgada el 24 de agosto de 2009, Amiguetes cambid su denominacion social
y pasé a denominarse AMIGUETES ENTERPRISES, S.A. (A-82389453).

18. Amiguetes, que fue la absorbente en esa operacion de 18 de mayo de 2009 y se integré en el
Grupo consolidado 213/07 con efectos de 1 de enero de 2009, en su declaracion del Impuesto sobre
Sociedades del ejercicio 2010 declard tener bases imponibles negativas pendientes de compensar por
importe total de 7.190.657,78 € (segun la Inspeccidn son tres céntimos menos). De dicho importe, 9.761.50 €
se generaron en el gjercicio 2008 por la sociedad que absorbi6 el 18 de mayo de 2009 (Amiguetes B-79) y
que ya antes estaba integrada en el Grupo, mientras que el resto de 7.180.896,25 € se habian generado por la
propia Amiguetes en los ejercicios anteriores con el siguiente detalle:

EJERCICIO BASESE'G'\::IC\),':;BLES
2000 505.959.62
2001 4.982.736,72
2002 668.007,78
2003 823.193.02
2004 43.804,40
2005 1319,76
2006 .
2007 68.774,02
2008 87.100,93

19. En la declaracién-autoliquidacion (Modelo 220) que presentd en el ejercicio 2010, el Grupo
declard una base imponible consolidada de -516.749,86 €. En el ejercicio 2011, el Grupo 213/07 consigné una
base imponible consolidada previa positiva de 5.938.324,27 €, importe que dejé a cero (0,00 €) al compensar
por ese mismo importe de 5.938.324,27 € las bases imponibles negativas de sociedades pertenecientes al
Grupo provenientes de ejercicios anteriores a la incorporacién al mismo.

20. Las bases imponibles negativas compensadas lo fueron, en concreto, de la dependiente
Amiguetes (A-82389453), y en concreto se trataba de importes procedentes de los ejercicios siguientes:
505.959,62 € del ejercicio 2000, 4.982.738,72 € del 2001 y 449.627,93 € del 2002.
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21. En 2011, Amiguetes declaré una base imponible positiva de 6.753.197,28 € que paso, junto con
las de las demas sociedades que lo integran, a formar parte de la base imponible consolidada del Grupo de
dicho ejercicio.

22. Mediante comunicacién notificada -via NEO- el 4 de marzo de 2013, un Equipo de la Inspeccién
Regional de Madrid inicié unas actuaciones de comprobacion e investigacion de caracter general atinentes,
ademas de a otro concepto tributario, a la tributacion del Grupo 213/07 por el Impuesto sobre Sociedades de
los ejercicios 2010 y 2011.

23. De todas las sociedades que componen el Grupo, las actuaciones alcanzaron a la dominante y a
las dependientes Amiguetes y a PROMOCIONES SKOLNICK, S.L. (provista de B83004366 y, en adelante,
Skolnick).

24. Tras instruir esas actuaciones, el 26 de mayo de 2016 el Equipo de inspeccién incoé a la entidad
dos actas relativas a tal concepto (Régimen de consolidacion) y periodos (ejercicios 2010 y 2011): en un caso,
con acuerdo (modelo A11) n.° NUMO0O3 y, en el otro, de disconformidad (modelo A02) n. NUMOOO.

25. Con ese acta con acuerdo y como consecuencia de haberse regularizado la valoracién de las
operaciones vinculadas efectuadas entre el Sr. Adrian y Skolnick, las bases imponibles consolidadas, que se
minoraron, quedaron como sigue: en el ejercicio 2010, una base imponible de -659.340,41 € y en el 2011, una
base imponible de 0,00 €, como resultado de la compensacién de la base imponible positiva de 5.658.381,69
euros con unas bases imponibles negativas del mismo importe.

26. La entidad no formulo alegaciones al acta de disconformidad.

27. EI 8 de julio de 2016, la Inspeccion Regional de Madrid dicté el acuerdo de liquidacion
correspondiente al acta de disconformidad, con el que, ademas de reiterar el incorporado al acta con
acuerdo, y ademas de otros dos en el ejercicio 2011 que favorecian a la entidad (la aplicacion de los tipos
impositivos del articulo 114 del TRLIS, aplicables a las empresas de reducida dimension; y permitir acogerse a
la amortizacién acelerada del articulo 111 del TRLIS los derechos de produccién de " Torrente 4" por parte de
la dependiente Amiguetes), llevd a cabo los ajustes siguientes:

Ejercicio 2010

1° Ajuste de unos gastos de muy pequefa cuantia deducidos por la sociedad Skolnick
Ejercicio 2011

1°. Ajuste de unos gastos de muy pequefia cuantia deducidos por la sociedad Skolnick.

2°. Imposibilidad de compensar en ese ejercicio unas bases imponibles negativas de la dependiente
Amiguetes procedentes de los ejercicios en los que dicha sociedad no formaba parte del Grupo, por haber
dado lugar a pérdidas en los socios anteriores.

El acuerdo de liquidacién razonaba que, en aplicacion finalista del art. 90.3 del TRLIS, era indiferente
el modo en que se llevara a cabo la operacion de concentracion empresarial pues, con independencia de que
la operacién de fusion fuera directa o inversa y con independencia de cual fuera la entidad que el grupo
decidiera que asumiera el papel de sociedad absorbida en dicha operacion, lo que pretende el citado
precepto es evitar la desimposicién por el doble aprovechamiento de pérdidas que se puede producir tanto
su la sociedad con bases imponibles negativas es la entidad absorbida como si es la sociedad absorbente.

Y concluia que, dado que el valor de las aportaciones de los socios (capital social) de la sociedad
Amiguetes al tiempo de su adquisicién por AE William Holding, S.L. era de 8.092.564 € y que el valor contable
de la participacion en la adquisicion era de 137.130,34 €, la diferencia de las dos magnitudes ascendia a
7.955.433,66 € y excedia el importe de los 7.093.795,32 € en concepto de bases imponibles negativas
pendientes de compensacién en la sociedad Amiguetes. Por tanto, concluia, no existia importe alguno
susceptible de compensacion.

3°. Imposibilidad de compensar en ese ejercicio unas bases imponibles negativas de la dependiente
Amiguetes procedentes de los ejercicios en los que dicha sociedad ya formaba parte del Grupo, por haber
dado lugar a provisiones fiscalmente deducibles.

A este respecto, el acuerdo de liquidacion razonaba que, tras su adquisicion por el Grupo AE William
Holding, S.L, la entidad Amiguetes habia declarado en el ejercicio 2008 pérdidas por importe de 105.435,13
euros que dieron lugar a bases imponibles negativas por importe de 87.100,93 euros. Tales pérdidas
motivaron la depreciacién de la participacién de AE William Holding, S.L. en el capital de Amiguetes, que
contabilizd6 una pérdida por deterioro por importe de 244.622,41 euros. Por tanto, concluia, tampoco es
susceptible de compensacion la base imponible negativa generada por Amiguetes en 2008 al corresponderse
con pérdidas que ya habian sido integramente provisionadas y deducidas por el Grupo.

28. Del acuerdo de liquidacion anterior, notificado a la entidad -via NEO- el 8 de julio de 2016,
resulté una deuda a ingresar de 827.183.39 €, comprensiva de 898 556,92 € de cuota del ejercicio 2011 y de
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128.626,47 € de intereses de demora.

29. Contra el acuerdo anterior, la entidad interpuso reclamacion economico-administrativa per
saltum ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Central, tramitandose con R.G. NUMOO1.

30. Tras tramitarse el procedimiento sancionador correspondiente, por acuerdo de 8 de julio de 2016,
la Inspeccion Regional de Madrid impuso a la entidad dos sanciones relativas al ejercicio 2011: una, por
considerar cometida la infraccion tributaria tipificada en el art. 195.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria (en adelante, LGT), fijando la sancion de 370.693,60 € y otra, por entender cometida la
infraccién tipificada en el art. 191 de la LGT, fijando el importe de la sancién en este caso en la suma de
349.278,46 euros. Acuerdo sancionador que fue notificado a la entidad -via NEO- el 8 de julio de 2016.

31. Contra el acuerdo anterior, la entidad interpuso reclamacion econdémico-administrativa per
saltum ante el Tribunal Econémico-Administrativo Central, tramitandose con R.G. 4846/2016.

32. Mediante la resolucion que constituye el objeto del presente recurso, el Tribunal Econdmico-
Administrativo Central estimo la reclamacion relativa a la sancidn y desestimo la relativa a la liquidacion.

Tercero. Sobre si el art. 90.3 del TRLIS limita (o no) la compensacion de bases imponibles negativas en
sede de la entidad adquirente y sobre el obligatorio cumplimiento por la Administraciéon de los criterios
establecidos en sentencias judiciales firmes

Como se expone en la demanda, al haber estimado el Tribunal Econédmico-Administrativo Central la
reclamacion relativa a la sancidn, el recurso se dirige exclusivamente frente a la resolucién impugnada en la
parte relativa al acuerdo de liquidacion (reclamacion n.° NUMO0O1).

A través de este primer motivo de impugnacién, como se desprende de su propia literalidad, la
demanda cuestiona la interpretacion finalista e integradora del art. 90.3 del TRLIS realizada por la Inspeccion
de los tributos y confirmada por el Tribunal Econdmico-Administrativo-Central, por una parte, y el hecho de
que la Administracion no se haya atenido a la interpretacion literal de esa misma norma que vino a
establecerse en la sentencia de esta Sala y Seccién de 1 de junio de 2017 (ROJ: SAN 2599/2017), por otra.

La demanda expone, a este respecto, que la operacidon aqui analizada es una fusién por absorcion
entre sociedades hermanas, integramente participadas por un socio Unico -fusién impropia-, Amiguetes
(sociedad absorbente) y Amiguetes B-79 (sociedad absorbida), en que las bases imponibles negativas
cuestionadas por la Inspeccién pertenecian a la entidad absorbente.

La Inspeccion, partiendo de la interpretacion finalista del art. 90.3 del TRLIS contenida en la
Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central, de fecha 3 de julio de 2014 (reclamacion n.°
NUMO002), no permite en el acuerdo de liquidacion la compensacién de las bases imponibles negativas de la
entidad absorbente (es decir, de Amiguetes) a fin de impedir un supuesto de doble aprovechamiento de
pérdidas y la desimposicion de las rentas positivas obtenidas por la entidad resultante de la operacién de
fusion.

A juicio de la recurrente, el acogimiento de la fusion al régimen especial FEAC previsto en el Capitulo
VIl del Titulo VII del TRLIS, no genera ninguna especialidad respecto a la operativa de compensacion de
bases imponibles negativas en el régimen general. Tampoco genera desimposicion ni doble aprovechamiento
de pérdidas y es totalmente neutral desde el punto de vista tributario, lo que explica a su juicio que el
legislador no haya incluido mencién alguna a las fusiones impropias en el articulo 90.3 del TRLIS y que, por lo
tanto, no proceda la regularizacion efectuada por la Inspeccion.

Frente a la interpretacién finalista mantenida tanto por la Inspeccion como por el Tribunal
Econémico-Administrativo-Central, la demanda sefiala que el art. 90.3 del TRLIS regula la transmision de
derechos y obligaciones en los casos de fusion, estableciendo una serie de limites para poder compensar las
bases imponibles negativas de la entidad absorbida que se extingue tras una fusién por absorcién. Sin
embargo, en el presente supuesto no hay transmision alguna de esas bases imponibles negativas porque las
mismas continlan en sede de la misma sociedad absorbente. " La fusion es irrelevante en cuanto a las BINs
pues no produce movimiento alguno de estas”, dice la demanda en este punto.

Atendiendo a la literalidad del precepto, prosigue la demanda, el supuesto de autos no encaja con el
tenor literal de la normay la primera y preferente regla interpretativa es la literal.

A continuacion, la recurrente cuestiona los supuestos que subyacen a la tesis de la Administracion,
como que, para que la entidad absorbente integre los ingresos futuros de la entidad absorbida, sea necesario
acoger la operacién al régimen de neutralidad fiscal o que el derecho a compensar las bases imponibles
negativas con los ingresos provenientes de los negocios de la entidad absorbida provenga de la aplicacién
del régimen especial.

Subraya el recurrente que el legislador ha previsto mecanismos de correccion de la desimposicién
que genera el doble aprovechamiento de las bases imponibles que son aplicables en régimen general, de
forma que una supuesta interpretacion finalista del art. 90.3 del TRLIS no puede conllevar la negacion del
derecho a compensar una base imponible negativa a su entidad titular, y a pretender compensar supuestos
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de desimposicion y doble aprovechamiento no generados por el régimen especial, y ya resueltos mediante
los mecanismos de correccidon previstos por la normativa del Impuesto sobre Sociedades.

Dicha interpretacién, en su opinién, iria en contra del espiritu del régimen de neutralidad fiscal,
generando efectos perniciosos que no se generarian en el régimen general, desincentivando la realizacion de
operaciones de reestructuracion que precisamente trata de favorecer el régimen especial.

La demanda sostiene que es opcidn del contribuyente decidir de qué forma quiere ejecutar la fusion
y que la Inspeccién no puede pretender tratar de evitar los efectos perniciosos que pueden derivarse de un
doble aprovechamiento de un mismo beneficio fiscal a través de mecanismos no previstos en la norma para
tal fin, de forma que se generen efectos tributarios contrarios a los que precisamente trata de evitar el
régimen especial.

Tras citar la contestacién a la consulta de la Direccion General de Tributos, V1383-14 de 21 de mayo,
la demanda se remite a lo resuelto en la sentencia de esta Sala y Seccion de 1 de junio de 2017 (ROJ: SAN
2599/2017) con la que afirma que " la controversia toco a su final", al enjuiciarse en el citado precedente un
supuesto similar al que ahora nos ocupa y considerar que no procedia la aplicacién de las limitaciones a la
compensacion de bases imponibles negativas reguladas en el art. 90.3 del TRLIS cuando las mismas habian
sido generadas por la propia entidad adquirente, apelando al efecto tanto a una interpretacion literal como
sistematica de la norma.

Con base en el citado precedente, ademas, la recurrente sefiala que la Administracion debié ajustar al
mismo la interpretacion del art. 90.3 del TRLIS y no recaer en interpretaciones extensivas que, empleando la
analogia, van mas alla de los propios términos del precepto legal.

La Administracion demandada, por su parte, viene a defender la interpretacion finalista de la norma
contenida en el art. 90.3 del TRLIS. El supuesto es exactamente el legalmente prescrito, tanto si las bases
negativas estan en la sociedad absorbida (transmitente) como si lo estan en la sociedad absorbente
(adquirente).

La Unica objecion es la literalidad de la norma. Pero en la légica de las actuaciones mercantiles esta
que la sociedad econdémicamente potente absorba a la que tiene las pérdidas. Lo contrario, sefiala la
Administracion, es econdmicamente extrafio, aunque sea posible y sea juridicamente valido. Entra dentro de
la politica legislativa que se haya regulado el caso normal, pero ello no quiere decir que dicho precepto no
pueda ser aplicado en una interpretacion finalista al caso no habitual. " Porque el contenido del precepto es
exactamente el mismo, viene a decir la contestacion.

Si la literalidad prevaleciese sobre la finalidad, seria extremadamente facil burlar e inaplicar dicho
contenido mediante el simple método de cambiar quiénes sean las sociedades absorbentes y absorbidas.

Con esta interpretacion literal estricta se deja al precepto sin contenido real, puesto que es
extremadamente facil evitar su aplicacion. Por tal razén, concluye la contestacion, debe estarse a la
interpretacion finalista del mismo. A través de la misma no resulta necesario acudir a una declaracion de
conflicto en la aplicacién de las normas. Para nada se cambia el contenido del precepto, pues la
interpretacion se limita a considerar que dicho contenido también es aplicable a los casos en que las bases
negativas estan en la sociedad absorbente.

A juicio de la Administracion, es absurdo pretender que el sistema fiscal ampare dobles imposiciones
o dobles deducciones de la misma ganancia o pérdida, porque ello va en contra de la estructura de los
hechos y bases imponibles.

Tampoco es cierto, en su opinion, que la aplicacion del art. 90.3 del TRLIS genere en la sociedad
absorbente una situacién peor de la que tendria de no haber realizado la fusién.

La Administracion concluye sefialando que la contestacion de la Direccion General de Tributos citada
de contrario resulta ajena al caso de autos, pues atiende al supuesto expresamente previsto en el art. 90.3 del
TRLIS, es decir, uno en el que las bases negativas estaban en la sociedad absorbida y no en la absorbente,
como aqui ocurre.

Comenzaremos el analisis de la controversia con la cita del art. 90.3 del TRLIS que, en la redaccion
aplicable ratione temporis, establecia lo siguiente:

"3. Las bases imponibles negativas pendientes de compensacion en la entidad transmitente podran
ser compensadas por la entidad adquirente.

Cuando la entidad adquirente participe en el capital de la entidad transmitente, o bien ambas formen
parte de un grupo de sociedades al que se refiere el articulo 42 del Cédigo de Comercio , la base imponible
negativa susceptible de compensacion se reducira en el importe de la diferencia positiva entre el valor de las
aportaciones de los socios, realizadas por cualquier titulo, correspondientes a dicha participacion o a las
participaciones que las entidades del grupo tengan sobre la entidad transmitente, y su valor contable.
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En ningln caso serdn compensables las bases imponibles negativas correspondientes a pérdidas
sufridas por la entidad transmitente que hayan motivado la depreciacién de la participacion de la entidad
adquirente en el capital de la entidad transmitente, o la depreciacion de la participacién de otra entidad en
esta Ultima cuando todas ellas formen parte de un grupo de sociedades al que se refiere el articulo 42 del
Cdédigo de Comercio ".

La controversia se centra en el primer y en el segundo parrafo del art. 90.3 del TRLIS, pues no se
discute la interpretacién del tercer parrafo que sirvié de fundamento a la negativa de la Administracién a
admitir la compensacion de las bases imponibles negativas de la dependiente Amiguetes procedentes de los
ejercicios en los que dicha sociedad ya formaba parte del Grupo.

Centrada asi la controversia, la cuestion litigiosa se contrae a dirimir cual es la interpretacion del art.
90.3 del TRLIS que debe mantenerse para la resolucion del presente recurso: la que se ha denominado "
literal y sistematica”, que se deriva de la sentencia de la Sala de 1 de junio de 2017 (ROJ: SAN 2599/2017), o la
identificada como " finalista e integradora”, que sustentan las respectivas posiciones de la Inspeccion y del
Tribunal Econémico-Administrativo Central.

Dado que la literalidad del primer parrafo del art. 90.3 del TRLIS alude Unica y exclusivamente al caso
en el que las bases imponibles negativas pendientes de compensacién se encuentran en la sociedad
transmitente y que el citado precepto se ubica en una norma que regula la " Subrogaciéon en los derechos y
obligaciones tributarias", la sentencia de 1 de junio de 2017 (ROJ: SAN 2599/2017) estimd que la citada
norma no resulta de aplicaciéon cuando las bases imponibles negativas pendientes de compensacién se
encuentran en la entidad adquirente y se pretenden compensar con las bases positivas de la entidad
transmitente, al no encajar este supuesto con la literalidad de la norma y no existir en el mismo subrogacion
en los derechos y obligaciones tributarias. " La Inspeccion ha atendido al significado econémico de la
operacion, pero lo cierto es que no existe norma alguna que impida la fusion inversa y la compensacion de
las propias bases negativas, por lo que procede estimar el presente recurso contencioso-administrativo”, vino
a concluir la Sala en el citado precedente.

Para la Inspeccién y el Tribunal Econdmico-Administrativo Central, en cambio, lo decisivo no es la
letra del art. 90.3 del TRLIS sino su espiritu y finalidad. Desde esta perspectiva, el hecho de que la limitacién
se formule contemplando la configuracién ordinaria de una operacion de fusion (la fusion directa) no permite
considerar que el legislador Unicamente considere reprochable la doble utilizacion de pérdidas en tales casos.
Al contrario, dado que la regulacion del régimen especial persigue la neutralidad fiscal con independencia de
la forma en que se lleve a cabo la fusién, considera que no hay razén para entender que en materia de bases
imponibles negativas la solucidon haya de ser distinta, de forma que las reglas de tributacién del conjunto
resultante de una fusion puedan diferir segin que esta sea directa o inversa, teniendo en consideracién que
el resto de condiciones fiscales no van a diferir. A pesar de conocer la sentencia de 1 de junio de 2017 (ROJ:
SAN 2599/2017), el Tribunal Econémico-Administrativo Central considera que debe apartarse del mismo y
mantener el mismo criterio interpretativo que fue revocado por aquella decision judicial por entender que, en
otro caso, se estarian permitiendo o amparando situaciones de desimposicion, al habilitar un doble
aprovechamiento de unas mismas Unicas pérdidas.

Segun lo expuesto, el debate parece demandar la respuesta a la cuestion de si debemos seguir o no
el criterio interpretativo que mantuvimos en la sentencia de 1 de junio de 2017 (ROJ: SAN 2599/2017).

La controversia, sin embargo, es algo mas compleja. Y lo es porque consideramos que esa sentencia
no es el Unico precedente que debe tomarse en consideracién al enjuiciar el presente recurso. Junto a la
sentencia de 1 de junio de 2017 (ROJ: SAN 2599/2017) también debe ser considerado el criterio fijado en la
sentencia de 19 de noviembre de 2009 (ROJ: SAN 5245/2009).

En la sentencia de 1 de junio de 2017 (ROJ: SAN 2599/2017) se interpretd el contenido y alcance del
art. 90.3 del TRLIS y si el mismo debia incluir o no en su ambito de aplicacion el supuesto en el que las bases
imponibles negativas pendientes de compensacién se encontraran en la entidad adquirente y pretenden
compensarse con las bases positivas de la entidad transmitente.

En la sentencia de 19 de noviembre de 2009 (ROJ: SAN 5245/2009, FF)) 7, 8 y 9) se abordd una
cuestion de alcance algo mas general pero que incide también en el nlcleo de la controversia que nos ocupa.
En concreto, en la citada sentencia se examind si el régimen especial amparaba o no la doble deduccién o
ventaja fiscal.

En concreto, en la citada sentencia de 19 de noviembre de 2009 (ROJ: SAN 5245/2009) se enjuicio la
procedencia de que la sociedad absorbente se pudiera beneficiar de las bases imponibles negativas
generadas en el seno de la entidad absorbida. La norma aplicable ratione temporis era el art. 104.3 de la Ley
43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.

La sentencia recoge el alcance de la regularizacién al indicar, en su fundamento juridico séptimo, que
" El siguiente motivo de impugnacion se refiere al rechazo, por parte de la Inspeccion, en el fundamento
décimo del acuerdo de liquidacion, del ajuste negativo practicado por la entidad demandante, en relacién
con la base imponible negativa del Banco Granada Jerez, decisiéon que se fundamenta en que, en opiniéon del
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Inspector, la dotacién al fondo de fluctuacidn de valores realizada por LA CAIXA ya recoge la base imponible
negativa de esa entidad y que, de no producirse dicha restriccién, se estaria admitiendo una doble deduccién
de la misma pérdida, razon por la que se incrementa la base imponible declarada por la recurrente en la suma
de 2.480.557.390 pesetas".

La tesis de la recurrente se resume en el fundamento juridico noveno de la sentencia de 19 de
noviembre de 2009 (ROJ: SAN 5245/2009), en los siguientes términos:

"El escrito de demanda, en su argumentacion sobre la procedencia de que la sociedad absorbente se
beneficie de las bases imponibles negativas generadas en el seno de la entidad absorbida -y esto vale tanto
para el Banco Granada-Jerez como para la entidad Caixabank, S.A. sostiene que La Caixa habia aplicado lo
dispuesto en el articulo 104.3 de la Ley 43/1995, en su redaccién originaria, que regia para el ejercicio 1996
que nos ocupa, y que dicho precepto, antes de ser modificado en la forma que mas arriba ha quedado
reflejada, permitia la transmisién de las bases imponibles en la forma efectuada, pues la restriccién a que se
acoge la Inspeccion, segun su tesis, es posterior en el tiempo y, concretamente, sélo comenzd a regir en
1998, por lo que seria inaplicable al asunto que ahora se debate.

Segun la tesis que luce en la demanda y que la Sala no comparte, la redaccion originaria del
precepto, que se mantuvo hasta el 1 de enero de 1998, no contenia ninguna limitacién al importe de las
bases imponibles susceptibles de transmisién de una sociedad a otra con ocasidon de la materializacion de
operaciones societarias, por el hecho de que dichas bases hubieran dado lugar a una provisién".

La sentencia de 19 de noviembre de 2009 (ROJ: SAN 5245/2009) rechaza tal planteamiento en el
fundamento juridico noveno. Lo hace a través de distintos argumentos, pero vamos a destacar los siguientes:

"Sin embargo, la Sala no puede estar de acuerdo, en absoluto, con la elaborada interpretacion que la
demanda intenta en los folios 39 y siguientes. Ni estamos en presencia de aplicacion retroactiva alguna de la
Ley 66/1997, que ni forma ni materialmente se aplica en el caso que se debate, ni puede negarse con tanta
rotundidad como lo hace la demanda que no hubiera una al menos implicita restriccién, establecida en el
primitivo texto del articulo 104.3 LIS de 1995 , precisamente la necesaria para evitar que se consumaran
situaciones de cémputo doble de deducciones o ventajas fiscales.

Quiere ello decir que, atendiendo a la finalidad de la norma, que es la de garantizar la neutralidad de
las operaciones societarias que dan lugar a la aplicacion del régimen especial correspondiente -dentro de
cuya ubicacion sistematica se encuentra la norma discutida- y, precisamente en aras de esa neutralidad, se
trata de evitar que estas operaciones queden estimuladas o disuadidas por razones estricta o
preponderadamente fiscales, pues tales preceptos proceden, como es sabido, de la incorporacién a nuestro
Derecho de disposiciones de Derecho comunitario al respecto.

Sentado lo anterior, puede afirmarse con rotundidad que la Ley 43/1995, en su version originaria, y
pese a la carencia de una disposicion especifica -es de recordar que no sélo respecto a la traslacién de bases
imponibles negativas, sino de toda mencion a los grupos consolidados como tales- prohibia que un mismo
beneficio pudiera aplicarse doblemente, por la via de la incorporacion o traslacién de las bases imponibles
acreditadas en el seno de la entidad absorbida y, de otra, mediante las provisiones correspondientes, como
las que en este caso se dotaron para precaverse de la fluctuacion en los valores de la cartera poseida, pues de
ser asi la base imponible transferida, como esta Sala ha dicho repetidamente, ya incorporaria, en su
determinacion y cuantia, la pérdida de valor de los titulos representativos del capital transmitido,
materializando con ello un doble beneficio".

La sentencia de 19 de noviembre de 2009 (ROJ: SAN 5245/2009) fue recurrida en casacion vy el
Tribunal Supremo, en la sentencia de 14 de diciembre de 2011 (ROJ: STS 8644/2011, FJ 4), confirmo el criterio
interpretativo de la Sala a través del siguiente razonamiento:

" CUARTO. En los motivos tercero y decimosexto se aduce infraccién por la sentencia recurrida del
art. 104.3 de la Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades, al no admitir la compensacién efectuada por la
entidad recurrente de las bases imponibles negativas procedentes de las sociedades Banco Granada-Jerez
(BGJ) y Caixabank, que habian sido absorbidas por ella en el ejercicio 1996, por entender el Tribunal de
instancia, confirmando el criterio de la Inspeccion, que dichas bases negativas debian ser objeto de reduccion
en un importe igual a las provisiones de cartera que antes de la fusién habia dotado la CAIXA por su
participacion en dichas sociedades. Sefiala que la modificacion introducida en ese precepto por la Ley
66/1997 , en el sentido de recoger la indicada limitacién, no puede ser aplicada retroactivamente, pues en el
texto vigente en el ejercicio 1996, dicha modificacion normativa no se habia producido. Entenderlo de otra
forma, expresa, iria contra el principio de seguridad juridica y confianza legitima.

Aunque es cierto que las normas deben interpretarse en su sentido literal, también el articulo 3 del
Cédigo Civil sefiala como otro instrumento de interpretacion "su espiritu y finalidad". Pues bien, es cierto que
el art. 104.3 de la Ley 43/1995 , en su primitiva redaccion, no se referia a la reduccion de la compensacién de
"las bases negativas correspondientes a pérdidas sufridas por la entidad transmitente que hayan motivado la
depreciacion de la participacion de la entidad adquirente en el capital de la transmitente”, ya que esta
limitaciéon fue introducida por la Ley 66/1997. Sin embargo, la base del Impuesto sobre Sociedades se
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construye con caracter general sobre la conjuncién de ingresos y gastos, siendo tal dicotomia la columna
vertebral del sistema en orden a determinar cudl es la verdadera capacidad del sujeto pasivo, de tal forma
que la realidad fiscal que contempla el impuesto es el de no incluir mayores ingresos de los que
efectivamente hayan tenido lugar durante el ejercicio, ni deducir mayores gastos que los efectivamente se
hayan producido en el mismo ejercicio para obtener aquellos ingresos. Desde esta perspectiva, iria en contra
de la propia esencia del sistema el que se permitiera introducir dos veces, aunque sea por via indirecta, un
mismo gasto.

Pues bien, esto es lo que se pretende por la recurrente al querer introducir mediante la total
compensacion de las bases negativas de las sociedades absorbidas, el gasto que ya habia sido deducido por
dotacion del fondo por depreciacién. Una solucion de este tenor hubiera requerido una norma expresa en tal
sentido, pero no puede extraerse del silencio de la Ley que el designio del legislador fuera ir en contra del
sistema general de construccion de la base del impuesto. La modificacién del art. 104.3 de la Ley 43/1995 que
se efectud posteriormente, solo tuvo el objetivo de llenar una laguna legal que pudiera crear problemas de
interpretacion”.

Tenemos asi, en definitiva, dos precedentes relevantes que deben ser considerados para la decision
del recurso y que nos conducen a soluciones distintas y contradictorias. Si sequimos el criterio de la sentencia
de 1 de junio de 2017 (ROJ: SAN 2599/2017), la respuesta que habriamos de dar seria favorable a la entidad
recurrente, en el sentido de que el art. 90.3 del TRLIS no recoge el supuesto en el que las bases imponibles
negativas pendientes de compensacién se encuentran en la entidad adquirente y pretenden compensarse
con las bases positivas de la entidad transmitente. Y, en consecuencia, el fundamento de la regularizacién de
la situacion tributaria del contribuyente habria de ser rechazado. Si sequimos el criterio de la sentencia de 19
de noviembre de 2009 (ROJ: SAN 5245/2009) y de la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de
2011 (ROJ: STS 8644/2011), la decisiéon seria favorable a la Administracidn, en el sentido de que el régimen
especial no permite amparar en ningun caso situaciones de cémputo doble de deducciones o ventajas
fiscales. Y, en consecuencia, el fundamento de la regularizacion de la situacidn tributaria del contribuyente
habria de ser confirmado.

Situados ante este dilema, estimamos que debemos seguir el criterio de la sentencia de 19 de
noviembre de 2009 (ROJ: SAN 5245/2009) y de la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2011
(ROJ: STS 8644/2011), aunque ello suponga apartarnos de la solucion alcanzada en el mas reciente de los
pronunciamientos aqui considerados, es decir, la sentencia de 1 de junio de 2017 (ROJ: SAN 2599/2017).

Por una parte, en contra de lo que sostiene la recurrente, la interpretacién literal no tiene primacia
absoluta y general sobre los restantes metodos, instrumentos o criterios de interpretacion de las normas. Asi
vino a asumirlo el Tribunal Supremo en la sentencia 14 de diciembre de 2011 (ROJ: STS 8644/2011, FJ 4), al
afirmar que " Aunque es cierto que las normas deben interpretarse en su sentido literal, también el articulo 3
del Cédigo Civil sefiala como otro instrumento de interpretacion "su espiritu y finalidad".".

Por otra parte, el art. 90.3 del TRLIS no admite solo la interpretacion a contrario que postula la
recurrente. Es decir, que dicha norma regule de modo explicito un determinado tipo de fusidén no significa
necesariamente que, ante un supuesto distinto, deban seguirse otro tipo de consecuencias.

A juicio de la Sala, del silencio del art. 90.3 del TRLIS sobre la fusién inversa no cabe extraer la
conclusion de que el legislador permita en estos casos el doble aprovechamiento de deducciones o ventajas
fiscales.

Para alcanzar la anterior conclusion, estimamos que seria necesaria una declaracion expresa del
régimen especial, en la medida en que tal solucién viene a representar una excepcion a la estructura logica
del mismo. En tal sentido debe interpretarse la declaraciéon de la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
diciembre de 2011 (ROJ: STS 8644/2011, FJ 4) acerca de que: " Una solucién de este tenor hubiera requerido
una norma expresa en tal sentido, pero no puede extraerse del silencio de la Ley que el designio del
legislador fuera ir en contra del sistema general de construccion de la base del impuesto”. Dado que no existe
tal previsién entre las normas que regulan el régimen especial, debemos entender que este supuesto esta
regido por la misma regla que el especificamente previsto en el art. 90.3 del TRLIS.

La interpretacion literal que defiende la recurrente, sobre la base del argumento a contrario, niega la
posibilidad de que el art. 90.3 del TRLIS contenga una prohibicién implicita al doble aprovechamiento de
deducciones o ventajas fiscales con independencia de que la reestructuracién societaria se articule como
fusion directa o inversa. Sin embargo, tal posibilidad fue expresamente admitida por la Sala cuando lo que
estd en juego es garantizar que no se utilicen y aprovechen doblemente deducciones o ventajas fiscales,
como aqui ocurre. Asi, en la sentencia de 19 de noviembre de 2009 (ROJ: SAN 5245/2009, FJ 9) podemos leer
lo siguiente (el subrayado es nuestro): " puede afirmarse con rotundidad que la Ley 43/1995, en su version
originaria, y pese a la carencia de una disposicion especifica -es de recordar que no sélo respecto a la
traslaciéon de bases imponibles negativas, sino de toda mencién a los grupos consolidados como tales-
prohibia que un mismo beneficio pudiera aplicarse doblemente, por la via de la incorporacidon o traslacion de
las bases imponibles acreditadas en el seno de la entidad absorbida y, de otra, mediante las provisiones
correspondientes”.
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Ademas, coincidimos con la tesis de la Administracién de que, ante el silencio del legislador, la
finalidad del régimen especial debe inspirar la solucién de este tipo de supuestos. Dado que el régimen
especial esta basado en el principio de neutralidad, debemos contrastar cual de las posibles respuestas a la
cuestion litigiosa se adapta mejor al mismo. Como declaré la sentencia de 19 de noviembre de 2009 (ROJ:
SAN 524572009, FJ 9): " atendiendo a la finalidad de la norma, que es la de garantizar la neutralidad de las
operaciones societarias que dan lugar a la aplicacion del régimen especial correspondiente -dentro de cuya
ubicacion sistematica se encuentra la norma discutida- y, precisamente en aras de esa neutralidad, se trata de
evitar que estas operaciones queden estimuladas o disuadidas por razones estricta o preponderadamente
fiscales". A la luz de este principio, ninguna duda cabe de que el criterio de la Administracién es el mas
acorde a la neutralidad de las operaciones societarias, al no establecer distincién alguna entre los distintos
tipos de fusion a los efectos del art. 90.3 del TRLIS. La tesis de la recurrente, en cambio, supone una quiebra
del referido principio al privilegiar el tratamiento fiscal de la fusion inversa frente al que merece la fusién
directa. Permitir en el primer caso el doble aprovechamiento de una ventaja fiscal (y no en el segundo)
supone introducir un claro incentivo fiscal a que las reestructuraciones societarias se ejecuten de una
determinada forma (y no de otra).

A esta conclusion se llega en el ambito del régimen especial y a la luz del principio de neutralidad
que lo inspira. Pero lo mismo cabe decir si, al analizar la procedencia del doble aprovechamiento de una
ventaja fiscal, adoptamos una visidon o perspectiva mas general, sea la de la estructura del Impuesto sobre
Sociedades o la del deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.

Asi, en cuanto a lo primero, la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2011 (ROJ: STS
8644/2011, FJ 4) nos recuerda que: "la base del Impuesto sobre Sociedades se construye con caracter general
sobre la conjuncion de ingresos y gastos, siendo tal dicotomia la columna vertebral del sistema en orden a
determinar cudl es la verdadera capacidad del sujeto pasivo, de tal forma que la realidad fiscal que contempla
el impuesto es el de no incluir mayores ingresos de los que efectivamente hayan tenido lugar durante el
gjercicio, ni deducir mayores gastos que los efectivamente se hayan producido en el mismo ejercicio para
obtener aquellos ingresos. Desde esta perspectiva, iria en contra de la propia esencia del sistema el que se
permitiera introducir dos veces, aunque sea por via indirecta, un mismo gasto".

Y, respecto a lo segundo, la sentencia de 19 de noviembre de 2009 (ROJ: SAN 5245/2009, FJ 8),
cuando afirma que: "La Sala comparte plenamente la argumentacion expuesta, basandose en el criterio
repetidamente establecido, no tanto para casos idénticos al que ahora se examina, pero si a la hora de
examinar la relacion de influencia que tiene el fondo de fluctuacién de valores o de depreciacién de cartera,
en tanto refleja una pérdida de valor correspondiente al capital invertido en otra sociedad, respecto a la
determinacion de la base imponible de la sociedad a la que se refiere, en el sentido de que con ello se opera
una indeseada doble deduccién o ventaja fiscal que la ley prohibe, a la vez que una proscrita vulneracién del
deber de todos de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos conforme a su capacidad econémica (
art. 31.1 CE)".

En relacién con lo anterior, estimamos que el argumento a contrario debe completarse con el
argumento apagoégico o ad absurdum, conforme al cual en los supuestos de duda interpretativa la opcién
correcta consiste en decantarse por el sentido que satisfaga la finalidad que la norma persigue, excluyendo
siempre la que conduzca a un resultado absurdo o contrario a aquella. En otras palabras, de las dos
alternativas a que conduce el argumento a contrario (que el silencio del legislador sobre la fusién inversa en
el supuesto del art. 90.3 del TRLIS deba interpretarse como exclusion de tal supuesto de su ambito de
aplicacién o no), la primera de ellas nos conduce a una serie de consecuencias que no pueden ser admitidas.
La quiebra de la neutralidad que inspira el régimen especial, de la estructura del Impuesto sobre Sociedades
o la del deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos son consecuencias a las
que inevitablemente conduce la interpretaciéon que postula la entidad recurrente y que deben ser rechazadas
por la Sala siguiendo los precedentes de esta Sala y del Tribunal Supremo a que se ha hecho reiterada
mencion.

El acuerdo de liquidacién viene a emplear este mismo tipo de argumentacion al plantear la cuestion
en los siguientes términos:

" Es decir, partimos de que en el caso de que la fusion sea directa la norma no quiere que los
beneficios de la entidad adquirente se vean compensados con bases imponibles negativas que procedan de
la entidad transmitente y que, a su vez, hayan motivado una pérdida en otros titulares de la participacion.
;Qué sentido tendria entonces que la norma permitiera dicho aprovechamiento sélo con que la operacién se
instrumentara de forma inversa de tal modo que, sirviéndose de las reglas de diferimiento del propio
régimen, los beneficios futuros que obtendria la entidad transmitente se obtengan en sede de la adquirente
y, ahora si, se neutralizaran con las bases imponibles de esta ultima? Ninguno, pues seria tanto como decir
que el propio régimen (el diferimiento) podria ser utilizado para vulnerar las propias reglas del régimen (las
limitaciones a la compensacién de bases imponibles negativas)".

La Sala, por las razones ya expresadas, coincide con la Administracién en este punto.
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Un ultimo argumento a favor de acoger la tesis de la Administracién en el presente caso reside en
que el criterio hermenéutico que se sostuvo por la Sala en la sentencia de 19 de noviembre de 2009 (ROJ:
SAN 5245/2009) fue confirmado por la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2011 (ROJ: STS
8644/2011). En cambio, el que se mantuvo en la sentencia de 1 de junio de 2017 (ROJ: SAN 2599/2017) no
llegd a ser valorado ni revisado por el Tribunal Supremo al declararse desierto el recurso de casacion
interpuesto por la Administracion contra la citada resolucién.

Procede, en consecuencia, que nos separemos de la interpretacion del art. 90.3 del TRLIS que
seguimos en la sentencia de 1 de junio de 2017 (ROJ: SAN 2599/2017) y que enjuiciemos esta cuestion a la
luz de los criterios hermenéuticos establecidos en la sentencia de 19 de noviembre de 2009 (ROJ: SAN
5245/2009) y en la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2011 (ROJ: STS 8644/2011).

El motivo se desestima.

No resulta necesario, por ello, que abordemos la segunda de las cuestiones litigiosas enunciadas en
el fundamento juridico primero de esta sentencia (" No se cumplen los requisitos para aplicar la limitacion a
la compensacion de bases imponibles negativas prevista en el articulo 25.2 del TRLIS").

La apelacion al art. 25.2 del TRLIS como fundamento de la regularizacion se efectué con caracter
subsidiario, como se infiere de los términos con que se expreso la Inspeccidn en el acuerdo de liquidacion y
como el propio Tribunal Economico-Administrativo vino a reconocer de modo expreso.

Una vez confirmada la interpretacién del art. 90.3 del TRLIS, de la que se sirvié principalmente la
Inspeccion para regularizar la situacion tributaria del contribuyente, la actuacion administrativa que es objeto
de revisién debe considerarse ajustada a Derecho sin necesidad de profundizar en la correccién de esa
segunda vertiente de su motivacién.

Cuarto. Sobre el incumplimiento de la carga de la Administracién: falta de acreditacion del doble
aprovechamiento fiscal de pérdidas

Como tercer motivo de impugnacion, la recurrente sostiene que la Administracion nunca ha probado
que en la realidad se haya producido un doble aprovechamiento fiscal de una misma pérdida y que era ella a
la que le incumbia la carga de la prueba al tratarse de la aplicacion de una excepcion a la regla general de
compensacion de bases imponibles negativas. En el expediente, sefiala la demanda, lo Unico que obra
incorporado y a lo Unico que alude la Inspeccién en su liquidacion son las cuentas anuales de aquellos
antiguos socios que, si bien acreditan la existencia de determinados apuntes contables, no justifican su efecto
en el &mbito fiscal. Y concluye que toda la regularizacién se sustenta, en Ultima instancia, en una afirmacién
del Inspector que no viene respaldada por soporte probatorio alguno.

A juicio de la Administracién, en cambio, el art. 90.3 del TRLIS no prevé un requisito de tal contenido,
es decir, el doble aprovechamiento de pérdidas, ni correlativamente impone una prueba al respecto. Una cosa
es que un precepto pueda responder a cierto fin de politica fiscal, o de estructura hacendistica del tributo, o a
varios de ellos, y otra distinta es la regulacién normativa que tiene y se ha plasmado en los requisitos que
sefala. Los requisitos que fija el art. 90.3 del TRLIS son otros, y en la liquidacion consta numéricamente que
concurren, como por lo demas reitera el Tribunal Econdmico-Administrativo Central.

Sobre esta cuestion se ha pronunciado el Tribunal Supremo en la sentencia de 10 de diciembre de
2021 (ROJ: STS 4643/2021, FJ 3), fijando la siguiente doctrina jurisprudencial:

" Del parrafo segundo del articulo 90.3 TRLIS/2004, se desprende que, en el contexto del principio de
neutralidad, la Administracion Tributaria debe aplicar automaticamente la limitacion que establece dicho
apartado a la hora de efectuar la comprobacion de las limitaciones a la compensacion de bases imponibles
negativas".

Se confirma asi la doctrina establecida en la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de diciembre de
2012 (ROJ: STS 8936/2012, FJ 3), que declard a este respecto que " la LIS no exige para aplicar la limitacion a
la compensacion de las bases imponibles negativas de la sociedad transmitente por la adquirente el que la
pérdida fiscal de los socios haya sido efectivamente aplicada por estos" y que no se puede " pretender que
haya que comprobar en cada caso si la pérdida fiscal fue o no aplicada por el socio o socios anteriores, pues,
como bien puso de manifiesto la resolucion del TEAC, "se trata de una circunstancia, en la mayor parte de los
casos, de imposible control y acreditacion por parte de la entidad adquirente -a quien corresponderia la
carga de la prueba en virtud de lo dispuesto en el articulo 114.1 de la LGT de 1963 - en casos tales como
cadenas sucesivas de transmisiones, adquisicion de las participaciones en momentos diferentes y/o una
pluralidad heterogénea de personas, fisicas y juridicas, residentes y no residentes, en situaciones tributarias
diversas ... por no hablar de las situaciones transitorias: supuestos en los que el socio anterior que dotd
provision por depreciacion de valores, la cual le gener6 una base imponible negativa, ain no haya podido
compensar la misma cuando transmitié las acciones ni cuando se materializé la fusion pero todavia le quede

plazo para ello y no se sepa si se la va a poder compensar)".".

Trasladando esta doctrina jurisprudencial a las circunstancias del presente caso, debemos confirmar
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la resolucién impugnada y el acuerdo de liquidacién del que trae causa.

Como se recoge en el acuerdo de liquidacién, no resulta admisible la compensacion de las bases
imponibles negativas de Amiguetes procedentes de los ejercicios en los que dicha sociedad no formaba parte
del Grupo, por haber dado lugar a pérdidas en los socios anteriores. Dado que el valor de las aportaciones de
los socios (capital social) de la sociedad Amiguetes al tiempo de su adquisicion por AE William Holding, S.L.
era de 8.092.564 € y que el valor contable de la participacion en la adquisicion era de 137.130,34 £, la
diferencia de las dos magnitudes ascendia a 7.955.433,66 € y excedia el importe de los 7.093.795,32 € en
concepto de bases imponibles negativas pendientes de compensacién en la sociedad Amiguetes.

Sobre la base de los hechos anteriores, que no han sido desvirtuados en el proceso, estimamos que
la Administracién ha cumplido las exigencias previstas para la aplicacion del limite previsto en el art. 90.3 del
TRLIS, segun lo que resulta de la jurisprudencia contenida en la sentencia de 10 de diciembre de 2021 (ROJ:
STS 4643/2021, FJ 3).

El motivo se desestima.
Quinto. Decision del recurso contencioso-administrativo

En atencion a lo expuesto, procede desestimar el recurso contencioso-administrativo al ser ajustada a
Derecho la resoluciéon impugnada.

Sexto. Costas procesales

En cuanto a las costas, el articulo 139.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, dispone que " En primera o Unica instancia, el érgano jurisdiccional,
al dictar sentencia o al resolver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren,
impondra las costas a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie y asi lo
razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho”.

En el caso que nos ocupa, se aprecian dudas de derecho. La tesis de la recurrente sobre la
interpretacion del art. 90.3 del TRLIS se basa en un precedente de esta Sala. Que nos hayamos separado del
mismo y hayamos enjuiciado el caso a la luz de otros precedentes de esta Sala y del Tribunal Supremo, en los
términos razonados en el fundamento tercero de esta sentencia, no significa que no estemos ante una
cuestion juridicamente controvertida.

Por lo expuesto, la Sala dicta el siguiente
FALLO

Que desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacién procesal
AE William Holding, S.L. contra la Resolucién del Tribunal Econédmico-Administrativo Central de 14 de febrero
de 2019 (R.G.: NUMO0O01), debemos declarar y declaramos la mencionada resolucién ajustada a Derecho. Sin
costas.

Una vez firme remitase testimonio de la misma junto con el expediente administrativo al lugar de
procedencia de éste.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en
el plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacién del recurso
deberd acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el art 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion
justificando el interés casacional objetivo que presenta.

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el lImo. Magistrado Ponente de la
misma, D. RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO estando celebrando audiencia publica en el mismo dia de la fecha,
la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional.

El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de Documentacién Judicial (CENDO)). La Editorial CEF,
respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores, traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que
estos elementos no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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