E Fiscal Impuestos www.fiscal-impuestos.com

TRIBUNAL SUPREMO

Auto de 7 de mayo de 2025

Sala de lo Contencioso-Administrativo
Rec. n.° 3498/2024

SUMARIO:

IS. Regimenes especiales. Fusiones, escisiones, operaciones de activos y canje de
valores. Escision total. El objeto del presente litigio es la impugnacion de una liquidacion del
IRPF de 2014, sin que existan trabas para que la parte recurrente alegue lo que a su derecho
convenga sobre la pertinencia o no del régimen especial "FEAC". Eso si, no puede cuestionar
actuaciones relativas a personas juridicas e impuestos (el IS) que ya se regularizaron en su dia
y adquirieron firmeza. Solo cabe en aquellos aspectos vinculados al IRPF de 2014 y, obviamente,
nos corresponde examinar si la regularizacion inspectora basada en la negacion del régimen
especial de la Ley del IS es conforme a Derecho, sin que apreciemos indefension material alguna
-en contra de lo alegado por la parte recurrente-, pues el expediente administrativo contiene la
necesaria informacién para conocer lo actuado y poder discernir la conformidad a Derecho o no
de los actos cuestionados. Las cuestiones que presentan interés casacional consisten en
determinar si en las escisiones totales y no proporcionales de sociedades es conforme con el
Derecho de la Unién Europea que la aplicacion del régimen de neutralidad fiscal (diferimiento de
la ganancia patrimonial) régimen especial del Capitulo VIII del Titulo VIl del TRLIS de 2004 se
condicione a que los patrimonios adquiridos constituyan ramas de actividad diferenciadas, a falta
de que la jurisprudencia comunitaria admita previsiones legislativas nacionales de inaplicacion y
en esclarecer si, ante la finalidad de la Directiva sobre fusiones (Directiva 90/434/CEE del
Consejo) de no obstaculizar las reorganizaciones de las empresas, la eventualidad de que las
condiciones que la legislacién espafiola establece en el régimen fiscal de las escisiones pudieran
ser contrarias a dicha Directiva, podria hacer exigible la intervencién del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, mediante la formulacion de cuestién prejudicial.
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TRIBUNAL SUPREMO

SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION: PRIMERA

AUTO

Excmos. Sres.

D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva, presidente

D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez

D. Wenceslao Francisco Olea Godoy

D. Diego Cérdoba Castroverde

D. Rafael Toledano Cantero

En Madrid, a 7 de mayo de 2025.

HECHOS

PRIMERO.- Preparacion del recurso de casacion.

La representacion de D. Eduardo, prepar6 recurso de casacion contra la sentencia dictada el 6
de marzo de 2024 por la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Tercera, del Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, que desestimé el recurso n.° 370/2023.

Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de
la resolucion impugnada, cita como infringidos:

- El articulo 24.2 de la Constitucion espafola (CE) y la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE) sobre el derecho de defensa y de acceso de los contribuyentes a los
expedientes administrativos de terceros en los que se hallen pruebas o los fundamentos de su
regularizacion tributaria [ SSTIJUE de 16 de octubre de 2019 (asunto C-189/18, Glencore AH); y
de 4 de junio de2020 (asunto c-430119)].

- El articulo 2.b) de la Directiva 2009/133, del Consejo, de 19 de octubre de 2009 (anterior art.
2.b) de la Directiva 901434/CEE relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones,
escisiones, sobre la definicion fiscal de "escision”).

Razona que tales infracciones han sido relevantes y determinantes de la decision adoptada en
la resolucion recurrida y sefiala que las normas que entiende vulneradas forman parte del
Derecho estatal y del de la Unién Europea.

Considera que concurre interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia porque
se dan las circunstancias contempladas en las letras a), ¢) y f) del articulo 88.2 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa (LJCA), asi como la
presuncion contenida en el articulo 88.3, letra a) LICA.

SEGUNDO.- Auto teniendo por preparado el recurso de casacion y personacion de las partes
ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

La Sala a quotuvo por preparado el recurso de casacién por auto, habiendo comparecido la
representacion legal de D. Eduardo, -como recurrente-, ante esta Sala Tercera del Tribunal
Supremo, en el plazo de quince dias sefialado en el articulo 89.5 LICA.

De igual modo lo ha hecho como recurrido el abogado del Estado, en la representacién que
legalmente ostenta, quien se opone a la admision del recurso.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Toledano Cantero, Magistrado de la Seccién.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Requisitos formales del escrito de preparacion.

El escrito de preparacion fue presentado en plazo ( articulo 89.1 de la LICA), la sentencia contra
la que se dirige el recurso es susceptible de recurso de casacion ( articulo 86 de la LICA,
apartados 1y 2) y el recurrente se encuentra legitimado para interponerlo, al haber sido parte en
el proceso de instancia ( articulo 89.1 LICA).

En dicho escrito se acredita el cumplimiento de tales requisitos reglados, se identifican con
precision las normas del ordenamiento juridico estatal alegadas en la demanda y tomadas en
consideracion por la Sala de instancia. También se justifica que las infracciones imputadas son
relevantes para adoptar el fallo impugnado [ articulo 89.2 de la LICA, letras a), b), d) y e)].

El escrito fundamenta que concurre interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia porque la sentencia impugnada fija, para supuestos sustancialmente iguales, una
doctrina (i) contradictoria con la establecida por otros 6rganos jurisdiccionales [ articulo 88.2.a)
de la LICA]; (ii) afecta a un gran nimero de situaciones, bien en si misma o por trascender del
caso objeto del proceso [ articulo 88.2.c) LICA]; (iii) interpreta y aplica el Derecho de la Unién
Europea en un supuesto en el que aun puede ser exigible la intervencion de éste a titulo
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prejudicial [ articulo 88.2.f) LIJCA]., siendo asi que, ademas (iv) aplica una norma en la que se
sustenta la razén de decidir respecto de la que no existe jurisprudencia [ articulo 88.3.a) de la
LJCA].
De las razones que ofrece para justificarlo se infiere la conveniencia de un pronunciamiento del
Tribunal Supremo, por lo que se cumple también el requisito exigido por el articulo 89.2.f) de la
LJCA.

SEGUNDO.- La sentencia recurrida en el presente recurso de casacion.

La ratio decidendi de la sentencia, en la parte que ahora se recurre en casacion, sobre la
necesidad de existencia de rama de actividad, se contiene en el Fundamento de Derecho Tercero
con el siguiente tenor literal:

«El régimen especial establecido en los arts. 83 a96 de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades (RD-Leg. 4/2004, de 5 de marzo) y que resulta de la trasposicion a nuestro derecho
nacional de la Directiva 2009/133/CE contempla la neutralidad fiscal para determinado tipo de
operaciones de transformacién empresarial en dicho régimen. Ello con el resultado de un
diferimiento fiscal y a los fines de que, en las decisiones sobre tales operaciones, quede
disminuida la influencia de los condicionamientos impositivos.

El régimen especial -su aplicacion- presupone una operacién explicable desde la actividad
empresarial y, mas en concreto, desde su continuidad, si bien bajo otros ropajes juridicos. De
modo que, cuando se cuestione su aplicacion, habra de dilucidarse si las circunstancias
evidenciar la continuidad empresarial y no que se persigue la mera ventaja del diferimiento
impositivo. Lo que habra de resolverse desde las reglas de la valoracion de la prueba o, en su
caso, desde la carga de la prueba.

En cuanto al objeto del presente litigio debe quedar claro que tratamos de la impugnacion de una
liquidacion del IRPF de 2014, sin que existan trabas para que la parte recurrente alegue lo que
a su derecho convenga sobre la pertinencia o no del régimen especial "FEAC". Eso si, no puede
cuestionar actuaciones relativas a personas juridicas e impuestos (el IS) que ya se regularizaron
en su dia y adquirieron firmeza. Solo cabe en aquellos aspectos vinculados al IRPF de 2014 vy,
obviamente, nos corresponde examinar si la regularizacion inspectora basada en la negacion del
régimen especial de la Ley del impuesto sobre Sociedades es conforme a Derecho, sin que
apreciemos indefension material alguna -en contra de lo alegado por la parte recurrente-, pues
el expediente administrativo contiene la necesaria informacién para conocer lo actuado y poder
discernir la conformidad a Derecho o no de los actos cuestionados.

El art. 83.2.1°b) de la LIS establece, al objeto de delimitar las operaciones que pueden acogerse
al régimen especial, que tendré la consideracion de escision la operacion por la cual "una entidad
segrega una o varias partes de su patrimonio social que formen ramas de actividad y las
transmite en bloque a una o varias entidades de nueva creacion o ya existentes manteniéndose
al menos una rama de actividad en la entidad transmitente, recibiendo a cambio valores
representativos del capital social de estas Ultimas, que deberdn atribuirse a sus socios en
proporcién a sus respectivas participaciones, con la consiguiente reduccion del capital social y
las reservas en la cuantia necesaria, y, en su caso, una compensacion en dinero en los términos
de la letra anterior".

La anterior norma nos debe llevar al estudio del concepto de "rama de actividad", que viene
definida en el apartado 4 del mismo art. 83 de la Ley sobre el Impuesto sobre Sociedades : "Se
entendera por rama de actividad el conjunto de elementos patrimoniales que sean susceptibles
de constituir una unidad econémica autonoma determinante de una explotacion econémica, es
decir un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios. Podran ser atribuidas a la sociedad
adquirente las deudas contraidas para la organizacion o el funcionamiento de los elementos que
se traspasan".

Parece claro, pues, que tales normas legales exigen en supuestos de escisiones que el
patrimonio segregado constituya una rama de actividad en los términos del apartado 4 del art.
83 de la Ley del impuesto sobre Sociedades , esto es, que estemos ante una unidad econémica
auténoma que permita por si misma el desarrollo de una explotacion econémica en sede de la
beneficiaria. Tal exigencia fiscal demanda implicitamente por medio de los conceptos de "rama
de actividad" y de "unidad econdmica" que la actividad que la beneficiaria pase a desarrollar de
manera autbnoma exista también previamente en sede de la transmitente, permitiendo asi la
identificacién de un conjunto patrimonial afectado o destinado a la misma, que se transmite de
una a la otra.

Conviene advertir que la anterior definicién de la "rama de la actividad" no descarta, por ejemplo,
una escision parcial; no es necesario que se transmitan todos y cada uno de los elementos

Siguenos en...

fO X in@d



E Fiscal Impuestos www.fiscal-impuestos.com

patrimoniales de una empresa; sino la capacidad real o potencial del patrimonio empresarial
segregado de seguir funcionando de manera auténoma. Y en ocasiones -dada la naturaleza de
la actividad- la transmision de una rama suya susceptible de continuidad empresarial no precisa
sino de la mera transmisién de algunos elementos patrimoniales.

Esta suficiencia potencial de la rama de la actividad a los efectos que nos ocupan permite sortear
las dificultades que, con relacién a la normativa de la Unién Europea, puede traer la rigorista
interpretacion del requisito. Siendo mas importante que la acreditacién de la existencia de ramas
de la actividad reales o potenciales, la de una verdadera actividad empresarial anterior a la
operacion de escision y de unas verdaderas actividades empresariales posteriores la operacion.
Lo que permite descartar las alegaciones de la parte recurrente con cita del voto particular de
la STS de 20-6-2014 y determinadas SSAN».

TERCERO.- Marco juridico.

A estos efectos, el recurrente plantea la necesidad de interpretar el articulo el articulo 2.b) de la
Directiva 2009/133, del Consejo, que dispone:

«A los efectos de la aplicacién de la presente Directiva, se entendera por: (...)

b) «escision»: la operacién por la cual una sociedad transfiere a dos 0 mas sociedades ya
existentes o nuevas, como consecuencia y en el momento de su disolucién sin liquidacion, la
totalidad de su patrimonio, activo y pasivo, mediante la atribucion a sus socios, con arreglo a una
norma proporcional, de titulos representativos del capital social de las sociedades beneficiarias
de la aportacién y, en su caso, de una compensacién en dinero que no exceda del 10 % del valor
nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos titulos deducido
de su contabilidad».

CUARTO.- Cuestiones en las que existe interés casacional.

Conforme a lo indicado anteriormente, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 88.1 LICA,
en relacién con el articulo 90.4 de la misma norma, esta Seccion de admision aprecia que este
recurso presenta interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, respecto de las
siguientes cuestiones:

- Determinar si en las escisiones totales y no proporcionales de sociedades es conforme con el
Derecho de la Unién Europea que la aplicacion del régimen de neutralidad fiscal (diferimiento de
la ganancia patrimonial) régimen especial del Capitulo VIII del Titulo VII del TRLIS de 2004 se
condicione a que los patrimonios adquiridos constituyan ramas de actividad diferenciadas, a falta
de que la jurisprudencia comunitaria admita previsiones legislativas nacionales de inaplicacién.
- Esclarecer si, ante la finalidad de la Directiva sobre fusiones (Directiva 90/434/CEE del Consejo)
de no obstaculizar las reorganizaciones de las empresas, la eventualidad de que las condiciones
que la legislacion espafola establece en el régimen fiscal de las escisiones pudieran ser
contrarias a dicha Directiva, podria hacer exigible la intervencion del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, mediante la formulacién de cuestion prejudicial.

QUINTO.-Justificacion de que el recurso planteado cuenta con interés casacional objetivo para
la formacion de la jurisprudencia.

Las dos cuestiones presentan interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia
porque la sentencia de instancia interpreta y aplica el Derecho de la Union Europea en un
supuesto en que podria ser, eventualmente, exigible la intervencion del TJUE a titulo prejudicial.
Al respecto es de especial relevancia el hecho de que la Comisién Europea iniciase, en enero de
2019, el trdmite para un procedimiento de infraccion contra el Reino de Espafia, mediante carta
de emplazamiento, para que elimine las condiciones indebidamente restrictivas de los
diferimientos fiscales en los casos de escisiones de empresas, por lo que se da el caso de interés
casacional previsto en el articulo 88.2.f) LICA.

Ademas, esta Sala ha dictado un auto de 10 de abril de 2024 (recurso de casacion 706/2023)
gue admite un recurso donde se plantea una cuestion sustancialmente analoga a la del presente.

SEXTO.- Admision del recurso de casacién. Normas que en principio serdn objeto de
interpretacion.
En virtud de lo dispuesto en el articulo 88.1 de la LICA, en relacion con el articulo 90.4 de la
LJCA, procede admitir este recurso de casacion, cuyo objeto sera, por presentar interés
casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia, la cuestién descrita en el razonamiento
juridico cuarto.
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La norma que en principio sera objeto de interpretacion es el articulo 2.b) de la Directiva
2009/133, de 19 de octubre de 2009.

Sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente
trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LICA.

SEPTIMO.- Publicacion en la pagina web del Tribunal Supremo.
Conforme a lo dispuesto por el articulo 90.7 de la LICA, este auto se publicara integramente en
la pagina webdel Tribunal Supremo.

OCTAVO.- Comunicacién inmediatamente a la Sala de instancia la decisi6bn adoptada en este
auto.

Procede comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decision adoptada en este auto,
como dispone el articulo 90.6 de la LICA, y conferir a las actuaciones el tramite previsto en
los articulos 92 y 93 de la LICA, remitiéndolas a la Seccion Segunda de esta Sala, competente
para su sustanciacion y decision de conformidad con las reglas de reparto.

Por todo lo anterior,

LA SECCION DE ADMISION ACUERDA:

1°)Admitir el recurso de casacion n.° 3498/2024, preparado por la representacion procesal de D.
Eduardo, contra la sentencia dictada el 6 de marzo de 2024 por la Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccion Tercera, del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana,
que desestimé el recurso n.° 370/2023.

2%Declarar que las cuestiones que presentan interés casacional objetivo para la formacién de la
jurisprudencia consisten en:

- Determinar si en las escisiones totales y no proporcionales de sociedades es conforme con el
Derecho de la Unidn Europea que la aplicacion del régimen de neutralidad fiscal (diferimiento de
la ganancia patrimonial) régimen especial del Capitulo VIII del Titulo VII del TRLIS de 2004 se
condicione a que los patrimonios adquiridos constituyan ramas de actividad diferenciadas, a falta
de que la jurisprudencia comunitaria admita previsiones legislativas nacionales de inaplicacion.
- Esclarecer si, ante la finalidad de la Directiva sobre fusiones (Directiva 90/434/CEE del Consejo)
de no obstaculizar las reorganizaciones de las empresas, la eventualidad de que las condiciones
que la legislaciéon espafola establece en el régimen fiscal de las escisiones pudieran ser
contrarias a dicha Directiva, podria hacer exigible la intervencién del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, mediante la formulacién de cuestion prejudicial.

39Identificar como norma juridica que, en principio, habrd de ser objeto de interpretacion
el articulo 2.b) de la Directiva 2009/133, de 19 de octubre de 2009.

Sin perjuicio de gque la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente
trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LICA.

49 Ordenar la publicacién de este auto en la pagina webdel Tribunal Supremo.

5°)Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decision adoptada en este auto.

6°)Para su tramitacion y decisién, remitir las actuaciones a la Seccién Segunda de esta Sala,
competente de conformidad con las normas de reparto.

El presente auto, contra el que no cabe recurso alguno, es firme ( articulo 90.5 de la LICA).

Asi lo acuerdan y firman.

El contenido de la presente resolucién respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el
Centro de Documentacion Judicial (CENDOJ).
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