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Sala de lo Contencioso-Administrativo
Recurso n.° 5506/2024

SUMARIO:

IS. Regimenes especiales. Fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de
valores. Escision parcial. Rama de actividad. La ratio decidendi de la sentencia impugnada, en
la parte que ahora se recurre en casacion sobre la necesidad de existencia de rama de actividad,
afirma que debe concordarse con la AEAT en que no se transmitié a la entidad beneficiaria una
rama de actividad, con lo que se incumple lo previsto en el art. 83. 2 TRLIS para que pueda darse
la aplicacién del régimen especial de diferimiento fiscal de rentas. Se concuerda con la AEAT en
que la operacion parece haberse realizado mas por motivos particulares de los socios que por
motivos empresariales o mercantiles de las sociedades implicadas. La consecuencia es que no
se alcanza a ver otro objetivo a la operacién que la obtencion de una ventaja fiscal de los socios,
que no responde a un interés econdmico valido y de ahi que tampoco desde ese punto de vista
se pueda entender que la entidad actora podia acogerse al régimen especial pretendido. Por lo
que respecta a la motivacién del acuerdo sancionador la sentencia concluye que a la vista de los
extensos razonamientos que se contienen en el acuerdo sancionador, procede confirmar la
sancion impugnada puesto que, tal como se indica por la AEAT en el citado acuerdo, la entidad
recurrente pretendio la aplicacion del régimen especial FEAC en el Impuesto sobre Sociedades
a una operacion de escision que no reunia los requisitos legales para ello, ya que los elementos
escindidos no constituian una rama de actividad, y ello se pone en relacién con su conocimiento
de tal circunstancia, por lo que se motiva correctamente la conducta culpable y la inexistencia de
una interpretacion razonable de la norma, al resultar clara la normativa aplicable y ser la entidad
actora conocedora de la misma. Las cuestiones que presentan interés casacional consisten en
determinar si en la escisién parcial de sociedades es conforme con el Derecho de la Union
Europea que la aplicaciéon 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 transmitidos constituyan ramas de actividad diferenciadas, a falta de que la
jurisprudencia comunitaria admita previsiones legislativas nacionales de inaplicacion. Se debe
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 espafnola establece en el régimen fiscal de las escisiones pudieran ser
contrarias a dicha Directiva, podria hacer exigible la intervencién del TJUE, mediante la
formulacién de cuestion prejudicial y asimismo se debe aclarar si se puede establecer una
sancion por la comisién de una infraccion tributaria que esta tipificada de modo genérico, cuando
la norma infringida es susceptible de interpretacién amplia y resulta de una trasposicion de
Directiva que no ha sido desarrollada pormenorizadamente en el ordenamiento espafiol.
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En Madrid, a 16 de julio de 2025.

HECHOS

PRIMERO.- Preparacién del recurso de casacion.

La representacion de NAVAGAR, S.A. prepardé recurso de casacion contra la sentencia dictada
el 23 de abril de 2024 por la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que desestimé el recurso n.° 1477/2021.

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

- El articulo 1.a) y b) de la Directiva 2001/23/CE del Consejo [« Directiva 2001/23/CE»], de 12 de
marzo de 2001, sobre la aproximacioén de las legislaciones de los Estados miembros relativas al
mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de
centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad.

- El articulo 2.b) y c) de la Directiva 2009/133/CE del Consejo [« Directiva 2009/133/CE»], de 19
de octubre de 2009, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones,
escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades
de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una SE o una SCE de un
Estado miembro a otro.

- El articulo 83 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 [« TRLIS»].

- El articulo 25 de la Constitucién espafiola.

- El articulo 195.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (BOE de 18 de
diciembre) [«LGT»].

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 la letras a) y f) del articulo 88.2 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa [«LJCA»].

SEGUNDO.- Auto teniendo por preparado el recurso de casacion y personacion de las partes
ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo.
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La Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid tuvo por
preparado el recurso de casacion por medio de auto de 24 de junio de 2024, habiendo
comparecido la procuradora D.? Lourdes Amasio Diaz, en representacion y defensa de
NAVAGAR, S.A, como parte recurrente, ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, dentro del
plazo sefalado en el articulo 89.5 LJCA.

De igual modo lo ha hecho como parte recurrida el abogado del Estado en representaciéon y
defensa de la Administracion General del Estado, quien se ha opuesto a la admisién del recurso.
Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Toledano Cantero, Magistrado de la Seccion.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Requisitos formales del escrito de preparacion.

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

En dicho escrito se acredita el cumplimiento de tales requisitos reglados, se identifican con
precisién las normas del ordenamiento juridico 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 LJCA, letras a), b), d) y e)].

El escrito fundamenta que concurre interés casacional objetivo para la formaciéon de
jurisprudencia porque la sentencia impugnada fija, para supuestos sustancialmente iguales, una
doctrina (i)contradictoria con la establecida por otros érganos jurisdiccionales [ articulo 88.2.a)
de la LJCA] y (ii)que 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 prejudicial [ articulo 88.2.f) LICA].

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.- Cuestiones litigiosas y marco juridico.

Este recurso presenta interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, respecto
de las siguientes cuestiones:

- Determinar si en la escision parcial 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 VIl del Titulo VII del TRLIS de 2004) se condicione a
que los patrimonios transmitidos constituyan ramas de actividad diferenciadas, a falta de que la
jJurisprudencia comunitaria admita previsiones legislativas nacionales de inaplicacion.

- Esclarecer si, ante la finalidad de la Directiva sobre fusiones (Directiva 90/434/CEE) de no
obstaculizar las reorganizaciones de las empresas, la eventualidad de que las condiciones que
la legislacién espariola 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.

- Aclarar si se puede establecer una sancion por la comisién de una infraccion tributaria que esta
tipificada de modo genérico, cuando la norma infringida es susceptible de interpretacion amplia
y resulta de una trasposicion de Directiva que no ha sido desarrollada pormenorizadamente en
el ordenamiento espafiol.

A fin de delimitar mas estrechamente las cuestiones que poseen un verdadero interés casacional
es preciso resumir los hechos enjuiciados y los fundamentos de la sentencia recurrida.

La Dependencia Regional de Inspecciéon de la Delegacion Especial de Madrid de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria [« AEAT»] siguié un procedimiento de inspeccion sobre la
entidad recurrente, del que derivd un acuerdo de liquidacion por Impuesto de Sociedades
(ejercicio 2011) con cuota 0, y un procedimiento sancionador por el que se le impuso una sancion
de 103.503,50 €.

Los recursos de reposicion formulados contra los ciados acuerdos fueron desestimados por la
AEAT. Interpuestas sendas reclamaciones econémico-administrativas, fueron acumuladas y
desestimadas por el Tribunal Econémico-Administrativo [« TEAR»] de Madrid en resolucién de
29 de abril de 2021.

Frente a esta resolucion la parte recurrente entabld recurso contencioso-administrativo ante la
Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, que lo desestimé en la sentencia de 23 de abril de 2024 contra la que se prepara este
recurso de casacion.
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La ratio decidendide 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 Sexto
con el siguiente tenor literal:

«FJ 6°: debe concordarse con la AEAT en que no se transmitio a la entidad beneficiaria una rama
de actividad, con lo que se incumple lo previsto en el art. 83. 2 TRLIS para que pueda darse la
aplicacion del régimen especial de diferimiento fiscal de rentas.

FJ 7°: (...) [S]e concuerda con la AEAT en que la operacion parece haberse realizado mas por
motivos particulares de los socios que por motivos empresariales o mercantiles de las sociedades
implicadas.

La consecuencia es que no se alcanza a ver otro objetivo a la operacion que la obtencion de una
ventaja fiscal de los socios, que no responde a un interés econémico valido y de ahi que tampoco
desde ese punto de vista se pueda entender que la entidad actora podia acogerse al régimen
especial pretendido.».

En cuanto a la motivacién del acuerdo sancionador la ratio decidendise contiene en el FJ 8°:

«A la vista de los extensos razonamientos que se contienen en el acuerdo sancionador, procede
confirmar la sancion impugnada puesto que, tal como se indica por la AEAT en el citado acuerdo,
la entidad recurrente pretendié la aplicacion del régimen especial FEAC en el Impuesto sobre
Sociedades a una operacion de escisidon que no reunia los requisitos legales para ello, ya que
los elementos escindidos no constituian una rama de actividad, y ello se pone en relacién con su
conocimiento de tal circunstancia, por lo que se motiva correctamente la conducta culpable y la
inexistencia de una interpretacion razonable de la norma, al resultar clara la normativa aplicable
y ser la entidad actora conocedora de la misma.».

Las normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacion son el articulo 1.a)
y b) de la Directiva 2001/23/CE, el articulo 2.b) y c) de la Directiva 2009/133/CE, el articulo 83
del TRLIS, el articulo 25 de la Constitucion espariola y el articulo 195.1 de la LGT.

TERCERO.- Verificacion de la concurrencia de interés casacional objetivo en el recurso.

Las dos primeras cuestiones presentan interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia porque la sentencia de instancia interpreta y aplica el Derecho de la Unién
Europea en un supuesto en que podria ser, eventualmente, exigible la intervencién del TJUE a
titulo prejudicial. Al respecto es de especial relevancia el hecho de que la Comisiéon Europea
iniciase, en enero de 2019, el tramite para un procedimiento de infraccion contra el Reino de
Espafa, 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 los siguientes autos que admiten recursos donde se plantea una cuestién
sustancialmente analoga a la del presente: auto de 10 de abril de 2024 (recurso de casacion
706/2023), autos de 7 de mayo de 2025 (recursos de casacion 3498/2024; 3501/2024 y
3608/2024).

Para la admision de la tercera pregunta es relevante que el recurrente alega la doctrina de la
exigencia de revision por un tribunal superior de la sentencia confirmatoria de una resolucién
administrativa por la que se impone una sancion de naturaleza penal, a que se refiere el articulo
2 del Protocolo n.° 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en la interpretacion dada por
la sentencia del TEDH, de 30 de junio de 2020, en el asunto Saquetti c. Espafia, que puede
hacerse efectiva mediante la interposicién de recurso de casacion. Para su admision se valora
que en el escrito de preparacion se justifica la naturaleza penal de la infraccion que ha sido objeto
de sancion en los términos establecidos por el TEDH. Como fundamento de las infracciones
imputadas a la sentencia recurrida cabe indicar que para la confirmacion de la resolucion
administrativa sancionadora esta sentencia dice:

«(...) se motiva correctamente la conducta culpable y la inexistencia de una interpretacion
razonable de la norma, al resultar clara la normativa aplicable y ser la entidad actora conocedora
de la misman.

Este aseveracién sobre la claridad de la norma aplicable, en aras de no reconocer una posible
interpretacion razonable, puede contrastar con la observacion expresada por el Tribunal
Supremo en la sentencia de 26 de mayo de 2015 (recurso 2408/2014), en la que se lee, sobre
las normas del régimen especial de fusién, escision, aportacion y canje de activos: «(...) afirmar
que la norma resulta clara (aserto desdicho por el esfuerzo jurisprudencial desarrollado por esta
Sala del Tribunal Supremo para fijar la correcta exégesis de las normas que disciplinan el
régimen especial en cuestidn, con votos discrepantes y constante alusion a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea)».
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CUARTO.- Admisién del recurso de casacién. Normas objeto de interpretacion.

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

- Determinar si en la escision parcial 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 transmitidos 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) 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 intervencion del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
mediante la formulacion de cuestion prejudicial.

- Aclarar si se puede establecer una sancién por la comision de una infraccion tributaria que esta
tipificada de modo genérico, cuando la norma infringida es susceptible de interpretaciéon amplia
y resulta de una trasposicion de Directiva que no ha sido desarrollada pormenorizadamente en
el ordenamiento espafiol.

2.Las normas que, en principio, seran objeto de interpretacién son:

a) El articulo 1.a) y b) de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas al mantenimiento de los
derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de actividad o de
partes de empresas o de centros de actividad, que establece:

«a) La presente Directiva se aplicara a los traspasos de empresas, de centros de actividad o de
partes de empresas 0 centros de actividad a otro empresario como resultado de una cesion
contractual o de una fusion.

b) Sin perjuicio de lo dispuesto en la letra a) y de las siguientes disposiciones del presente
articulo, se considerara traspaso a efectos de la presente Directiva el de una entidad econdémica
que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados, a fin de llevar
a cabo una actividad econdmica, ya fuere esencial o accesoria.».

b) El articulo 2.b) y c) de la Directiva 2009/133/CE que indica:

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

b) «escision»: la operaciéon por la cual una sociedad transfiere a dos 0 mas sociedades ya
existentes o nuevas, como consecuencia y en el momento de su disolucion 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;

C) «escisién parcial»: la operacién por la cual una sociedad transfiere a una o varias sociedades
ya existentes o nuevas, sin ser disuelta, una o varias ramas de actividad, manteniendo al menos
una rama de actividad en la sociedad transmitente, mediante la atribucién a sus socios, con
arreglo a una norma proporcional, de titulos representativos del capital social de las sociedades
beneficiarias de la aportacion y, en su caso, de una compensacion 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.»

c) El articulo 83 del TRLIS, que establece:

«2. 1.° Tendra la consideracion de escision la operacion por la cual: (...)

b) 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 creacién 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 deberan atribuirse a sus socios
en proporcidn a sus respectivas participaciones, con la consiguiente reduccién de capital social
y reservas en la cuantia necesaria, y, en su caso, una compensacion en dinero en los términos
de la letra anterior.».

d) El articulo 25 de la Constitucién espafola, que ordena:
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«1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de
producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente en
aquel momento.»

e) El articulo 195.1 de la LGT, que establece:

«Constituye infraccidn tributaria determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas o
negativas o créditos tributarios a compensar o deducir en la base o en la cuota de declaraciones
futuras, propias o de terceros.

También se incurre en esta infraccidon cuando se declare incorrectamente la renta neta, las cuotas
repercutidas, las cantidades o cuotas a deducir o los incentivos fiscales de un periodo impositivo
sin que se produzca falta de ingreso u obtenciéon indebida de devoluciones por haberse
compensado en un procedimiento de comprobacion o investigacion cantidades pendientes de
compensacion, deduccién o aplicacion.

La infraccion tributaria prevista en este articulo sera grave.

La base de la sancion sera el importe de las cantidades indebidamente determinadas o
acreditadas. En el supuesto previsto en el segundo parrafo de este apartado, se entendera que
la cantidad indebidamente determinada o acreditada es el incremento de la renta neta o de las
cuotas repercutidas, o la minoracion de las cantidades o cuotas a deducir o de los incentivos
fiscales, del periodo impositivo.».

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 LJCA.

QUINTO.- Publicacién en la pagina web del Tribunal Supremo.
Conforme a lo dispuesto por el articulo 90.7 LJCA, este auto se publicara integramente en la
pagina webdel Tribunal Supremo.

SEXTO.- Comunicacién y remision.

Procede comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decision adoptada en este auto,
como dispone el articulo 90.6 LJCA, y conferir a las actuaciones el tramite previsto en
los articulos 92 y 93 LJCA, remitiéndolas a la Secciéon 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.° 5506/2024, preparado por la representacion procesal de
NAVAGAR, S.A., contra la sentencia 279/2024, de 23 de abril, dictada por la Seccién Quinta de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que
desestimo el recurso n.° 1477/2021.

2.°)Declarar que la cuestidon que presenta interés casacional objetivo para la formacién de la
jurisprudencia consiste en:

- Determinar si en la escision parcial 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 transmitidos 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 legislacion espafiola 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
Unioén Europea, mediante la formulacion de cuestion prejudicial.

- Aclarar si se puede establecer una sancion por la comisién de una infraccion tributaria que esta
tipificada de modo genérico, cuando la norma infringida es susceptible de interpretacion amplia
y resulta de una trasposicion de Directiva que no ha sido desarrollada pormenorizadamente en
el ordenamiento espafiol.

3.9)Identificar que las normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacién
son el articulo 1.a) yb) de la Directiva 2001/23/CE, el articulo 2.b) yc) de la Directiva
2009/133/CE, el articulo 83 del TRLIS, el articulo 25 de la Constitucion espafiola y el articulo
195.1 de la LGT.

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 LJCA.

4.°)Ordenar la publicacién de este auto en la pagina webdel Tribunal Supremo.

Siguenos en...
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5.°)Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decisién adoptada en este auto.
6.°)Remitir las actuaciones para su tramitacion y decisiéon 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 LJCA).

Asi lo acuerdan y firman.

Siguenos en...
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