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Excmos. Sres.

D. César Tolosa Tribifio, presidente

D. Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo

D?. Inés Huerta Garicano

D. Angel Ramon Arozamena Laso

D. Dimitry Berberoff Ayuda

En Madrid, a 19 de noviembre de 2020.

HECHOS
Primero.

- 1. El procurador don Jacobo Gandarillas Martos, en representacion de la mercantil Hidroeléctrica de Villa
Los Angeles, S.L., asistido del letrado don Daniel Cuyas Prat, prepard recurso de casacién contra la sentencia
dictada el 12 de diciembre de 2019 por la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, que desestimé el recurso 453/2016, promovido por la citada representacion frente a la
resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) de 2 de junio de 2016, desestimatoria del recurso
interpuesto contra la resolucion del Tribunal Econémico- Administrativo Regional de Catalufa (TEARC) que estimo
en parte la reclamacion 986/2010 ordenando dictar una nueva liquidacion en la que se calculen los intereses de
demora; que desestimé la reclamacion 987/2010, confimando la liquidacion vy, finalmente, estimé la reclamacion
9380/2010, anulando la sancion, todo ello en la regularizacion de los ejercicios 2005 a 2008 del Impuesto sobre
Sociedades.

2. Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la
resolucién impugnada, identifica como infringidos:

2.1. El articulo 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 (BOE, de 11 de marzo)
[ "TRLIS"].

3. Razona que tales infracciones han sido relevantes y determinantes de la decisién adoptada en la
resolucién recurrida, toda vez que de no haberse infringido el citado precepto "habria anulado el acuerdo de
liquidacion practicado por la Inspeccion, en la medida en que ésta no acredité en el supuesto que nos ocupa la
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existencia de un doble aprovechamiento de la misma pérdida, que es la unica y exclusiva razon de ser de la
existencia de esta limitacion a la compensacion de bases imponibles negativas." (sic).

4. Subraya que la norma que entiende vulnerada forma parte del Derecho estatal o de la Union Europea.

5. Considera que concurre interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia porque se dan la
presuncion contenida en el articulo 88.3, letra a) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa ["LJCA"].

5.1. Se han aplicado normas en las que se sustenta la razén de decidir sobre las que no existe
jurisprudencia [ articulo 88.3.a) LJCA] en el sentido del articulo 1.6 del Cédigo Civil, pues aunque la recurrente ha
encontrado un unico pronunciamiento de ese Tribunal Supremo que analiza esta cuestion, la sentencia de 13 de
diciembre de 2012 (recurso num. 251/2010; ECLLES:TS:2012:8936), la presencia de una uUnica sentencia no
comporta la existencia de jurisprudencia y, en definitiva, no impide la preparaciéon de un recurso de casacion ex
articulo 88.3.a) LJCA, resultando " aconsejable un pronunciamiento de ese Tribunal Supremo que esclarezca la
cuestiéon para en su caso,

completar su jurisprudencia o, como pretende esta representacion, para matizarla o, directamente, para
corregirla." (sic) en particular, cuando el Tribunal afirma "que no se puede "pretender que haya que comprobar en
cada caso si la pérdida fiscal fue 0 no aplicada por el socio o socios anteriores". En nuestra opinién, esta labor de
comprobaciéon o acreditacion si es indispensable toda vez que, sin la misma, y aplicando la limitacién a la
compensacion de bases imponibles negativas de forma automatica, siempre y en todo caso, se daran supuestos en
que nadie podra aprovechar fiscalmente las pérdidas (el antiguo socio porque no lo hizo y el nuevo porque lo
impediria la norma), alterandose de esta forma la neutralidad fiscal e impidiendo sin justificacion alguna la sucesion
universal de bienes y derechos que constituye el principio general de toda fusién" (sic).

6. Por todo lo expuesto reputa conveniente un pronunciamiento del Tribunal Supremo, que fije
jurisprudencia sobre el articulo 90.3 del TRLIS ( articulo 84.2 de la vigente LIS), y matice el criterio contenido en el
unico pronunciamiento existente hasta la fecha, considerando que la doctrina correcta es "que la Administracion
Tributaria, en virtud del principio de facilidad probatoria, debe comprobar si el antiguo socio aprovechd fiscalmente
la pérdida. Si lo hizo, debe aplicar la limitacion a la compensacién de bases imponibles negativas. Y, si no la
aprovecho, no debe aplicar tal limitacion. Finalmente, los acuerdos de liquidacion en los que la Administracion
Tributaria no haya realizado tal labor de comprobacién (de la existencia de un doble aprovechamiento de la misma
pérdida), deben ser declarados contrarios a Derecho” (sic).

7. No aporta razones especificas y distintas de las que derivan de lo expuesto para fundamentar el interés
casacional objetivo con el objeto de justificar la conveniencia de un pronunciamiento del Tribunal Supremo.

Segundo.

- 1. La sala de instancia, tuvo por preparado el recurso de casacién en auto de 12 de junio de 2020, habiendo
comparecido la mercantil Hidroeléctrica de Villa Los Angeles, S.L., recurrente, ante esta Sala Tercera del Tribunal
Supremo, dentro del plazo de 30 dias, sefialado en el articulo 89.5 LJCA.

2. De igual modo lo ha hecho como parte recurrida la Administracion General del Estado, representada por
el abogado del Estado.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Dimitry Berberoff Ayuda, Magistrado de la Sala.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS
Primero.

- Requisitos formales del escrito de preparacion.

1. El escrito de preparacion fue presentado en plazo ( articulo 89.1 de la LIJCA), la sentencia contra la que
se dirige el recurso es susceptible de recurso de casacion ( articulo 86 de la LICA, apartados 1y 2) y la mercantil
Hidroeléctrica de Villa Los Angeles, S.L., se encuentra legitimada para interponerlo, al haber sido parte en el proceso
de instancia ( articulo 89.1 LJCA).

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

3. El repetido escrito fundamenta especialmente que concurre interés casacional objetivo para la formacién
de jurisprudencia porque la sentencia impugnada 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 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.
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Segundo.

- Hechos relevantes a efectos del tramite de admisién del presente recurso de casacion.
Un andlisis del expediente administrativo y de las actuaciones judiciales, nos lleva a destacar como datos
importantes para decidir sobre la admisién a tramite del recurso de casacion los siguientes:

1°.- Mediante escritura publica de 14 de diciembre de 2005, la mercantil Hidroeléctrica de Villa Los Angeles,
S.L., absorbié a su filial GESYCA-04, S.L. Operacién de fusidn que quedé sometida al régimen fiscal especial de
neutralidad, regulado en ese momento en el Capitulo VII del Titulo 11l del TRLIS.

2°. Mediante comunicacion de 29 de octubre de 2009 se iniciaron actuaciones de comprobacién e
investigacion, por el concepto Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2005 a 2008, con alcance parcial, limitandose
a la comprobacion de las limitaciones que establecia el articulo 90 del TRLIS ( articulo 84 de la actual LIS), a la
compensacion de las bases imponibles negativas procedentes de la referida fusion .

3°. A raiz de dicha operacion y también mediante comunicacion de 29 de octubre de 2009, se iniciaron
actuaciones inspectoras en su condicidon de sociedad absorbente y sucesora de GESYCA-04, S.L., en concepto de
Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2005 y 2006, con caracter parcial, consistente en la comprobacién de las
mismas limitaciones , en lo que se refiere en este caso al traspaso de bases imponibles negativas .

4°, La Inspeccion dictdé dos acuerdos de liquidacion en los concluyd que operaba el limite previsto en el
articulo 90.3 del TRLIS ( articulo 84.2 de la vigente LIS), por lo que redujo las bases imponibles negativas
susceptibles de traspaso a la mercantil absorbente.

5°. Estas regularizaciones fueron confirmadas por los respectivos tribunales econémico-administrativos v,
finalmente, por la Audiencia Nacional mediante la sentencia contra la que se prepara el presente recurso de
casacion.

La ratio decidendi de la sentencia sobre este particular se contiene en su Fundamento de Derecho Segundo
con el siguiente tenor literal:

"Cuando las pérdidas de la entidad transmitente se han producido antes de efectuarse la adquisicion de la
participacion, el antiguo socio habra deducido fiscalmente tales pérdidas, bien mediante la dotacién de la oportuna
provision por depreciacion de la cartera de valores, bien como pérdida generada en el momento de la transmision
de la participacion. Pues bien, si efectuada la fusidon se permite que los beneficios obtenidos por la sociedad
resultante de dicho proceso se compensen con la BINs pendiente de la sociedad transmitente, las pérdidas de la
sociedad transmitente se estarian utilizando dos veces, que es precisamente lo que trata de impedir el art 90.3 del
TRLIS.

La técnica que emplea la norma es limitar la compensacion de la BINS de la sociedad transmitente en la
cuantia equivalente al " importe de la diferencia positiva entre el valor de las aportaciones de los socios realizadas
por cualquier titulo, correspondientes a dicha participacion o las participaciones que las entidades del grupo tengan
sobre la entidad transmitente, y su valor contable".

Por lo tanto, la finalidad de la norma es evitar la compensacion de las bases negativas correspondientes a
las ventas que hayan sido realizadas por los anteriores titulares, por lo que la comparacion entre las aportaciones
de los socios y el valor contable de la participacion debera efectuarse con referencia al momento en que la sociedad
adquirente adquiere la participacion de la transmitente, de forma tal que la limitaciéon solo sera efectiva cuando el
valor contable de la participacion, en el momento indicado, sea inferior al conjunto de las aportaciones realizadas
por los antiguos socios, ya que solo en tal caso la base negativa de la sociedad transmitente habra sido utilizada
fiscalmente por aquellos.". (sic).

La citada sentencia constituye el objeto del presente recurso de casacion.

Tercero.

- Marco juridico.
1. El articulo 90.3 del TRLIS dispone que:

"3. Las bases imponibles negativas pendientes de compensacién 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
0 a las participaciones que las entidades del grupo tengan sobre la entidad transmitente, y su valor contable.

En ningun caso seran compensables las bases imponibles 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 entidad transmitente, o la depreciacién de la participacion de otra entidad en esta ultima cuando todas
ellas formen parte de un grupo de sociedades al que se refiere el articulo 42 del Cédigo de Comercio."
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Cuarto.

- Cuestiones en las que se entiende que existe interés casacional.

Conforme a lo indicado anteriormente, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 88.1 LIJCA, en relacion
con el 90.4 de la misma norma, procede admitir a tramite este recurso de casacion, precisando que las cuestiones
con interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia consisten en:

Matizar, completar o corregir la doctrina contenida en la sentencia de 13 de diciembre de 2012 (recurso
251/2010), interpretando el articulo 90.3 TRLIS, a efectos de determinar si, en el contexto del principio de neutralidad
fiscal, la Administracion Tributaria, a la hora de efectuar la comprobacién de las limitaciones a la compensacion de
bases imponibles negativas al amparo del citado precepto, ha de aplicar automaticamente la limitacion que establece
el precepto o, en todo caso, debe verificar, en virtud del principio de facilidad probatoria, si el antiguo socio aprovecho
fiscalmente la pérdida, en cuyo caso, acreditada una duplicidad en la compensacién, deberia aplicar la limitacion,
pero no en caso contrario.

Quinto.

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

1. Esta cuestién presenta interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia, porque en la
sentencia recurrida se han aplicado normas que sustentan la razén de decidir sobre las que no existe jurisprudencia
del Tribunal Supremo [ articulo 88.3.a) LICA], lo que hace conveniente un pronunciamiento del Tribunal Supremo
que las esclarezca, en beneficio de la seguridad juridica y de la consecucion de la igualdad en la aplicacién judicial
del Derecho ( articulos 9.3 y 14 CE).

Conviene, por lo tanto, un pronunciamiento del Tribunal Supremo que, cumpliendo su funcién uniformadora,
sirva para dar respuesta a la cuestidon nuclear que suscita este recurso de casacion a fin de reafirmar, reforzar o
completar o, en su caso, cambiar o corregir, el criterio que sobre la cuestion fijé esta Sala en la citada sentencia.

2. El interés casacional objetivo antes sefalado se ve acrecentado toda vez que la Sala, en la referida
sentencia de 13 de diciembre de 2012, si bien se afirma 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 anteriores haya sido efectivamente aplicada por éstos" (sic) afiade ademas 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" (sic) que es precisamente el extremo que la recurrente pretende que sea matizado o aclarado ahora, en
el sentido de que sin esa ponderacion, y aplicando la limitacién a la compensacién de bases imponibles negativas
de forma automatica, "siempre y en todo caso, se daran supuestos en que nadie podra aprovechar fiscalmente las
pérdidas (el antiguo socio porque no lo hizo y el nuevo porque lo impediria la norma), alterandose de esta forma la
neutralidad fiscal e impidiendo sin justificacion alguna la sucesién universal de bienes y derechos que constituye el
principio general de toda fusion” (sic).

Sexto.

- Admisién del recurso de casacion. Normas que en principio seran objeto de interpretacion.

1. En virtud de lo dispuesto en el articulo 88.1 de la LJCA, en relacién con el articulo 90.4 de la LJCA,
procede admitir este recurso de casacién, cuyo objeto sera, por presentar interés casacional objetivo para la
formacion de la jurisprudencia, la cuestion descrita en el fundamento juridico cuarto.

2. Las normas que en principio seran objeto de interpretacion son pues el articulo 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 (BOE, de 11 de marzo).

Ello 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.

Séptimo.
-Publicacién 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
web del Tribunal Supremo.
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Octavo.

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

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

Por todo lo anterior,

LA SECCION DE ADMISION ACUERDA
1°) Admitir el recurso de casacion RCA/2802/2020, preparado por don Jacobo Gandarillas Martos, en
representacion de la mercantil Hidroeléctrica de Villa Los Angeles, S.L., asistido del letrado don Daniel Cuyas Prat,
contra la sentencia dictada el 12 de diciembre de 2019 por la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, que desestimé el recurso 453/2016.

2°) La cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en:

Matizar, completar o corregir la doctrina contenida en la sentencia de 13 de diciembre de 2012 (recurso
251/2010), interpretando el articulo 90.3 TRLIS, a efectos de determinar si, en el contexto del principio de neutralidad
fiscal, la Administracién Tributaria, a la hora de efectuar la comprobacion de las limitaciones a la compensacion de
bases imponibles negativas al amparo del citado precepto, ha de aplicar autométicamente la limitaciéon que establece
el precepto o, en todo caso, debe verificar, en virtud del principio de facilidad probatoria, si el antiguo socio aprovechd
fiscalmente la pérdida, en cuyo caso, acreditada una duplicidad en la compensacién, deberia aplicar la limitacién,
pero no en caso contrario.

39) Identificar como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacion: articulo 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 (BOE, de 11 de marzo).

Ello 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.

4°) Publicar este auto en la pagina web del Tribunal Supremo.
5°) Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decisiéon adoptada en este auto.

6°) Para su tramitacion y decision, 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 LJCA).
Asi lo acuerdan y firman.

D. César Tolosa Tribifio

D. Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo D2. Inés Huerta Garicano

D. Angel Ramén Arozamena Laso D.Dimitry Berberoff Ayuda
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