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SUMARIO:

IS. Regimenes especiales. Fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores. Para la
exclusién del régimen especial de las operaciones de reestructuracion empresarial basta con valorar la falta
de concurrencia de motivos econémicos validos, cuando la operacion realizada tenga como principal objetivo
el fraude o la evasion fiscal. Las actuaciones inspectoras impugnados tuvieron caracter parcial por limitarse
a la comprobacion de las consecuencias tributarias de la fusién acogida al régimen especial del Capitulo
VIII, del Titulo VII, del TRLIS, a través de la cual la mercantil, hoy recurrente, absorbe a otra entidad. En la
regularizacion practicada se procedio a eliminar las compensaciones de las bases imponibles negativas
generadas por la sociedad absorbida en los ejercicios 1994 y 1995 y trasladadas por dicha sociedad a la
absorbente con motivo de la operacién de fusién por absorcién de la primera por la segunda sociedad. La
no aplicacién del régimen especial obedecié a que, segun la consideracion de la Inspeccién, la operacién
de fusién tuvo como Unico motivo la elusion fiscal que supuso el traslado de las bases imponibles negativas
generadas por la sociedad absorbida a la absorbente. La sentencia que constituye el objeto de este recurso
desestima el primero de los motivos esgrimidos por el recurrente, referente a la necesidad de tramitar el
procedimiento para la declaracion de conflicto en la aplicacién de la norma, de acuerdo con la STS de 23
de noviembre de 2016, recurso n.° 3742/2015 (NFJ064776). Respecto a la pregunta referida a si, en el caso
de que proceda imponer una sancion tras la regularizacién que se practique como consecuencia de dejar
de aplicar dicho régimen especial, la apreciacion del requisito subjetivo de la culpabilidad requiere un juicio
de ponderacion que exceda de la simple constatacién de la inexistencia de un motivo econémico valido, la
Sala estima que no basta con afirmar, simplemente, que no hay motivo econémico valido, para basar en
ese solo hecho no solo la tipicidad, sino la culpabilidad como sustento inexorable de la sancion, pues las
situaciones que se pueden presentar en la realidad son muy variadas y distintas entre si. Esto es, se exige
un razonamiento motivado, en la resoluciéon sancionadora, sobre la culpabilidad, en los términos exigidos
constantemente por la jurisprudencia. Ahora bien, aqui se ha motivada de forma detallada la culpabilidad,
fundandola en la mecanica operativa y en las circunstancias concurrentes y razonando sobre el fundamento
de la culpabilidad, no por pura y exclusiva referencia a la ausencia de motivos econdmicos validos. La Sala
fija como doctrina que la apreciacion de la ausencia de un motivo econémico valido en el negocio juridico
celebrado, excluyente de la aplicacion del régimen especial relativo a las fusiones, escisiones, etc., regulado
en el Capitulo VIII del Titulo VII del TR Ley IS, aplicable por razones temporales al caso, debidamente
motivada y sometida al control judicial, hace innecesaria la tramitacién del expediente de conflicto en la
aplicacién de la norma, ya que se trata de una clausula antiabuso particular que opera como lex specialis,
directamente derivado del Derecho de la Unién Europea. Ello no significa la imposibilidad de que pueda
tramitarse y resolverse el procedimiento del articulo 15 LGT, cuando los hechos y circunstancias asi lo
impongan [Vid., ATS de 7 de febrero de 2020, recurso n.° 5886/2019 (NFJ076531) y STSJ de Catalufia de
8 de mayo de 2019, recurso n.° 474/2016 (NFJ076534) que se confirmal].

PRECEPTOS:
Ley 27/2014 (Ley IS), art. 89.
RDLeg. 4/2004 (TR Ley IS), Capitulo VIII, del Titulo VII y art. 96.
Ley 43/1995 (Ley IS), art. 110.
Ley 58/2003 (LGT), art. 15.
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SENTENCIA
Excmos. Sres. y Excma. Sra.
D. José Antonio Montero Fernandez, presidente
D. Jose Diaz Delgado
D. Angel Aguallo Avilés
D. Francisco José Navarro Sanchis
D. Isaac Merino Jara
Da. Esperanza Cordoba Castroverde

En Madrid, a 31 de marzo de 2021.

Esta Sala ha visto , constituida en su Seccién Segunda por los Excmos. Sres. Magistrados que figuran
indicados al margen, el recurso de casacion n° 5886/2019, interpuesto por el procurador don Ignacio Lopez
Chocarro, en nombre y representacion de SLHINPERG IBERICA DE COMERCIO, S.L. (SLHINPERG, en adelante),
contra la sentencia n°® 529/2019, de 8 de mayo, dictada por la Seccidon Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en el recurso n° 474/2016. Ha comparecido como parte
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recurrida la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO y, en su representacion y defensa legal, el Abogado del
Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Resolucion recurrida en casacion y hechos del litigio.

1. Este recurso de casacion tiene por objeto la mencionada sentencia de 8 de mayo de 2019, en que se
acuerda, literalmente, lo siguiente:

"[...] Desestimar el recurso contencioso-administrativo nimero 474/2016 interpuesto por Slhimperg (sic)
Ibérica de Comercio, S.L., contra la resolucion de fecha 7 de marzo de 2016 del Tribunal Econémico-Administrativo
Regional de Catalufia, por la que se acuerda desestimar las reclamaciones econémico- administrativas nidmeros
08/08443/2012 y 08/08470/2012 y confirmar los acuerdos de fecha 30 de marzo de 2012 de la Dependencia
Regional de Inspeccion Financiera y Tributaria en Catalufia, Agencia Estatal de Administracién Tributaria, de
liquidacidn por el concepto de Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2006 a 2009, por importe total de 176.903,92
euros (149.167,28 euros de cuota y 27.736,64 de intereses de demora), y de imposicion de sanciones tributarias,
por importe de 111.875,46 euros, por no resultar disconformes a derecho en los extremos controvertidos en el
recurso. Con imposicién de costas a la parte actora si bien limitadas a un importe maximo por todos los conceptos
de 1.000 euros [...]".

Segundo. Preparacion y admision del recurso de casacion.

1. Notificada dicha sentencia a las partes, el procurador don Ignacio Lopez Chocarro, en nombre de
SLHINPERG, presentd escrito de 12 de julio de 2019, de preparacién de recurso de casacion.

2. Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la
sentencia, se identifican como normas infringidas: los articulos 96.2 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 4 de marzo (TRLIS); 15, 183.1, 105, 179.2.d) de
la Ley 58/2003, General Tributaria y 24.2 de la Constitucién Espafiola.

3. La Sala a quo tuvo por preparado el recurso de casacién por auto de 23 de julio de 2019, ordenando el
emplazamiento a las partes para comparecer ante esta Sala Tercera. El procurador Sr. L6pez Chocarro, en la
representacion acreditada, ha comparecido el 24 de septiembre de 2019, como recurrente. Y el Abogado del Estado,
el 30 de septiembre de 2019, dentro ambos del plazo de 30 dias del articulo 89.5 LICA.

Tercero. Interposicién y admisién del recurso de casacion.

1. La seccion primera de esta Sala admitio el recurso de casacion en auto de 7 de febrero de 2020, en que
aprecia la concurrencia del interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia, en estos literales
términos:

"[...] 1. Determinar si la apreciacion de la ausencia de un motivo econémico valido en el negocio juridico
celebrado hace innecesaria la tramitacién del expediente de conflicto en la aplicacién de la norma para dejar de
aplicar el régimen Especial de Fusiones, Escisiones, Aportaciones de Activos y Canje de Valores.

2. Determinar si, en el caso de que proceda imponer una sancion tras la regularizacion que se practique
como consecuencia de dejar de aplicar dicho régimen especial, la apreciacion del requisito subjetivo de la
culpabilidad requiere un juicio de ponderacion que exceda de la simple constatacién de la inexistencia de un motivo
econdmico valido [...]".

2. Se interpuso recurso de casacion en escrito de 3 de junio de 2020, que invoca como hormas infringidas
las citadas arriba, solicitando "[...] dicte en su dia sentencia estimatoria de este recurso de casacion, case y anule la
sentencia recurrida del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 8 de mayo de 2019 y, en su lugar, dicte
sentencia integramente estimatoria del recurso contencioso-administrativo interpuesto, anulando la liquidacion
tributaria y la resolucion econémico-administrativa recurridas [...]".

Cuarto.
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Oposicién del recurso de casacion.

El Abogado del Estado, recurrido en este recurso de casacion, presenté escrito de oposicién el 24 de julio
de 2020, en el que solicita: "[...] interpretando los arts. 96.2 TRLIS, 15y 179.2.d) LGT , en la forma propuesta en los
apartados 2 y 3, dicte sentencia que lo desestime confirmando la sentencia recurrida [...]".

Quinto. Vista publica y deliberacion.

En virtud de la facultad que le confiere el articulo 92.6 LICA, esta Seccién Segunda no consider6 necesaria
la celebracién de vista publica, quedando fijada la deliberacion, votacién y fallo de este recurso para el 23 de marzo
de 2021, dia en que efectivamente se deliberd y votd, con el resultado que seguidamente se expresa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Objeto del presente recurso de casacion.

El objeto de este recurso de casacién consiste en determinar si la sentencia impugnada se ajusta 0 no a
derecho, en relacion con las cuestiones que figuran en el auto de admisién como expresivas de interés casacional
objetivo para formar jurisprudencia, lo que exige despejar las incégnitas definidas en el expresado auto. La primera
de ellas consiste en precisar si la apreciacién de la ausencia de un motivo econémico valido en el negocio juridico
hace innecesaria la tramitacién del expediente de conflicto en la aplicacién de la norma ( art. 15 LGT) para dejar de
aplicar el régimen especial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores, del Capitulo VIII del
Titulo VII del TRLIS.

Ademas de tal cuestion, el auto nos propone determinar si, en el caso de que proceda imponer una sancién
tras la regularizacién que se practique como consecuencia de dejar de aplicar dicho régimen especial, la apreciacion
del requisito subjetivo de la culpabilidad requiere un juicio de ponderacién que exceda de la simple constatacion de
la inexistencia de un motivo econémico valido.

Segundo. Hechos aceptados en el proceso de instancia y en la sentencia.

- En el ejercicio 2006, SLHINPERG absorbié a LUDASA. Su administrador Unico y titular del 78,76% del
capital social era también socio al 100% de LUDASA. En ese ejercicio, LUDASA no presentd declaracion del IS
pero, segun su declaraciéon de 2005, tenia bases imponibles negativas pendientes de compensacion en ejercicios
futuros, de 920.048,02 € en 1993, 757.875,18 € en 1994 y 349.822,90 € en 1995 que, por propuesta de liquidacion
provisional de 26 de mayo de 2008, en un procedimiento de comprobacién limitada, se redujeron a 540.487,82 € en
1994 y 349.822,90 € en 1995.

- Al practicar la regularizacion, la Inspeccion consideré que LUDASA era una sociedad inactiva desde 1996,
aunque ocho meses antes del proyecto de fusién se pretendié darle una apariencia de actividad econémica, con
alta en el IAE. LUDASA carecia de trabajadores. Tenia solo una administradora, también socia de SLHINPERG,
que se dio de alta en el régimen de autbnomos tres meses antes del proyecto de fusion, sin contrato ni sueldo fijo.
Nueve meses antes del proyecto de fusién, LUDASA empez6 a facturar por servicios a sociedades vinculadas y seis
meses antes, se traspasaron a LUDASA los servicios que prestaba a terceros otra sociedad del grupo (ELBET).

- La Inspeccion consideré que LUDASA carecia de patrimonio del que pudiera beneficiarse SLHINPERG,
con un balance de fusion sin activos productivos. Ambas sociedades tenian el mismo domicilio, pero LUDASA no
pagaba alquiler por él. El Unico recurso productivo que pudo obtener SLHINPERG era la tesoreria, que constaba en
el balance de fusién por 3.725,89 € y el crédito concedido a su socio mayoritario y administrador por 84.000 €,
cantidades insignificantes para SLHINPERG que en 2006 declaré un activo de 18.855.041,97 €.

- La Inspeccion destaco la dificultad de justificar que una operacién mercantil compleja, como la fusién por
absorcién, tenga como finalidad aprovechar la estructura y sinergias de una sociedad sin organizacion empresarial.
La Inspeccién analizo la operacion, asimismo, desde el punto de vista mercantil, constatando que LUDASA estaba
en causa de disolucion al tiempo de la fusién por lo que, antes de ésta, fue necesario aumentar el capital, que luego
se redujo, con una aportacién integramente realizada por el mismo socio mediante un préstamo de SLHINPERG.

- Segun el articulo 25 TRLIS, la Unica forma en que una sociedad absorbente puede beneficiarse de las
bases imponibles negativas de la absorbida es mediante una fusién acogida al régimen especial por lo que, dada la
artificiosidad de la operacion, su fin Gnico era aprovecharse de esas bases negativas. Se destacé que el importe de
las bases negativas tenia una relevancia muy superior a la presunta racionalizacion de la estructura societaria o el
posible aprovechamiento de sinergias, que no se produjo.

Tercero. El auto de admision: las cuestiones de interés casacional y la fundamentacion juridica del auto.
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Segun el auto de admision del recurso de casacion, las cuestiones que suscitan interés casacional objetivo
para la formacion de la jurisprudencia son las siguiente:

1. Determinar si la apreciacion de la ausencia de un motivo econémico valido en el negocio juridico
celebrado hace innecesaria la tramitacion del expediente de conflicto en la aplicacién de la norma para dejar de
aplicar el régimen Especial de Fusiones, Escisiones, Aportaciones de Activos y Canje de Valores.

2. Determinar si, en el caso de que proceda imponer una sancion tras la regularizacién que se practique
como consecuencia de dejar de aplicar dicho régimen especial, la apreciacion del requisito subjetivo de la
culpabilidad requiere un juicio de ponderacion que exceda de la simple constatacién de la inexistencia de un motivo
econdmico valido.

Para afrontar las respectivas respuestas, la Seccion de admision de esta Sala tercera identifica como
normas juridicas que, en principio, deben ser interpretadas, los articulos 96.2 del texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 4 de marzo - TRLIS-; y articulos
15y 179.2.d) de la Ley 58/2003, General Tributaria -LGT- sin perjuicio de otros preceptos conexos o que el tribunal
de enjuiciamiento considere aplicables, por conexion con el caso.

A tales cuestiones juridicas se arriba a partir de la fundamentacion siguiente (FF.JJ. 2° y ss. del auto de 7
de febrero de 2020:

"[...] SEGUNDO.- Conviene tener en consideracion, con caracter previo a discernir si concurre el interés
casacional en las cuestiones planteadas en este recurso, que las actuaciones inspectoras que se sitlan en el origen
de los actos administrativos que fueron impugnados tuvieron caracter parcial por limitarse a la comprobacién de las
consecuencias tributarias de la fusidn acogida al régimen especial del Capitulo VIII, del Titulo VII, del TRLIS, a través
de la cual SLHINPERG IBERICA DE COMERCIO, S.L., hoy recurrente, absorbe a LUDASA DE SERVICIOS, S.L.

En la regularizacién practicada se procedié a eliminar las compensaciones de las bases imponibles
negativas generadas por la sociedad LUDASA DE SERVICIOS, S.L., en los ejercicios 1994 y 1995 y trasladadas
por dicha sociedad a SLHINPERG con motivo de la operacion de fusion por absorcion de la primera por la segunda
sociedad.

La no aplicacion del Régimen Especial de Fusiones, Escisiones, Aportaciones de Activos y Canje de
Valores previsto en el Capitulo VIII del Titulo VII del TRLIS, obedecié a que, segun la consideracion de la Inspeccion,
y en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 96.2 del Real Decreto Legislativo 4/2004, TRLIS , la operacion de fusion
tuvo como Unico motivo la elusion fiscal que supuso el traslado de las bases imponibles negativas generadas por la
sociedad absorbida a la absorbente...

...TERCERO.- La sentencia que constituye el objeto de este recurso desestima el primero de los motivos
esgrimidos por el recurrente, referente a la necesidad de tramitar el procedimiento para la declaracién de conflicto
en la aplicacion de la norma, con fundamento en que "El Tribunal Supremo, en la reproducida sentencia niimero
2508/2016, de 23 de noviembre (recurso de casacion numero 3742/2015), fundamento de derecho segundo, con
invocacion de jurisprudencia comunitaria sobre el articulo 11.1.a) de la Directiva 90/434/CEE, sostiene que lo que
viene a establecer el articulo 96 del Real Decreto Legislativo 4/2004, y los antecedentes legislativos anteriores, es
una clausula antiabuso general (que entronca en nuestro derecho interno con el articulo 7.2 del Titulo Preliminar del
Cddigo Civil, que prohibe el abuso del derecho y su ejercicio antisocial, figura diferenciada y distinta del fraude de
ley de su articulo 6.4), no con el perfil del antiguo fraude de ley del articulo 24 de la Ley 230/1963 ni del actual
conflicto en la aplicacién de la norma del articulo 15 de la Ley 58/2003. Asi las cosas, no se dan los presupuestos
para la aplicacion del procedimiento dispuesto en el " Articulo 194. Declaracion de conflicto en la aplicacion de la
norma tributaria", " 1. Cuando el érgano de inspeccién que esté tramitando el procedimiento estime que pueden
concurrir las circunstancias previstas en el articulo 15 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria , lo
notificara al obligado tributario y le concedera un plazo de alegaciones de 15 dias, contados a partir del dia siguiente
al de la naotificacion de la apertura de dicho plazo...

... CUARTO.- Sobre la primera cuestién que el recurrente pretende someter a consideracién, la referente a
si es necesario tramitar el procedimiento para la declaracién de conflicto en la aplicacion de la norma para poder
dejar de aplicar el régimen Especial de Fusiones, Escisiones, Aportaciones de Activos y Canje de Valores previsto
en el Capitulo VIII del Titulo VII del TRLIS, debe partirse de lo dispuesto en el articulo 96.2 del Real Decreto
Legislativo 4/2004, que tenia el siguiente tenor literal:

"No se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo cuando la operacion realizada tenga como
principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular, el régimen no se aplicara cuando la operacion no se
efectlie por motivos econémicos validos, tales como la reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de
las entidades que participan en la operacion, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal".
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Reparese en que esta previsién se mantiene en el vigente articulo 89.2 de la Ley 27/2014, del Impuesto
sobre Sociedades.

Por su parte, el articulo 15 de la Ley 58/2003, General Tributaria, cuya aplicacion considera necesaria en
estos casos el recurrente, reza de la siguiente manera:

"Articulo 15. Conflicto en la aplicacién de la norma tributaria.

1. Se entendera que existe conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria cuando se evite total o
parcialmente la realizacién del hecho imponible o se minore la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios
en los que concurran las siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la
consecucion del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econdémicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y
de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios.

2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicacién de la norma tributaria
sera necesario el previo informe favorable de la Comisién consultiva a que se refiere el articulo 159 de esta Ley.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este articulo se exigira el tributo
aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando las ventajas
fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demora'[...]".

Aunque la sentencia de esta Sala y Seccién n° 2508/2016, de 23 de noviembre (recurso de casacion n°
3742/2015), citada en el auto, no versaba directamente sobre idéntica cuestion a la que aqui subyace, si razonaba
sobre el caracter autbnomo de la norma antiabuso del articulo 96.2 TRLIS, en relaciéon con el 11.1.a) de la Directiva
90/434/CEE, aplicable al caso -reproducida en la 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
0 una SCE de un Estado miembro a otro-, en relacion con el fraude de ley del articulo 24 de la LGT de 1963; y 15
de la LGT vigente -conflicto en la aplicacion de la norma-.

A patrtir del mencionado esquema, proceden algunas consideraciones:

1) Segun nuestra jurisprudencia, no haria falta acudir a un procedimiento especial interno antiabuso cuando
la norma de la Union Europea lleva como consecuencia la inaplicacion del régimen fiscal especial, supeditado a
ciertos requisitos. En particular, el articulo 11.1.a) de la Directiva 90/434/CE Articulo 11 afirma que:

"[...] 1. Un Estado miembro podré negarse a aplicar total o parcialmente las disposiciones de los titulos I,
Iy IV o a retirar el beneficio de las mismas cuando la operacion de fusién, de escisién, de aportacion de activos o
de canje de acciones:

a) tenga como principal objetivo o como uno de los principales objetivos el fraude o la evasion fiscal; el
hecho de que una de las operaciones contempladas en el articulo 1 no se efectle por motivos econémicos validos

L.

2) Es perfectamente posible que una operacion no se lleve a cabo por motivos econémicos validos -y hemos
declarado que no necesariamente han de ser los de reestructuracién o racionalizacion empresarial, sino otros
posibles, también legitimos-, lo que determinaria, en directa aplicacion de la norma, la denegacion del régimen
especial.

3) En otras palabras, no todo negocio juridico celebrado en ausencia de motivos econdémicos validos, en
los términos de la directiva de 1990 y del TRLIS que la traspone a nuestro Derecho, seria fraudulento en el sentido
del art. 15 LGT, lo que no impediria la exclusién del régimen especial de las operaciones empresariales, pues para
ello quedan habilitados los Estados miembros.

4) En tal sentido, hemos de significar que la expresion fraude es polisémica y tiene acepciones distintos en
el ambito de la directiva y el TRLIS -como sinénimo de evasion, incluso elusion fiscal-, esto es, la obtencién de una
ventaja indebida, mediante actos carentes, en general, de sustancia econémica - concepto principal del Derecho de
la Union-; lo que es diferente de la palabra fraude en la expresion tradicional de fraude de ley, que esta, como norma
antiabuso particular, tanto en el régimen del articulo 24 LGT 1963 como del 15 de la LGT vigente, pues en este
caso, lo defraudado es la norma preceptiva o imperativa que se soslaya (vid. art. 6.4 C.C.). Por ejemplo, no haria
falta, para excluir el régimen especial de diferimiento de las ganancias puestas de manifiesto en las operaciones -
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en este caso, de fusidén por absorcidn- que los actos o negocios, individualmente considerados o en su conjunto,
sean notoriamente artificiosos o impropios para la consecucion del resultado obtenido.

No cabe olvidar que la finalidad del régimen especial de la directiva es la de no castigar, esto es, la de ser
neutral, a fin de facilitar las operaciones de reestructuracion empresarial, en tanto generadoras de plusvalias o
ganancias que serian susceptibles de ser gravadas, que quedan asi no gravadas en virtud del diferimiento. Pero se
exige, para ello, que tales actos no se busquen para obtener ventajas fiscales, Unica o preponderantemente, sino
gue tengan una finalidad y una sustancia econémica.

5) Hemos dicho, ademas, con reiteracién, que la apreciacion del Tribunal de instancia sobre la existencia o
no de motivos econémicos validos es la valoracion de un hecho -que incluso puede ser objeto, como tal realidad, de
prueba procesal, como la pericial- es inaccesible en general al control de la sentencia en casacién ( art. 87.bis 1
LJCA). De ahi que sean rechazables las argumentaciones del recurso de casacién que, al margen de la cuestion
suscitada sobre el conflicto en la aplicacion de la norma, tratan de justificar la validez de los motivos conducentes a
la fusiéon por absorcion.

Basta ver los hechos reflejados al principio para comprobar que la carencia de justificacion es absoluta, ya
gue se trata de la fusién por absorcion de sociedad bajo control propia, por la que en el ejercicio 2006, SLHINPERG
absorbié a LUDASA, siendo que su administrador Unico vy titular del 78,76% del capital social era también socio al
100% de LUDASA, sociedad que ademas es inactiva, no tiene empleados y su domicilio social es el mismo, con el
objeto de adquirir bases negativas que compensar con la base positiva de la absorbente.

Asi deriva de la sentencia impugnada, constitutiva de un factum inamovible, expresivo, ademas, de una
situacién casi paradigmatica de la carencia total y absoluta de cualquier motivo econémico valido.

Cuarto. Reflexion sobre la motivacion de las sanciones en la materia.

1) La pregunta segunda del auto, sobre la sancion, plantea determinar si, en el caso de que proceda imponer
una sancién tras la regularizacién que se practique como consecuencia de dejar de aplicar dicho régimen especial,
la apreciacion del requisito subjetivo de la culpabilidad requiere un juicio de ponderacion que exceda de la simple
constatacion de la inexistencia de un motivo econémico valido.

En este caso, sin embargo, la respuesta a la cuestion planteada en dichos términos no resuelve la pretensiéon
casacional frente a la sentencia, en este punto.

2) Tanto el acuerdo sancionador y la resolucion del TEAR, como la sentencia impugnada, razonan sobre la
existencia de la culpabilidad, no solo por alusién a la carencia de un motivo econémico valido, sino derivando la
culpabilidad de la constancia y conocimiento de la situacién generada: vinculaciéon entre ambas entidades;
inactividad total de la absorbida; finalidad de traslacién de bases imponibles negativas a la absorbente, etc., que
rebasan la mera determinacion de la culpabilidad porque no haya motivo econémico valido.

Dice asi la sentencia recurrida al respecto:

"[...] En relacion a la sancion en sentido estricto, expresa el acuerdo sancionador en lo concerniente a la
concurrencia de ocultacion (fundamento de derecho tercero, que se reproduce en parte):

" En el presente caso media ocultacién en tanto en cuanto toda la operacién ha tenido como finalidad ocultar
a la Administracién tributaria unas cantidades a ingresar. Para lograr dicha finalidad, el obligado tributario afloré en
sus declaraciones del Impuesto sobre Sociedades periodos 2006 a 2009 unas bases imponibles negativas
INEXISTENTES, dado que la inaplicabilidad del régimen especial de fusiones hacia imposible su compensacion. Y
tal y como se ha expuesto previamente, el obligado tributario era conocedor de la improcedencia del régimen
especial del TRLIS. Prueba de ello es la propia conducta de las sociedades implicadas en la operacién de fusién en
virtud de la cual intentaron dar apariencia de desarrollo de actividad a la sociedad LUDASA DE SERVICIOS SL, la
cual se encontraba en realidad totalmente inactiva".

Significa ademas la resolucion econdmico-administrativa, en cuanto a la interpretacion juridica razonable
invocada (fundamento 7°, que se trascribe en parte):

"En segundo lugar, el propio TEAC ha mantenido reiteradamente que es merecedora de sancion la
conducta consistente en acogerse al régimen especial de fusiones con la exclusiva finalidad de compensar en sede
de la sociedad absorbente las bases imponibles negativas generadas por la sociedad absorbida, estando ésta
inactiva. Criterio mantenido en, entre otras, las resoluciones de 13 de mayo de 2009 (R.G. 3287/08) y 28 de mayo
de 2009 (R.G. 3265/08), referidas al art. 110.2 de la Ley 43/1995 , antecedente del art. 96.2 del TRLIS. Asi en la
Ultima resolucién mencionada, el TEAC sefiala que:
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<OCTAVO.- En relacion con la concurrencia del elemento subjetivo del ilicito tributario, hay que destacar
gue la Ley 230/1963, General Tributaria, en la redaccién dada por la Ley 25/1995, y posteriormente la Ley 1/1998,
supusieron avances en el proceso de asimilacion del régimen sancionador administrativo al régimen penal, siguiendo
las pautas marcadas por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. El elemento de la culpabilidad y su requisito
basico, que es la imputabilidad, entendida como la capacidad de actuar culpablemente, estan presentes en nuestro
ordenamiento juridico-fiscal. Como lo prueba la afirmacién que se contiene en el articulo 77.1 de la Ley General
Tributaria , a cuyo tenor las infracciones tributarias son sancionables incluso a titulo de simple negligencia, porque
-en palabras de TC- "ello significa con toda evidencia, de un lado, que el precepto esta dando por supuesta la
exigencia de culpabilidad en los grados de dolo y culpa o negligencia grave; y de otro, que mas alla de la simple
negligencia los hechos no pueden ser sancionados". De lo expuesto se desprende que la culpabilidad y la tipicidad
se configuran asi como los elementos fundamentales de toda infracciéon administrativa y también, por consiguiente,
de toda infraccion tributaria; y que el elemento subjetivo esta presente cuando la Ley fiscal sanciona las infracciones
tributarias cometidas por negligencia simple.

Este Tribunal Economico Administrativo Central ha venido, asimismo, manteniendo en forma reiterada la
vigencia del principio de culpabilidad en el d&mbito del Derecho Tributario Sancionador, sosteniendo que "la
apreciacion de la culpabilidad en la conducta del sujeto infractor es una exigencia que surge directamente de los
principios constitucionales" (Resoluciones de 21 de octubre de 1987, entre otras). En este sentido, pues, se ha
admitido que la interpretacion razonable o el error pudieran ser causas excluyentes de la culpabilidad, pero ello ha
de ser precisado a fin de no amparar el abuso de la interpretacion juridica y del error de hecho o de derecho por
parte de los obligados tributarios. Por ende, la invocacion de estas causas no opera de modo automatico como
excluyentes de la culpabilidad sino que han de ser ponderadas caso por caso, en funcién de las circunstancias
concurrentes, de tal modo que excluyan la calificacion de la conducta como negligente, ya sea por la existencia de
una laguna legal, ya por no quedar clara la interpretacion de la norma o porque la misma revista tal complejidad que
el error haya de reputarse invencible. En esta misma linea se manifiesta el mismo Tribunal Supremo que, en
sentencia de 19 de diciembre de 1997 indica que no basta que exista una discrepancia juridica, sino que es preciso,
ademas, que la misma tenga el necesario grado de razonabilidad o fundamentacién, pues si no, en todo supuesto
de infraccién bastaria la aportacién de cualquier tipo de alegacion contraria a la sustentada por la Administracién
para que conductas objetivamente sancionables quedaran impunes.

Partiendo de este principio este Tribunal considera que no concurre la pretendida interpretacion razonable
de la norma pues resulta claro que la absorcién de una sociedad inactiva con el Unico objeto de compensar sus
bases imponibles negativas es una operacién realizada con evidente fin de "fraude o evasion fiscal" en los términos
del art. 110.2 LISy, por tanto, resulta inaplicable dicho régimen especial y, por tanto, no son compensables las bases
imponibles negativas de la sociedad absorbida [...]".

Esto es, la pregunta se debe contestar diciendo que no basta con afirmar, simplemente, que no hay motivo
econdmico valido, para basar en ese solo hecho no solo la tipicidad, sino la culpabilidad como sustento inexorable
de la sancién, pues las situaciones que se pueden presentar en la realidad son muy variadas y distintas entre si.
Esto es, se exige un razonamiento motivado, en la resolucion sancionadora, sobre la culpabilidad, en los términos
exigidos constantemente por la jurisprudencia.

Ahora bien, interesa destacar que la respuesta a la pregunta del auto serviria con caracter general para
formar doctrina, pero no para, con su declaracién, resolver este asunto, porque aqui se ha motivada de forma
detallada la culpabilidad, fundandola en la mecanica operativa y en las circunstancias concurrentes y razonando
sobre el fundamento de la culpabilidad, no por pura y exclusiva referencia a la ausencia de motivos econémicos
validos. De ahi que no proceda dar respuesta a la segunda pregunta, por ser innecesaria para resolver la casacién
que ahora fallamos.

Quinto. Jurisprudencia que procede declarar.

En atencion a las consideraciones efectuadas, solo cabe declarar doctrina en relacién con la primera de las
preguntas que el auto de admisién formula:

La apreciacién de la ausencia de un motivo econdmico valido en el negocio juridico celebrado, excluyente
de la aplicacion del régimen especial relativo a las fusiones, escisiones, etc., regulado en el Capitulo VIII del Titulo
VII del Texto refundido, aplicable por razones temporales al caso, debidamente motivada y sometida al control
judicial, hace innecesaria la tramitacion del expediente de conflicto en la aplicacion de la norma, ya que se trata de
una clausula antiabuso particular que opera como lex specialis, directamente derivado del Derecho de la Unidn
Europea.

Ello no significa la imposibilidad de que pueda tramitarse y resolverse el procedimiento del articulo 15 LGT,
cuando los hechos y circunstancias asi lo impongan.

Sexto. Aplicacion al caso de la jurisprudencia expresada.
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Obviamente, la doctrina declarada conduce a la declaracion de que no ha lugar el recurso de casacion, toda
vez que la sentencia de la Sala de este orden jurisdiccional de Catalufia es adecuada y esta bien fundada al
considerar que, para la exclusion del régimen especial de las operaciones de reestructuracion empresarial basta
con valorar la falta de concurrencia de motivos econémicos validos, cuando la operacion realizada tenga como
principal objetivo el fraude o la evasion fiscal, como es el caso, en los términos autorizados en el articulo 96.2 TRLIS.

Séptimo. Pronunciamiento sobre costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LICA, no procede declaracién expresa de condena a las costas
del recurso de casacion.

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY

y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido :

1°) Fijar la doctrina expresada en el fundamento juridico quinto de esta sentencia .

2°) No ha lugar al recurso de casacion interpuesto por el procurador don Ignacio L6pez Chocarro en nombre
y representacion de SLHINPERG IBERICA DE COMERCIO, S.L. contra la sentencia n° 529/2019, de 8 de mayo,
dictada por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia en el recurso n® 474/2016.

3°) No formular pronunciamiento sobre las costas del recurso de casacion.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.
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