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SUMARIO:

IS. Regimenes especiales. Fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores. Fusion
por absorcién. No existen, a juicio de la Sala, motivos suficientes para sostener la tesis de la administracion
en orden a que la absorcion tuviera como finalidad Unicamente la de aprovechar las bases imponibles
negativas de esta Ultima, siendo de tener en cuenta al efecto la circunstancia puesta de relieve en la
demanda de que el traspaso por parte de la entidad absorbida a una sociedad tercera del negocio de
recambios tuvo lugar inicamente un mes antes de que se evacuara la consulta ante la Direccion General
de Tributos sefialada y tres meses después de que desplegara efectos contables la fusion, lo que no casa
con la consideracién de que se trataba de una sociedad inactiva. Por tanto, considera el Tribunal que tiene
razén la actora al afirmar que la Inspeccion no debi6 estar exclusivamente a la inexistencia de actividad en
el ejercicio de que se trata, sino que debid seguir comprobando en ejercicios sucesivos los fines pretendidos
con la fusion en la entidad absorbente, tanto en lo relativo a la facturacion, como a la eficiencia, resultados
y continuacion en la actividad, siendo de tener en cuenta que la prueba pericial aportada por la entidad
recurrente en orden a acreditar su punto de vista concluy6 que el proceso de fusién por absorcién se ha
realizado por motivos econémicos validos, de acuerdo con los datos recogidos en su estudio, no teniendo
el proceso de fusidn, a juicio del perito, como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal, precisando
igualmente que la entidad absorbida realiz6 durante los ejercicios 2007 a 2009 actividad empresarial en el
sector inmobiliario y en el de comercializacién de productos sanitarios, con una inversiéon cercana a la
cantidad de cien mil euros, disponiendo de medios humanos, personal contratado, y materiales, local donde
se desarrolla la actividad, resultando que el hecho de no haber obtenido ingresos como consecuencia de la
actividad realizada no puede impedir que la misma sea considerada actividad empresarial, lo que acredita
gue la fusion litigiosa no tuvo como motivo el mero aprovechamiento de un beneficio fiscal, sino la
optimizacién de los recursos del grupo empresarial, sin que a ello sea 6bice que la entidad absorbida
estuviese inactiva en el ejercicio 2010 a tenor de la crisis del sector de la construccion, pero sin que ello
impida la aplicabilidad al caso del régimen especial litigioso. En definitiva, a tenor de lo expuesto resulta que
el acto administrativo impugnado considera erroneamente que la operacion de fusion antes citada tenia una
finalidad meramente de aprovechamiento de beneficios fiscales.
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En la ciudad de Las Palmas de Gran Canaria, a trece de septiembre de 2.021.
Visto por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, con sede
en Las Palmas, el presente recurso n°.118/021, en el que son partes, como recurrente, la mercantil IMBAMAR S.L.,
representada por la Procuradora Sra. Sintes Sanchez, y como demandada, el Tribunal Econédmico Administrativo
Regional de Canarias, representado por el Abogado del Estado, versando la misma sobre impugnacién de resolucion
desestimatoria de reclamacion contra liquidacién girada a la recurrente por concepto de impuesto sobre sociedades
del ejercicio 2.014, y siendo su cuantia indeterminada.
ANTECEDENTES DE HECHO.

Primero.

Mediante resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Canarias de fecha 29 de diciembre
de 2.020 se desestimé la reclamacién efectuada por la mercantil IMBAMAR S.L. resefiada en el encabezamiento
del presente fallo.

Segundo.

Frente a tal resolucién se interpuso recurso contencioso administrativo por la Procuradora Sra. Sintes
Sanchez en representacion de la mercantil IMBAMAR S.L., formulandose en el momento procesal oportuno la
demanda interesando la anulacion del acto administrativo impugnado.

Tercero.

Por su parte, la Administracion demandada se opuso al recurso interesando su desestimacion.

Cuarto.

Finalizado el periodo probatorio se dio traslado a las partes para conclusiones, tras lo cual se trajeron los
autos a la vista con citacion de partes para sentencia, con sefialamiento del dia diez de septiembre del presente afio
para votacion y fallo, habiendo sido ponente el lImo. Sr. Magistrado Don Jaime Borras Moya, que expresa el parecer
unanime de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.
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La cuestion a discernir en el presente procedimiento consiste en determinar si la resolucién antes resefiada
del TEAR de Canarias en relacién con la reclamacién efectuada por la mercantil INBAMAR S.L. es 0 no ajustada a
derecho, alegando la actora que la fusion de que se trata, a los efectos de aplicabilidad del régimen FEAC, tiene un
motivo econémico valido como lo demuestra el hecho de que habiéndose evacuado ante la Direccion General de
Tributos consulta vinculante sobre la correcta aplicacién de dicho régimen a la absorcion de que se trata, se contesto
afirmativamente por dicha administracion, no estando justificado el posterior cambio de criterio. Asimismo, alegd que
no procede la consideracion de la administracion en orden a que la fusion de que se trata tenia como finalidad
aprovechar las bases imponibles negativas de la sociedad absorbida ya que existe un motivo econémico valido de
la fusion cual es la obtencion por el grupo empresarial de ventajas y mejoras econémicas como la simplificacion de
costes administrativos y laborales, mayor control del gasto, etc., citando las sentencias del Tribunal Supremo de
fechas 28 de junio de 2.012 y 16 de enero de 2.014, resultando que la Jurisprudencia ha sefialado que para valorar
si en la operacidén de reestructuracion empresarial concurren 0 no motivos econémicos validos no es necesario
obtener ingresos para considerar la actividad como empresarial, y que la inactividad de las entidades participantes
en el proceso no impide la aplicacion del régimen especial.

Segundo.

La cuestidon que nos ocupa coincide sustancialmente con la resuelta por esta Sala en su sentencia de fecha
27 de abril de 2.020, cuyo fundamento juridico segundo establecia: "Debe sefialarse, en primer lugar, que la
administracion demandada centra su escrito de contestacion en negar la aplicabilidad al caso del régimen especial
de fusiones previsto en el capitulo VIl de la ley 43/95, reguladora del impuesto sobre sociedades, en base al
argumento de la inexistencia de actividad econdmica de la entidad absorbida, Técnicas Médicas Inversiones
Canarias S.L., por carecer de inmovilizado asi como de local propio para el desempefio de su actividad, utilizando
para ello el local de la absorbente, que ostenta ademas el 100% del capital social de la absorbida. Sin embargo, la
Sala no puede compartir tal punto de vista, y si el sostenido por la actora en su demanda, en orden a que, con
independencia de la aplicabilidad o no al presente caso de la doctrina sentada por el TJUE en su sentencia de fecha
10 de noviembre de 2.011, la sentencia del Tribunal Supremo citada por la actora, asi como la de fecha 18 de junio
de 2.012, establecen que la prueba mas fiable que puede existir acerca de los motivos econémicos que fundamentan
la operacion societaria de que se trata es la obtencion de mejores resultados econdmicos con posterioridad a la
misma. En consecuencia, tiene razén la actora al afirmar que la Inspeccién no debié estar exclusivamente a la
inexistencia de actividad en el ejercicio de que se trata, sino que debié seguir comprobando en ejercicios sucesivos
los fines pretendidos con la fusién en la entidad absorbente, tanto en lo relativo a la facturacion, como a la eficiencia,
resultados y continuacion en la actividad, siendo de tener en cuenta que la prueba pericial aportada por la entidad
recurrente en orden a acreditar su punto de vista concluyd que el proceso de fusion por absorcion entre las entidades
Tecmedia y su filial Tecmedia Inversiones se ha realizado por motivos econémicos validos, de acuerdo con los datos
recogidos en su estudio, no teniendo el proceso de fusion, a juicio del perito, como principal objetivo el fraude o la
evasion fiscal, precisando igualmente que la entidad absorbida realizé durante los ejercicios 2.007 a 2.009 actividad
empresarial en el sector inmobiliario y en el de comercializacién de productos sanitarios, con una inversion cercana
a la cantidad de cien mil euros, disponiendo de medios humanos, personal contratado, y materiales, local donde se
desarrolla la actividad, resultando que el hecho de no haber obtenido ingresos como consecuencia de la actividad
realizada no puede impedir que la misma sea considerada actividad empresarial, lo que acredita que la fusion
litigiosa no tuvo como motivo el mero aprovechamiento de un beneficio fiscal, sino la optimizacién de los recursos
del grupo empresarial, sin que a ello sea ébice que la entidad absorbida estuviese inactiva en el ejercicio 2.010 a
tenor de la crisis del sector de la construccién, pero sin que ello, como ha sefialado el Tribunal Supremo en la
Jurisprudencia resefiada, impida la aplicabilidad al caso del régimen especial litigioso". Como quiera que, como se
ha indicado, el litigio que ahora nos ocupa coincide en lo fundamental con el resuelto por la sentencia resefada,
procede, en aplicacién del principio de unidad de doctrina, el mantenimiento de dicho criterio al no observarse motivo
para su modificacién. Y es que, efectivamente, no existen, a juicio de la Sala, motivos suficientes para sostener la
tesis de la administracién en orden a que la absorcion por la actora de la entidad Transturbo S.A. tuviera como
finalidad Unicamente la de aprovechar las bases imponibles negativas de esta Ultima, siendo de tener en cuenta al
efecto la circunstancia puesta de relieve en la demanda de que el traspaso por parte de la entidad absorbida a una
sociedad tercera del negocio de recambios de la marca Chrysler tuvo lugar Gnicamente un mes antes de que se
evacuara la consulta ante la Direccién General de Tributos sefialada anteriormente y tres meses después de que
desplegara efectos contables la fusion, lo que no casa con la consideracion de que se trataba de una sociedad
inactiva.

Tercero.

En definitiva, a tenor de lo expuesto resulta que el acto administrativo impugnado considera erréneamente
que la operacién de fusién antes citada tenia una finalidad meramente de aprovechamiento de beneficios fiscales,
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siendo de tener en cuenta particularmente la doctrina contenida en las sentencias del Tribunal Supremo resefadas,
por lo que debe reputarse no ajustada a derecho la resolucién impugnada, con estimacién del presente recurso
contencioso administrativo.

Cuarto.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 139 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, no procede
en el presente caso efectuar condena en costas pese a ser integramente estimadas las pretensiones de la actora
ya que el caso presenta dudas de derecho de suficiente entidad como para adoptar esta decision.

Vistos los articulos citados y demds de general y pertinente aplicacion:

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacion
de la mercantil INBAMAR S.L. contra la resolucion del TEAR de Canarias a que se refiere el antecedente primero
del presente fallo, la cual declaramos no ajustada a derecho y anulamos. Ello sin imposicion de costas.

Asi, por esta nuestra sentencia, de la que se unira certificacion al rollo de la Sala, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

De conformidad con lo dispuesto en los arts. 86 y ss de la ley jurisdiccional, la presente sentencia podra ser
recurrida en casacion, bien ante la Sala de este orden del Tribunal Supremo si el recurso se funda en infraccion de
normas de derecho estatal o de la Unién europea relevante y determinante del fallo, siempre que hubieran sido
invocadas en el proceso o consideradas por la sentencia, bien ante la seccién especial de esta Sala cuando se
funde en infraccién de normas emanadas de la Comunidad Auténoma de Canarias.

PUBLICACION. Leida y publicada fue la anterior sentencia por el imo. Sr. Magistrado Ponente, celebrando
audiencia publica el mismo dia de su fecha, doy fe, en Las Palmas.
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