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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia n.° 20/2026 de 15 de enero de 2026
Sala de lo Contencioso-Administrativo.
Recurso n.° 5791/2023

SUMARIO:

IS. Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de
valores. (FEAC). Fusién por absorcion inversa. Limitacion a la compensacion de BINs. El objeto
de este recurso es determinar si tras un proceso de fusion inversa las BINs generadas por la
adquirente antes de su incorporacion al grupo, son deducibles integramente o si le resultan
aplicables las limitaciones contempladas en el art. 90.3 TRLIS. La resolucion del TEAC concluyé
que fue correcta la «interpretacion extensiva» que hizo la AEAT del art. 90.3. TRLIS, para limitar
la compensaciéon de las BINs generadas por la sociedad antes de su incorporacion al grupo
descartando que se estuviera ante una integracion analdgica de este articulo, como sostuvo la
SAN de 1 de junio de 2017 de la que expresamente se aparta y ademas estimé que no se daban
las circunstancias previstas en el art. 25 TRLIS para la deduccién de las BINs. La sentencia
recurrida en casacion, arrastrada por el contenido de la resolucion del TEAC, es consciente de
la polémica suscitada en torno a la interpretacion y alcance del articulo 90.3. del TRLIS se aparta
de la SAN de 1 de junio de 2017 para seguir el criterio de la SAN de 19 de noviembre de 2009y,
sobre todo, el de la STS de 14 de diciembre de 2011, recurso n.° 558/2010 que acogieron un
criterio contrario y compatible con la interpretaciéon seguida por la Administracion. Considera el
Tribunal que la subrogacion, efectivamente, solo se prevé en los derechos de la sociedad
adquirida tras el proceso de fusion, nada se dice cuando tras esta reestructuracion empresarial,
los créditos fiscales, en este caso las BINs, ya estuvieran en sede de la entidad adquirente. Por
este motivo, la actora, al no encontrarse en la situacién prevista en la literalidad del precepto,
sostiene categdricamente que no le son aplicables esos limites. La literalidad tanto de la Directiva
como del TRLIS, solo contemplan la posibilidad de la subrogacién de los derechos de la sociedad
transmitente. Ante este aparente vacio, quien recurre sostiene la inaplicaciéon de los limites del
art. 90.3 TRLIS para acotar las BINs que afloraron con ocasién de la fusion inversa previa a su
incorporacion al grupo. Los razonamientos de la sociedad encierran una cierta contradiccién
porque insiste y pretende la compensacién de las BINs, tras el proceso de fusién y la nueva
reestructuracion societaria, cuando este derecho no aparece directamente contemplado ni por la
Directiva ni por el TRLIS. Si seguimos la estela de la interpretacion literal y estricta que propone
la actora, ante la ausencia de prevision legal aplicable al caso, podriamos situarnos,
hipotéticamente, en otra situacién: si en un proceso de fusién inversa y donde solo cabe la
subrogacién en los derechos de la adquirente, no seria posible, tras la nueva reestructuraciéon
empresarial, hacer uso de las BINs pendientes, precisamente porque no existe precepto legal
alguno que lo contemple. Concluye el Tribunal que el derecho a la compensacién de las BINs,
no constituye un derecho natural de una sociedad y solo cabe cuando el Legislador lo haya
previsto y en los términos que lo haya contemplado. Este escenario seria indeseable desde la
finalidad perseguida por la Directiva, porque a pesar de que la posibilidad de beneficiarse de los
derechos solo quepa por subrogacion, negar la posibilidad de la compensacion de las BINs, tras
proceso de fusion inversa cuando se hubieran generado con anterioridad a la reestructuracion,
iria contra la propia neutralidad de este régimen en la medida que podria constituir un obstaculo
y un desincentivo al proceso de concentracidon. La Administracion no le denegé a la actora de
manera categérica o aprioristica su derecho a la compensacién de las BINs. Al contrario, se lo
reconocio a pesar del vacio legal, pero lo hizo aplicando los limites contemplados en el art. 90.3
TRLIS, tras constatar y reflejar en el acuerdo de liquidaciéon que ya habian sido agotadas y
consumadas, antes de su incorporacion al grupo, por las sociedades dominantes de los Grupos
fiscales a los que habia pertenecido con anterioridad. Los verdaderos motivos por los que la
Administracion tributaria le denegé a la actora la deduccion de las BINs fue porque ya habian
sido consumadas o aprovechadas, en su mayor parte y con anterioridad a su incorporacion al
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grupo por las sociedades dominantes que la precedieron y por tanto, si no se hubiese
regularizado de este modo, y como consecuencia de ese doble aprovechamiento de las BINs, se
estaria admitiendo una desimposicién incompatible con la finalidad del régimen de diferimiento
fiscal y del propio IS. La Administracion, a pesar de todas estas circunstancias, si aprecié motivos
econdémicos validos en el proceso de reestructuracion societaria y no cuestiond que fuera
aplicable el régimen FEAC y la Directiva 2009/133/CE con el consiguiente diferimiento fiscal; la
regularizacion se limitd a no admitir la deduccion de las BINs. Considera el Tribunal que resultaria
contrario al propio régimen fiscal de la Directiva 2009/133/CE, que los limites que la Ley prevé
para la compensacion de las BINs cuando la fusion es directa, no le fueran también aplicables a
una fusién indirecta. El principio de neutralidad que inspira el FEAC no permite que el resultado
de la reestructuracion, en funcién del proceso seguido, genere desigualdades o ventajas fiscales
no queridas o que habiliten una desimposicion provocada por el doble aprovechamiento de las
BINs. En este sentido, la interpretacion y aplicacion que hizo la Administracion tributaria del art.
90.3 del TRLIS fue conforme a los principios y finalidad del régimen fiscal en que se inspira. Si
en un proceso de fusion directa la adquirente puede subrogarse en los derechos de la adquirida,
porque de otro modo se veria perjudicada la finalidad de la neutralidad perseguida, también debe
admitirse cuando el resultado de la reestructuracion societaria es por fusion inversa y las BINs
se hubiesen generado previamente en la adquirente, aunque no esté expresamente contemplada
esta posibilidad en el art. 90.3 TRLIS, pero respetando los limites de este precepto legal, de
forma que, independientemente del proceso mercantil por el que se lleva a cabo una
reestructuracién societaria, la neutralidad fiscal perseguida no se vea violentada. El Tribunal fija
como doctrina que la limitacién a la compensacion de las BINs prevista en el segundo inciso del
art. 90.3 del TRLIS, a pesar de su falta de prevision literal, es aplicable a un proceso de
reestructuracion empresarial por fusion inversa, cuando la adquirente las hubiera generado con
anterioridad a su incorporacion al nuevo grupo pero ya fueron consumadas o aprovechadas por
anteriores participes o socios. Votos particulares. El art. 14 LGT es una norma de muy amplia
invocacion por la Administracion fiscal para evitar la aplicacion analégica de los beneficios
fiscales, también sirve para impedir, como aqui sucede, que se extienda una norma prohibitiva o
limitativa del derecho cuestionado -en este caso, la aplicacién de la regla del art. 90.3 TRLIS-
fuera de los casos taxativamente previstos-, pues con esa exégesis se extenderia el ambito
prohibitivo de un derecho -que no es un beneficio fiscal- no cabe dudarlo, mas alla de sus
términos estrictos.

TRIBUNAL SUPREMO
SENTENCIA

Magistrados/as

FRANCISCO JOSE NAVARRO SANCHIS

ISAAC MERINO JARA

MARIA DE LA ESPERANZA CORDOBA CASTROVERDE
MIGUEL DE LOS SANTOS GANDARILLAS MARTOS
SANDRA MARIA GONZALEZ DE LARA MINGO
MARIA DOLORES RIVERA FRADE
TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo

Seccion Segunda

Sentencia num. 20/2026

Fecha de sentencia: 15/01/2026

Tipo de procedimiento: R. CASACION

Numero del procedimiento: 5791/2023

Fallo/Acuerdo:

Fecha de Votacion y Fallo: 11/11/2025

Siguenos en...

f0 X in @



E Fiscal Impuestos www.fiscal-impuestos.com

Voto Particular

Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel de los Santos Gandarillas Martos

Procedencia: AUD.NACIONAL SALA C/A. SECCION 2

Letrado de la Administracién de Justicia: llmo. Sr. D. José Antonio Naranjo Lemos
Transcrito por: AFJ

Nota:

R. CASACION num.: 5791/2023

Ponente: Excmo. Sr. D. Miguel de los Santos Gandarillas Martos

Letrado de la Administracion de Justicia: llmo. Sr. D. José Antonio Naranjo Lemos

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo

Secciéon Segunda

Sentencia nim. 20/2026

Excmos. Sres. y Excmas. Sras.

D. Francisco José Navarro Sanchis, presidente

D. Isaac Merino Jara

D.2 Esperanza Cordoba Castroverde

D. Miguel de los Santos Gandarillas Martos

D.2 Sandra Maria Gonzalez de Lara Mingo

D.2 Maria Dolores Rivera Frade

En Madrid, a 15 de enero de 2026.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por el procurador don Enrique Alejandro
Sastre Botella en nombre y representacion de la entidad AE William Holding, S.L, contra
la sentencia dictada en fecha 3 de mayo de 2023, por la Seccion Segunda Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en el procedimiento ordinario
7738/2019 que desestimé la reclamacién econémico-administrativa interpuesta contra acuerdo
de liquidacion en relacion con el Impuesto de Sociedades, periodo 2010-2011.

Ha sido parte recurrida la Administracién General del Estado, representada por el abogado del
Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Miguel de los Santos Gandarillas Martos.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-EI objeto del presente recurso lo constituye la sentencia dictada en fecha 3 de mayo
de 2023, por la Seccién Segunda Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, en el procedimiento ordinario 7738/2019, contra la desestimacion de la reclamacion
econdémico-administrativa interpuesta por AE William Holding, S.L. contra el acuerdo de
liquidacion (n.° A02 NUMOOO), dictado por la Dependencia de Asistencia y Servicios Tributarios
de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes de la AEAT, en relacién con el Impuesto
sobre Sociedades, periodo 2010-2011, cuyo Fallo decia: «[QJue desestimando el recurso
contencioso administrativo interpuesto por la representacion procesal AE William Holding, S.L.
contra la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 14 de febrero de 2019
(R.G.. 4845/2016), debemos declarar y declaramos la mencionada resolucién ajustada a
Derecho. Sin costas. [... ]».

SEGUNDO.-Por el procurador don Enrique Alejandro Sastre Botella en fecha 5 de julio de 2023,
se presento escrito preparando recurso de casacion contra la mencionada sentencia, el cual se
tuvo por preparado mediante Auto de fecha 21 de julio de 2023, emplazando a las partes
personadas ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, por plazo de
treinta dias.

TERCERO.-Mediante Auto dictado el 22 de mayo de 2024 por la Seccion de Admision de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, se admitié6 a tramite el recurso de
casacion interpuesto contra la sentencia dictada el 3 de mayo de 2023 por la Seccién Segunda
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional y se acordé la remision de
las actuaciones para su tramitacion y decision a la Seccion Segunda de este Tribunal.

La representacion procesal de la parte recurrente, interpuso recurso de casacion en virtud de lo
acordado en Diligencia de Ordenacion de fecha 29 de mayo de 2024, en el cual
concluye solicitando «[qJue admita este escrito, tenga por interpuesto recurso de casacion contra
la resolucion judicial indicada en el encabezamiento y dicte sentencia por la que, estimando el

Siguenos en...

fO X in@d



E Fiscal Impuestos www.fiscal-impuestos.com

recurso y resolviendo el debate en el sentido apuntado en este escrito, case la sentencia
impugnada y anule la resolucion del Tribunal Econémico-administrativo Central de 14 de febrero
de 2019, en lo que atafie a la reclamacién num. NUMQO01, y la liquidacion del Impuesto sobre
Sociedades de la que esta trae causa, porque la regularizaciéon de la compensacién de bases
imponibles negativas efectuada no es conforme a Derecho.. [... ]».

CUARTO.-Dado traslado para oposicion al abogado del Estado, en fecha 24 de septiembre de
2024 se presento escrito en el que solicitaba: «[qJue, teniendo por presentado este escrito y por
formulada oposicién al recurso, previos los tramites oportunos e interpretando el articulo 90.3 del
TRLIS/2004 y demas considerados en este escrito en la forma propuesta en la alegacion cuarta
del mismo, dicte sentencia por la que lo desestime confirmando la sentencia recurrida. [... ]».

QUINTO.-De conformidad con lo previsto en el articulo 92.6 de la Ley de esta Jurisdiccion, y
considerando innecesaria la celebracion de vista publica, mediante providencia de fecha 25 de
septiembre de 2024, quedaron las presentes actuaciones pendientes de sefialamiento para
votacion y fallo.

Mediante providencia de fecha 22 de septiembre de 2025, se designé magistrada ponente a la
Excma. Sra. Dofia Sandra Maria Gonzalez de Lara Mingo y se sefal6 para votacién y fallo del
presente recurso el dia 11 de noviembre de 2025, fecha en que comenzaron sucesivas
deliberaciones, durante las que, tras haber expresado la inicial discrepancia con el parecer
mayoritario de la Sala, se acordé designar como nuevo ponente al Excmo. Sr. D. Miguel de los
Santos Gandarillas Martos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resolucién impugnada y antecedentes relevantes

1.1.-En el presente recurso de casacién se impugna la sentencia dictada el 3 de mayo de 2023
por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional,
que desestimo el recurso contencioso-administrativo num. 524/201 que la entidad AE William
Holding, S.L. dedujo contra la resolucién del Tribunal Econdémico-Administrativo Central (TEAC)
de 14 de febrero de 2019, R.G. 4845/2016, por la que no acogié la reclamaciéon econémico-
administrativa interpuesta por la entidad contra el acuerdo de liquidacion, A02 NUMOOO, dictado
por la Dependencia de Asistencia y Servicios Tributarios de la Delegacién Central de Grandes
Contribuyentes de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria (AEAT), relativa al Impuesto
sobre Sociedades (IS), periodo 2010-2011.

1.2.-La entidad AE William Holding S.L., es la sociedad dominante Grupo Fiscal Consolidado
213/07 (en adelante WILLIAM), de la que depende AMIGUETES ENTERPRISES S.A. (en lo
sucesivo NETJUICE-AMIGUETES) y PROMOCIONES SKOLNICK S.L.

1.3.-La regularizacién comprendio varios aspectos pero, a los efectos del presente recurso y en
los términos por los que discurrio el debate, solo nos centraremos en la pretendida compensacion
de las bases imponibles negativas (BINs) que se generaron en NETJUICE-AMIGUETES durante
los ejercicios 2000, 2001 y 2002, antes de su incorporacién al Grupo WILLIAM, y en la
interpretacion del régimen juridico aplicado por la Administracion tributaria.

1.4.-Con caracter previo su integracion en este Grupo Fiscal, NETJUICE-AMIGUETES, antes
NETJUICE CONSULTING SA vy originariamente NETJUICE NETWORK S.A., y NETJUICE
NETWORK CENTRO S.A., se constituyd el 30 de junio de 1999, por NETJUICE S.L.
(B81513046). Tenia como objeto social la prestacion de «[S]ervicios de telematica y promocion
de nuevas tecnologias en los sectores de informatica, telematica, telecomunicaciones, e internet
[..]»;se trataba de una entidad que operaba en los sectores de informatica, telematica,
telecomunicaciones e internet.

1.5.-NETJUICE-AMIGUETES, desde su constitucién, fue objeto de varias transmisiones y pasé
por varios grupos societarios hasta que fue adquirida en el ejercicio 2008 por el grupo WILLIAM.
1.6.-Justo en el momento anterior a su incorporacion a WILLIAM el 9 de abril de 2008, tuvo lugar
una ampliacién de Capital Social de NETJUICE-AMIGUETES por importe de 7.912.254,00 euros,
suscrita integramente por el entonces socio Unico, la entidad EXIS, integramente desembolsada
por compensacion con créditos vencidos, liquidos y exigibles que ostenta el socio Unico contra
la sociedad, contraidos en fecha 1 de enero de 2003, resultando un capital social de 8.092.564,00
euros tras la ampliacion.

1.7.-En la misma fecha de 9 de abril de 2008, pero con posterioridad a la ampliacién de capital
anterior, la entidad GUADALAJARA NO ESTA EN MEJICO S.L. adquirié el 100% de NETJUICE-
AMIGUETES por un precio de 137.130,34 euros. Con esta operacion la entidad NETJUICE-
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AMIGUETES pas6 a formar parte del Grupo mercantil WILLIAM, propietaria de la sociedad
cuanto tuvo lugar el procedimiento de inspeccion.

1.8.-El 17 de octubre de 2008, la entidad WILLIAM adquiri6 a GUADALAJARA NO ESTA EN
MEJICO S.L. el 100% de la entidad NETJUICE-AMIGUETES por idéntico precio de 137.130,34
euros. A esta adquisicion le sucedieron las siguientes operaciones:

(i) El 23 de diciembre de 2008 tuvo lugar una operacién acordedn de reduccién y simultdneo
aumento de capital social de NETJUICE-AMIGUETES. Se redujo el capital social que ascendia
a 8.092.564,00 euros a 0 euros para compensar pérdidas y simultaneamente se aumenté el
capital social en 60.102,00 euros con una prima de emision de 110.000,00 euros, suscrito y
desembolsado por WILLIAM.

(i) En el ejercicio 2009 se llevé a cabo la fusion inversa por la que la entidad NETJUICE-
AMIGUETES se hizo con la entidad AMIGUETES ENTERPRISES, S.L. (B79327581). A partir de
ese momento NETJUICE-AMIGUETES comenzé a operar en el sector cinematografico, para lo
que modificd su objeto social que hasta ese momento seguia siendo el de su constitucion inicial.
Esta fusion inversa se acogié al régimen de fusiones, escisiones, adquisiciones y canje de
valores (FEAC).

(iii) En su declaracién por el Impuesto sobre Sociedades del periodo 2010, la entidad NETJUICE-
AMIGUETES hizo constar un importe de 7.190.657,78 euros de BINs pendientes de
compensacioén, que en su mayoria se correspondian con las generadas en periodos impositivos
anteriores a la adquisicion de la entidad por el Grupo WILLIAM, salvo un importe menor generado
en 2008.

1.9.-Parte de la regularizacion se centré en denegar la compensacion de las BINs generadas por
NETJUICE-AMIGUETES con anterioridad a la adquisicion de AMIGUETES ENTERPRISES, S.L.
por el procedimiento de fusion inversa. La Administracion tributaria aplic el limite previsto en
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 (TRLIS). Ademas consideré que NETJUICE-
AMIGUETES no habia tenido actividad en los ejercicios anteriores, por lo que tampoco habria
procedido la deduccién con arreglo al articulo 25 de la citada Ley.

1.10.-Como veremos mas adelante con mayor detalle, durante el proceso de regularizacion la
Administracién tributaria comprobé cémo, a raiz de las pérdidas que sufri6 NETJUICE-
AMIGUETES cuando estuvo integrada en otros Grupos, las dominantes concedieron diversos
préstamos participativos con la correspondiente pérdida de valor en las participaciones, que
fueron debidamente dotadas en las cabeceras de los Grupos. La AEAT consideré que gran parte
de las BINs de NETJUICE-AMIGUETES, generadas con anterioridad a su incorporacion al Grupo
WILLIAM, ya habian sido consumidas o aprovechadas por su anteriores socios.

SEGUNDO.- Cuestion de interés casacional

2.1.-Por auto de 22 de mayo de 2024, se declaré que presentaba interés casacional objetivo para
la formacion de la jurisprudencia «[dJeterminar si la limitacion a la compensacion de bases
imponibles negativas prevista en el segundo inciso del articulo 90.3 del TRLIS se aplica también
a las generadas por la entidad adquirente antes de integrarse en el mismo grupo de sociedades
que la entidad transmitente, aunque tal previsién no se encuentre explicitamente, en la identidad
subjetiva del afectado, recogida en el ambito limitativo del precepto. [...]».

2.2.-Se identific6 como norma juridica que, en principio, habra de interpretarse, el articulo 90.3
del TRLIS, 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.

TERCERO.- Alegaciones de las partes

3.1.-La representacion procesal de WILLIAM considera que la sentencia impugnada es contraria
a derecho. Centra su debate en la interpretacion del articulo 90.3 del TRLIS y en su inaplicacion
cuando la reestructuracion tiene lugar por una fusion impropia inversa. La recurrente argumenta
que la Sala sentenciadora ha aplicado incorrectamente este precepto, al considerar que la
subrogacién en los derechos y obligaciones tributarias se extiende a la compensacion de BINs
de la entidad absorbente cuando no esta en la literalidad de su texto.

Se sostiene que el articulo 90.3 del TRLIS limita la compensacion de BINs de la entidad
absorbida, pero no afecta a las BINS de la entidad absorbente antes de la fusion.

La Sala ignora la prohibicién de la integracién analédgica recogida en el articulo 14 de la Ley
General Tributaria (LGT), que impide extender el hecho imponible mas alla de sus términos
estrictos.
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La sentencia no abordé adecuadamente su alegato sobre el cumplimiento de los requisitos del
articulo 25.2 del TRLIS, lo que considera esencial para validar la regularizacion tributaria.

La jurisprudencia citada por la Sala se basa en un supuesto factico diferente, sin que exista una
modificacién legal que abarque el supuesto que ahora nos ocupa vy justifique la interpretacion
adoptada.

Concluye que la limitacién a la compensacion de BINs del articulo 90.3 del TRLIS no se aplica a
las generadas por la entidad adquirente antes de su integracién en el grupo, solicitando la
anulacion de la resolucién del TEAC y la liquidacion del Impuesto sobre Sociedades
correspondiente.

3.2.-El abogado del Estado se opone y explica que hay dos interpretaciones del articulo 90 del
TRLIS: (i) una literal y sistematica, que sostiene que no hay norma aplicable cuando las BINs
estan en la entidad adquirente, y (ii) otra finalista e integradora, que defiende la aplicacién de la
normativa en casos donde las BINs pertenecen a la sociedad absorbente. Comparte la
integradora o finalista que lleva a cabo la sentencia impugnada.

Recuerda que la Sala de instancia, en una sentencia previa, concluyé que el articulo 90.3 del
TRLIS no se aplica a situaciones donde la sociedad absorbente tiene bases negativas, lo que
lleva a la conclusién de que no se pueden compensar.

Solo se permite la sucesion en bases imponibles previas en los términos y con las excepciones
previstas por el articulo 25 del TRLIS, a las que no se ajusté la actora.

La finalidad del articulo 90.3 del TRLIS es evitar el doble aprovechamiento de pérdidas y que la
interpretacion sea coherente con la légica de las fusiones, donde la sociedad econémicamente
fuerte absorbe a la que tiene pérdidas.

Solicita que se establezca como doctrina que la limitacién a la compensacion de BINs también
se aplica a las generadas por la entidad adquirente antes de integrarse en el grupo de
sociedades, aunque no esté explicitamente mencionado en el precepto.

CUARTO.- Razonamientos de la Sala de instancia y del TEAC

4.1.-La resolucién del TEAC dividié sus razones en dos partes. Dedicé la primera a una suerte
de pugna del criterio defendido por el érgano de revision frente a una anterior sentencia de la
Audiencia Nacional de 1 de junio de 2017, RCA 500/2014. Reitera que para resolver la
reclamacion econdmico-administrativa se «[dJebe sostener el criterio que sentamos en nuestra
resolucién de 03/07/2014 (R.G. 4831/2012), y ello a pesar de que la misma haya sido anulada
por la A.N. con esa sentencia de 01/06/2017 (Rec. 500/2014). [...]».Explicita la discrepancia
haciendo valer su parecer, en este caso, a pesar de que la anterior resolucién de la que parte
fuera anulada por la sentencia de la Sala de instancia con la que entabla la discrepancia.
Concluye que fue correcta la «interpretacion extensiva»que hizo la AEAT del articulo 90.3. del
TRLIS, para limitar la compensacion de las BINs generadas por NETJUICE-AMIGUETES antes
de su incorporacion al Grupo WILLIAM. En definitiva, descarta que estemos ante una integracion
analdgica de este articulo, como sostuvo la SAN de 1 de junio de 2017 de la que expresamente
se aparta.

En la segunda parte de la resolucion, el TEAC considera que, en todo caso, no se daban las
circunstancias previstas en el articulo 25 del TRLIS para la deduccién de las BINs.

4.2.-La sentencia que enjuiciamos, arrastrada por el contenido de la resolucion del TEAC, es
consciente de la polémica suscitada en torno a la interpretacion y alcance del articulo 90.3. del
TRLIS. Reconoce que en su sentencia de 1 de junio de 2017, RCA 500/2014, considerd que este
articulo no es aplicable cuando las BINs pendientes de compensacion se encuentran en la
entidad adquirente y se pretenden compensar con las bases positivas de la entidad transmitente,
al no encajar el supuesto con la literalidad de la norma porque no hay subrogacion de derechos
y obligaciones tributarias. No obstante, es consciente de que «[lJa controversia, sin embargo, es
algo mas compleja [...]»,y expresamente se aparta de este pronunciamiento para seguir el de la
sentencia de 19 de noviembre de 2009 ( ROJ: SAN 5245/2009) y, sobre todo, el de la STS de 14
de diciembre de 2011 ( ROJ: STS 8644/2011), que acogieron un criterio contrario y compatible
con la interpretacion seguida por la Administracion.

QUINTO.- Régimen juridico aplicable

5.1.-Se discute si tras el proceso de fusion inversa por el que NETJUICE-AMIGUETES adquirié
a la entidad AMIGUETES ENTERPRISES, S.L. y su incorporacién al grupo WILLAM, las BINs
generadas por la adquirente antes de su incorporacion al Grupo, son deducibles integramente o
si le resultan aplicables las limitaciones contempladas en el articulo 90.3 de TRLIS. La
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regularizacién también cuestiond el cumplimiento de los requisitos del articulo 25 de ese mismo
cuerpo legal.

5.2.El articulo 90.3 del TRLIS, en su redaccién vigente al momento que nos ocupa, regulaba la
subrogacién de la adquirente en los derechos y obligaciones de la transmitente con ocasion de
una reestructuracion societaria con aplicacion del régimen FEAC, decia 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 Codigo 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 o 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 depreciacién de la
participacion de la entidad adquirente en el capital de la entidad transmitente, o la depreciacion
de la participacién 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. [...]».En términos
analogos y en la actualidad, se recoge en el articulo 84.2 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del Impuesto sobre Sociedades (LIS).

La subrogacion, efectivamente, solo se prevé en los derechos de la sociedad adquirida tras el
proceso de fusion, nada se dice cuando tras esta reestructuracién empresarial, los créditos
fiscales, en este caso las BINs, ya estuvieran en sede de la entidad adquirente. Por este motivo,
la actora, al no encontrarse en la situacién prevista en la literalidad del precepto, sostiene
categoéricamente que no le son aplicables esos limites.

5.3.-El articulo que nos ocupa se halla dentro del Capitulo relativo al régimen de fusiones,
escisiones, aportaciones de activos y canje de valores, cuyos articulos 83 y siguientes del TRLIS,
sirvieron de transposicion de la Directiva 90/434/CEE, en la actualidad sustituida por la
2009/133/CE, de 19 de octubre de 2009, relativa «[a]l 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 [...]».

En su articulo 6, la Directiva 2009/133/CE establece que «[E]n la medida en que, cuando las
operaciones a que hace referencia el articulo 1, letra a), se efecttien entre sociedades del Estado
miembro de la sociedad transmitente, dicho Estado miembro aplique disposiciones que permitan
a la sociedad beneficiaria asumir las pérdidas de la sociedad transmitente no compensadas a
efectos fiscales, el Estado miembro debera ampliar estas disposiciones para que abarquen la
asuncion de dichas perdidas por parte de los establecimientos permanentes de la sociedad
beneficiaria situados en su territorio. [...]».

Este precepto revela dos extremos: (i) solo se contempla la compensacion de pérdidas de la
transmitente; no se regulan cuando, con ocasion de la fusién, ya estuvieran en la adquirente.
Podemos afirmar que las carencias o el vacio del articulo 90.3 TRLIS también pueden achacarse
a la propia Directiva, en la que solo se preveé la subrogacion de la adquirente en los derechos de
la transmitente. (ii) La compensacion por pérdidas es una opcién de cada Estado miembro. No
se trata de una imposicion de la Directiva, sino de una posibilidad que debe ser contemplada por
el régimen fiscal societario de cada Estado miembro. La Unica prevencion de la norma
comunitaria se cifie a reconocer este derecho a todo establecimiento ubicado en el territorio
cuando también hubiera estado previsto para una entidad doméstica. De no ser asi, se
establecerian discriminaciones internas contrarias a la neutralidad perseguida por el régimen
comunitario.

5.4.-Comprobamos que la literalidad tanto de la Directiva como del TRLIS, solo contemplan la
posibilidad de la subrogacién de los derechos de la sociedad transmitente. Ante este aparente
vacio, quien recurre sostiene la inaplicacion de los limites del articulo 90.3 del TRLIS para acotar
las BINs que afloraron con ocasién de la fusién inversa por la que NETJUICE-AMIGUETES
adquirio la entidad AMIGUETES ENTERPRISES, S.L., previa a su incorporacién al grupo
WILLIAM.

Los razonamientos de la sociedad encierran una cierta contradiccién porque insiste y pretende
la compensacion de las BINs, tras el proceso de fusion y la nueva reestructuracion societaria,
cuando este derecho no aparece directamente contemplado ni por la Directiva ni por el TRLIS.
Sobre esta circunstancia, la actora no hace ninguna reflexién, y no valdria decir que las BINs ya
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estaban en la adquirente, porque lo cierto es que tras la fusion tuvo lugar una reestructuracion
empresarial con el sometimiento a un régimen fiscal que tiene sus propias reglas y expresas
previsiones legales.

Tampoco explica si, como pretende, desterramos la aplicacién del articulo 90 o del 25 del TRLIS,
qué régimen juridico resultaria aplicable para regular la deduccion de las supuestas BINs
generadas antes de la fusion inversa, pero con efectos practicos tras el proceso de
reestructuracion societaria y ante esta nueva realidad. Parece olvidar que estamos ante el
derecho a una eventual compensacion de bases imponibles que, en todo caso, debe ser
reconocido o expresamente regulado por la Ley.

5.5.-Si seguimos la estela de la interpretacion literal y estricta que propone la actora, ante la
ausencia de prevision legal aplicable al caso, podriamos situarnos, hipotéticamente, en otra
situacion: si en un proceso de fusion inversa y donde solo cabe la subrogacion en los derechos
de la adquirente, no seria posible, tras la nueva reestructuracion empresarial, hacer uso de las
BINs pendientes, precisamente porque no existe precepto legal alguno que lo contemple.
Tengamos presente que el derecho a la compensacion de las BINs, no constituye un derecho
natural de una sociedad. Solo cabe cuando el Legislador lo haya previsto y en los términos que
lo haya contemplado. Por lo tanto, la literalidad y gramaticalidad en la interpretacion reclamada
por la actora nos podria situar en una situacién tan chocante como la que describimos.
5.6.-Este escenario seria indeseable desde la finalidad perseguida por la Directiva, porque a
pesar de que la posibilidad de beneficiarse de los derechos solo quepa por subrogacion, negar
la posibilidad de la compensacion de las BINs, tras proceso de fusion inversa cuando se hubieran
generado con anterioridad a la reestructuracion, iria contra la propia neutralidad de este régimen
en la medida que podria constituir un obstaculo y un desincentivo al proceso de concentracion.
Recordemos que la Directiva en su apartado 14 establece que «[UJno de los objetivos de la
presente Directiva es eliminar obstaculos al funcionamiento del mercado interior, como la doble
imposicién. Si las disposiciones de la presente Directiva no lo logran, los Estados miembros
deberian tomar las medidas necesarias para alcanzarlo. [...]»Por lo tanto, la deduccién de las
BINs que resulte de un proceso de fusion, independientemente de la sociedad en que afloren,
deberia admitirse si el régimen doméstico asi lo hubiera previsto para las residentes.

5.7.-Si como pretende la recurrente, en un proceso de fusién inversa si procede la compensacion
de las BINs que se generaron en la adquirente a pesar de que el articulo 90 de la TRLIS no lo
contemple expresamente, la pregunta que debemos hacernos y debe hacerse la sociedad es
cémo se le reconoce este derecho a falta de una prevision directa que lo regule.

La actora rechaza la aplicacion del articulo 90.3 del TRLIS porque los derechos no afloraron por
subrogacién. También descarta la concurrencia del articulo 25 porque esta fuera del régimen
FEAC cuya aplicacion nadie cuestiond.

No obstante, si pretende la deduccién de las BINs, habra que identificar en que prevision legal
se ampara su derecho. Ya hemos advertido que el derecho a la compensacion de las BINs no
constituye un derecho natural de una sociedad, y solo sera posible cuando el Legislador lo haya
previsto y en los términos establecidos.

5.8.-La Administracién no le denegé a la actora de manera categérica o aprioristica su derecho
a la compensacion de las BINs. Al contrario, se lo reconocié a pesar del vacio legal, pero lo hizo
aplicando los limites contemplados en el articulo 90.3 del TRLIS, tras constatar y reflejar en el
acuerdo de liquidacion, como veremos mas adelante, que ya habian sido agotadas y
consumadas, antes de su incorporacion a WILLIAM, por las sociedades dominantes de los
Grupos fiscales a los que habia pertenecido con anterioridad.

SEXTO.- Bases imponibles previas a la incorporacién al grupo WILLIAM

6.1.-La correcta respuesta a la cuestion planteada en el auto esta condicionada por cémo se
sucedieron los acontecimientos. De estos antecedentes y hechos debemos partir si no queremos
convertir la sentencia en una resolucidon desapegada de la realidad y en un instrumento
irrelevante para la resolucién de un conflicto. Por lo tanto, no podemos perder de vista tanto las
razones por las que la Administracién denegé la deduccién de las BINs como la interpretacion
del régimen juridico en el que se apoyo para tomar su decision.

Para esta tarea hemos de partir de los términos en los que se dictd el acuerdo de liquidacion
objeto de impugnacioén ante el TEAR y posteriormente revisado por la Sala de instancia.

6.2.-La liquidacion hace un detallado analisis de cual fue el comportamiento de NETJUICE-
AMIGUETES desde su creacién y tras su paso por los diferentes grupos fiscales. Examiné lo
ocurrido con las pérdidas generadas en los diferentes ejercicios, la intervencién que las entidades
participantes tuvieron frente a estas situaciones contables, las dotaciones que se fueron
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haciendo en los diferentes ejercicios, y las compensaciones de bases que tuvieron lugar en la
cabecera de los grupos.

Advertimos que estos extremos no han sido desvirtuados a lo largo del proceso, y nada mejor
para ser fiel a lo que decimos que remitirnos a la parte del acuerdo de liquidacién donde se
valoraron estas circunstancias: «[a)] En sede del Grupo "ARTSCAPITAL:

a. La entidad "GRUPO NETJUICE", socio unico de "NETJUICE-AMIGUETES" desde su
adquisicion en el gjercicio 2000 hasta su transmision en 2003, tenia totalmente provisionada
dicha patrticipacion en fecha 31/12/2001. Finalmente, en el ejercicio 2003, por la transmision de
las acciones y de los préstamos participativos de "NETJUICE-AMIGUETES" contabilizé6 una
pérdida de 7.915.022,42 euros. Tales pérdidas se compensaron con los ingresos contabilizados
por "GRUPO NETJUICE" dando lugar a un resultado contable negativo por importe de
978.390,25 euros.

b. La entidad POLUX CAPITAL, socio tnico de "GRUPO NETJUICE" desde el gjercicio 2001
hasta su disolucién en el ejercicio 2004, y por tanto socio indirecto al 100% de "NETJUICE-
AMIGUETES" desde 2001 hasta 2003, tenia integramente provisionados a finales del ejercicio
2003 tanto la participacion en "GRUPO NETJUICE" como el préstamo participativo oforgado a
esta entidad; a dicha fecha la entidad POLUX CAPITAL ha acumulado pérdidas por importe de
13.912.447,60 euros derivadas de la depreciacion de su participacion en la entidad "GRUPO
NETJUICE", que a su vez deriva en gran medida de la depreciacion de la participacion de esta
ultima en el obligado tributario "NETJUICE-AMIGUETES", en acciones y préstamos participativos
otorgados.

c. La entidad "ARTSCAPITAL", socio tnico constituyente de "GRUPO NETJUICE" en el gjercicio
1999, transmitié dicha participacion a POLUX CAPITAL en el ejercié 2001, y vuelve a ser socio
tnico de "GRUPO NETJUICE" desde la disoluciéon de POLUX CAPITAL en el gjercicio 2004. El
total gasto computado entre los ejercicios 2001 a 2003 por ARTSCAPITAL derivado de la
depreciacion de su participacion en GRUPO NETJUICE y POLUX CAPITAL (que deriva a su vez
en gran medida de la depreciacion de la participacion de estas entidades en "NETJUICE-
AMIGUETES") fue de 10.990.167,11 euros.

b) En sede del Grupo EXIS, la entidad "EXIS-A84", socio tnico de "NETJUICE-AMIGUETES" de
2004 a abrii de 2008, volvib a provisionar integramente la participacion en
"NETJUICEAMIGUETES", tanto en acciones como en préstamos patrticipativos; en 2008 la
entidad "EXIS-B84" contabilizé una pérdida de 264.867,29 euros, parcialmente atribuible a la
transmision de "NETJUICE-AMIGUETES".

Por tanto las bases imponibles negativas generadas por "NETJUICE-AMIGUETES" antes de la
adquisicién de la participacion por parte del Grupo 213/07 ya habian dado lugar a las pérdidas
sefialadas en sede de los antiguos titulares de la participacion.

Adicionalmente, una vez adquirida la entidad "NETJUICE-AMIGUETES" por el Grupo, las
pérdidas generadas en el ejercicio 2008 en "NETJUICE-AMIGUETES, dieron lugar a su vez a
provisiones fiscalmente deducibles en sede de la entidad adquirente del grupo:

- De acuerdo con los datos de la declaracion por Impuesto sobre Sociedades de 2008 de AE
WILLIAM HOLNDING, esta entidad se habia computado una "pérdida por deterioro" por importe
de 244.622,41 euros, que no fue eliminada en la declaracién de consolidacion fiscal del Grupo
presentada en 2008 pues en dicho ejercicio "NETJUICE-AMIGUETES" no se habia integrado
aun en el Grupo de Consolidacion Fiscal 213/07.

En definitiva, la compensacion de las BINS de "NETJUICE-AMIGUETES" por el Grupo da lugar
a un doble aprovechamiento de las mismas pérdidas, habida cuenta que:

- Por un lado, dichas pérdidas generaron a su vez la contabilizacion de pérdidas por los antiguos
titulares de "NETJUICE-AMIGUETES" en los términos relatados, en los periodos anteriores a la
adquisicién de esta entidad por el Grupo,

- Y por otro lado, las pérdidas que se generan en "NETJUICE-AMIGUETES" después de la
adquisicion de la entidad por la Grupo, también fueron ya aprovechadas por el actual titular de la
entidad via provisiones fiscalmente deducibles.

(..)

la entidad equivocé los efectos juridicos de la norma que pretendia aplicar pues las limitaciones
previstas en el articulo 90.3 del TRLIS han de aplicarse con independencia de que la operacion
de fusion se lleve a cabo de forma directa o inversa; en una interpretacion finalista de la norma
es indiferente el modo en que se lleve a cabo la operacion de concentracion empresarial, y cual
sea la entidad que el grupo decida que juridicamente adopte el papel de sociedad absorbida,
pues lo que pretende el citado precepto es evitar una desimposicion por el doble
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aprovechamiento de pérdidas que se puede producir tanto si la sociedad con BINS es la entidad
absorbida como si es la absorbente.

En nuestro caso, el doble aprovechamiento de pérdidas se produce porque el Grupo pretende la
compensacion de las BINS de "NETJUICE-AMIGUETES":

- Que proceden de las mismas pérdidas que como hemos visto generaron rentas negativas
millonarias en los anteriores socios de "NETJUICE-AMIGUETES" con ocasion de la transmision
de esta entidad; ello en lo que respecta a las BINS de "NETJUICE-AMIGUETES" generadas
antes de su adquisicién por el Grupo (BINS de los periodos 2000 a 2007)

- Y que proceden de pérdidas de "NETJUICE-AMIGUETES" que segun sefialamos anteriormente
han motivado la depreciacion de la participacion en dicha entidad del actual propietario AE
WILLIAM HOLDING SL, generandole provisiones fiscalmente deducibles; ello en lo que respecta
a las BINS de "NETJUICE-AMIGUETES" generadas en 2008 después de su adquisicion por el
Grupo (BINS del periodo 2008).

La aplicacion finalista del articulo 90.3 del TRLIS seria:

a) Limite a la compensacion de BINS de "NETJUICE-AMIGUETES" generadas con anterioridad
a la adquisicién de la entidad por el Grupo por haber dado lugar a pérdidas en los socios
anteriores:

"la base imponible negativa susceptible de compensacion se reducird en el importe de la
diferencia positiva entre el valor de las aportaciones de los socios, realizadas por cualquier titulo,
correspondientes a dicha participacion o a las participaciones que las entidades del grupo tengan
sobre la entidad transmitente, y su valor contable”

En el momento de su adquisicion en 2008 por el Grupo AE WILLIAM HOLDING, la entidad
"NETJUICE-AMIGUETES":

- Valor de las aportaciones de los socios (capital social): 8.092.564,00 euros - Valor contable de
la participacion en la adquisicion: 137.130,34 euros La diferencia de las dos magnitudes
anteriores asciende a 7.955.433,66 y excede del importe de BINS de "NETJUICE-AMIGUETES"
- BINS de periodos 2000 a 2007 pendientes de compensacion: 7.093.795,32 euros

Por tanto, no es susceptible de compensacion importe alguno.

b) Limite a la compensacién de BINS de "NETJUICE-AMIGUETES" generadas con posterioridad
a la adquisicién de la entidad por el Grupo por haber dado lugar a provisiones fiscalmente
deducibles:

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 depreciacion
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 Codigo de Comercio ".

Una vez adquirida por el Grupo AE WILLIAM HOLDING, la entidad "NETJUICE-AMIGUETES"
declar6 en el ejercicio 2008 pérdidas por importe de 105.435,13 euros que dieron lugar a bases
imponibles negativas por importe de 87.100,93 euros. Tales pérdidas motivaron la depreciacion
de la participacion de AE WILLIAM HOLDING SL en el capital de "NETJUICE-AMIGUETES", que
contabilizé una pérdida por deterioro por importe de 244.622,41 euros.

Por tanto, tampoco es susceptible de compensacion la Base Imponible negativa generada por
NETJUICE-AMIGUETES en 2008, al corresponderse con pérdidas que han sido integramente
provisionadas y deducidas por el Grupo.

En consecuencia, no es susceptible de compensacion el importe de 7.180.896,25 euros,
acreditado por el Grupo fiscal, en sus declaraciones presentadas, respecto de la entidad
dependiente "NETJUICE-AMIGUETES" de BINS generadas en periodos anteriores a su
incorporacion al grupo fiscal. Y no resulta admisible la compensacion efectuada por el Grupo
Fiscal en su declaraciéon por Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2011 de un importe de
5.938.324,27 euros mediante la aplicacién de parte de dichas BINS, concretamente las
generadas por "NETJUICE-AMIGUETES" en los ejercicios 2000, 2001 y 2002.

Finalmente, cabe mencionar que en régimen general tampoco seria admisible la compensacion
de las BINS objeto de controversia en interpretacion finalista del articulo 25.2 del TRLIS, pues
de acuerdo con los hechos resefiados en el apartado V del ANTECEDENTE DE HECHO SEXTO
la entidad "NETJUICE-AMIGUETES", con anterioridad a su adquisiciéon por el Grupo, estuvo
inactiva durante mas de dos afios. [...]».

6.3.-La literalidad del acuerdo que reproducimos revela los verdaderos motivos por los que la
Administracién tributaria le denegé a la actora la deduccién de las BINs que NETJUICE-
AMIGUETES generd en ejercicios anteriores: (i) porque ya habian sido consumadas o
aprovechadas, en su mayor parte y con anterioridad a su incorporacién al grupo WILLIAM por
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las sociedades dominantes que la precedieron; (ii) si no se hubiese regularizado de este modo,
y como consecuencia de ese doble aprovechamiento de las BINs, se estaria admitiendo una
desimposicion incompatible con la finalidad del régimen de diferimiento fiscal y del propio
Impuesto sobre Sociedades.

La liquidacion también destaca otro aspecto sobre el que no vamos a entrar porque no se ha
traido a colacion a este recurso ni se nos pregunta sobre ello. Nos referimos a la supuesta falta
de actividad de NETJUICE-AMIGUETES antes de su adquisicién por GUADALAJARA NO ESTA
EN MEJICO S.L. Constaté la Administracion que esta sociedad estuvo inactiva «[djurante mas
de dos afios [...]»antes de su adquisiciéon por el Grupo WILLIAM. Esta circunstancia también
habria impedido la pretendida deduccion de las BINs por la limitacion contemplada en el articulo
25.2 del TRLIS, sin embargo, esta fuera de la cuestion que se nos formula para dar respuesta a
esta casacion.

Por ultimo, advertimos que la Administracion, a pesar de todas estas circunstancias, si aprecio
motivos econdmicos validos en el proceso de reestructuracion societaria y no cuestiond, ni por
supuesto vamos a hacerlo nosotros, que fuera aplicable el régimen FEAC vy la Directiva
2009/133/CE con el consiguiente diferimiento fiscal; la regularizacion se limité a no admitir la
deduccion de las BINs, que es la Unica disputa que nos compete.

6.4.-La realidad de la que parte la liquidacion y que explica la aplicacion de los limites del articulo
90.3 del TRLIS, a pesar de que se tratara de una fusion inversa sin subrogacion de derechos o
bases de la transmitente, no puede permanecer ajena al debate sobre la interpretacién que se
nos propone.

Los argumentos de la actora se aferran al marco meramente literal de este articulo, y sin embargo
obvia, sin prueba de contrario, que las BINs ya hubieran sido aprovechadas, consumadas o
parcialmente agotadas por las sociedades cabeceras de los Grupos fiscales a los que habia
pertenecido NETJUICE-AMIGUETES. Este dato ni es irrelevante ni se trata de una cuestién
menor o intrascendente.

Ya dijimos en nuestra STS de 14 de diciembre de 2011, FJ 4°, RC 588/2010, (en relacién de la
limitacién introducida por la Ley 66/1997), respecto de las BINs puestas de manifiesto con
ocasion de la absorcion pero que habian provocado, previamente, una depreciacion en la
participacion, que «[AJunque es cierto que las normas deben interpretarse en su sentido literal,
también el articulo 3 del Cédigo Civil sefiala como otro instrumento de interpretacion "su espiritu
y finalidad". Pues bien, es cierto que el art. 104.3 de la Ley 43/1995 , en su primitiva redaccion,
no se referia a la reduccién de la compensacion de "las bases 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 transmitente”, ya que esta limitacion fue
introducida por la Ley 66/1997. (...) iria en contra de la propia esencia del sistema el que se
permitiera introducir dos veces, aunque sea por via indirecta, un mismo gasto. (...) lo que se
pretende por la recurrente al querer introducir mediante la total compensacion de las bases
negativas de las sociedades absorbidas, el gasto que ya habia sido deducido por dotacién del
fondo por depreciacion. [...]».

También en nuestra STS de 10 de diciembre de 2021, FJ 3° RC 2802/2020, analizando el
alcance de la limitacion del articulo 90.3 del TRLIS, aunque en un proceso de fusién directa,
fijabamos como doctrina que «[L]a I6gica de la finalidad del articulo 90.3 TRLIS/2004 es evitar el
doble aprovechamiento fiscal de las pérdidas de la entidad transmitente. Ese doble
aprovechamiento puede haberse materializado en cualquier socio anterior a la toma de
participacion por parte de la absorbente.

En ese sentido, no es admisible que las bases imponibles negativas se apliquen doblemente:
una vez, por el transmitente al computar una pérdida por diferencia entre el valor de las
aportaciones y el de la transmisién y, otra vez, por el adquirente cuando se aplican las bases
imponibles negativas de la entidad absorbida. (...) Del parrafo segundo del articulo 90.3
TRLIS/2004, se desprende que, en el contexto del principio de neutralidad, la Administracion
Tributaria debe aplicar automaticamente la limitacién que establece dicho apartado a la hora de
efectuar la comprobacién de las limitaciones a la compensacion de bases imponibles negativas
[..]».

6.5.-En la linea sugerida por esta jurisprudencia, resultaria contrario al propio régimen fiscal de
la Directiva 2009/133/CE, que los limites que la Ley prevé para la compensacion de las BINs
cuando la fusién es directa, no le fueran también aplicables a una fusion indirecta. El principio de
neutralidad que inspira el FEAC no permite que el resultado de la reestructuracion, en funcién
del proceso seguido, genere desigualdades o ventajas fiscales no queridas o que habiliten una
desimposicion provocada por el doble aprovechamiento de las BINs.
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Los argumentos de la recurrente proponen una suerte de amnesia fiscal o borrado histérico de
lo que acontecié con las BINs que se generaron a lo largo de la vida de NETJUICE-AMIGUETES,
y como incidieron el valor de sus participaciones en las sociedades de cabecera de los grupos a
los que pertenecié antes del proceso de fusidn inversa por el que adquirié una sociedad del
Grupo WILLIAM al que termind incorporandose.

El resultado fiscal de una reestructuracion, en funcién del proceso mercantil seguido, no explica
ni justifica la obtencién de ventajas fiscales no deseadas ni amparadas por la Directiva.

6.6.-En este sentido, la interpretacion y aplicacion que hizo la Administracion tributaria del articulo
90.3 del TRLIS fue conforme a los principios y finalidad del régimen fiscal en que se inspira.

No se trata tanto de si estamos ante una interpretacion extensiva o analdgica de ese precepto
legal, como sostuvo el pulso entre el TEAC y la SAN de 1 de junio de 2017; se trata de dar la
respuesta fiscal adecuada a la reestructuracion societaria resultante de una fusion inversa que
sea conforme al régimen tributario previsto por la Directiva 2009/133/CE.

Si en un proceso de fusion directa la adquirente puede subrogarse en los derechos de la
adquirida, porque de otro modo se veria perjudicada la finalidad de la neutralidad perseguida,
también debe admitirse cuando el resultado de la reestructuracion societaria es por fusién inversa
y las BINs se hubiesen generado previamente en la adquirente, aunque no esté expresamente
contemplada esta posibilidad en el articulo 90.3 del TRLIS. Pero en todo caso, debe hacerse
respetando y dentro de los limites de este precepto legal. De este modo nos aseguramos de que,
independientemente del proceso mercantil por el que se lleva a cabo una reestructuracion
societaria, la neutralidad fiscal perseguida no se vea violentada.

SEPTIMO.- Fijacion de doctrina

7.1.-Tras lo dicho en los anteriores razonamientos estamos en condiciones de dar respuesta a
la pregunta que se nos formulaba en el auto.

La limitacion a la compensacion de las BINs prevista en el segundo inciso del articulo 90.3 del
TRLIS, a pesar de su falta de prevision literal, es aplicable a un proceso de reestructuracion
empresarial por fusién inversa, cuando la adquirente las hubiera generado con anterioridad a su
incorporacion al nuevo grupo pero ya fueron consumadas o aprovechadas por anteriores
participes o socios.

7.2.-La doctrina que fijamos nos lleva a la desestimacion del recurso de casacién toda vez que
la sentencia impugnada no es contraria a lo que decimos.

OCTAVO. Costas

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LJCA, al no haber mala fe o temeridad en ninguna
de las partes, no procede declaracién de condena al pago de las costas causadas en este 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.- Fijamos como doctrina la recogida en el fundamento juridico séptimo de esta sentencia.

2.- No haber lugar al recurso de casacion nium. 5791/2023 interpuesto por el procurador don
Enrique Alejandro Sastre Botella en representacion de AE William Holding, S.L. contra
la sentencia dictada el 3 de mayo de 2023 por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, que desestimé el recurso contencioso-administrativo
num. 524/201, sentencia que se confirma.

3.- No hacer imposicién de las costas procesales.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la colecciodn legislativa.

Asi se acuerda y firma.

TRIBUNALSUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo

VOTO PARTICULAR

Fecha de sentencia: 15/01/2026

Tipo de procedimiento: R. CASACION

Numero: 5791/2023

Magistrado/a que formula el voto particular: Excma. Sra. Dfia. Sandra Maria Gonzalez de Lara
Mingo
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VOTO PARTICULAR que, al amparo de lo establecido en el articulo 260 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en relacidn con el articulo 205 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, formula la Magistrada Excma. Sra. Dofa Sandra Maria Gonzalez
de Lara Mingo a la sentencia num. 20/2026 dictada el 15 de enero de 2026, en el recurso de
casacién num. 5791/2023.

Desde el maximo respeto y consideracioén al criterio mayoritario de mis comparieros, disiento de
la argumentacion de la sentencia mayoritaria, asi como de su parte dispositiva, al considerar que
el presente recurso de casacion debié prosperar por las razones que, de forma sintética, se
expresan a continuacion.

PRIMERO.- Hechos relevantes para la resolucion del recurso de casacion.

Los hechos desnudos que resultan del expediente administrativo y de las actuaciones judiciales
ordenados cronolégicamente para su mejor compresion son los siguientes:

1. Operaciones de reestructuracion: Fusién por absorcién inversa.

1.1.La sociedad actualmente denominada Amiguetes Enterprises, S.A. (en adelante, Amiguetes),
N.I.LF. A-82389453, fue constituida en Madrid el 30 de junio de 1999 con la denominacién de
NETJUICE NETWORK, S.A. y con un capital de 60.105,00 € (60.105 acciones de 1 €), siendo
su socio unico la sociedad NETJUICE, S.L. (con N.I.F. B 81513048 y posteriormente denominada
ARTSCAPITAL INVESTMENT, S.L.). Su objeto social era prestar servicios de telematica y
promocion de nuevas tecnologias en los sectores de informatica, telematica y similares.
1.2.Amiguetes Enterprises, S.A, constituida inicialmente con la denominacién de NETJUICE
NETWORK S.A., pas6 luego a denominarse NETJUICE NETWORK CENTRO, S.A., y mas tarde
NETJUICE CONSULTING, S.A., siempre con el mismo N.I.F. A-82389453.

1.3.Desde su constitucion en 1999 y hasta el afio 2008, y especialmente en los ejercicios 2000,
2001, 2002 y 2003, Amiguetes Enterprises, S.A., entonces dedicada a las actividades propias de
su objeto social, incurrié en constantes y cuantiosas pérdidas, lo que exigio aportaciones de sus
socios, primero como préstamos que luego se fueron transformando en aportaciones para
sucesivas ampliaciones de capital.

1.4.Desde la fecha de su constitucién hasta el ano 2008, ni el Grupo consolidado 213/07, ni su
sociedad dominante, AE William Holding, S.L. (N.I.F. B-83175174), ni D. Abel como propietario
del Grupo, tuvieron nada que ver con la sociedad Amiguetes Enterprises, S.A.

1.5.Segun las cuentas anuales del ejercicio 2007, al cierre del ejercicio el 31 de diciembre de
2007, Amiguetes Enterprises, S.A. tenia un Activo Total de 108.992,86 €, y un Pasivo Total del
mismo importe, formado por unos Fondos Propios negativos de -7.914.310,94 € (180.310,00 €
de Capital. 8.025.846,92 € de resultados, de ejercicios anteriores y -68.774,02 € de P y G del
ejercicio corriente) y un Pasivo Ajeno de 8.023.303.80 €. En ese ejercicio 2007 sus ingresos de
explotacién ascendieron a 75.531,05 €.

1.6.El 9 de abril de 2008, Amiguetes Enterprises, S.A. llevé a cabo una ampliacion de capital de
7.912.254,00 € suscrita por su entonces socio Unico, que desembolsé su importe por
compensacion con créditos que ostentaba frente a la misma, resultando un capital social después
de la ampliacién de 8.092.564,00 €.

1.7.Ese mismo dia, el entonces socio Unico de Amiguetes Enterprises, S.A. vendid, por un precio
de 137.130,34 €, todas las acciones de dicha sociedad a GUADALAJARA NO ESTA EN MEJICO,
S.L. (N.I.F. B-85033587), sociedad que formaba parte, como dependiente, del Grupo 213/07 (del
que AE William Holding, S.L. es la sociedad dominante).

1.8.A la escritura de venta de esas acciones se incorporé como anexo un balance de la sociedad
transmitida, sefialandose que en el anterior numero de protocolo se acababa de elevar a publico
la ampliacién de capital que se ha referido en el apartado 6.

1.9.Las magnitudes mas relevantes del balance de Amiguetes Enterprises, S.A. a 8 de abril de
2008, dia anterior a la venta de todas sus acciones, eran las siguientes: Activo Total de 7.807,96
€ y un Pasivo Total del mismo importe, formado por unos Fondos Propios negativos de - 2.056,94
€ (8.092.310,00 € de Capital, -8.024.527,16 € de resultados de ejercicios anteriores y -70.093,78
€ de P y G del ejercicio corriente) y un Pasivo Ajena de 9.895.80 €.

1.10.E1 17 de octubre de 2008, GUADALAJARA NO ESTA EN MEJICO, S.L. vendid, por el mismo
precio por el que las habia comprado (137.130,34 €) todas las acciones de Amiguetes
Enterprises, S.A. a la sociedad dominante del Grupo 213/07, AE William Holding, S.L.
1.11.Siendo AE William Holding, S.L. duefia ya de todas sus acciones, el 23 de diciembre de
2008 Amiguetes Enterprises, S.A. llevd a cabo una operacion acordeon, con la que redujo su
capital a cero (0,00 €) para compensar pérdidas y, de forma inmediata, lo aumenté en 60.102,00
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€ con prima de emisién de 110.000,00 €, siendo ese aumento suscrito y desembolsado
integramente por AE William Holding, S.L.

1.12.Segun sus Cuentas Anuales de dicho ejercicio, a 31 de diciembre de 2008 (cierre del
ejercicio 2008) Amiguetes Enterprises, S.A. tenia un Activo Total de 126.527,17 €, y un Pasivo
Total del mismo importe, formado por unos Fondos Propios de 62.909,93 € (60.102,00 € de
Capital, 110.000,00 € de Prima de emision, -2.056,94 € de resultados de ejercicio anterior y
105.435,13 € de P y G) y un Pasivo Ajeno de 63.617,24 €. En ese ejercicio 2008 sus ingresos de
explotacién ascendieron a 33.705,78 €.

1.13.Mediante escritura otorgada el 18 de mayo de 2009, Amiguetes Enterprises, S.A. absorbio
a la sociedad limitada Amiguetes Enterprises, S.L., con N.ILF B-79327581 (en adelante,
Amiguetes B-79) y que, como aquella, también estaba integramente participada por AE William
Holding, S.L.

1.14.La absorcion se produjo a través de una operacion de fusion impropia, a la que resulté de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 250.2 de la Ley de Sociedades Andénimas, y por la que se
acogio al régimen especial FEAC previsto en el Capitulo VIII del Titulo VII del TRLIS.
1.15.Como balances a efectos de esa fusion, se tomaron en cuenta: de la absorbente, el cerrado
a 30 de noviembre de 2008 y de la absorbida, el cerrado a 31 de diciembre de 2008, fecha en la
que la absorbida tenia unos fondos propios de 3.328.007,84 €.

1.16.En los afos precedentes, la sociedad absorbida habia desarrollado la actividad de
produccién cinematografica mas importante del Grupo 213/07 en términos de generacion de
ingresos (en 2005 realizé la produccion de la pelicula "Torrente 3: el protector") y ostentaba la
titularidad de patentes y marcas del Grupo, del que formé parte hasta que se extinguid como
sociedad con la absorcion.

1.17.Mediante escritura otorgada el 24 de agosto de 2009, Amiguetes cambié su denominacion
social y pas6 a denominarse Amiguetes Enterprises, S.A. (A82389453).

1.18.Amiguetes Enterprises, S.A., que fue la absorbente en esa operaciéon de 18 de mayo de
2009 vy se integré en el Grupo consolidado 213/07 con efectos de 1 de enero de 2009, en su
declaracion del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2010 declaré tener bases imponibles
negativas pendientes de compensar por importe total de 7.190.657,78 € (segun la Inspeccién
son tres céntimos menos).

De dicho importe, 9.761.50 € se generaron en el ejercicio 2008 por la sociedad que absorbio el
18 de mayo de 2009 (Amiguetes B-79) y que ya antes estaba integrada en el Grupo, mientras
que el resto de 7.180.896,25 € se habian generado por la propia Amiguetes en los ejercicios
anteriores con el siguiente detalle:

Ejercicio Bases imponibles negativas

2000 505.959,62

2001 4.982.736,72

2002 668.007,78

2003 823.193,02

2004 43.804,40

2005 1.319,76

2006 0,00

2007 68.774,02

2008 87.100,93

2. Autoliquidacion correspondiente a los ejercicios 2010 y 2011.

En la declaracién-autoliquidacion (Modelo 220) que presentd en el ejercicio 2010, el Grupo
declaré una base imponible consolidada de -516.749,86 €. En el ejercicio 2011, el Grupo 213/07
consigno una base imponible consolidada previa positiva de 5.938.324,27 €, importe que dejé a
cero (0,00 €) al compensar por ese mismo importe de 5.938.324,27 € las bases imponibles
negativas de sociedades pertenecientes al Grupo provenientes de ejercicios anteriores a la
incorporacion al mismo.

Las bases imponibles negativas compensadas lo fueron, en concreto, de la dependiente
Amiguetes (A-82389453), y en concreto se trataba de importes procedentes de los ejercicios
siguientes: 505.959,62 € del ejercicio 2000, 4.982.738,72 € del 2001 y 449.627,93 € del 2002.
En 2011, Amiguetes declaré una base imponible positiva de 6.753.197,28 € que paso, junto con
las de las demas sociedades que lo integran, a formar parte de la base imponible consolidada
del Grupo de dicho ejercicio.

3. Inicio de actuaciones inspectoras de comprobacion e investigacion.

Mediante comunicacion notificada -via NEO- el 4 de marzo de 2013, un Equipo de la Inspeccion
Regional de Madrid inicio, a cargo de AE William Holding, S.L., unas actuaciones de
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comprobacién e investigacion de caracter general atinentes, ademas de a otro concepto
tributario, a la tributacién del Grupo 213/07 por el IS de los ejercicios 2010 y 2011.

La sociedad AE William Holding, S.L. era la cabecera/dominante del grupo IS 213/07 en los
ejercicios comprobados, siendo la composicion del grupo en los afios objeto de comprobacion la
siguiente:

-Amiguetes Enterprises, S.A.

-Guadalajara no esta en Méjico, S.L.

-Estudios unidos de Guadalajara, S.A.

-Chapuzas Audiovisuales, S.L.

-Promociones Skolnick, S.L.

-Amiguetil Music, S.L.

-Amiguetes Entertainment, S.L.

De todas las sociedades que componen el Grupo, las actuaciones alcanzaron a la dominante y
a las dependientes Amiguetes Enterprises, S.A. (provista de A-82389453) y a Promociones
Skolnick, S.L. (provista de B83004366).

4. Incoacién acta de disconformidad y con acuerdo.

Tras instruir las correspondientes actuaciones, el 26 de mayo 2016 el Equipo de Inspeccion incod
a la entidad dos actas relativas a tal concepto (IS Régimen de consolidacion) y periodos o
ejercicios 2010 y 2011: una "con acuerdo” (modelo A11) n.° 70125372 y otra "de disconformidad"
(modelo A02) n.° 72686032; con esa acta "con acuerdo” y como fruto de haberse regularizado la
valoracién de las operaciones vinculadas efectuadas entre don Abel y SKOLNICK, las B.I.N's
consolidadas se minoraron.

5. Acuerdo de Liquidacion.

El 8 julio de 2016 el Inspector Coordinador de la Inspeccion Regional de Madrid dicté el acto de
liquidacion correspondiente al acta de disconformidad, con el que, ademas de reiterar el
incorporado al acta con causado, y ademas de otros dos en el ejercicio 2011 que favorecian a la
entidad (-la aplicacién de los tipos impositivos del articulo 114 del RD Legislativo 4/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
aplicables a las empresas de reducida dimension; y acoger a la amortizacién acelerada
del articulo 111 del mismo texto legal los derechos de produccién de Torrente 4 por parte de la
dependiente AMIGUETES-), llevé a cabo los ajustes siguientes:

Ejercicio 2010

1°.- Ajuste de unos gastos de muy pequefia cuantia en su dia deducidos por la sociedad Skolnick.
Ejercicio 2011

1°.- Ajuste de unos gastos de muy pequefia cuantia en su dia deducidos por la sociedad Skolnick.
2°.- Imposibilidad de compensarse en ese ejercicio unas BINs de la dependiente AMIGUETES
procedentes de los ejercicios 2000, 2001 y 2002, ejercicios en los que AMIGUETES no formaba
parte del Grupo.

En dicho acuerdo se rechazo la posibilidad de compensar las BINs argumentando que:

«[...] El articulo 74.2 del TRLIS establece:

"Las bases imponibles negativas de cualquier sociedad pendientes de compensar en el momento
de su integracion en el grupo fiscal podran ser compensadas en la base imponible de este, con
el limite de la base imponible individual de la propia sociedad",

En el periodo 2011 no eran susceptibles de ser compensadas las BINS pendientes de
compensacion del resto de sociedades dependientes generadas en periodos anteriores a su
integracién en el grupo fiscal, por cuanto todas ellas habian obtenido en dicho periodo 2011
bases imponibles individuales negativas, siendo de aplicacién el limite del articulo 74.2 del
TRLIS. De ahi que el obligado ftributario aplicara las BINS pendientes de "NETJUICE-
AMIGUETES", unica sociedad del grupo fiscal que en el periodo 2011 obtuvo una base imponible
individual positiva.

El Grupo fiscal, en sus declaraciones presentadas, habia acreditado respecto de la entidad
dependiente "NETJUICE-AMIGUETES" un importe de 7.180.896,25 euros de BINS generadas
en periodos anteriores a su incorporacion al grupo fiscal. Sin embargo, de acuerdo los hechos
constatados en el ANTECEDENTE DE HECHO SEXTO y con las argumentaciones que se
sefalan a continuacién, la Inspeccion considera que tales BINS no son susceptibles de
compensacion al proceder de pérdidas que ya fueron computadas por los socios anteriores de
"NETJUICEAMIGUETES", por lo que su aplicacion genera un doble aprovechamiento de
pérdidas respecto del que la normativa del Impuesto sobre Sociedades establece como veremos
mecanismos para su eliminacion.
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Las BINS de "NETJUICE-AMIGUETES" generadas en periodos anteriores a su incorporacion al
Grupo Fiscal, se integraron en él de acuerdo con el siguiente proceso:

En el ejercicio 2008 el Grupo Fiscal 213/07 adquiere la entidad "NETJUICE-AMIGUETES" por
precio de 137.130,34 euros. Inicialmente, en fecha 9/04/2008, se adquiere por la sociedad
dependiente GUADALAJARA NO ESTA EN MEJICO, S.L, que en fecha 17/10/2008 la transmite
a la sociedad dominante del grupo AE WILLIAM HOLDING S.L. por idéntico precio de 137.130,34
euros. Se compra por precio de 137.130,34 euros una sociedad con fondos propios negativos
que como unicos activos tiene 31,05 euros de Tesoreria y un crédito de "clientes de dudoso
cobro" totalmente provisionado, valorado en -0,02 euros. La sociedad se adquiere sin
trabajadores, sin inmovilizado material, sin intangibles, teniendo como Unico activo una tesoreria
de 31,05 euros, y en ese momento tenia acumuladas bases imponibles negativas pendientes de
compensacion por importe de 7.661.298,18 euros.

En fecha 23/12/2008 se realiza una "operacién acordedn" en "NETJUICE-AMIGUETES"; su
capital social por importe de 8.092.564,00 euros se reduce a 0,00 para compensar pérdidas y
simultaneamente se aumenta en 60.102,00 euros con Prima de Emision de 110.000,00 euros,
suscrito y desembolsado por AE WILLIAM HOLDING S.L.

Y en el ejercicio 2009 se lleva a cabo la fusién de la entidad "NETJUICE-AMIGUETES" (sociedad
absorbente) con la entidad "AMIGUETES-B79" (sociedad absorbida). La operacion se
documenta en escritura publica de fecha 18/05/2009 otorgada ante el notario de Madrid D.
Eduardo M.2 Garcia Serrano con numero de protocolo 722. Esta operacion segun consta en la
escritura referida se acogi6 al régimen especial de fusiones regulado en el capitulo VIII del titulo
VIl del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

En la escritura de fusién consta asimismo que la sociedad absorbente y la sociedad absorbida
se encuentran integramente participadas por la entidad AE WILLIAM HOLDING SL, accionista y
S0Cio unico respectivamente de ambas sociedades participantes en la fusion. Se establece como
fecha de retroaccion contable el 1 de enero de 2009, momento a partir del cual las operaciones
de la sociedad absorbida se consideraran realizadas a efectos contables por cuenta de la
sociedad absorbente.

De acuerdo con lo establecido en el Proyecto de Fusion, se tomaron como Balances de Fusion
los cerrados a 30 de noviembre de 2008 (Sociedad Absorbente) y 31 de diciembre de 2008
(Sociedad Absorbida).

Mediante esta operacién de fusién se integran:

- la sociedad "AMIGUETES B-79", entidad que en los afos precedentes desarrollé la actividad
de produccion cinematografica mas importante del Grupo en términos de generacién de ingresos
(en 2005 realizé la produccion cinematografica "Torrente 3: el protector") y que ostentaba la
titularidad de patentes y marcas del Grupo,

- con la entidad "NETJUICE-AMIGUETES", que acumulaba BINS de ejercicios anteriores de mas
de 7 millones de euros, y que tras la fusion asume tal actividad vy titularidad.

Por tanto, la fusién integra en una misma sociedad la principal fuente de ingresos del Grupo y
las BINS de ejercicios anteriores de "NETJUICE-AMIGUETES".

A la postre, la sociedad resultante de la fusion es la que en los ejercicios comprobados produce
la pelicula "Torrente 4: Lethal Crisis (Crisis letal)", generando las rentas que el Grupo compensa
con las BINS objeto de controversia.

Sin embargo, los hechos relatados demuestran que las pérdidas generadoras de dichas bases
imponibles negativas de "NETJUICE-AMIGUETES", generaron a su vez pérdidas en sede de los
antiguos titulares de dicha entidad, a lo largo de las diversas transmisiones de que fue objeto la
entidad, resefadas en el ANTECEDENTE DE HECHO SEXTO:

a) En sede del Grupo "ARTSCAPITAL:

a. La entidad "GRUPO NETJUICE", socio unico de "NETJUICE-AMIGUETES" desde su
adquisicion en el ejercicio 2000 hasta su transmision en 2003, tenia totalmente provisionada
dicha participacion en fecha 31/12/2001. Finalmente, en el ejercicio 2003, por la transmision de
las acciones y de los préstamos participativos de "NETJUICE-AMIGUETES" contabiliz6 una
pérdida de 7.915.022,42 euros. Tales pérdidas se compensaron con los ingresos contabilizados
por "GRUPO NETJUICE" dando lugar a un resultado contable negativo por importe de
978.390,25 euros.

b. La entidad POLUX CAPITAL, socio Unico de "GRUPO NETJUICE" desde el ejercicio 2001
hasta su disolucion en el ejercicio 2004, y por tanto socio indirecto al 100% de "NETJUICE-
AMIGUETES" desde 2001 hasta 2003, tenia integramente provisionados a finales del ejercicio
2003 tanto la participacion en "GRUPO NETJUICE" como el préstamo participativo otorgado a
esta entidad; a dicha fecha la entidad POLUX CAPITAL habia acumulado pérdidas por importe
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de 13.912.447,60 euros derivadas de la depreciacion de su participacion en la entidad "GRUPO
NETJUICE", que a su vez deriva en gran medida de la depreciacion de la participaciéon de esta
ultima en el obligado tributario "NETJUICE-AMIGUETES", en acciones y préstamos participativos
otorgados.

c. La entidad "ARTSCAPITAL", socio unico constituyente de "GRUPO NETJUICE" en el ejercicio
1999, transmitié dicha participacion a POLUX CAPITAL en el ejercié 2001, y vuelve a ser socio
Unico de "GRUPO NETJUICE" desde la disolucién de POLUX CAPITAL en el ejercicio 2004. El
total gasto computado entre los ejercicios 2001 a 2003 por ARTSCAPITAL derivado de la
depreciacion de su participaciéon en GRUPO NETJUICE y POLUX CAPITAL (que deriva a su vez
en gran medida de la depreciacion de la participacion de estas entidades en "NETJUICE-
AMIGUETES") fue de 10.990.167,11 euros.

b) En sede del Grupo EXIS, la entidad "EXIS-A84", socio unico de "NETJUICE-AMIGUETES" de
2004 a abril de 2008, volvi6 a provisionar integramente la participaciéon en
"NETJUICEAMIGUETES", tanto en acciones como en préstamos participativos; en 2008 la
entidad "EXIS-B84" contabilizé una pérdida de 264.867,29 euros, parcialmente atribuible a la
transmision de "NETJUICE-AMIGUETES".

Por tanto las bases imponibles negativas generadas por "NETJUICE-AMIGUETES" antes de la
adquisicion de la participacion por parte del Grupo 213/07 ya habian dado lugar a las pérdidas
sefaladas en sede de los antiguos titulares de la participacion.

Adicionalmente, una vez adquirida la entidad "NETJUICE-AMIGUETES" por el Grupo, las
pérdidas generadas en el ejercicio 2008 en "NETJUICE-AMIGUETES, dieron lugar a su vez a
provisiones fiscalmente deducibles en sede de la entidad adquirente del grupo:

- De acuerdo con los datos de la declaracién por Impuesto sobre Sociedades de 2008 de AE
WILLIAM HOLNDING, esta entidad se habia computado una "pérdida por deterioro" por importe
de 244.622,41 euros, que no fue eliminada en la declaracion de consolidacion fiscal del Grupo
presentada en 2008 pues en dicho ejercicio "NETJUICE-AMIGUETES" no se habia integrado
aun en el Grupo de Consolidacién Fiscal 213/07.

En definitiva, la compensacion de las BINS de "NETJUICE-AMIGUETES" por el Grupo da lugar
a un doble aprovechamiento de las mismas pérdidas, habida cuenta que:

- Por un lado, dichas pérdidas generaron a su vez la contabilizacion de pérdidas por los antiguos
titulares de "NETJUICE-AMIGUETES" en los términos relatados, en los periodos anteriores a la
adquisicion de esta entidad por el Grupo,

- Y por otro lado, las pérdidas que se generan en "NETJUICE-AMIGUETES" después de la
adquisicion de la entidad por la Grupo, también fueron ya aprovechadas por el actual titular de la
entidad via provisiones fiscalmente deducibles.

[...]

El apartado 3 del articulo [90] prevé la posibilidad, prohibida en el régimen general, de que las
bases imponibles negativas de la entidad transmitente pendientes de compensar puedan ser
aprovechadas por parte de la entidad adquirente.

Se trata de una previsién que tiene por objeto evitar que la imposibilidad de compensacion de
las bases imponibles negativas que derivaria de la aplicacion del régimen general pueda llegar
a impedir la realizacion de operaciones de reestructuracion empresarial motivadas por razones
economicas.

[..]]

En nuestro caso, ambas sociedades, absorbente y absorbida forman parte del mismo grupo
mercantil tal y como exige el articulo 90.3 del TRLIS para ser aplicable la limitaciéon a la
compensacion de BINS, si bien la fusion se plantea en sentido inverso, pues es la sociedad
adquirida por el Grupo y titular de las bases imponibles negativas ("NETJUICE-AMIGUETES") la
que absorbe a la entidad con patrimonio y capacidad de generar ingresos en el futuro.

La cuestion que hemos de resolver en el supuesto planteado de que la entidad absorbente sea
la entidad adquirida por el Grupo y titular de las bases imponibles negativas, es la de si dichas
bases imponibles negativas estan sujetas a las limitaciones que prevé el articulo 90.3 del TRLIS.
[...]

Dicho esto, no hay razén para entender que en materia de bases imponibles negativas la solucion
haya de ser distinta, de tal forma que las reglas de tributacion del conjunto resultante de una
fusion puedan diferir segun que aquella sea directa o inversa, teniendo en consideracion que el
resto de condiciones fiscales no van a diferir.

[...]

Finalmente, cabe mencionar que en régimen general tampoco seria admisible la compensacion
de las BINS objeto de controversia en interpretacion finalista del articulo 25.2 del TRLIS, pues
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de acuerdo con los hechos resenados en el apartado V del ANTECEDENTE DE HECHO SEXTO
la entidad "NETJUICE-AMIGUETES", con anterioridad a su adquisicion por el Grupo, estuvo
inactiva durante mas de dos afos».

El acto de liquidacidon determindé una deuda a ingresar de 827.183,39 €, comprensiva de
698.556,92 € de cuota del ejercicio 2011 y de 128.626,47 € de intereses de demora.

Dicho acuerdo se notificé a la entidad -via NEO- ese mismo 8 de julio de 2016.

6. Acuerdo sancionador.

Tras tramitarse el preceptivo procedimiento sancionador, el Inspector Coordinador de la
Inspeccion Regional de Madrid dicté acuerdo el 8 de julio de 2016 por el que se impuso a la
entidad dos sanciones relativas al ejercicio 2011: una por considerar cometida la infraccion
tributaria tipificada en el articulo 195.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Ley General
Tributaria (en adelante, LGT) fijando la sancién en 370.693,60 € y otra por entender cometida la
infraccion tipificada en el articulo 191 LGT fijando el importe de la sancién en 349.278,46 €.
Este acuerdo sancionador se notifico a la entidad -via NEO- ese mismo el 8 de julio de 2016.

7. Interposicion de reclamacién econémico-administrativa.

Contra el acuerdo de liquidacion y sancionador AE William Holding, S.L. interpuso las
reclamaciones econdmico-administrativas per salfumnum. 4845/2016 y 4846/2016 ante el
Tribunal Econémico-Administrativo Central.

El 14 de febrero de 2019 el Tribunal Econdmico-Administrativo Central dicté resolucion por la
que desestimé las reclamaciones num. 4845/2016, confirmando el acto de liquidaciéon en su dia
dictado, y, se estimé en parte la tramitada num. 4846/2016.

En lo que aqui interesa en dicha resolucion se razond de la siguiente manera:

«OCTAVO.- [...]

Para este Tribunal, la Inspeccién recogid, de manera inequivoca, la posibilidad de regularizar la
cuestion relativa a la compensacion de B.1.N's dandose las circunstancias para ello, también por
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 25.2 TRLIS; no desde luego como via principal, pero si
como via subsidiaria o de cierre. Posibilidad de regularizar por esa via que este Tribunal Central
no ha traido ex novo a este caso, desde luego que no, sino atendiendo a lo dicho por la
Inspeccion en el acto de liquidacion. Via de regularizacién que, por tanto, ha de ser explorada,
analizando la posibilidad de negar la procedencia de compensar las B.I.N's de AMIGUETES (A-
82389453) en base en los dispuesto en el articulo 25.2 del TRLIS.

NOVENO.-[...]

Al momento de venderse al Grupo WILLIAM HOLDINGS el 09/04/2008 por 137.130,34 €, y a
pesar tener ya entonces unas B.I.N.'s de mas de siete millones de euros, AMIGUETES (entonces
con otra denominacion) era lo que podria denominarse un auténtico "cascarén™, una sociedad
con un Activo Total de 7.807,96 € igual a su Pasivo Total, formado por unos Fondos Propios
negativos de -2.056,94 € (8.092.310,00 € de Capital, -8.024.527,16 € de Rdos. de ejercicios
anteriores y -70.093,78 € de P y G) y un Pasivo Ajeno de 9.895,90 €.

Teniendo en cuenta que el Grupo WILLIAM HOLDINGS del Sr. Abel contaba con un negocio que
generaba importantes beneficios y, consiguientes, importantes Bases positivas (esencialmente,
la actividad de produccion cinematografica de las peliculas de la serie "Torrente"), el hecho de
adquirir una entidad de aquellas caracteristicas que "aportara" la posibilidad de aplicar y
compensar unas B.l.N.'s de mas de siete millones de euros, generaria un mas que relevante
ahorro fiscal.

Por ello, existiendo una norma anti-elusién o anti-abuso que trata de evitar que se apliquen B.I.N's
de sociedades inactivas que son adquiridas Unica y precisamente con la finalidad de poder
aprovecharlas fiscalmente, es decir, que se adquieren porque tienen esas B.I.N.'s, el pretender
amparar la no aplicacién de esa norma anti-elusién o anti-abuso en el hecho de que se cuenta
con un empleado al que se le pagan unos pocos miles de euros no sélo no es de recibo, sino
que, ademas, a nuestro juicio, es irrelevante. La norma que resulta de aplicacion (ese ya
reiterado articulo 25.2 TRLIS), y que venimos examinando, es también, como el articulo 90.3
TRLIS una norma juridica, que debe interpretarse -ex. Articulo 12.1 LGT - "con arreglo a lo
dispuesto en el apartado 1 del articulo 3 del Cédigo Civil'; con lo que debe interpretarse, segun
ese articulo 3.1 CODIGO CIVIL: "se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en
relacién con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”.
Es, en definitiva, un precepto que contiene un canon hermenéutico que, ya en dicha norma, se
tilda de fundamental, segun el cual las normas juridicas han de interpretarse atendiendo
fundamentalmente a su espiritu y finalidad.
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Pues bien, cuando se exige que la sociedad estuviera inactiva, el interpretar que alguien puede
dejar de contribuir al Tesoro en mas de dos millones de euros porque la sociedad en cuestiéon
tiene una actividad que, segun se ha acreditado, era minima o casi inexistente y cuenta con un
empleado al que se le pagan unos pocos miles de euros, seria, segun aprecia este Tribunal
Central, ir frontalmente en contra del espiritu y finalidad de la norma en cuestiéon, que -lo
repetimos- trata esencialmente de evitar que se apliquen B.I.N.'s de sociedades inactivas que
son adquiridas Unica y precisamente por eso, porque tienen esas B.I.N.'s.

Ademas, una operativa como la que se ha expuesto y que la Inspeccién ha detallado de forma
pormenorizada en el acuerdo liquidatario (la compra, por menos de 138.000 €, de una sociedad
practicamente inactiva, que es un "cascaron" que no tiene mas que unas B.l.N.'s. millonarias,
para lograr el aprovechamiento fiscal de éstas y asi dejar de contribuir en mas de 2.100.000 € al
Tesoro publico) constituye una practica reprobable y cercana al "abuso del derecho”, figura que,
ex. articulo 7.2 del Cédigo Civil, no esta permitida en nuestro ordenamiento, no ya solo "civil",
que desde luego que no, sino por nuestro ordenamiento juridico general, que incluye el
contencioso, el administrativo y el tributario; y por ello en varias ocasiones el Tribunal Supremo
[Sentencias de 05/07/2010 (Recurso de Casacion num. 373/2007) y de 30/05/2011 (Recurso de
Casacién num. 1061/2007) y otras] ha hecho uso de la figura para ratificar la procedencia de
regularizaciones que habian salido al paso de conductas elusorias de determinados obligados
tributarios, como la que aqui nos ocupa del Grupo WILLIAM HOLDINGS del Sr. Abel».

8. Interposicion del recurso contencioso-administrativo.

AE William Holding, S.L. interpuso recurso contencioso-administrativo contra la mencionada
resolucion, que se tramitdé con el num. 524/2019 ante la Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.

La ratio decidendide la sentencia sobre este particular se contiene en el Fundamento de Derecho
Tercero con el siguiente tenor literal:

«Tenemos asi, en definitiva, dos precedentes relevantes que deben ser considerados para
la decisiéon del recurso y que nos conducen a soluciones distintas y contradictorias.Si
seguimos el criterio de la sentencia de 1 de junio de 2017 (ROJ: SAN 2599/2017), la respuesta
que habriamos de dar seria favorable a la entidad recurrente, en el sentido de que el art. 90.3
del TRLIS no recoge el supuesto en el que las bases imponibles negativas pendientes de
compensacion se encuentran en la entidad adquirente y pretenden compensarse con las bases
positivas de la entidad transmitente. Y, en consecuencia, el fundamento de la regularizaciéon de
la situacion tributaria del contribuyente habria de ser rechazado. Si seguimos el criterio de la
sentencia de 19 de noviembre de 2009 ( ROJ: SAN 5245/2009) y de la sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de diciembre de 2011 ( ROJ: STS 8644/2011), la decision seria favorable a la
Administracién, en el sentido de que el régimen especial no permite amparar en ningun caso
situaciones de computo doble de deducciones o ventajas fiscales. Y, en consecuencia, el
fundamento de la regularizacion de la situacion tributaria del contribuyente habria de ser
confirmado.

Situados ante este dilema, estimamos que debemos seguir el criterio de la sentencia de 19 de
noviembre de 2009 ( ROJ: SAN 5245/2009) y de la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
diciembre de 2011 ( ROJ: STS 8644/2011), aunque ello suponga apartarnos de la solucion
alcanzada en el mas reciente de los pronunciamientos aqui considerados, es decir, la sentencia
de 1 de junio de 2017 (ROJ: SAN 2599/2017)».

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

SEGUNDO.- Compensacion de bases imponibles negativas dentro de un grupo
consolidado en un supuesto de fusion por absorcidon inversa realizado al amparo del
régimen especial de diferimiento FEAC.

1.En el presente recurso de casacion se plantea la interpretacion los articulos 10, 25, 47, 74 y 90
TRLIS.

Como portico de mi exposicidn debo aclarar que en el presente caso se analiza la tributacion de
la compensacion de bases imponibles negativas dentro de un grupo consolidado en un supuesto
de fusion por absorcion inversa realizado al amparo del régimen especial de diferimiento FEAC
en el que la sociedad anénima Amiguetes Enterprises S.A. (A-82389453, y entonces todavia con
otra denominacién e integramente participada por WILLIAM HOLDINGS, S.L) absorbié a la
sociedad limitada hermana Amiguetes Entertainment, S.L. (B-79327581, también integramente
participada por WILLIAM HOLDINGS, S.L).

Amiguetes Enterprises, S.A. entidad adquirente absorbente tenia importante BINs mientras que
Amiguetes Entertainment, S.L. no.
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El acuerdo de liquidacion expresamente declara que "NETJUICE-AMIGUETES" tenia bases
imponible negativas por un importe de 7.180.896,25 euros generadas en periodos anteriores a
su incorporacién al grupo fiscal.

La sentencia de la que discrepo incurre desde mi punto de vista en importantes contradicciones.
Erroneamente afirma en el Fundamento de Derecho Quinto punto 5.4 que «[...] las BINs [...]
afloraron con ocasién de la fusion inversa por la que NETJUICE-AMIGUETES adquirié la entidad
AMIGUETES ENTERPRISES, S.L., previa a su incorporacion al grupo WILLIAM».

Sin embargo, en el Fundamento Juridico Sexto, punto 6.4 indica de manera contraria a lo que
previamente sostiene en el punto 5.4 que NETJUICE-AMIGUETES generé las BINs en
«ejercicios anteriores».

Ademas, en ese mismo Fundamento Juridico Sexto, punto 6.4 también sefiala que «[...] la actora
[...] obvia, sin prueba de contrario, que las BINs ya hubieran sido aprovechadas, consumadas o
parcialmente agotadas por las sociedades cabeceras de los Grupos fiscales a los que habia
pertenecido NETJUICE-AMIGUETES. Este dato ni es irrelevante ni se trata de una cuestién
menor o intrascendente».

Las BINS no habian sido aprovechadas, consumadas o parcialmente agotadas por las
sociedades cabeceras de los Grupos fiscales a los que habia pertenecido NETJUICE-
AMIGUETES sino que lo que sostiene la liquidaciéon es que hay un doble aprovechamiento de
las BINs al que luego me referiré, doble aprovechamiento que la sentencia de la que discrepo no
analiza y acepta de manera acritica.

La operacion de fusiéon por absorcidon inversa se enmarcé en lo dispuesto en los articulos
233.2 y 250.2 "in fine" del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, y a la que, al ser la absorbida una
Sociedad Limitada, le resulté de aplicacién también el entonces vigente articulo 94 de la Ley
2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada.

2.Esta operacion de fusion por absorcion inversa se acogié al régimen fiscal especial de
diferimiento de Fusiones, Escisiones, Aportaciones y Canje de Valores, regulado en los ejercicios
objeto de comprobacidn en los articulos 83 a 96 del TRLIS, que es fruto de la trasposicion de la
Directiva 90/434/CEE, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones,
escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones.

Este régimen pretende garantizar la neutralidad fiscal de las operaciones de reestructuracion
empresarial. Persigue como objetivo fundamental evitar que las implicaciones fiscales que
pudieran derivarse del régimen general del Impuesto resulten un impedimento para la toma de
decisiones empresariales tendentes a la reestructuracion, reorganizacién o racionalizacion de
actividades. Dicho propésito de neutralidad fiscal se materializa, esencialmente, en el
diferimiento en la tributacion de las rentas generadas en la transmision de los elementos
patrimoniales objeto de las operaciones.

En aplicacion directa de la clausula antiabuso del articulo 89.2 LIS, la Administracion puede
determinar la inaplicacion del régimen especial en el seno del procedimiento de inspeccion
tributaria, sin necesidad de acudir a las figuras antiabusivas genéricas previstas en la Ley
General Tributaria, concretamente en sus articulos 13, 15y 16 -esto es, la calificacién, conflicto
en aplicacién de la norma tributaria y simulacion-. Esta idea ha sido reiteradamente amparada
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, pudiendo destacarse, entre otras muchas, las
sentencias de 16 de febrero de 2015 (recurso 647/2013) y la de 31 de marzo de 2021 (recurso
cas. 5886/2019).

La inspeccion no utilizé estas figuras y tampoco aplico la clausula antiabuso.

TERCERO.- Sobre la interpretacion literal y sistematica del articulo 90.3 del TRLIS.

1.El presente recurso de casacion plantea en primer lugar la necesidad de determinar cémo debe
interpretarse el articulo 90.3 del TRLIS esencialmente analogo al articulo 84.2, ultimo parrafo, de
la Ley 27/2014, de 27 de noviembre.

En particular, desde mi punto de vista, debiamos decidir si debia seguirse la denominada
interpretacion "literal y sistematica”, que propugna la recurrente, y, que se deriva de
la sentencia de la misma Audiencia Nacional de 1 de junio de 2017 (rec. num.
500/2014, ECLI:ES:AN:2017:2599), o, la identificada como "finalista e integradora”, que
defiende la Administracioén y la sentencia recurrida en casacion.

La sentencia de la que discrepo acepta la interpretacion finalista del articulo 90.3 TRLIS y no
analiza si se ha producido una interpretacion analégica de la norma. Se limita a indicar que «No
se trata tanto de si estamos ante una interpretacién extensiva o analdgica de ese precepto legal,
como sostuvo el pulso entre el TEAC y la SAN de 1 de junio de 2017; se trata de dar la respuesta
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fiscal adecuada a la reestructuracion societaria resultante de una fusion inversa que sea
conforme al régimen tributario previsto por la Directiva 2009/133/CE».

Por tanto, la primea cuestion que plantea el presente recurso consiste en resolver si es ajustado
a derecho, o no, el criterio mantenido por la sentencia recurrida en casacion, por la Inspeccién y
por el TEAC que negaron a la sociedad reclamante la posibilidad de compensar sus propias
Bases Imponibles Negativas, bases imponibles negativas generadas con anterioridad a una
operacion de fusién inversa, atendiendo a una interpretacion que denominaron finalista e
integradora del articulo 90.3° TRLIS.

Esta interpretacion finalista de la norma es avalada por la sentencia de la que discrepo.

Se trataba por tanto de interpretar el articulo 90.3° TRLIS, -que es una norma tributaria- por lo
que debemos acudir segun lo dispuesto en el articulo 12 LGT al articulo 3.1° del Caédigo Civil que
sefala que «las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras en relacién con
el contexto, los antecedentes historicos y legislativos ... atendiendo al espiritu y finalidad de
aquéllas» de donde se infiere que la interpretacion de cualquier precepto -aqui el articulo 90.3°
TRLIS- contenidos dentro de nuestro amplio y complejo ordenamiento juridico no puede
efectuarse aisladamente sino que, por contra, ha de indagarse su correcta hermenéutica de
forma literal y sistematica, poniéndola en conjunciéon con el resto de previsiones integradas en el
ordenamiento juridico espanol, y, por ultimo, en caso de ser necesario para proceder a su recta
interpretacion deberemos acudir como ultimo criterio para interpretar la norma, a la interpretacion
finalista con el fin de desentrafar cual es la finalidad de la norma, qué es lo que pretende la
norma.

Dicho lo anterior, debo sefalar, por tanto, que ninguna especialidad existe en la interpretacion
de las normas tributarias respecto a la interpretacion de cualquier otra norma juridica, y asi se
reafirma, de manera concluyente, en la redaccién del articulo 12 de la vigente LGT, en el que,
como ya se he indicado, se efectia una expresa remision al articulo 3.1 del Cdédigo Civil,
permitiéendose asi al intérprete de la norma tributaria la utilizacién de un amplio y surtido elenco
de criterios hermenéuticos del mas diverso alcance y contenido, lo cual es de suma importancia,
ya que de esta suerte el intérprete no queda constrefido a realizar su tarea en base a un solo
parametro, normalmente el literal, sino que tiene a su disposicion, y puede, y debe, emplear otros
métodos que complementen y perfeccionen su actividad.

Efectivamente como puso de relieve la Inspeccién en este caso la "sociedad pequefia" absorbio
a la "sociedad grande", el TEAC califica a Amiguetes Enterprises, S.A. como un "cascarén".
Pero, en el presente supuesto lo verdaderamente relevante es que Amiguetes Enterprises, S.A.
pretende compensar sus propias bases imponibles negativas, y no las bases imponibles
negativas de Amiguetes Entertainment, S.L., no hay subrogacién en las bases imponibles.

Asi, el primer criterio hermenéutico que suministra el Cédigo Civil para desentrafiar, descubrir 0
desvelar el significado de la norma es el literal acudiendo al «sentido propio de las palabras».

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 lo que permite es que «Las bases
imponibles negativas pendientes de compensacion en la entidad transmitente podran ser
compensadas por la entidad adquirente», pero con unos limites.

Sin embargo, en este caso lo que sucedié es que las bases imponibles negativas pendientes de
compensacion estaban en la entidad adquirente y se compensaron con las bases positivas de la
entidad transmitente.

Desde mi punto de vista se debié dar la razén al recurrente que sostiene que el supuesto de
autos no encaja con la literalidad de la norma.

Pero es que ademas la norma debe interpretarse de manera sistematica situandose dentro de
su contexto, atendiendo a la ubicacion del precepto dentro de la propia norma.

El articulo 90 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 se intitula «Subrogacion en los derechos y
las obligaciones tributarias», y, por tanto, lo que regula es la subrogaciéon de los derechos y
obligaciones tributarias, sin que desde mi punto de vista pueda extenderse a un supuesto no
contemplado en la norma como luego veremos.

La sentencia de la que discrepo ha aplicado la norma a un supuesto de hecho no comprendido
dentro de la misma.

El precepto claramente regula una subrogacion de la entidad adquirente en los derechos de la
entidad transmitente extinguida, por lo que la limitacion del segundo inciso de su apartado 3
puede afectar a derechos de la entidad transmitente extinguida en los que la entidad adquirente
se subroga, pero desde mi punto de vista, de ningin modo puede limitar los derechos de la propia
entidad adquirente previos a la fusion.

Siguenos en...

fO X in@d



E Fiscal Impuestos www.ﬁscal-impuestos.com

En el caso de autos no ha habido ninguna subrogacion en los derechos tributarios de Amiguetes
Entertainment, S.L. Las bases imponibles negativas eran de Amiguetes Enterprises, S.A. por lo
que reitero no ha existido subrogacion.

En mi opinién, no puede con fundamento en el articulo 90.3 TRLIS negarse a AE William Holding,
S.L. la compensacion de las bases imponibles negativas de Amiguetes Enterprises, S.A.
sociedad integrante del Grupo Consolidado.

Como abiertamente reconocié la Administracion articulo 90.3 TRLIS no ha previsto el supuesto
de hecho ante el que estamos presentes, solo ha regulado en supuesto mas frecuente de fusion
por absorcion directa.

El legislador ni en el articulo 90.3 ni en todo el Capitulo VIl del Titulo VIl Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades ha contemplado qué sucede cuando las bases imponibles negativas estan en la
sociedad absorbente, por lo que podriamos estar ante una laguna en la ley.

CUARTO.- Distincién entre la interpretacion finalista de la norma y la analogia. Prohibicién
de la analogia en virtud del principio de legalidad tributaria.

1.Lo que la sentencia de la que discrepo, la sentencia de la Audiencia Nacional y la
Administracién Tributaria denominan interpretacion finalista e integradora de la norma es en
realidad una interpretacion analdgica de la norma prohibida por el articulo 14 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria.

La sentencia de la que discrepo rehlye entrar a analizar si en realidad lo que esta convalidando
es una interpretacion analégica de la norma.

La interpretacion finalista o teleolégica de una norma es el ultimo de los elementos de
interpretacion establecidos en el articulo 3.1 del Codigo Civil y consiste en analizar y comprender
el propdsito o fin que persigue la norma, mas alla de su texto literal, pero nunca en contra de la
propia literalidad de la norma. Con esta herramienta de interpretacion se busca entender la
intencion del legislador y el objetivo que se pretende alcanzar con la horma.

La analogia, sin embargo, es una de las herramientas de integracion del ordenamiento juridico
que la ley otorga al juez solo en determinados supuestos para superar las posibles lagunas
juridicas, aplicando una norma a un supuesto de hecho distinto del que contempla, basandose
en la similitud entre ambos supuestos; puede ser una técnica adecuada ante una realidad social
que se presenta dinamica y cambiante, pero, solo en unos concretos casos.

Ya la Exposicién de Motivos del Decreto 31 de mayo de 1974 que aprobd el Texto Articulado del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil, se refiere a la analogia cuando afirma que «La formulacion de
un sistema de fuentes implica la exclusion de las lagunas del derecho. No ocurre otro tanto con
las llamadas lagunas de la ley, que puedan darse, siendo el medio idéneo y mas inmediato de
salvarlas la investigacion analdgica. Esta no presupone la falta absoluta de una norma, sino la
no prevision por la misma de un supuesto determinado,defecto o insuficiencia que se salva
si la razon derivada del fundamento de la norma y de los supuestos expresamente configurados
es extendible, por consideraciones de identidad o de similitud, al supuesto no previsto. No
obstante las ventajas de la analogia, resulta justificada su exclusion de determinadas
leyes.En las penales es la normal consecuencia del estricto principio de la legalidadque ha de
primar exento de incertidumbres o fisuras».

2.El principio de legalidad tributaria establecido en el articulo 31.3 de la Constitucién Espanola,
alcanza en virtud del articulo 8 de la Ley General Tributaria a la delimitacion del hecho imponible,
del devengo, de la base imponible y liquidable, la fijacién del tipo de gravamen y de los demas
elementos directamente determinantes de la cuantia de la deuda tributaria, asi como el
establecimiento de presunciones que no admitan prueba en contrario.

El principio de legalidad tributaria es uno de los pilares fundamentales en el &mbito del derecho
tributario. A través de este principio, se establece que no se puede exigir a ningun individuo el
pago de impuestos o cumplir con obligaciones tributarias si éstas no estan sustentadas en una
ley especifica. En otras palabras, la legalidad tributaria garantiza que todas las actuaciones del
Estado en materia de tributos estén debidamente respaldadas por normas juridicas.

La base imponible en el impuesto sobre sociedades esta constituida -por mor de lo dispuesto en
el articulo 10 TRLIS- por el importe de la renta en el periodo impositivo minorada por la
compensacion de bases imponibles negativas de periodos impositivos anteriores por lo que la
base imponible negativa esta afectada por el principio de reserva de ley.

En el ambito tributario fruto del principio de legalidad el legislador en el articulo 14 LGT ha
prohibido expresamente la posibilidad de la interpretacion analdgica de la ley para extender mas
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alla de sus términos estrictos el ambito del hecho imponible, de las exenciones y demas
beneficios o incentivos fiscales.

Sin embargo, en el ambito civil el articulo 4.1 del Cédigo Civil si permite la aplicacion analdgica
de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante
entre los que se aprecia identidad de razon.

La interpretacién analdgica esta excluida en las leyes penales o tributarias como consecuencia
del principio de legalidad.

No puede a través de una interpretacion analégica del articulo 90.3 TRLIS limitarse la
compensacion de la base imponible del impuesto de sociedades en los supuestos de fusién por
absorcion inversa que es lo que desde mi punto de vista ha hecho la sentencia de la que discrepo.
Ademas, la sentencia no analiza si ha existido una interpretacion analégica de la norma por lo
que desde mi punto de vista incurre en una cierta incongruencia omisiva.

3.La sentencia de 14 de diciembre de 2011 (rec. de casac. 558/2010, ECLI:ES:TS:2011:8644),
que sirve de sustento principal a la sentencia de la que discrepo, resuelve un supuesto factico
claramente distinto del presente, en el Fundamento de Derecho Cuarto se analiza la infraccion
por la sentencia de instancia recurrida en casacion del articulo 104.3 de la Ley 43/1995, del
Impuesto sobre Sociedades al no admitir la compensacion efectuada por la entidad recurrente
de las bases imponibles negativas procedentes de las sociedades Banco Granada-Jerez (BGJ)
y Caixabank, que habian sido absorbidas por ella en el ejercicio 1996, por entender el Tribunal
de instancia, confirmando el criterio de la Inspeccién, que dichas bases negativas debian ser
objeto de reduccion en un importe igual a las provisiones de cartera que antes de la fusiéon habia
dotado la CAIXA por su participacién en dichas sociedades.

Nuestra sentencia de 14 de diciembre de 2011 analiza un supuesto de fusién por absorcién
directa en el que las bases imponibles negativas estaban en la sociedad absorbida transmitente
y no en la absorbente. La sentencia no extiende la norma a un supuesto no contemplado en la
misma.

Se trata ademas de una situaciéon bilateral en la que estan implicadas Unicamente dos
sociedades, que se fusionan y pasan a ser una Unica sociedad. En este caso si existia un doble
aprovechamiento de las bases, las bases negativas de la transmitente son las que motivan la
depreciacion de la participacion.

En esa sentencia el recurrente en casacion argumenté que la modificacion introducida en ese
precepto por la Ley 66/1997, en el sentido de recoger la indicada limitacion, no podia ser aplicada
retroactivamente, pues en el texto vigente en el ejercicio 1996, dicha modificacién normativa no
se habia producido, afiadia que entenderlo de otra forma iria contra el principio de seguridad
juridica y confianza legitima.

En dicha sentencia dijimos que:

«Aunque es cierto que las normas deben interpretarse en su sentido literal, también el articulo 3
del Cadigo Civil sefiala como otro instrumento de interpretacion "su espiritu y finalidad". Pues
bien, es cierto que el art. 104.3 de la Ley 43/1995, en su primitiva redaccioén, no se referia a la
reduccién de la compensacion de "las bases negativas correspondientes a pérdidas sufridas
por la entidad transmitente que hayan motivado la depreciacion de la participaciéon de la
entidad adquirente en el capital de la transmitente",ya que esta limitacién fue introducida por
la Ley 66/1997. Sin embargo, la base del Impuesto sobre Sociedades se construye con caracter
general sobre la conjuncion de ingresos y gastos, siendo tal dicotomia la columna vertebral del
sistema en orden a determinar cual es la verdadera capacidad del sujeto pasivo, de tal forma que
la realidad fiscal que contempla el impuesto es el de no incluir mayores ingresos de los que
efectivamente hayan tenido lugar durante el ejercicio, ni deducir mayores gastos que los
efectivamente se hayan producido en el mismo ejercicio para obtener aquellos ingresos. Desde
esta perspectiva, iria en contra de la propia esencia del sistema el que se permitiera introducir
dos veces, aunque sea por via indirecta, un mismo gasto.

Pues bien, esto es lo que se pretende por la recurrente al querer introducir mediante la total
compensacion de las bases negativas de las sociedades absorbidas, el gasto que ya habia sido
deducido por dotacion del fondo por depreciacién. Una solucion de este tenor hubiera requerido
una norma expresa en tal sentido, pero no puede extraerse del silencio de la Ley que el designio
del legislador fuera ir en contra del sistema general de construccion de la base del impuesto. La
modificacion del art. 104.3 de la Ley 43/1995 que se efectud posteriormente, sélo tuvo el objetivo
de llenar una laguna legal que pudiera crear problemas de interpretacion»

En este caso no ha existido modificacion legal que incorpore la restriccion defendida en la
sentencia de la que discrepo para ejercicios posteriores; al contrario, la redaccién del articulo
90.3 del TRLIS no se modificé en los ejercicios posteriores a los aqui concernidos, ello a pesar

Siguenos en...

fO X in@d



E Fiscal Impuestos www.fiscal-impuestos.com

de que la Direccion General de Tributos ya se habia hecho eco del problema las consultas
vinculantes V2090-10 de 10 de septiembre de 2010 y V2386-13 de 17 de julio de 2013.
Ademas, el articulo 84.2 de la vigente Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades [« LIS], reproduce de forma casi mimética en su ultimo inciso la redaccion del
segundo inciso del articulo 90.3 del TRLIS.

4. Nuestra sentencia de 10 de diciembre de 2021, (rec. de casac. 2802/2020) como
expresamente sefiala la sentencia de la que discrepo se refiere a un supuesto donde la sociedad
absorbente se subroga en las bases imponibles negativas de la sociedad absorbida.

En ese contexto se discutia si la expresion "socios" del articulo 90.2 TRLIS se refiere solo a los
titulares de las participaciones en el momento de la fusién, de manera que, en ese caso, solo lo
seria HIDROELECTRICA DE VILLA LOS ANGELES puesto que era el socio unico de la entidad
absorbida GESYCA 04, o también comprendia a cualquier socio de la absorbida que lo hubiera
sido previamente, en cuyo caso, también lo serian otras personas.

En este recurso de casacion los socios no eran de la sociedad absorbida sino de la sociedad
absorbente.

Ademas, la Inspeccién, como veremos seguidamente, en su acuerdo de liquidacion sostuvo que
el primer aprovechamiento de las pérdidas se produjo en sede del socio de NETJUICE por
deterioros del valor de la participacién y por provisiones sobre créditos. Este supuesto nada tiene
que ver con lo tratado en la sentencia de 10 de diciembre de 2021.

5.La sentencia de la que discrepo no analiza cémo se produjo el «doble aprovechamiento de las
pérdidas» ratificando de manera acritica el criterio de la AEAT sin examinar cual fue el primer
aprovechamiento de esas pérdidas por los socios identificado por la Inspeccién de los tributos
en la liquidacion tributaria y cual fue el segundo aprovechamiento.

Ni la sentencia de la que discrepo ni la liquidacion explican como se habian producido las BIN,
no sabemos como se habian originado las BINs.

La Inspeccion en su acuerdo de liquidacion sostuvo que el primer aprovechamiento de las
pérdidas se produjo en sede de los socios de NETJUICE por deterioros de valor de la
participacion y por la provisidon de unos préstamos participativos.

El recurrente al folio 33 de la demanda se detuvo especialmente en el segundo grupo, las
provisiones sobre préstamos, porque constituian el 97,24% del total de pérdidas contables
generadas en sede de los sucesivos socios de NETJUICE-AMIGUETES, tal y como se reflejaba
en la pagina 15 del acuerdo de liquidacion.

En relacidén con estos préstamos no se entiende cual es la relacion en que la Inspeccion sustenta
el doble aprovechamiento de pérdidas, y, la sentencia de la que discrepo no se detiene en su
estudio o analisis pese a que la parte el escrito de interposicion del recurso de casacion plantea
esta cuestion. La sentencia de la que discrepo se limita a transcribir el acuerdo de liquidacion.
Desde mi punto de vista la provisién sobre créditos trae causa del mayor o menor riesgo de
impago o devolucion del capital prestado, en el caso de que llegase a ser fiscalmente deducible
en sede del socio. No esta acreditado que los socios anteriores se dedujeran esa provision.
Para la filial la recepcion del préstamo genera Unicamente una cuenta de pasivo, porque soélo los
intereses del préstamo generan un gasto fiscalmente deducible.

La sentencia de la que discrepo no explica qué relacion existe entre las pérdidas que generan la
BIN en sede de NETJUICE-AMIGUETES, la provisidon por impago, provisional o definitivo, de
unos préstamos, que representan el 97,24% de ese supuesto "doble aprovechamiento" de
pérdidas, vy, las pérdidas por deterioro de las participaciones que se computé AE WILLIAM
HOLNDING.

Desde mi punto de vista en esta relacion triangular que nada tiene que ver con los supuestos
examinados en nuestra jurisprudencia cada sociedad se esta deduciendo sus propios gastos
deducibles.

QUINTO.- Compensacion de bases imponibles negativas en el régimen especial de
consolidacion fiscal. Interpretacion del articulo 74 TRLIS.

1.Desde mi punto de vista la sentencia de la que discrepo debid tener en consideraciéon que el
régimen especial de consolidacion fiscal en el que tributa la recurrente en casacion esta regulado
en el Capitulo VII del Titulo VIl Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

El articulo 74.2 TRLIS contiene una norma especial en relacién a la compensacion de bases
imponibles negativas que es de aplicacion preferente sobre el articulo 25.2 TRLIS que regula la
compensacion de bases imponibles negativas en el régimen general del impuesto.
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2.El articulo 74.2 TRLIS establece que «Las bases imponibles negativas de cualquier
sociedad pendientes de compensar en el momento de su integracion en el grupo
fiscalpodran ser compensadas en la base imponible de este, con el limite de la base imponible
individual de la propia sociedad, excluyéndose de la base imponible, a estos solos efectos, los
dividendos o participaciones en beneficios a que se refiere el apartado 2 del articulo 30 de esta
ley».

El Legislador no ha establecido una limitacién a la posibilidad de compensar las bases imponibles
negativas existentes de la sociedad absorbente en los supuestos de fusidon por absorcién
indirecta o inversa por lo que no procedia a mi modo de ver realizar una interpretacion finalista
de la norma por remision al articulo 90.3 TRLIS, pues estariamos ante una interpretacion contra
legem.

El acuerdo de liquidacion se refiere a este precepto al folio 35, y, excluye la posibilidad de
compensar las bases imponibles negativas, -que en principio si permite el articulo 74.2 TRLIS-,
con fundamente en el articulo 90.3 TRLIS que no resulta aplicable al caso como ya he razonado.
En contra de lo sostenido por la sentencia de la que discrepo la actora recurrente en casacion si
identificé la norma en la que sustentaba la posibilidad de deducirse las BINs.

SEXTO.- Compensaciéon de bases imponibles negativas en el régimen general.
Interpretacion del articulo 25 TRLIS. No procede la aplicacion supletoria al régimen FEAC.
1.Sentado lo anterior, desde mi punto de vista la sentencia de la que discrepo debié analizar si
resultaba aplicable en articulo 25.2 TRLIS como sostuvo la liquidaciéon y el TEAC.

Este extremo tampoco es tratado por la sentencia de la que discrepo, hace referencia a este
articulo para justificar la desestimacion del recurso, pero no analiza las alegaciones de la parte.
Desde mi punto de vista el articulo 25.2 TRLIS no resulta aplicable a la compensacién de bases
imponibles negativas dentro de un grupo consolidado en un supuesto de fusién por absorcién
inversa en el que se haya optado por el régimen especial de diferimiento de fusiones, escisiones,
aportaciones de activos, canje de valores porque dicho régimen esta regulado por sus normas
especiales (-los articulos 90 y 74 TRLIS-) que son de aplicacién preferente o excluyente.

El TEAC rechazo la posibilidad de compensar las bases imponibles negativas de Amiguetes,
S.A. en aplicacion del articulo 25 TRLIS sin justificar por qué dicho precepto resultaba aplicable.
Debemos destacar que dicha posibilidad de aplicacién supletoria no fue contemplada en la
Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos V2386-13 de 17 de julio de 2013.

El articulo 25 TRLIS seria de aplicacion supletoria ni no existieran normas especificas.

Por imperativo del articulo 47.2 TRLIS las normas contenidas en los restantes titulos del TRLIS
se aplicaran con caracter supletorio respecto de las contenidas en este Titulo VII que disciplina
los "Regimenes tributarios especiales", por lo que las normas del régimen general sélo se
aplicaran en ausencia de otra norma especifica que regule una situacion determinada.

La aplicacion supletoria de las normas opera de manera subsidiaria, es decir, cuando no existe
una norma especifica que regule una determinada situacion, entonces y solo entonces, se
recurre a la norma supletoria para resolver esa situacion.

La posibilidad de aplicacion supletoria de las normas es fundamental para garantizar la aplicacion
de la ley en todos los casos, incluso cuando no haya una regulacion especifica al respecto, pero
no se puede acudir a la aplicacion supletoria de una norma cuando si existe una regulacion
especifica contenida como en este caso en el articulo 74.2 TRLIS que no establece limite a la
compensacion de bases imponibles negativas.

La finalidad de la aplicacion supletoria de la ley consiste en integrar una omisién de la norma, de
tal manera que las disposiciones se interpretan complementandolas con normas contenidas en
otras leyes, pero no puede entrar en juego cuando la norma especial es completa.

La supletoriedad es fundamental en el ambito juridico, ya que permite resolver situaciones no
previstas por la ley y cubrir vacios legales para garantizar la seguridad juridica. Contribuye a la
coherencia y a la integralidad del ordenamiento juridico al asegurar que todas las situaciones
sean reguladas de alguna manera, cuando no exista una normativa especifica al respecto. Pero
no puede acudirse a la aplicacion supletoria de una norma general cuando la norma especial
contempla el supuesto especifico.

2.El TEAC, sin embargo, estimé que si era aplicable el articulo 25.2 TRLIS, nuevamente
procediendo a una interpretacion finalista de la norma saltandose a mi entender el tenor literal
de laley, y, consideré que procedia denegar la compensacion de las bases imponibles al amparo
de la letra c) de dicho precepto al entender que la «sociedad en cuestion tiene una actividad que,
segun se ha acreditado, era minima o casi inexistente y cuenta con un empleado al que se le
pagan unos pocos miles de euros».

Siguenos en...

fO X in@d



E Fiscal Impuestos www.fiscal-impuestos.com

La AEAT al folio 26 del acuerdo de liquidacion concluyé que «su actividad realmente es muy
poco significativa hasta que en 2008 se vende nuevamente al Grupo AE WILLIAM HOLDING».
Sin embargo, el propio acuerdo de liquidaciéon reconoce que en 2007 tenia 17 trabajadores
asalariados y en 2008 tenia 7 trabajadores.

La norma lo que exige es que la entidad no haya realizado explotaciones econémicas, no que la
actividad sea importante, significativa, cuantioso.

En conclusion, reiterando una vez mas el respeto hacia la sentencia dictada, muestro mi posicion
contraria a ella, por las razones expuestas, al considerar que el recurso de casacion debié ser
estimado.

Dado en Madrid, misma fecha de la sentencia a la que se opone este voto particular.

Fecha de sentencia: 15/01/2026

Tipo de procedimiento: R. CASACION

Numero: 5791/2023

Magistrado/a que formula el voto particular: Excmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis

VOTO PARTICULAR

que, al amparo de lo establecido en el articulo 260 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, en relacion con el articulo 205 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, formula el Magistrado Excmo. Sr. Don Francisco José Navarro Sanchis, presidente de esta
Seccion Segunda, a la sentencia numero 20/2026, de 15 de enero de 2026, pronunciada en el
recurso de casacion n° 5791/2023.

1.-Por medio de este voto particular, que formulo con el mayor respeto hacia la decisién adoptada
en la sentencia por la mayoria de la Seccion, expreso mi discrepancia con la fundamentacion
juridica que conduce al fallo y con éste mismo, considerando que, en contra de lo que se ha
decidido en ella, la sentencia de instancia debi6é ser casada y anulada, por no ser ajustada a
Derecho, en los términos que con brevedad paso a exponer.

2.l a sentencia de casacion de la que disiento confirma la dictada por la Sala de esta jurisdiccion
de la Audiencia Nacional, Seccion Segunda, el 3 de mayo de 2023 -recurso contencioso-
administrativo n® 7738/2019- y en ella, la de casacién, se establece como doctrina que la
limitacién a la compensacion de las bases imponibles negativas -BINs- prevista en el segundo
inciso del articulo 90.3 del TRLIS -en la version temporalmente aplicable al caso enjuiciado- "[...]
a pesar de su falta de prevision literal, es aplicable a un proceso de reestructuracion empresarial
por fusioén inversa, cuando la adquirente las hubiera generado con anterioridad a su incorporacion
al nuevo grupo pero ya fueron consumadas o aprovechadas por anteriores participes o socios
L]

En primer lugar, debo decir que el voto particular también formulado en esta fecha por la Sra.
Magistrada de esta Seccion Segunda que fue designada inicialmente como ponente del asunto
y que hubo de declinar la ponencia por discrepar del criterio mayoritario, enfoca con acierto las
razones que, en su parecer, debieron conducir a la casacion de la sentencia y a la estimacion
del recurso de instancia. Comparto, en términos generales, cuanto exhaustivamente se expone
en dicho voto particular.

3.Importa ahora sintetizar alguna reflexién que, a mi juicio, complementa las ya expuestas en el
mencionado voto:

a) Estamos en el ambito del régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de
activos, canje de valores y cambio de domicilio social, regulado en el Capitulo VIl del Titulo VII
del Texto Refundido -TRLIS- de 2004, en relacién con el Impuesto de Sociedades, periodo 2010-
2011.

b) Cualquier acercamiento a la lectura del articulo 90.3 TRLIS, dentro de ese Capitulo, debe
necesariamente tomar en consideracion la llamada interpretacion sistematica, atinente a la
ubicacion del precepto aplicado en el sistema trazado en la ley, en el marco de un régimen fiscal
especial. En otras palabras, no cabe desvincular la limitacion prevista en el articulo del conjunto
normativo en que se integra, el de un régimen tributario especial de diferimiento de las rentas o
ganancias puestas de manifiesto con ocasién de las operaciones de reestructuracion societarias.
c) La norma interpretada por la Sala Tercera es el articulo 90 del TRLIS, que cursa bajo la rdbrica
de "subrogacién en los derechos y las obligaciones tributarias”.

La utilizaciéon de la palabra subrogaciénen el enunciado deberia alertarnos acerca de que la
regulacién que contiene se refiere a la subrogacion en los derechos y las obligaciones tributarias.
Y subrogacion, segun el Diccionario Panhispanico del Espariol Juridico, no es otra cosa que "un
acto por el que una persona sustituye a otra en los derechos y obligaciones propios de
determinada relacion juridica”.
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Pues bien, el citado articulo 90 TRLIS contiene estas prescripciones:

"1. Cuando las operaciones mencionadas en el articulo 83 determinen una sucesion a titulo
universal,se transmitirana la entidad adquirente los derechos y las obligaciones tributarias de la
entidad transmitente.

La entidad adquirente asumira el cumplimiento de los requisitos necesarios para continuar en el
goce de beneficios fiscales o consolidar los disfrutados por la entidad transmitente...

...3. Las bases imponibles negativas pendientes de compensacion 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 Codigo 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 o a las participaciones que las entidades del grupo tengan
sobre la entidad transmitente, y su valor contable”.

4.La norma limitativa que contiene el articulo 90 TRLIS al derecho a la compensacion de bases
imponibles negativas estd previendo un supuesto muy especifico -y, claro esta, excluyendo
implicitamente otros casos-. Es pacifico, incluso para la propia sentencia, que la diccion literal
del precepto descartaria, sin mas, su aplicacion directa a las fusiones inversas, puesto que en
ellas la absorbente ya poseia el derecho al crédito fiscal, esto es, las BINs susceptibles de
compensacion con las bases positivas generadas por la transmitente, al no ser objeto de
transmision, trasferencia, traslado o subrogacion, porque ya se encuentran en manos de la
sociedad absorbente, dadas las caracteristicas de la fusion inversa operada.

5.En el fondo de la tesis que late en la sentencia a la que se formula esta objecién se encuentra,
aun no formulada de un modo explicito, la idea de irregularidad o de fraude fiscal, al menos en
el sentido de elusién del pago de lo debido, para lo cual se debe advertir que la Administracion
fiscal no ha negado el derecho de la recurrente a la aplicacion del régimen especial de
diferimiento a que se optd, haciendo uso de la facultad que le conferia, entonces, el articulo 96.2
TRLIS, de acuerdo con el cual

"2. 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 operacibn no se efectue por motivos econémicos validos, tales como Ila
reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las entidades que participan en la
operacion, sino con la mera finalidad de consequir una ventaja fiscal”.

6.Existe, a mi modo de ver, cierta incongruencia argumental en la postura de la Administracion
cuando ejercié sus facultades de comprobacion y liquidacion, pero también en la sentencia aqui
recurrida y, lo mas grave, en la de casacion a la que ahora se formula este voto discrepante. Tal
incoherencia -lo expreso con el mayor respeto- reside en el hecho de que, de una parte, se
hubiera otorgado el nihil obstata la operacion mercantil desde el punto de vista de su acogimiento
al régimen especial de neutralidad -lo que conceptualmente, supone aceptar, sin duda posible,
que la finalidad principal de la fusion por absorcion no fue el fraude o evasion fiscal -que se
concretaria en el designio de enjugar las BINs pendientes de compensar a través de la operacion
social-, al tiempo que se reconoce, al menos se hace cuando no se niega, que dicha fusion se
efectudé por motivos econémicos validos, si se observa desde la perspectiva, que no podemos
dejar de considerar, de que no hubo reparo u objeciéon administrativa a la aplicacion del régimen
especial, como podria haberse hecho mediante la inaplicacién -ex art. 96 TRLIS y, ahora, del art.
89 LIS, con diferencias entre las normas que se han sucedido en el tiempo-. No en vano, la
sentencia que decide esta casacion lo viene a decir abiertamente, con estas palabras, que son
el preambulo de la parte de la sentencia en la que se establece la doctrina: "El resultado fiscal
de una reestructuracion, en funcién del proceso mercantil seguido, no explica ni justifica la
obtencion de ventajas fiscales no deseadas ni amparadas por la Directiva”.

Y, de otra parte, ocurre que la sentencia de casacion, siguiendo la estela de la dictada en la
instancia, lleva a cabo una exégesis del art. 90.3 TRLIS que, al margen de su incorreccion juridica
-se trata, obviamente de mi opinién, aqui minoritaria-, sitta el designio hermenéutico del precepto
en una finalidad loable, pero de no facil encaje en la norma utilizada al efecto.

7.El punto mas importante de mi desacuerdo con la sentencia es que esta relativiza, hasta la
practica desaparicion, la denuncia que formalizé la recurrente en casacion y que acoge, en cierta
buena medida, el auto de admisién, cuando alude a la falta de prevision literal de la hipétesis
legal sobre la extension de la regla reductora a un caso no previsto en ella, puesto que si es
relevante, hasta lo decisivo, dilucidar, en palabras de la sentencia "si estamos ante una
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interpretacién extensiva o analégica de ese precepto legal, como sostuvo el pulso entre el TEAC
y la SAN de 1 de junio de 2017 (sic)".

8.Es vital despejar esa incognita, porque no cabe, por prohibicidon expresa del articulo 14 de la
Ley General Tributaria, la analogia -ni tampoco, por ende, la interpretacion analégica. La regla
de prohibicion de la analogia - art. 14 LGT- prescribe que "no se admitird la analogia para
extender mas alla de sus términos estrictos el ambito del hecho imponible, de las exenciones y
demas beneficios o incentivos fiscales".Asi, pese a que este art. 14 LGT es una norma de muy
amplia invocacion por la Administracion fiscal para evitar la aplicacion analégica de los beneficios
fiscales, también sirve para impedir, como aqui sucede, que se extienda una norma prohibitiva o
limitativa del derecho cuestionado -en este caso, la aplicacién de la regla del art. 90.3 TRLIS-
fuera de los casos taxativamente previstos-, pues con esa exégesis se extenderia el ambito
prohibitivo de un derecho -que no es un beneficio fiscal- no cabe dudarlo, mas alla de sus
términos estrictos.

Esa prohibicién de la analogia -que en este caso concurre con claridad, a mi juicio, porque se ha
aplicado una regla prevista para una hipotesis de subrogacion a un caso donde no hay
subrogacién -en lo referente a las BINs a compensar, que no son trasladadas de lugar,
trasferidas, transmitidas u objeto de subrogacion-, debié determinar, por si sola, al margen de
toda otra consideracion, la declaracion de haber lugar al recurso de casacion.

A ello puede afadirse que la prohibicion de la analogia es una de las manifestaciones del
principio de legalidad tributaria, por virtud del cual las relaciones tributarias, generadoras de
derechos y obligaciones, deben regirse por el Derecho. Si no hay, como aqui sucede, no hay
regulacién expresa de la norma sobre una realidad dada, no podemos acudir a la prohibiciéon o
limitacion establecida para un caso distinto, maxime cuando la aplicacién analégica se realiza en
contra de los ciudadanos o los contribuyentes, prohibiéndoles por via de mera interpretacion
aquello que la ley no prohibe hacer, en un ambito de libertad que no puede ser acotado sobre la
base de una imprecisa idea de fraude que, en mi opinioén, sobrevuela toda la sentencia.

En conclusion, reiterando una vez mas el respeto hacia la sentencia dictada, muestro mi posicion
contraria a ella, por las razones expuestas, al considerar que el recurso de casacién debié ser
estimado, casando la sentencia a quo,con estimacién del recurso entablado en la instancia, lo
que comportaria la nulidad de los actos alli impugnados, por ser disconformes a Derecho.
Madrid, misma fecha de la sentencia de la que se discrepa.
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