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N° de Recurso: 4869/2016

IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FISICAS. Regularizacién de la ganancia
patrimonial obtenida en canje de valores entre sociedades del obligado tributario.
Imposibilidad de acogerse al Régimen Especial previsto en la LIS, bajo la base de no
existir motivos econdmicos validos y si una finalidad de evasion fiscal. Improcedencia. La
patrimonializacion de otra sociedad del obligado tributario mediante el canje de valores y
posterior distribucion de dividendos (que no tributaron en la sociedad perceptora por la
deduccion por doble imposicion intersocietaria, constituye una opciéon legitima. No se
puede obligar a los contribuyentes a elegir la opcién mas gravosa desde el punto de vista
impositivo cuando, en el fondo, nada ha cambiado en su situacion patrimonial, el socio
Unico de la entidad patrimonial tenia los bienes en una sociedad y ahora los tiene en otra.

El TEAC estima recurso de alzada interpuesto contra Resolucion TEAR Madrid, por la que
se desestimd las reclamaciones econémico-administrativas acumuladas interpuestas
contra Acuerdo de Liquidacion de Acta de disconformidad, dictado por la Dependencia
Regional de Inspeccidon de la Delegacion Especial de la Agencia Tributaria de Madrid, por
el Impuesto sobre la Renta de Personas Fisicas ejercicio 2007.

Determinacion de si es motivo econdmico valido concentrar los activos financieros en una Unica
entidad que no tenga riesgos financieros (avales)

Tribunal Econémico-Administrativo Central

SALA PRIMERA

FECHA: 8 de octubre de 2019

RECURSO: 00-04869-2016

CONCEPTO: IMPUESTO RENTA PERSONAS FISICAS. IRPF
NATURALEZA: RECURSO DE ALZADA

RECURRENTE: Jx...- NIF ...

DOMICILIO: CALLE ... (MADRID) - Espafa

En Madrid, se ha constituido el Tribunal como arriba se indica, para resolver el recurso de alzada de
referencia.

Se ha visto el presente recurso de alzada contra la Resolucidon de fecha 28 de marzo de 2016 del
Tribunal Econédmico-Administrativo Regional de Madrid, por la que se desestimo las reclamaciones
econdmico-administrativas acumuladas 28/13093/2013 y 28/26284/2013 interpuestas contra:

Acuerdo de Liquidacion de Acta de disconformidad, dictado en fecha 12 de abril de 2013 por la
Dependencia Regional de Inspeccion de la Delegacién Especial de la Agencia Tributaria de Madrid, por
el Impuesto sobre la Renta de Personas Fisicas ejercicio 2007, cuantia 947.657,27 euros.

Acuerdo de Resolucion de Procedimiento sancionador derivado de la liquidacion practicada, dictado el
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10 de octubre de 2013 por la Dependencia Regional de Inspeccion de la AEAT de Madrid, por el
Impuesto sobre la Renta de Personas Fisicas ejercicio 2007, cuantia 566.737,56 euros.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- De los antecedentes obrantes en el expediente administrativo, en relacién con el
presente recurso debe destacarse lo siguiente:

En fecha 3 de abril de 2012 se notificd al obligado tributario el inicio de un procedimiento de
inspeccidn relativo al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas ejercicio 2007, con alcance
general.

En fecha 8 de noviembre de 2012 se instruy6 Acta de disconformidad por el referido concepto y
ejercicio, en la que la Inspeccidon considerd que la ganancia patrimonial puesta de manifiesto en la
operacion de canje de valores de las participaciones de la entidad XX, S.L. aportadas por el
interesado a su sociedad YY, S.L. en la ampliacién de capital efectuada por ésta, no podia acogerse
al Régimen Especial regulado en el Capitulo VIII del Titulo VII del TR Ley Impuesto sobre
Sociedades, debiendo tributar conforme al régimen general por no existir un motivo econémico
valido, sino la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal. La referida Acta fue confirmada en
todos sus términos por el Acuerdo de Liquidacién de 12/04/2013, notificado el 19/04/2013.

En cuanto al expediente sancionador, se calificd de grave con ocultacién la conducta del recurrente de
dejar de ingresar la deuda tributaria derivada de la regularizacion practicada, sancionandola con
multa proporcional del 75% de la cuota defraudada. La sancién fue confirmada por Acuerdo
notificado el 11/10/2013.

SEGUNDO.- Disconforme con lo anterior, el interesado interpuso reclamaciones econdmico-
administrativas ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Madrid, que fueron
desestimadas mediante Resolucion de fecha 28 de marzo de 2016, notificada el 25 de abril de 2016.

TERCERO.- Contra la Resolucién del TEAR el interesada interpuso RECURSO DE ALZADA ante este
Tribunal Econdmico-Administrativo Central en fecha 24 de mayo de 2016. La reclamacion se tramita
con numero 00/4869/2016.

En su recurso, solicita se anule la Resolucidon impugnada por las siguientes argumentaciones que en
sintesis se exponen:

Como cuestién previa, incongruencia de la Resolucidon del TEAR por fundamentarse la misma en
argumentos no expuestos por la Inspeccion.

Inexistencia de conducta alguna en perjuicio de acreedores.

La operacién de canje de valores y la posterior distribucién de dividendos respondieron a motivos
econdmicos validos, en concreto la patrimonializacién de la sociedad YY, S.L. a fin de que pudiera
ser utilizada como vehiculo inversor para ejecutar una operacién de adquisicién sobre parte del DD.

Inexistencia de infraccidon tributaria por ausencia de tipicidad, asi como de culpabilidad en la
conducta del obligado tributario.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Este Tribunal es competente para resolver de conformidad con lo dispuesto en la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), asi como en el Reglamento general de
desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revisién en via
administrativa (RGRVA), aprobado por Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo. No concurre ninguna
de las causas de inadmisibilidad previstas en el articulo 239.4 de la LGT y se cumplen, en especial,
los requisitos de cuantia previstos en la Disposicion Adicional decimocuarta de la LGT y el articulo 36
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SEGUNDO.- Este Tribunal debe pronunciarse respecto a lo siguiente:

Determinar si la resolucion dictada por el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Madrid,
citada en el encabezamiento, es ajustada a Derecho, o si, por el contrario, debe ser anulada.

En concreto, se trataria de determinar si, como entiende la Inspeccién, la ganancia patrimonial puesta
de manifiesto con ocasién de un canje de valores no podia acogerse al Régimen Especial previsto en
la LIS, por no existir motivos econémicos validos y si una finalidad de evasion fiscal, o, como se
alega por la parte actora, la operacién tuvo una finalidad econdmica, la de patrimonializar una
sociedad para su utilizacion como vehiculo de inversion.

TERCERO.- Las circunstancias del expediente a considerar son las siguientes:

10.- En 2006 Don Jx... era socio unico de la entidad XX, S.L. (...), constituida en 1999, y cuyo
objeto social era por una parte la comercializacion y venta de inmuebles, y por otra, el comercio
mayorista de metales preciosos y joyeria. El total de participaciones era de 60.490, con un valor de
adquisicién de 102.450,00 euros.

El 19/04/2007 adquiere la sociedad YY, S.L. (...), anteriormente denominada Z SL, por compra a su
padre GX... y a Fx... por 31.000,00 euros.

El 1 de junio de 2007 la entidad YY, S.L. amplia su capital social en 300.506 euros, con lo que
resulta un capital de 312.526,24 euros, emitiendo participaciones con una prima de asuncion
conjunta de 4.000.000,00 euros. La ampliacién es totalmente suscrita por el socio Jx..., que lo hace
mediante la aportacion no dineraria de las 60.490 participaciones sociales de la entidad XX, S.L., con
lo que YY, S.L. pasa a ser el socio Unico de aquélla, constando en la escritura que la operacion se
acoge al régimen fiscal especial para el canje de valores de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

El 8 de junio de 2007 la entidad XX, S.L. reparte al socio unico YY, S.L. dividendos con cargo a su
Reserva Voluntaria (beneficios de 2006) por importe de 2.968.511,18 euros (1.050.000,00 euros en
especie, una vivienda en ..., con referencia catastral: ..., y 1.918.511,18 euros en metalico).

Dos dias después, el 10/06/2007, XX, S.L. reparte a su socio otro dividendo: 600.000,00 euros con
cargo a reservas y 450.000,00 euros como dividendo a cuenta de 2007.

Por su parte, el 8 de junio de 2007 YY, S.L. constituye una nueva sociedad denominada ZI SL (...),
con un Capital Social de 5.000,00 euros y con el objeto social de inversiéon mobiliaria e inmobiliaria,
comercializacién de inmuebles, promocién y realizacidn de construcciones, entre otros. Y el dia 18 de
junio YY, S.L. realiza un préstamo a su participada ...por valor de 2.005.303,03 euros. A su vez, ZI
SL adquiere participaciones en el capital de BB SL (...) por 2.005.303,03 euros, lo que supone una
participacion del 36,34% en su capital. El administrador Unico de ZI SL es JX..., y asimismo es el
administrador de BB SL.

20.- En el ejercicio objeto de comprobacién el Sr. Ix...figuraba como administrador, entre otras, de
las siguientes sociedades:

AA SA.
CC SA.
YY, S.L..
DD SA.
XX, S.L..
ZI SL.
BB SL.
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Su participaciéon en el capital de AA SA ascendia al 10,42%, siendo el resto de su padre GX.... Esta
sociedad, a su vez, era titular del 50% del capital de DD SA, dedicado a la promocién y construccion
de viviendas de lujo, correspondiendo el resto del capital a CC SA, a su vez participada por FX... y
su hijo AX...

El domicilio habitual del obligado tributario se halla en ..., vivienda unifamiliar que era propiedad de
XX, S.L. hasta el 08/06/2007, fecha en que fue transmitida como dividendo a YY, S.L..

Por otra parte, XX, S.L. declaré en 2006 unos ingresos financieros por importe de 3.157.092,00
euros, procedentes de los dividendos repartidos por la entidad MM SL, ..., en cuyo capital
participaba en un 25%. La sociedad XX, S.L. se aplicéd la deduccién por doble imposicién
intersocietaria al 100% en el Impuesto sobre Sociedades 2006, y transmitié sus participaciones en
MM el 03/05/2007. Hay que hacer constar que XX, S.L. se habia constituido en 2004 en avalista de
MM en garantia de un préstamo hipotecario con ... (...), alcanzando su responsabilidad el importe de
22.800.000,00 euros.

30.- La Inspeccién considerd que la operacion de canje de valores realizada por el Sr. Jx...el 1 de
junio de 2007, mediante la cual aportd sus 60.490 participaciones en XX, S.L., con un valor de
adquisicién de 102.450,00 euros, para suscribir la ampliacion de capital de YY, S.L. por importe de
300.506 euros mas 4.000.000 de prima de emisiéon, no podia acogerse al régimen especial del
Impuesto sobre Sociedades por carecer de motivo econémico valido y tener Unicamente finalidad
fiscal, sometiendo a tributacidén por tanto la ganancia patrimonial derivada de la operacién por
importe de 4.198.056,00 euros.

Y la finalidad fiscal en concreto era la distribucion de dividendos llevada a cabo por XX, S.L. a su
socio Unico YY, S.L. los dias 8 y 10 de junio, por importe total de 4.018.511,18 euros, de los cuales
2.968.511,18 euros fueron en metalico (casi todos los percibidos el afno anterior de MM), y
1.050.000,00 en especie, la vivienda de ...que constituye el domicilio habitual del Sr. Jx... Estos
dividendos hubieran debido tributar en la persona fisica en el IRPF, pero fueron percibidos por la
sociedad YY, S.L., la cual se aplicé la deduccion por doble imposicidn intersocietaria.

49.- Por su parte, el recurrente manifestd su disconformidad con la regularizacién practicada, lo que
reitera ante este Tribunal, alegando que el motivo econémico valido para que la operacién de canje
de valores se acogiera al régimen especial del Impuesto sobre Sociedades estaba plenamente
justificado, consistiendo en la necesidad de patrimonializar la sociedad YY, S.L. a fin de su
utilizacién como vehiculo de inversion para adquirir una mayor participaciéon en el DD a través de la
sociedad CC SA.

En efecto, debido a que desde 2004 XX, S.L. se habia constituido en avalista de MM SL en garantia
de un préstamo hipotecario con ..., alcanzado la responsabilidad el importe de 22.800.000 euros a
favor del prestamista, y a pesar del pacto verbal de levantarlo en caso de que los socios se
desvinculasen de MM, la sociedad XX, S.L. no consiguié eliminar el referido aval, de forma que tuvo
gue buscar una alternativa valida para concentrar la capacidad patrimonial de cara a la operacion
corporativa de aumento de la participacién en el Grupo DD, sin la existencia de la carga financiera.
Se aport6 al efecto un escrito del Banco ... sefalando que el vehiculo inversor imprescindible para
obtener la financiacidon bancaria para la materializacion de la inversion prevista en DD deberia ser de
maxima solvencia financiera y libre de pasivos y riesgos financieros significativos.

Asi, senala que el vehiculo inversor fruto de la reestructuracién empresarial, la sociedad YY, S.L.,
conseguido en una primera fase por el canje de valores al suscribir XX, S.L. la ampliaciéon de capital
de aquélla, y luego en una segunda fase por el reparto de dividendos de la participada (XX, S.L.) a
su socia, le permitié estar dotado de un balance saneado para poder alcanzar la financiacion deseada
para la adquisicién de la citada participacién en DD, valorada en un maximo de 23.000.000 euros,
aunque finalmente la operacidn resultod fallida por circunstancias financieras, como lo ha certificado el
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Banco ..., ya que en esas fechas (2007) el otorgamiento de financiacién inmobiliaria comenzaba a
sufrir un vuelco.

El objetivo era que se mantuviera sobre XX, S.L. la condicidon de avalista que tenia y que figuraba en
el certificado emitido por la Central de Informacion de Riesgos del Banco de Espafia (CIRBE), riesgo
que quedé remansado con la operacién de canje de valores en esa sociedad, ahora con un valor
patrimonial equivalente al que tenia cuando presté el aval. Otras alternativas de reestructuracion
empresarial, como la fusion de ambas companias, habrian llevado a que el riesgo CIRBE se hubiese
encontrado en la sociedad absorbente, lo que no habria permitido al equipo directivo aumentar su
solvencia de cara a obtener la financiacién deseada para la adquisicion de una sociedad del DD.

Como conclusion, se alegd que la operacién de canje de valores y el subsiguiente dividendo
obedecieron a la necesidad de crear una sociedad capitalizada y sin riesgos financieros para acometer
la operacidn corporativa de inversion en DD. Asi, se consiguioé por un lado que YY, S.L. mantuviese
un patrimonio acorde con la Management Buy Out (proceso por el cual los directivos que gestionan
una compania se hacen con su propiedad, es decir, pasan a ostentar la direccion vy titularidad)
proyectada, de cara a la obtencidon de financiacién sin la existencia de la referida carga financiera,
que hubiese lastrado su CIRBE, mientras que, por otro lado, XX, S.L. se mantenia en un balance
similar al que tenia cuando otorgé el aval a favor de ..., por lo que ésta no puso impedimento alguno
a la referida reestructuracion.

50.- El TEAR de Madrid resolvié por su parte ratificar el acuerdo impugnado en cuanto que denegaba
la aplicacién del régimen especial del Capitulo VII del Titulo VIII TRLIS, por no concurrir motivo
econémico valido alguno.

Asi, desecha la tesis del actor defendiendo la naturaleza extrafiscal del motivo de la reestructuracion,
que se concretaba en la despatrimonializacidén de la sociedad XX, S.L. al objeto de salvaguardar sus
activos de las consecuencias adversas que pudieran derivar por la deuda avalada del préstamo de ...
por la adquisicion apalancada de los inmuebles adquiridos por MM, traspasando su patrimonio a YY,
S.L. mediante la operacién de canje de valores y distribucién del dividendo, y salvaguardando en
ultima instancia el patrimonio del obligado tributario.

Considera el TEAR que la justificacion aducida por el interesado no implicaba que se tratara de un
"motivo econdmico valido" en el sentido requerido por la Ley. Entiende que si una determinada
conducta en perjuicio de acreedores legitimos (despatrimonializacion casi total de la sociedad) es
fuertemente sancionada por un sector del ordenamiento juridico, el comportamiento consistente en
esa despatrimonializacion con el fin de evitar un futuro alzamiento de bienes no puede ser favorecido
por otro sector del mismo ordenamiento juridico. Y que por ello no podia considerarse motivo
econdmico valido de la reestructuracion llevada a cabo el aducido por el actor, la desvinculacién del
patrimonio de XX, S.L. de los riesgos inherentes a la responsabilidad por deudas avaladas. En apoyo
de su tesis el TEAR menciona Resoluciones de este TEAC (RG 6938/08, de 10/11/2009, o RG
5772/2010, de 20/12/2012), segun las cuales si la Unica motivacion apreciable de una
reestructuracién empresarial es la sustraccion de parte del patrimonio del posible riesgo de ejecucion
como consecuencia del afianzamiento, al ser avalista de otra entidad y responder con su patrimonio
del cumplimiento de las obligaciones ajenas, esa motivacién se considera que en ningun caso
justifica la aplicacién del régimen especial.

En su recurso ante este Tribunal Central el interesado realiza una alegacién previa precisamente sobre
este pronunciamiento del TEAR. Considera que la Resolucidon impugnada incurre en incongruencia por
fundamentarse en argumentos no expuestos por la Inspeccidn, y que ello le genera indefension.
Estos argumentos serian las referencias a que los negocios realizados tendrian como finalidad la de
eludir la responsabilidad frente a posibles acreedores, lo que por otra parte niega vehementemente.

Todas estas alegaciones seran examinadas en los Fundamentos posteriores.
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CUARTO.- Lo primero a dilucidar sera entonces la cuestién previa que plantea el recurrente, si
realmente el TEAR se ha excedido en su Resolucion de sus facultades revisoras, utilizando
argumentos no planteados por la Inspeccion.

Pues bien, como indica la Resolucion del TEAC de 09/03/2017 (rec 3011/2015) en relacién con las
facultades revisoras de los Tribunales Econdmico-Administrativos, cuestién sobre la que se ha
pronunciado el Tribunal Supremo en Sentencia de 19 de diciembre de 2012 (rec casacion 559/2010):
"La facultad revisora concedida a los drganos econdmico-administrativos versa sobre el examen de la
conformidad a derecho del acto administrativo de liquidacion tributaria, lo que comporta que todo lo
gue exceda del examen juridico de dicha cuestién constituye una irregularidad invalidante en su
proceder, al sustituir la decisidon alcanzada por los 6rganos de gestion por otra distinta en el curso de
la reclamacion interpuesta por el propio contribuyente, lo que asimismo implica un incumplimiento
flagrante del papel que le atribuye nuestro ordenamiento juridico. Si bien es cierto que el 6rgano
economico-administrativo puede analizar todas las cuestiones que ofrezca el expediente, hayan sido
o no planteadas por los interesados, estando facultado, tras el analisis del supuesto de hecho, para
determinar el marco juridico de referencia, obteniendo de su aplicacion las consecuencias
pertinentes, no es menos cierto que lo que no puede es alterar el supuesto de hecho determinado por
el érgano de gestidn (...) introduciendo en el debate un "nuevo" hecho que perjudica al reclamante
(...)".

Es conclusiéon de la jurisprudencia expuesta que, si bien la Ley concede a los Tribunales Econdmico-
Administrativos amplias competencias revisoras pudiendo entrar a analizar cuestiones no planteadas -
en cuyo caso el propio reglamento de revisién establece que deberd comunicarse al interesado-,
cuando el Tribunal en sus funciones revisoras deniega la pretension del reclamante en virtud de
hechos distintos a los considerados por el drgano de aplicacién de los tributos coloca al
contribuyente en una indefension procesal, al impedirle alegar sobre la misma, perdiendo una
instancia revisora y obligandole a alegar por primera vez, ya en alzada, contra la cuestién nueva.

Pero se considera que ello no sucede en el presente caso. Dejando aparte que la Resolucion del TEAR
confirma el acto impugnado por los mismos motivos que la Inspeccidn, transcribiéndolos
literalmente, es cierto que menciona ademas, apoyandose en Resoluciones del TEAC, que una
conducta en perjuicio de acreedores no puede constituir nunca un motivo econémico valido en los
términos requeridos por la LIS. Pero con ello no hace mas que corroborar lo ya apuntado por la
Inspeccion en su acuerdo, la cual, en la pagina 41, expresamente indica:

"Todos los indicios apuntan a que el verdadero motivo de toda la operacién es la ventaja fiscal al no
tributar los dividendos obtenidos de MM en sede del socio, en caso de que se le hubieran repartido
para preservarlos de la posible responsabilidad como avalistas de la entidad mencionada dado el
elevado importe del aval".

Por tanto, también en el Acuerdo de la Inspeccidn se halla el argumento de que no constituye motivo
econdémico valido del canje de participaciones realizado las posibles acciones para resguardarse de
responsabilidades como avalista, aparte del ahorro fiscal por la no tributacién de los dividendos en la
persona del socio. Por lo que debe desestimarse la alegacion realizada.

Cuestion distinta es si ese supuesto perjuicio de acreedores por parte de XX, S.L., en el caso de que
se considerase acreditado, pudiera ser causa para considerar que la operaciéon no podria acogerse al
Régimen Especial del Impuesto sobre Sociedades, por no existir un motivo econdémico valido para la
misma.

El interesado niega tal perjuicio, y a tal efecto manifiesta que ... estuvo informada de la inversiéon que
el obligado tributario queria realizar sobre DD y de la parcial despatrimonializacién de XX, S.L.. Y
que, en todo caso, si realmente la patrimonializaciéon de YY, S.L. se hubiera querido ejercer en
perjuicio de acreedores, careceria de sentido que se materializase mediante la distribucién de
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dividendos a su Unico socio y que éste mantuviese en su haber el patrimonio.

Pero, con independencia de ello, este Tribunal debe traer a colaciéon la Sentencia del Tribunal
Supremo de 23/11/2016, rec. 3742/2015, en la que justamente se plantea este asunto. Y el Alto
Tribunal, estimando el recurso contra la Sentencia previa de la Audiencia Nacional, expresamente
indica:

"La Sala de instancia identifica los motivos por los que se llevaron a cabo las operaciones «separar el
patrimonio de la recurrente para limitar los riesgos de las distintas actividades desarrolladas, y que
las operaciones han beneficiado a las sociedades del grupo al limitar sus riesgos empresariales», en
modo alguno, ni directa, ni indirectamente, conecta estos motivos con perseguir como principal
objetivo el fraude o la evasion fiscal, sino que realiza una interpretacion del art. 96 excesivamente
amplia al exceder del alcance que se desprende de su literalidad y de la propia finalidad de la norma,
en cuanto que se afirma que «La necesidad de concurrencia de motivos econémicos validos, no solo
viene referida a la finalidad de elusion fiscal, sino también en aquellos casos en que el objetivo no
sea la nacionalizacion y reestructuracion de las actividades empresariales, en cuyo caso se disfruta de
unas ventajas fiscales previstas para operaciones que no son las realizadas»; al contrario, como ha
guedado expuesto, lo prohibido, lo que impide la aplicacidon del régimen especial de diferimiento no
es mas que se persiga como objetivo principal el fraude o la evasion fiscal, nada mas, y simple y
llanamente para despejar posibles incégnitas de la concurrencia o no de dicho objetivo con la
intensidad requerida, se establece la presuncién vista, que no concurran motivos econémicos validos,
integrando este concepto no sélo con que el objetivo no sea la racionalizacién y reestructuracion de
las actividades empresariales, sino que como se desprende de su tenor literal, "tales como", aparte
de los citados, que quizas pudieran ser los mas comunes, caben otros objetivos empresariales que
integran dicho concepto juridico indeterminado, siempre que estos, como se ha dicho por la
jurisprudencia, se conecte con la finalidad y objetivos del régimen especial de diferimiento, esto es,
hacer posible la continuidad y desarrollo de la actividad empresarial.

En el caso que nos ocupa, es la propia Sala de instancia la que viene a mantener que las operaciones
tendentes a la proteccidon del patrimonio encierran un motivo econémico valido, pero en lugar de
relacionar el supuesto con el fraude o la evasion fiscal y vincularlo con la finalidad perseguida con el
régimen de diferimiento, entra a analizar la intencion de la parte recurrente en relaciéon con la
relevancia civil de la operacidon y no acepta que estemos ante un motivo econémico valido, no porque
la operacidén tenga por finalidad la elusién fiscal, sino porque «implica una elusién de la
responsabilidad patrimonial universal prevista en el articulo 1911 del Cddigo Civil». En definitiva, la
sentencia debe ser casada y como jueces de instancia, dado que como se ha razonado se ha
rechazado que las operaciones tuvieran como objetivo principal la elusién fiscal, resultaba de todo
punto legitimo acogerse al expresado régimen especial, por lo que procede acoger la pretension
actora y anular los actos impugnados".

En definitiva, lo que el Tribunal Supremo entiende es que lo que impide la aplicacién del régimen
especial de diferimiento es la obtencidn ilicita de una ventaja fiscal. Y que cualquier otro objetivo
econoémico, incluida la intencidn de salvaguardar el patrimonio de posibles riesgos empresariales,
cabria en un concepto juridico indeterminado como es el "motivo econémico valido" al que se refiere
la LIS.

Por tanto, en el presente caso, aun cuando la operacion de canje de valores y posterior distribucion
de dividendos a YY, S.L. realmente se hubiera llevado a cabo para despatrimonializar la sociedad
XX, S.L. ante los riesgos del aval contraido con ... por las operaciones de MM, ello no impediria que
tal operacion pudiera acogerse al régimen especial del Impuesto sobre Sociedades, en tanto no se
demostrara que el verdadero motivo era la obtenciéon de una ventaja fiscal.

QUINTO.- L legamos asi a la cuestion central a resolver, determinar si la operacién de canje de
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valores adolece de motivos econdmicos validos en los términos exigidos por la Ley, a efectos de
aplicar el Régimen Especial de Fusiones, Escisiones, Aportaciones de Activos y Canje de Valores.

Para ello hay que empezar recordando que el art. 37 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de Personas Fisicas, establece:

"1. Cuando la alteracién en el valor del patrimonio proceda:

....h) De la permuta de bienes o derechos, incluido el canje de valores, la ganancia o pérdida
patrimonial se determinara por la diferencia entre el valor de adquisicién del bien o derecho que se
cede y el mayor de los dos siguientes:

- El valor de mercado del bien o derecho entregado.

- El valor de mercado del bien o derecho que se recibe a cambio.

3. Lo dispuesto en los parrafos d), €) y h), para el canje de valores, del apartado 1 de este articulo
se entenderd sin perjuicio de lo establecido en el capitulo VIII del titulo VII del texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades".

En el presente caso la operacidon se acogid al régimen especial previsto en el Capitulo VIII del Titulo
VII del TR de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (si bien no se comunico tal opcién a la
Administracién tributaria), por lo que el obligado tributario no declaré ganancia patrimonial alguna
por este hecho.

Y en este texto legal (aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo), en su art. 87 se
establece sobre el régimen fiscal del canje de valores:

"1. No se integraran en la base imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o de
este Impuesto las rentas que se pongan de manifiesto con ocasion del canje de valores, siempre que
cumplan los requisitos siguientes:

a) Que los socios que realicen el canje de valores residan en territorio espafiol o en el de algun otro
Estado miembro de la Unidn Europea o en el de cualquier otro Estado siempre que, en este ultimo
caso, los valores recibidos sean representativos del capital social de una entidad residente en Espafa.

... b) Que la entidad que adquiera los valores sea residente en territorio espafol o esté comprendida
en el ambito de aplicacién de la Directiva 90/434/CEE.

2. Los valores recibidos por la entidad que realiza el canje de valores se valoraran por el valor que
tenian en el patrimonio de los socios que efectlan la aportacidén, segun las normas de este impuesto
o del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, excepto que su valor normal de mercado fuere
inferior, en cuyo caso se valoraran por este ultimo.

En aquellos casos en que las rentas generadas en los socios no estuviesen sujetas a tributacion en
territorio espanol, se tomara el valor convenido entre las partes con el limite del valor normal del
mercado.

3. Los valores recibidos por los socios se valoraran, a efectos fiscales, por el valor de los entregados,
determinado de acuerdo con las normas de este impuesto o del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, segun proceda. Esta valoracién se aumentara o disminuira en el importe de la
compensacién complementaria en dinero entregada o recibida.

Los valores recibidos conservaran la fecha de adquisicién de los entregados.

6. Las operaciones de canje de valores que no cumplan los requisitos establecidos en el apartado 1
de este articulo no podran acogerse al régimen previsto en este capitulo".
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En cuanto a lo que se considera canje de valores, el articulo 83.5 del TRLIS establece que:

"5. Tendra la consideracion de canje de valores representativos del capital social la operacion por la
cual una entidad adquiere una participacidon en el capital social de otra que le permite obtener la
mayoria de los derechos de voto en ella o, si ya dispone de dicha mayoria, adquirir una mayor
participacion, mediante la atribucidn a los socios, a cambio de sus valores, de otros representativos
del capital social de la primera entidad y, en su caso, de una compensacién en dinero que no exceda
del 10 por ciento del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de
dichos valores deducido de su contabilidad."

Ahora bien, la aplicacion del anterior régimen especial esta supeditado al cumplimiento de una
condicidén, la clausula antiabuso regulada en el art. 96.2 del TRLIS, a cuyo tenor:

"No se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo cuando la operacién realizada tenga
como principal objetivo el fraude o la evasidn fiscal. En particular, el régimen no se aplicara cuando
la operacién no se efectie por motivos econdmicos validos, tales como la reestructuracion o la
racionalizacion de las actividades de las entidades que participan en la operacion, sino con la mera
finalidad de conseguir una ventaja fiscal."

Este precepto recoge de forma expresa la razéon de ser del régimen especial de las operaciones de
fusidon, escision, aportacién de activos y canje de valores, que justifica que a las mismas les sea
aplicable dicho régimen en lugar del régimen general establecido para esas operaciones en el articulo
37.1, h) de la Ley del IRPF. El fundamento del régimen especial reside en que la fiscalidad no debe
ser un freno ni un estimulo en la toma de decisiones de las empresas sobre operaciones de
reorganizacion, cuando la causa que impulsa su realizacion se sustenta en motivos econdémicos
validos, en cuyo caso la fiscalidad quiere tener un papel neutral en esas operaciones. Por el contrario,
cuando la causa que motiva la realizacion de dichas operaciones es meramente fiscal, esto es, su
finalidad es conseguir una ventaja fiscal al margen de cualquier razén econémica diferente, no es de
aplicacién el régimen especial.

Respecto a la ausencia de motivos econdmicos validos la Inspeccién hizo constar lo siguiente:

"(...)

La opcion elegida por el obligado tributario fue la de realizar un canje de valores al acudir a la
ampliacién de capital de YY, S.L. aportando todas las participaciones de XX, S.L. y canalizar su
inversion personal a través de dicha empresa. Esta opcion le suponia un importante ahorro fiscal (la
tributacion de los dividendos).

Si bien es cierto que tanto las personas fisicas como las personas juridicas gozan de total libertad a
la hora de planificar sus operaciones, siempre que lo hagan de acuerdo con la normativa vigente (tal
como alega el interesado), siendo perfectamente legitimo elegir la opcién que les resulte mas
favorable fiscalmente, se da el caso de que al haber una transmision de participaciones por parte de
Jx..., se produce una alteracién patrimonial por la diferencia entre el valor de adquisicién de dichas
participaciones y el valor de mercado de las recibidas. El obligado tributario decidié acogerse a un
régimen especial que permite el diferimiento de esta tributacion y este régimen, al ser ESPECIAL,
exige que la eleccién del contribuyente por realizar una u otra operacidon se deba a motivos que no
sean puramente de ahorro fiscal..."

La Inspeccion consideré asi que la ventaja fiscal obtenida era la no tributacién de los dividendos en
la persona fisica, y que, si el Sr. Jx... realmente queria aumentar su inversion en el DD, lo que tenia
que haber hecho es que su sociedad XX, S.L. le repartiera el dividendo correspondiente al beneficio
obtenido en 2006 y 2007 asi como el inmueble que constituia su vivienda habitual del socio, y con
ello ya habria tenido fondos suficientes. Pero esta opcidn le hubiera hecho tributar en su Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas por la recepcion del dividendo.
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Ademas, la Inspeccion pone en duda que la intencidon del obligado tributario fuera patrimonializar la
sociedad YY, S.L. como vehiculo de inversion, pues indica que tanto esta entidad como XX, S.L. son
empresas de caracter patrimonial, que se limitan a invertir en activos bancarios el exceso de
tesoreria, y a las que el socio carga sus gastos personales, incluida su vivienda habitual. Y que,
teniendo en cuenta que la inversion prevista en DD necesitaria una gran financiacion, dado que sus
activos estaban valorados en 134 millones de euros, y que el patrimonio de YY, S.L., después del
reparto de dividendos por XX, S.L., no superaba los 3 millones de euros, no pareceria que estuviera
en condiciones de acometer tal inversion. Por lo que entiende que todos los indicios apuntaban a que
el verdadero motivo de la operacién al no tributar los dividendos obtenidos de MM en sede del socio
era preservarlos de la posible responsabilidad como avalista de esta sociedad.

De lo anterior se deduce que no queda claro para la Inspeccién cuadl fue la verdadera motivacién del
actor para realizar la operacion de canje de valores y posterior distribucion de dividendos. Por una
parte, parece que considera que, si el interesado pretendia realizar una inversion, lo que debia de
haber hecho es distribuir los fondos de XX, S.L. a la persona fisica como dividendos, los cuales
habrian tributado en el IRPF, y ésta asi ya podria acometer dicha inversidn. Y por otra, dice que en
realidad el Sr. Jx... nunca habria podido realizar la inversiéon en DD (que finalmente no se llevd a
cabo), y que lo que en verdad perseguia con el traslado de los dividendos y la vivienda a YY, S.L.
era salvaguardar este patrimonio de las posibles responsabilidades derivadas del aval contraido con
MM.

Pues bien, ya se ha indicado en el Fundamento anterior que este Ultimo motivo si es valido, segun la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para que una operacion de reestructuracion como es la derivada
de un canje de valores pueda acogerse al régimen especial del Impuesto sobre Sociedades. La propia
Inspeccidn, en la pagina 39 del Acuerdo, destaca como uno de los motivos econdmicos que podrian
ser validos a estos efectos el de tener "mayor capacidad para negociar mejores condiciones de
financiacion con entidades de créditos", lo que podria asimilarse a operaciones tendentes a la
salvaguarda del patrimonio de riesgos derivados de la ejecucion de un aval. Por lo que, si la
operacién examinada hubiera tenido esta finalidad, si habria un motivo econdmico valido, y la
ganancia patrimonial derivada de la misma podria acogerse al régimen especial de diferimiento.

Pero si, como también se indica por la Inspeccidon, y ademas insiste en ello la parte actora, la
operacion realizada tuvo como finalidad conseguir un vehiculo de inversion libre de riesgos éporque
asi lo exigian las entidades bancarias para proporcionar la financiacion necesaria para dicha
inversion- y, en vez de recibir los dividendos la persona fisica y luego invertir, como pretende la
Inspeccién que hubiera debido hacer el Sr. Jx..., lo que se llevd a cabo fue la patrimonializaciéon de
otra sociedad del obligado tributario mediante el canje de valores y posterior distribucion de
dividendos (que no tributaron en la sociedad perceptora por la deduccidon por doble imposicidon
intersocietaria), hay que resolver si esa opcidn era legitima o tenia como principal objetivo el fraude
o la evasion fiscal, causa de exclusion del régimen fiscal especial que sefiala el art. 96.2 TRLIS.

Este Tribunal considera, en contra de lo regularizado por la Inspeccién, que no existia un objetivo de
evasion fiscal en las operaciones realizadas por el obligado tributario. Recordemos que la situacién
de partida era una sociedad, XX, S.L., cuyo caracter patrimonial reconoce la Inspeccidn, y que tenia
una participacion del 25% en MM. Esta ultima sociedad reparte dividendos, que no tributan en XX,
S.L. por la deduccién por doble imposicion. Y ahi podrian haber permanecido, igual que la titularidad
de la vivienda del socio, si no los hubiera trasladado a otra sociedad, YY, S.L., por un motivo:
eliminar riesgos patrimoniales (el aval con ...) trasladando los fondos y la vivienda a otra sociedad.
En la que tampoco tributan debido a la deduccién antes indicada, por lo que realmente no hay una
elusion de tributacion. Esta sélo se habria producido si, como pretende la Inspeccion, lo que el Sr.
Jx... hubiera debido hacer es recibir los dividendos como persona fisica y luego invertir en su
sociedad, pero ello carece de légica econdmica, y desde luego, no se puede obligar a los
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contribuyentes a elegir la opcion mas gravosa desde el punto de vista impositivo cuando en el fondo
nada ha cambiado en su situacién patrimonial (tenia los bienes en una sociedad y ahora los tiene en
otra).

Es muy ilustrativa en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo antes mencionada de
23/11/2016, en la que se insiste en que la pérdida del régimen especial de diferimiento sélo tendra
lugar cuando las operaciones realizadas tengan como principal objetivo el fraude o evasion fiscal:

"Volviendo a la regulacion positiva resulta claro que no se aplicara el régimen de diferimiento cuando
la operacidon de fusién, de escision, de aportacidén de activos o de canje de acciones tenga como
principal objetivo el fraude o la evasidn fiscal; el hecho de que una de las operaciones contempladas
no se efectle por motivos econdémicos validos, como son la reestructuracién o la racionalizacion de
las actividades de las sociedades que participan en la operaciéon, puede constituir una presuncion de
gue esta operacién tiene como objetivo principal o como uno de sus principales objetivos el fraude o
la evasidn fiscal. Ahora bien, pueden existir otros motivos econdémicos validos, que no sean la
reestructuracion o racionalizacion de las actividades de las sociedades, pues como en otras ocasiones
ha dicho este Tribunal Supremo, «Con tal que el negocio aspire, razonablemente, a la consecucién de
un objetivo empresarial, de la indole que fuere, debe decaer la idea de que, en los términos legales,
"...la operacion realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasidn fiscal....", pues en
nuestro Derecho patrio, ademas, los motivos e intenciones de los contratantes no tienen la
importancia que, como concepto, debe atribuirse a la nocion mas importante y superior, desde el
punto de vista juridico, de causa, que es el elemento esencial de todo negocio juridico en un sistema
causalista como el nuestro, de suerte que no es relevante ni se precisa una indagacién en la intencién
de los contratantes para verificar si en ellos hay, subjetivamente, un designio propiamente econdmico
o no fiscal que justifique la operacion sino que, por el contrario, lo importante es que el negocio
juridico acometido tenga causa juridica valida, licita y concorde con la manifestada, notas o atributos
todos ellos de la causa como elemento esencial de los negocios juridicos que en nuestro Derecho
privado se presumen (vid. los articulos 1274 a1277 del Cédigo Civil, con especial atencidon hacia el
ultimo de ellos, conforme al cual "aunque la causa no se exprese en el contrato, se presume que
existe y que es licita mientras el deudor no pruebe lo contrario")» . Lo cual conduce a que sea
necesario, caso por caso, despejar el concepto juridico indeterminado de "motivo econdmico valido",
que léogicamente surgird del conjunto de circunstancias concurrentes en cada caso, pero
necesariamente no puede desconectarse de los objetivos y finalidad del régimen de diferimiento, la
neutralidad fiscal para hacer posible la continuidad y desarrollo de la actividad empresarial; y al
efecto, en principio, no puede resultar determinante la concurrencia de causa valida en el negocio
contractual, pues la validez de este desde el punto de vista civil 0 mercantil, carece de relevancia a
los efectos de su calificacién a efectos fiscales".

En definitiva, se considera que no se ha realizado una operacion de reestructuracion con el objeto de
conseguir una ventaja fiscal (que no ha quedado acreditada), y que, como se alega, no se habria
alcanzado la misma situacion mediante otras operaciones. Asi, el canje de valores y el posterior
reparto de dividendos resultaron operaciones adecuadas con el objetivo de reforzar la situacion
patrimonial de YY, S.L. y, al mismo tiempo, retomar el patrimonio de XX, S.L. a un importe similar
al que tenia en el momento de otorgar el aval a ..., para evitar asi posibles perjuicios a eventuales
acreedores.

Por lo que se estima el recurso presentado por el interesado, debiendo anularse la liquidacion
practicada por la Inspeccién.

En cuanto al expediente sancionador, anulada la liquidacién de la que trae causa el acuerdo
sancionador, debera anularse también este Acuerdo.

Por lo expuesto,
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Este Tribunal Econdmico-Administrativo

acuerda

ESTIMAR el presente recurso.
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