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D. Isaac Merino Jara

D.2 Esperanza Cordoba Castroverde

D. Manuel Fernandez-Lomana Garcia

D. Miguel de los Santos Gandarillas Martos
D.2 Maria Dolores Rivera Frade

En Madrid, a 20 de julio de 2026.

Esta Sala ha visto, constituida en su Seccidn Segunda por los/as Excmos./as. Sres./Sras. Magistrados/as
que figuran indicados al margen, el recurso de casacion nimero 6518/2023,interpuesto por la procuradora D.?
Silvia Vazquez Senin, en representaciéon de DONA Caridad contra la sentencia dictada el dia 13 de abril de 2022
por la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, que desestimé el
recurso num. 640/2018, cuyo complemento fue desestimado por auto de 7 de marzo de 2023.

Ha comparecido como parte recurrida, la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO,representada y asistida
por la abogada del Estado.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Maria Dolores Rivera Frade.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.-Resolucién recurrida en casacion.

Esterecurso de casacién tiene por objeto la sentencia dictada el dia 13 de abril de 2022 por la Seccién Cuarta de
la Sala de lo Contencioso- Administrativo de la Audiencia Nacional, que desestimo el recurso nim. 640/2018,
cuyo complemento fue desestimado por auto de 7 de marzo de 2023.

La parte dispositiva de la sentencia recurrida es del siguiente tenor:

«DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo nim. 640/2018, interpuesto por la representacién de DONA
Caridad contra la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de fecha 5 de abril de 2.018,
estimatoria parcial del recurso de alzada frente a la del Tribunal Econédmico- Administrativo Regional de Galicia de
25 de septiembre de 2074, en relacion al Acuerdo desestimatorio del recurso de reposicion contra la liquidacion
provisional dictada por el Inspector Regional de la Agencia Estatal de la Administracidn Tributaria en la Corufia,
por el concepto tributario del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas correspondiente al ejercicio 2.006;
resolucién que ahora confirmamos.

Sin efectuar especial imposicién en cuanto a las costas causadas a ninguna de las partes».
SEGUNDO.-Preparacion del recurso de casacion.

1.Frente alaindicada sentencia, y frente al auto que denegé su complemento, la procuradora D.2 Silvia Vazquez
Senin, en representacién de D.2 Caridad presentd escrito de preparacién de recurso de casacion, en el que,
tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la resolucion
impugnada, identific6 como normas y principios infringidos, el principio de proporcionalidad (asi como la
jurisprudencia del TJUE que lo desarrolla) que sirve como limite a la cldusula antiabuso prevista en el art.
11.1 a) de la Directiva 90/434/CEE transpuesta en el articulo 96.2 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); y los
articulos 21y 96.2 TRLIS.

2.La Sala de instancia tuvo por preparado el recurso de casacion por medio de auto de 15 de septiembre de
2023, habiendo comparecido D.2 Caridad , representada por la procuradora D.? Silvia Vazquez Seniin, como
parte recurrente, ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, dentro del plazo sefalado en el articulo 89.5
LJCA. De igual modo lo ha hecho como parte recurrida la abogada del Estado en representacion y defensa de
la Administracion General del Estado.

TERCERO.-Admisién del recurso de casacion.

1.Mediante auto dictado el dia 12 de marzo de 2025 por la Seccién de Admisién de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, se admitié a tramite el recurso de casacion, y considerd que la cuestion
que presenta interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia consiste en:
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«1.1. Determinar si en la cldusula antiabuso del art. 96.2 TRLIS esta implicito un principio de proporcionalidad
que permita una vez constatado que no concurren de los requisitos necesarios para la aplicacion del régimen
especial establecido en el Capitulo VIl del Titulo VII del TRLIS aplicar el régimen general del impuesto sobre
sociedades pero con modulaciones considerando que las ganancias patrimoniales derivadas de la aportacion
no dineraria realizada en la constitucion de esa sociedad deban someterse a tributacion por el concepto de IRPF
gozando del beneficio de diferimiento que aquel régimen fiscal especial de diferimiento de Fusiones, Escisiones,
Aportaciones y Canje de Valores prevé.

1.2. Para el caso de responder en sentido afirmativo a la primera cuestién, aclarar si el principio de
proporcionalidad que delimita la cldusula antiabuso del art. 96.2 TRLIS exige que, una vez constatada la no
concurrencia de los requisitos necesarios para la aplicacion del régimen especial establecido en el Capitulo
VIII del Titulo VII del TRLIS la regularizacién de la Administracion puede consistir en rechazar el beneficio del
diferimiento haciendo tributar al contribuyente por las plusvalias latentes derivadas de la operacion.

1.3. En caso de responder en sentido afirmativo a la segunda cuestion, determinar si la exencién prevista en el
art. 21 TRLIS para evitar la doble imposicién sobre dividendos puede considerarse una ventaja fiscal».

2.E identific6 como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacion, ademas del
principio de proporcionalidad, los articulos 21 y 96.2 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; y el articulo 11 de la Directiva
del Consejo de 23 de julio de 1990 relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones,
aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembro, de
igual redaccién que el articulo 15.1 a) de la Directiva 2009/133/CE de 19 de octubre de 2009 relativa al régimen
fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de
acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una
SE o una SCE de un Estado miembro. Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras normas
si asi lo exigiere el debate finalmente trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LJCA.

CUARTO.-Interposicion del recurso de casacién.

1.La procuradora D.? Silvia Vazquez Senin, en representacion de D.2 Caridad , interpuso recurso de casacion,
que observa los requisitos legales, y en el que, tras exponer los antecedentes relevantes al caso, los preceptos
y la doctrina jurisprudencial que considera infringida, alega, en sintesis, que la tesis promovida por la Sala de
instancia infringe el principio de proporcionalidad que sirve de limite a la clausula antiabuso prevista en el art.
96.2 TRLIS, como transposicion del art. 11.1 a) de la Directiva 90/434/CEE, asi como la jurisprudencia del TJUE
que lo configura y desarrolla. Cita doctrina del TJUE segun la cual la normativa tendente a luchar contra las
practicas abusivas no debe ir mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo; y alega a continuacion, con
cita de sentencias del TJUE (Sentencia de 17 de julio de 1997 (asunto C-28/95, Leur-Bloem),10 de noviembre de
2011 (asunto C-126/10, Foggia),y su Sentencia de 8 de marzo de 2017 (asunto C-14/16, Euro Park Service),que
el ambito concreto de las operaciones de reestructuracion y del régimen especial de la Directiva 90/434/
CEE, el principio de proporcionalidad exige que, una vez acreditado que un contribuyente hizo uso de estas
operaciones con el unico objetivo de reducir o eludir su tributacién, la regularizacién de la Administracién
deba, l6gicamente, corregir esta desviacién, pero afectando lo menos posible al objetivo primordial y Gltimo
de la Directiva: evitar que la fiscalidad pueda constituir un obstaculo para la realizacion de estas operaciones.
Destaca la Sentencia del TJUE de 29 de mayo de 2010 (asunto C-352/08, Modehuis),en cuanto al diferimiento
de las plusvalias puestas de manifiesto con la operacién, para concluir que el principio de proporcionalidad
se encuentra implicito en el art. 11.1 a) de la Directiva (y también en el art. 96.2 TRLIS), de forma que
cualquier regularizacién del régimen especial realizada al amparo de esta clausula antiabuso se debe limitar a
eliminar las ventajas fiscales pretendidas por el contribuyente con la operacion de reestructuracion, sin afectar
(o, incluso, impedir) la consecucion del objetivo principal de la Directiva. Considera que el art. 89.2 LIS es
puramente aclaratorio de la normativa anterior relativa al régimen de neutralidad, y que de considerar esta Sala
que, adiferenciadel art. 11.1 a) de la Directiva, el art. 96.2 TRLIS no refleja el principio de proporcionalidad y que,
en consecuencia, no es posible interpretar este precepto de acuerdo con dicho principio, en virtud del conocido
"efecto directo de exclusiéon” ( Sentencia del TJUE de 13 de julio de 1972, Comisién c. Italia,asunto C-48/71),
procederia la inaplicacion en estos casos de esta norma nacional, por resultar abiertamente contraria a la
Directiva.

Considera, asimismo, y ahora en relacion con la segunda cuestion planteada en el Auto de admisién, que ni el
art. 11.1 a) de la Directiva, ni el art. 96.2 TRLIS, censuran la obtencién de cualquier ventaja fiscal que resulte
de la operacion. Unicamente aquellas ventajas fiscales que se hayan obtenido o pretendido obtener mediante
practicas abusivas podrdn determinar la inaplicacion del régimen especial. Conectado con esto Ultimo, alega
que la Administracion identifico tres concretas ventajas fiscales que consideré obtenidas (o pretendidas) con
abuso de derecho y cuya consecucion habria motivado la operacién: la bonificacién en el IP, la reduccién en
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el ISD y la reduccion de la tributacion de los dividendos en el IRPF por aplicacion de la deduccién del art. 30
TRLIS. Entre esas tres ventajas fiscales no se encontraba el diferimiento de la tributacion de las plusvalias
latentes, que ademas considera que no encaja en el concepto de "ventaja fiscal" del art. 96.2 TRLIS, pues
(i) la consecuencia del diferimiento es la neutralizacién fiscal respecto de la competencia, despejando los
obstdculos fiscales impuestos por los Estados miembros a los contribuyentes, corrigiendo las irregularidades
gue se ponen de manifiesto con la operacion; (i) el diferimiento de la tributacion de las plusvalias latentes no
es mas que un diferimiento, entendido como el aplazamiento de la carga tributaria asociada a unas plusvalias;
(iii) no se puede apreciar el caracter abusivo del ahorro fiscal que implica.

Finalmente, en relacién con la Ultima de las cuestiones con interés casacional objetivo identificada por el Auto
de admisién, considera, también en sintesis, que debe quedar sin respuesta pues la naturaleza juridica de la
exencion prevista en el art. 21 TRLI no se suscitd durante la tramitacion del procedimiento inspector, ni ante
los 6rganos de revisiéon econdmico-administrativos, ni en sede judicial.

2.La pretension que la parte recurrente deduce ante esta Sala es que se haga el siguiente pronunciamiento:
"en la cldusula antiabuso del art. 96.2 TRLIS [como transposicidn del art. 11.1 a) de la Directiva] se encuentra
implicito el principio de proporcionalidad de las clausulas antiabuso (ampliamente desarrollado por el TJUE) que
determina que, una vez constatado que no concurren los requisitos necesarios para la aplicacion del régimen de
diferimiento, se debera aplicar el régimen general del IS/IRPF, pero con modulaciones.

En particular, estas modulaciones implican que la regularizacion deba consistir en la eliminacion de las ventajas
fiscales abusivas pretendidas, identificadas por la Administracion como el motivo principal por el que se realizé
la operacidn, y no en el rechazo automatico del diferimiento de la tributacion de las plusvalias latentes.

Y en linea con la respuesta ofrecida a la cuestion anterior, si se constatase la no concurrencia de los requisitos
necesarios para la aplicacion del régimen especial, la regularizacion administrativa Unicamente eliminara
aquellas concretas ventajas fiscales que hayan sido identificadas como abusivas en relacién con los tributos
y periodos impositivos que fueron objeto de regularizacidn, entre las que en ningtn caso puede encontrarse el
diferimiento de la tributacidn de las plusvalias latentes”.

3.Sobre esta base, solicita que se dicte sentencia por la que se estime el recurso contencioso-administrativo
640/2018, acordando la nulidad radical de todos los actos administrativos confirmados por las resoluciones
judiciales impugnadas (y, en particular, el Acuerdo de liquidacion), asi como la devolucion de los ingresos
indebidamente realizados a la recurrente por el concepto discutido, junto con los intereses de demora
correspondientes.

QUINTO.-Oposicion al recurso de casacion.

1.La abogada del Estado, en la representacion que le es propia, presenté escrito de oposicién en el que alega,
en sintesis, respecto de la primera cuestién de interés casacional, que la Directiva comunitaria dejaba en
manos de los Estados miembros la posibilidad de negarse a aplicar total o parcialmente los beneficios que
el régimen FEAC comporta. De ahi que, en un primer momento, el legislador espafiol lo aplicé totalmente
(articulo 96.2 TRLIS), para en un momento posterior ( articulo 89.2 LIS) permitir su aplicacion parcial. Por ello
la Exposicion de Motivos de la LIS destaca como una de sus novedades «la inaplicacién parcial del régimen
y la circunscripcion de las regularizaciones que pudieran efectuarse al ambito de la ventaja fiscal obtenida en
este tipo de operaciones».Lo que preveia el articulo 96.2 TRLIS, aplicable a este asunto ratione temporis,era
precisamente la inaplicacion total del régimen FEAC en caso de abusos de derecho. Cuando el Estado miembro
ha optado por no aplicar totalmente el régimen FEAC en caso de abusos de derecho, ello no admite modulacién
alguna.

En lo que se refiere a la segunda cuestién de interés casacional, considera que la recurrente esta confundiendo
las ventajas fiscales identificadas con sus efectos y con el abuso que es objeto de correccion a través de la
clausula antiabuso; y que, en linea con la interpretacién como la que efectia el TEAC en las resoluciones de
2024 citadas en el auto de admisién, aunque la ventaja fiscal identificada sea la disponibilidad indirecta por
la persona fisica de los beneficios generados por las sociedades operativas sin tributar (por aplicacién del
articulo 30 del TRLIS o del actual articulo 21 de la LIS), la correccién se centra en el abuso, entendiendo como tal
la plusvalia diferida por la persona fisica en el momento en que se lleve a cabo la operacion de reestructuracion
que se corresponde con la disponibilidad indirecta de beneficios de las operativas sin tributar a través de la
entidad adquirente. Considera, asimismo que, si entendiéramos que el diferimiento nunca podria ser objeto
de regularizacién, se vaciaria de contenido la clausula antiabuso especifica de la Directiva y su transposicién
en los articulos 96.2 TRLIS y 89 LIS en cuanto a uno de los dos efectos de la aplicacion del régimen especial.
De ser esto asi, nunca resultaria posible la inaplicacién total del régimen especial, pues uno de sus atributos
serfa, como sefala el TEAC, un efecto fiscal blindado.
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Y en cuanto a la ultima cuestion de interés casacional, sobre la consideracién del articulo 21 TRLIS como
ventaja fiscal, entiende que no deberia quedar fuera del presente recurso de casacion, si bien tendria que
redirigirse el debate al articulo 30 TRLIS.

2.En base a todo ello, la abogacia del Estado sostiene que las cuestiones de interés casacional merecen la
siguiente respuesta: 1) Al haber optado el legislador espafiol en el articulo 96.2 TRLIS por la inaplicacién total
del régimen FEAC en caso de abuso del derecho no cabe modular dichainaplicacién total acudiendo al principio
de proporcionalidad. 2) La consecuencia de la aplicacion de la clausula antiabuso prevista en su articulo 96.2
TRLIS (por haber apreciado que la operacion acogida al régimen especial FEAC tenia como principal objetivo el
fraude o la evasion fiscal) es la que contempla de modo claro el precepto: 'no se aplicard el régimen’,lo que sélo
puede suponer la inaplicacidn total del régimen especial, debiendo acudir a las reglas generales del impuesto.
3) No resulta legalmente posible no aplicar el articulo 30 TRLIS, pues el mismo no depende de la aplicacién
o no del régimen especial de reestructuraciones.

Para terminar solicitando, que se dicte sentencia que desestime el recurso, y confirme la sentencia recurrida.
SEXTO.-Sehalamiento para deliberacion, votacion y fallo.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 92.6 de la LJCA, y considerando innecesaria la celebracion
de vista publica, mediante providencia de fecha 3 de julio de 2025 quedaron las actuaciones pendientes de
sefialamiento para votacién y fallo.

Mediante providencia de fecha 22 de mayo de 2026 se designé magistrada ponente a la Excma. Sra. D.2 Maria
Dolores Rivera Frade, y se sefialé para la deliberacion votacion y fallo del presente recurso el dia 23 de junio de
2026, fecha en la que comenzé la deliberacion, continuando el dia 14 de julio, Ultimo dia en que, efectivamente,
se delibero, voto y fallo, con el resultado que seguidamente se expresa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.-Objeto del recurso de casacién.

El objeto de este recurso de casacion consiste, desde la perspectiva del interés casacional objetivo para formar
jurisprudencia, en:

1.1.Determinar si en la clausula antiabuso del art. 96.2 TRLIS esta implicito un principio de proporcionalidad
gue permita una vez constatado que no concurren de los requisitos necesarios para la aplicacion del régimen
especial establecido en el Capitulo VIII del Titulo VII del TRLIS aplicar el régimen general del impuesto sobre
sociedades pero con modulaciones considerando que las ganancias patrimoniales derivadas de la aportacién
no dineraria realizada en la constitucién de esa sociedad deban someterse a tributacion por el concepto de
IRPF gozando del beneficio de diferimiento que aquel régimen fiscal especial de diferimiento de Fusiones,
Escisiones, Aportaciones y Canje de Valores prevé.

1.2.Para el caso de responder en sentido afirmativo a la primera cuestion, aclarar si el principio de
proporcionalidad que delimita la clausula antiabuso del art. 96.2 TRLIS exige que, una vez constatada la no
concurrencia de los requisitos necesarios para la aplicacién del régimen especial establecido en el Capitulo
VIII del Titulo VIl del TRLIS la regularizacién de la Administracion puede consistir en rechazar el beneficio del
diferimiento haciendo tributar al contribuyente por las plusvalias latentes derivadas de la operacion.

1.3.En caso de responder en sentido afirmativo a la segunda cuestion, determinar si la exencién prevista en el
art. 21 TRLIS para evitar la doble imposicion sobre dividendos puede considerarse una ventaja fiscal.

SEGUNDO.-Hechos relevantes para la resolucién del recurso.

Para responder a la cuestion de interés casacional conviene tener presente los hechos de los que da cuenta
el FD 2° del auto de admision, los cuales permiten delimitar el marco factico en el que se debe ofrecer una
respuesta a la cuestion planteada.

1. Constitucidn de la sociedad Santo Mouro Inversiones Siglo XXI, S.L.

Los conyuges D.2 Caridad y D. Pedro Francisco junto a sus dos hijas,D.2 Sabina y D.2 Gracia, constituyeron el
20 de diciembre de 2006 la sociedad SANTO MOURO INVERSIONES SIGLO XXI, S.L, (Santo Mouro, en adelante)
mediante la aportacion de acciones y participaciones por valor superior a los 52.000.000 € por parte de los
esposos, mas 3.000 € en efectivo de cada hija.

Dicha constitucion se realizé justo después de promulgarse la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto
Sobre la Renta de las Personas Fisicas y dias antes de su entrada en vigor.
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La sociedad Santo Mouro se acogio a los beneficios fiscales del régimen especial de diferimiento de Fusiones,
Escisiones, Aportaciones y Canje de Valores (FEAC). En concreto, la sociedad se constituyé con un capital
social de 52.882.652 €, dividido en 52.882.652 participaciones sociales de un euro de valor nominal que fue
suscrito del siguiente modo, de acuerdo con la escritura publica de constitucion:

a) D.2 Caridad suscribio con caracter privativo 2.023.520 participaciones, a través de la aportacion de 160.000
acciones de la sociedad DIRECCIONOOO . valoradas en 2.023.520,00 €.

b) D.2 Caridad y su esposo D. Pedro Francisco suscriben 50.853.132 participaciones, aportando para ello
359.315 acciones de la sociedad BIPADOSA, SA valoradas en 49.211.782,00 €, y 359.315 participaciones de
la sociedad BIPADOSA DISTRIBUCION Y TRANSFORMACION, SL valoradas en 1.641.350,00 €.

c) D.2 Gracia y D.? Sabina suscriben cada una 3.000 participaciones y aportan 3.000 € en efectivo, también
cada una.

Dos dias después de su constitucion la sociedad Santo Mouro contraté con D.2 Gracia y D.2 Sabina la
prestacion de servicios profesionales remunerados con 950 €/mes mas gastos, que son satisfechos en todo
caso, con independencia de la existencia o no de inversiones por parte de Santo Mouro, y sin necesidad de
intervenir en ningun tipo de contrato o negocio juridico.

2°.- Autoliquidacion por el concepto de IRPF.

Dentro del plazo reglamentario, la ahora recurrente presenté su autoliquidacion del IRPF correspondiente al
ejercicio 2006, de la que resultaba una cuota a ingresar de 117.670,92 €.

La Entidad Santo Mouro, que fue constituida el dia 20 de diciembre de 2006, percibi6 el dia 27 de diciembre de
2006, la cantidad de 821.939 € (retencion 123.290,86 €), en concepto de dividendo extraordinario repartido por
Bipadosa. Con anterioridad a ese reparto extraordinario, y a la constitucién de Santo Mouro, D.2 Caridad habia
percibido en el ejercicio 2006 un importe de 123.290,86 € (retencion 14.440,14 €) en concepto de dividendo
ordinario de Bipadosa (acordado el 8 de junio de 2006), que incluyé en su declaracion de IRPF.

Con la interposiciéon de Santo Mouro, en el esquema de reparto del dividendo, ésta obtuvo la devolucién
integra de los 123.290,86 €, de la retencién practicada, por aplicacion de la deduccion por doble imposicion de
dividendos en sede de la persona juridica y la persona fisica tiene un ahorro fiscal de ese ejercicio de 189.046 €.

En el ejercicio 2007, el pago de dividendos de Bipadosa a Santo Mouro por importe de 1.463.880,07 €, sin
retencién, quedd sin tributacion efectiva por aplicacion de la deduccién por doble imposicién de dividendos.
Si esos dividendos los hubiesen percibido directamente las personas fisicas la tributacion efectiva hubiese
sido de 263.498 €.

No se consigné en dicha declaracion ganancia patrimonial alguna que derivase de la aportacién no dineraria
realizada en la constitucién de la sociedad Santo Mouro al considerar aplicable el régimen fiscal especial
contemplado en el capitulo VIII Titulo VII del TRLIS, normativa vigente en el momento en el que se llevé a cabo
la constitucion de la mercantil.

3°.- Acuerdo de Liquidacion.

El 22 de marzo de 2011 se notificé a la contribuyente el comienzo de las actuaciones inspectoras en relacion
con el IRPF correspondiente a los ejercicios 2006 y 2007.

El 4 de abril de 2012 el Inspector Regional de la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria en la Corufia
dict6 acuerdo de liquidacion provisional por el concepto tributario del IRPF correspondiente al ejercicio 2006.

Dicho acuerdo concluyé que, de la comprobacién tributaria efectuada en ese procedimiento y en los
demas procedimientos de inspeccion conexos que habian sido incorporados al expediente y regularizados
simultdneamente, la constitucion en diciembre de 2006 por los cuatro miembros de la familia Caridad -
Pedro Francisco de la sociedad Santo Mouro mediante la aportacién no dineraria especial de acciones y
participaciones sociales no cumplia los requisitos necesarios para acogerse a los beneficios fiscales del
régimen FEAC.

Ese incumplimiento consistia en que: (i) no se cumplian la condicion de la participacion minima del 5% en
las sociedades de las que se aportan titulos; y (ii) no se cumplia el requisito fundamental de que la operacion
obedeciera a motivos econdémicos validos.

En consecuencia, consideroé que las plusvalias puestas de manifiesto en la operacién debian someterse al IRPF
en los aportantes sin gozar del beneficio de diferimiento que aquel régimen fiscal FEAC supone.

En el acuerdo de liquidacién se indica que:
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«[...] La constitucién de la sociedad Santo Mouro Inversiones Siglo XXI SL se realiza justo después de
promulgarse la LEY 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto Sobre la Renta de las Personas Fisicas Y DE
MODIFICACION PARCIAL DE LAS LEYES DE LOS IMPUESTOS SOBRE SOCIEDADES, SOBRE LA RENTA DE NO
RESIDENTES Y SOBRE EL PATRIMONIO y dias antes de su entrada en vigor. Esta modificacion en el Impuesto
sobre Sociedades, entre otros cambios, vino a extinguir el régimen de las Sociedades Patrimoniales que, a las
sociedades con las caracteristicas de la que nos ocupa, las hacia tributar al tipo del 40% (que con las deducciones
por doble imposicién de IRPF aplicables quedaba en un 16% del dividendo integro); la extincién del régimen
supone su tributacion ordinaria que, al mantener la deduccion por doble imposicion de dividendos del 100% de
la parte de cuota integra que generen, pasa a resultar nula tributacion de tales rentas. La participacion de las
hijas del matrimonio en la constitucién de la sociedad con una aportacién en metalico de 3.000 € cada una solo
tiene sentido en una intencion de forzar la exencion en I.s/Patrimonio de las participaciones en Santo Mouro
de los padres (y de la bonificacién en I.s/Sucesiones y Donaciones a un futuro, lejano éste pero expresamente
mencionado en la motivacion aportada al hablar alli del "relevo generacional”). Para ello se trata de atribuir a las
hijas una retribucion que cumpla los requisitos del articulo 4.0cho.Dos de la Ley de I.s/Patrimonio, especialmente
la de Gracia al indicar en su contrato las funciones de "Direccion administrativa y financiera, atendiendo
particularmente al control de tesoreria, coordinacion con los proveedores de la sociedad.” Como se puede deducir
de las pruebas aportadas para justificar la realidad de esta funcion, se trata de un artificio documental: La
sociedad no necesita de Direccion Administrativa o financiera afiadida a la completa gestidn que realiza Contanor
y el Bufete Barrilero porque no tiene mas objeto real que custodiar el patrimonio y ahi remansarlo; las facturas
profesionales de las hijas no concretan la mds minima realidad de algun servicio -y menos aun continuado
en los afos- ; las manifestaciones de éstas en sus comparecencias también revelan el vacio de esa supuesta
actividad profesional; los documentos de terceros que apoyan la participacién de Gracia en esa Direccion
Financiera los certifican tres personas: *la propia Bufete Barrilero que dice tener con ella reuniones periédicas
de asesoramiento juridico; *la propia empresa que lleva la contabilidad, Contanor, que también tiene reuniones
periddicas; *y un representante de la oficina del Banco Pastor en Freixeiro (Narén) que dice haber hecho con
Gracia las actuaciones comerciales ofreciéndole productos de activo y pasivo. Aparte de la poca concrecién
de esos escritos, de las dos primeras solo hay que recordar que cobran honorarios de Santo Mouro y de la del
banco solo hay que recordar que Gracia no tiene siquiera autorizacion a las cuentas bancarias de la sociedad.
En el fondo, los verdaderos motivos de la operacion son tres, todos ellos netamente fiscales:

1. Reducir la tributacion de los dividendos percibidos de las participaciones aportadas (...)
2. Reducir la tributacién en Impuesto sobre Patrimonio.
3. Reducir la tributacion futura en I.s. Sucesiones y Donacionesn».

Contra la mencionada resolucién se interpuso recurso de reposicién que fue desestimado por resolucion de
15 de febrero de 2013.

4° - Interposicion de reclamacion econémico-administrativa.

Contra la desestimacion del recurso de reposicién D.2 Caridad interpuso reclamacién econémico-
administrativa NUMOOO ante el Tribunal Econémico- Administrativo Regional de Galicia.

El 25 de septiembre de 2014 el Tribunal Regional dicté resolucion por la que estimd parcialmente la
reclamacidn anulando la liquidacion practicada ordenando a la Inspeccion la practica de una nueva liquidacién
en la que se considerara la privatividad de parte de las acciones aportadas por D.2 Sabina en la constitucién
de la Sociedad.

5°.- Interposicion de recurso de alzada ordinario.

El 28 de noviembre de 2014, D.2 Caridad presenté recurso de alzada ordinario nim. 272/2015 ante el Tribunal
Central.

El 5 de abril de 2018, el Tribunal Central dicto resolucion por la que desestimd el recurso de alzada.
6°.- Interposicidn del recurso contencioso-administrativo.

D.2 Caridad interpuso recurso contencioso- administrativo contra la mencionada resolucion, que se tramito
con el nim. 640/2018 ante la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional.

La ratio decidendisobre la aplicacién del principio de proporcionalidad se contiene en el FD Tercero in finedel
auto de complemento de 7 de marzo de 2023, que es del siguiente tenor literal:

«En este mismo sentido, si la operacion de aportacién no estaba fundada en motivos econémicos validos y
no podia legalmente someterse al régimen especial FEAC, se infiere que tendria la obtencion de una ventaja
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fiscal, fuese directa o meramente derivada del aplazamiento o diferimiento en la tributacion; afirmando el TSJ
de Galicia, lo que esta Sala ha asumido, que "Por ello, aunque se niegue en el escrito de demanda la motivacion
fiscal, esta debe inferirse de la ausencia de motivos econémicos validos pues se reduce la carga impositiva de
los dividendos percibidos, la del Impuesto sobre el Patrimonio y en un futuro, el de sucesion y donaciones”.

Y de esta manera, si como hemos dicho no existen motivos econémicos validos, no se compadece con ello
la aplicacion de aplicar parcialmente el principio de proporcionalidad, ya que la forma correcta de regularizar
la ventaja que se pretende obtener es sometiendo la aportacién el régimen general; sucediendo ademds que
el principio de proporcionalidad se utiliza mas bien como un argumento para tratar de justificar la ausencia de
ventaja fiscal».

Anadiendo en el FD Undécimo in fineque:

«Por ello, aunque se niegue en el escrito de demanda la motivacidn fiscal, esta debe inferirse de la ausencia de
motivos econémicos validos pues se reduce la carga impositiva de los dividendos percibidos, la del Impuesto
sobre el Patrimonio y en un futuro, el de sucesiones y donaciones.

Por todo ello, debemos concluir que el régimen especial de FEAC no resulta aplicable a la sociedad actora».

La citada sentencia, y el auto que rechaz6 su complemento, constituyen el objeto del presente recurso de
casacion.

TERCERO.-Marco normativo.

1.Conforme a lo que se indica en el auto de admision, la normativa que debe ser interpretada por esta
Sala viene constituida, en primer lugar, por el articulo 21 del TRLIS «Exencidn para evitar la doble imposicién
econdmica internacional sobre dividendos y rentas de fuente extranjera derivadas de la transmision de valores
representativos de los fondos propios de entidades no residentes en territorio espafol»,segun el cual:

«1. Estaran exentos los dividendos o participaciones en beneficios de entidades no residentes en territorio
espafiol, cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que el porcentaje de participacion, directa o indirecta, en el capital o en los fondos propios de la entidad no
residente sea, al menos, del cinco por ciento.

La participacion correspondiente se deberd poseer de manera ininterrumpida durante el afio anterior al dia en que
sea exigible el beneficio que se distribuya o, en su defecto, se debera mantener posteriormente durante el tiempo
necesario para completar dicho plazo. Para el computo del plazo se tendra también en cuenta el periodo en que
la participacion haya sido poseida ininterrumpidamente por otras entidades que retnan las circunstancias a que
se refiere el articulo 42 del Cédigo de Comercio para formar parte del mismo grupo de sociedades.

b) Que la entidad participada haya estado gravada por un impuesto extranjero de naturaleza idéntica o andloga
a este impuesto en el gjercicio en que se hayan obtenido los beneficios que se reparten o en los que se participa.

A estos efectos, se tendran en cuenta aquellos tributos extranjeros que hayan tenido por finalidad la imposicién
de la renta obtenida por la entidad participada, siquiera sea parcialmente, con independencia de que el objeto
del tributo lo constituya la propia renta, los ingresos o cualquier otro elemento indiciario de aquélla.

Se considerara cumplido este requisito, cuando la entidad participada sea residente en un pais con el que Espafia
tenga suscrito un convenio para evitar la doble imposicion internacional, que le sea de aplicacion y que contenga
cldusula de intercambio de informacidn.

En ningun caso se aplicara lo dispuesto en este articulo cuando la entidad participada sea residente en un pais
o territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal, excepto que resida en un Estado miembro de
la Unién Europea y el sujeto pasivo acredite que su constitucion y operativa responde a motivos econémicos
vdlidos y que realiza actividades empresariales.

c) Que los beneficios que se reparten o en los que se participa procedan de la realizacién de actividades
empresariales en el extranjero».

2.También serd preciso interpretar el articulo 96.2 TRLIS, que sefiala:

«[...] No se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo cuando la operacién realizada tenga como
principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular, el régimen no se aplicard cuando la operacién no se
efectde 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.

En los términos previstos en los articulos 88 y 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, los
interesados podran formular consultas a la Administracion tributaria sobre la aplicacién y cumplimiento de este
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requisito en operaciones concretas, cuya contestacion tendra caracter vinculante para la aplicacion del régimen
especial del presente capitulo en éste y cualesquiera otros tributos».

El texto del articulo 89.2 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS), difiere de
la regulacién anterior al contemplar expresamente la posibilidad de que las actuaciones de comprobacién de
la Administracién tributaria determinen la inaplicacion total o parcial del régimen fiscal especial. Este precepto
dispone que:

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

Las actuaciones de comprobacion de la Administracion tributaria que determinen la inaplicacion total o parcial
del régimen fiscal especial por aplicacién de lo dispuesto en el parrafo anterior, eliminaran exclusivamente los
efectos de la ventaja fiscal».

3.Por ultimo, el articulo 11 de la Directiva 90/434/CEE, del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen
fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados
entre sociedades de diferentes Estados miembro, ya establecia desde al afio 1990 la posibilidad de aplicacién
total o parcial del régimen FEAC al establecer que:

«1. Un Estado miembro podra negarse a aplicar total o parcialmente las disposiciones de los titulos II, lll y IV o
a retirar el beneficio de las mismas cuando la operacion de fusion, de escision, de aportacion de activos o de
canje de acciones:

a) tenga como principal objetivo o como uno de los principales objetivos el fraude o la evasién fiscal; el hecho
de que una de las operaciones contempladas en el articulo 1 no se efectie por motivos econdmicos validos,
como son la reestructuracion o la racionalizacién de las actividades de las sociedades que participan en la
operacion, puede constituir una presuncion de que esta operacién tiene como objetivo principal o como uno de
sus principales objetivos el fraude o la evasion fiscal;

b) tenga por resultado que una sociedad, que participe o no en la operacién, ya no retna las condiciones
necesarias para la representacion de los trabajadores en los dérganos de la sociedad segun las modalidades
aplicables antes de la operacion en cuestion».

En igual sentido se pronuncia actualmente el articulo 15.1 a) de la Directiva 2009/133/CEE, de 19 de octubre de
20009, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones
de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del
domicilio social de una SE o una SCE de un Estado miembro a otro, que reza de la siguiente manera:

«Un Estado miembro podrd negarse a aplicar total o parcialmente las disposiciones de los articulos 4 a 14 o
a retirar total o parcialmente el beneficio de las mismas cuando una de las operaciones contempladas en el
articulo 1:

a) tenga como principal objetivo o como uno de los principales objetivos el fraude o la evasion fiscal; el
hecho de que las operaciones no se efectien por motivos econémicos validos, como son la reestructuracion
o la racionalizacién de las actividades de las sociedades que participan en la operacién, puede constituir una
presuncién de que esta operacion tiene como objetivo principal o como uno de sus principales objetivos el fraude
o la evasion fiscal;

b) tenga por resultado que una sociedad, que participe o no en la operacién, ya no retna las condiciones
necesarias para la representacion de los trabajadores en los érganos de la sociedad segun las modalidades
aplicables antes de la operacién en cuestion».

CUARTO.-EI criterio de la Sala. Consideraciones preliminares.

1.En el analisis de las cuestiones que se someten a debate en esta casacién hemos de partir de un dato que no
resulta controvertido, la inexistencia de motivos econémicos validos de la operacion objeto de regularizacion
tributaria. EI examen de la concurrencia de motivos econdmicos validos en la constitucion de la sociedad
holdingSanto Mouro, mediante aportaciones no dinerarias con acogimiento al Régimen Fiscal Especial FEAC
previsto en el articulo 94 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), se ha realizado tanto en sede del Impuesto
sobre Sociedades (IS), dando lugar a una sentencia desestimatoria dictada por la Sala de lo contencioso-
administrativo del TSJ de Galicia de fecha 28 de octubre de 2015 (recurso nim. 15638/2014), como en sede
del IRPF de la socia aqui recurrente (IRPF 2006), en la sentencia objeto del presente recurso de casacion.
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Ante la Sala de la Audiencia Nacional no prosperd la tesis que sostenia el TEAC segun la cual, el analisis del
cumplimiento de los requisitos para aplicar el régimen FEAC debia dilucidarse en sede del IS de Santo Mouro,
de suerte que la actuacién inspectora practicada a los socios debia cefiirse a determinar correctamente las
ganancias patrimoniales generadas conforme al régimen general de las ganancias patrimoniales previsto en
el art. 31 y ss. de la LIRPF. Es asi como en ambas sentencias, |la dictada por la Sala de Galicia, y la dictada por
la Sala de la Audiencia Nacional, entraron a valorar si concurrian motivos econdmicos validos en la operacion,
descartando la segunda de ellas la existencia de cosa juzgada en relacion con la sentencia dictada por la Sala
de Galicia. En apoyo de esta decision la SAN razona que entre el presente proceso y el sustanciado ante la
Sala gallega no concurre la triple identidad de sujetos, objetos y causa de pedir.

2.La inexistencia de cosa juzgada no ha impedido a la Audiencia Nacional llegar al mismo resultado
desestimatorio del recurso contencioso-administrativo, en este caso, dirigido frente a la liquidacién del IRPF
2006 de la socia, compartiendo aquel 6rgano judicial los fundamentos que sirvieron de soporte juridico a la
sentencia desestimatoria dictada por la Sala homénima del TSJ de Galicia.

La sentencia de la Sala de Galicia comienza precisando que:

«[lla sociedad "Santo Mouro Inversiones Siglo XXI, S.L.", se constituye en fecha 20 de Diciembre de 2006,
con aportaciones no dinerarias que se pueden agrupar en tres bloques: Uno principal (supone mas del 93%
de lo aportado) que son las acciones de la sociedad BIPADOSA que representan el 8,3% del capital de esta
ultima y que, como tienen caracter ganancial para la inspeccion, no se cumpliria que cada aportante -cada
cényuge en este caso- participe en al menos un 5%. Un segundo bloque (supone el 3,1% de lo aportado) son las
acciones de BIPADOSA DISTRIBUCION Y TRANSFORMACION las cuales, como provienen de una escisién de la
anterior, participan de todos los extremos que afectan a las anteriores, tanto en cuanto a fechas de antigiiedad,
coparticipacién de los esposos, como a insuficiencia de porcentaje. Un tercer bloque (supone el 3,8% de lo
aportado) son las acciones de DIRECCIONO0O que representan un 6,67 % de su capital. Al contrario que las
anteriores, este bloque se aporté como privativo de la esposa, con lo cual cumple el requisito del 5%».

Después de reconocer el caracter privativo (a favor de D.2 Caridad ) de las acciones aportadas de las
sociedades "Bipadosa” y de "Bipadosa Distribucion y Transformacion', la Sala de Galicia concluyé que el
régimen especial FEAC no resultaba aplicable a la operacién de reestructuracion empresarial que habia
consistido en la creacién de una sociedad holding(Santo Mouro) a través de aportaciones no dinerarias;
concretamente, de la aportacion de acciones en sociedades operativas (Bipadosa, Bipadosa Distribucién y
Transformacion, y DIRECCIONOQO ), concluyendo la Sala de Galicia que el régimen especial FEAC no resultaba
aplicable a esta operacidn al no perseguir un motivo econémico valido.

«En definitiva,-finaliza la sentencia- desde la perspectiva analizada, carece de sentido la reestructuracion
accionarial realizada pues no se aportan todas las acciones del grupo familiar, sélo las de titularidad de dofia
Caridad, que ademds también tiene participaciones en otras sociedades que deja al margen, por lo que la unidad
de criterio, gestion... ya estaba garantizada con su titularidad exclusiva; si se pretendia una "gestion unitaria” del
patrimonio y una "optimizacion de los recursos financieros" generados por la propiedad no tiene sentido dejar
fuera las participaciones en las siete instituciones de inversién colectiva de (...), ni su participacién en Banco
Pastor Banca Privada. Tampoco se entiende desde el prisma econémico un relevo generacional sin asuncion de
minimas funciones en las empresas troncales. Por ello, aunque se niegue en el escrito de demanda la motivacion
fiscal, esta debe inferirse de la ausencia de motivos econémicos validos pues se reduce la carga impositiva de
los dividendos percibidos, la del Impuesto sobre el Patrimonio y en un futuro, el de sucesiones y donaciones».

De tal manera, el andlisis de la existencia o no de motivos econémicos validos en la operacién queda al margen
de la presente casacion.

3.El debate casacional debe de quedar circunscrito, como pide el auto de admision, al analisis del principio de
proporcionalidad que, segun el parecer de la parte recurrente, deberia de haberse aplicado en la regularizacién
practicada, con las consecuencias que de ello dimana. Y al andlisis de si entre esas consecuencias tiene cabida
la eliminacidn del diferimiento de las plusvalias latentes derivadas de la operacion litigiosa.

En el procedimiento seguido ante la Sala de Galicia y, por tanto, en sede del IS, no se planteé la aplicacion
del principio de proporcionalidad. Si lo ha hecho la socia aqui recurrente en sede de IRPF ante la Sala de la
Audiencia Nacional. Al no obtener una respuesta explicita en la sentencia dictada por este érgano judicial,
solicité que se complementase en este extremo; solicitud que fue resuelta en el auto de 7 de marzo de 2023,
segun el cual la desestimacion de los argumentos de defensa de la aplicacién del principio de proporcionalidad
podia inferirse del conjunto de los fundamentos juridicos de la sentencia; para afiadir lo siguiente:

«En este mismo sentido, si la operacion de aportacién no estaba fundada en motivos econémicos validos y
no podia legalmente someterse al régimen especial FEAC, se infiere que tendria la obtencion de una ventaja
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fiscal, fuese directa o meramente derivada del aplazamiento o diferimiento en la tributacion; afirmando el TSJ
de Galicia, lo que esta Sala ha asumido, que "por ello, aunque se niegue en el escrito de demanda la motivacion
fiscal, esta debe inferirse de la ausencia de motivos econémicos validos pues se reduce la carga impositiva de
los dividendos percibidos, la del Impuesto sobre el Patrimonio, y en un futuro, el de sucesion y donaciones”.

Y de esta manera, si como hemos dicho no existen motivos econémicos validos, no se compadece con ello
la aplicacion de aplicar parcialmente el principio de proporcionalidad, ya que la forma correcta de regularizar
la ventaja que se pretende obtener es sometiendo la aportacion al régimen general; sucediendo ademds que
el principio de proporcionalidad se utiliza mas bien como un argumento para tratar de justificar la ausencia de
ventaja fiscal».

4.Sobre esta base la parte actora invoca la aplicacién del principio de proporcionalidad que, a su juicio, deberia
de haberse aplicado en la regularizacion practicada dando lugar Unicamente, a la eliminacién de las ventajas
fiscales abusivas supuestamente pretendidas que fueron identificadas por la propia Administracién en el
acuerdo de liquidacidn, entre las que, también a su juicio, en ningln caso puede encontrarse el diferimiento
de la tributacion de las plusvalias latentes.

Esta es la verdadera pretension ejercitada por la actora, cuya estimacion conllevaria el reconocimiento a
su favor del derecho a obtener la devolucién de las cantidades indebidamente ingresadas por tal concepto,
junto con los correspondientes intereses de demora. Asi lo solicita expresamente en el suplico del escrito de
interposicion del recurso de casacion, cuya pretension esta encaminada a que se declare que la regularizacién
del régimen diferimiento, en su caso, debio de limitarse Unica y exclusivamente a corregir las ventajas fiscales
identificadas como abusivas por la Administracién en el acuerdo liquidatorio.

En el apartado de esta sentencia destinado a reflejar los hechos relevantes (FD 2°) se deja constancia de que en
la autoliquidacion del IRPF 2006 la Sra. Caridad no consigné ganancia patrimonial alguna que derivase de las
aportaciones no dinerarias realizadas en la constitucion de la sociedad Santo Mouro, y que, con la interposicién
de esta sociedad, en el esquema de reparto del dividendo, esta obtuvo la devolucién integra de los 123.290,86
€ de la retenciodn practicada, por aplicaciéon de la deduccién por doble imposicidn de dividendos en sede de
la persona juridica. Y la persona fisica obtuvo un ahorro fiscal en ese ejercicio de 189.046 €. En el ejercicio
2007, el pago de dividendos de Bipadosa a Santo Mouro por importe de 1.463.880,07 €, sin retencién, quedd
sin tributacion efectiva por aplicacién de la deduccidn por doble imposicién de dividendos. Si estos dividendos
los hubiese percibido directamente la persona fisica la tributacion efectiva hubiese sido de 263.498 €.

Pero mas alla de la realidad de estos datos, corresponde analizar si son suficientes para eliminar de manera
total la aplicacion del régimen especial FEAC, proyectado en el ambito del IRPF de la socia; y en particular, si
son suficientes para eliminar de forma automatica el diferimiento de la tributacién previsto en este régimen
especial.

5.Los argumentos que sustentan la pretensiéon encaminada a la aplicacién del principio de proporcionalidad
se exponen y desarrollan en el escrito de interposicion del recurso siguiendo un orden que nos permite
agrupar tales argumentos de la siguiente manera: 1. En primer lugar, se alega la vulneracion del principio
de proporcionalidad y de la jurisprudencia del TJUE que la desarrolla, con infraccion del articulo 96.2 del
TRLIS, y del articulo 11.1 a) de la Directiva 90/434. 2. En segundo lugar, se alega que la aplicacién de este
principio implica que Unicamente se eliminen las ventajas fiscalmente pretendidas de forma abusiva por el
contribuyente. 3. En tercer lugar, la parte recurrente interesa que no se considere como ventaja fiscal abusiva
el diferimiento de la tributacion previsto en el régimen de FEAC, o al menos, que no se considere como una de
las ventajas fiscalmente abusivas identificadas en el acto administrativo que practico la regularizacion.

QUINTO.-Respuesta a la primera cuestion de interés casacional.

I. Sobre el principio de proporcionalidad y el articulo 96.2 TRLIS. Interpretaciéon conforme con el Derecho de
la Unién Europea.

1.La norma aqui aplicable ratione temporises el 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), sustituida por la vigente Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS), que derogé todas las disposiciones que
se opongan a lo establecido en ella.

El articulo 96.2 TRLIS, establecia lo siguiente:

«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 operacién no se
efectde por motivos econdmicos validos, tales como la reestructuracion o la racionalizacion de las actividades
de las entidades que participan en la operacidn, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal».
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Nos encontramos ante una cldusula antiabuso que tiene su fundamento en la prohibicién general del abuso
del derecho, la cual, como ha sefialado el TJUE en las sentencias de 26 de febrero de 2019 (recurso: C-116/16,
ECLI:EU:C:2019:135, y Recurso: C-115/16, ECLI:EU:C:2019:134) «constituye un principio general del Derecho
de la Unién que se aplica independientemente de si los derechos y ventajas objeto de abuso encuentran su
fundamento en los Tratados, en un reglamento o en una directiva (véase, en este sentido, la sentencia de 22 de
noviembre de 2017, Cussens y otros, C-251/16 , EU:C:2017:881, apartados 30y 31). 76 De ello se sigue que el
principio general de prohibicion de practicas abusivas debe oponerse a una persona que invoca determinadas
normas del Derecho de la Unidn que establecen una ventaja si la aplicacion que pretende de tales normas es
incongruente con los objetivos para los que se adoptaron».

Se trata de una cldusula antiabuso que, en palabras de la sentencia de esta Sala de 31 de marzo de 2021
(recurso 5886/2019, ECLI:ES:TS:2021:1258), opera como lex specialisdirectamente derivado del DUE; o, en
palabras de la sentencia de esta Sala de 23 de noviembre de 2016 (recurso 3742/2015, ECLI:ES:TS:2016:5177)
«[nJo equivale al fraude de ley tributaria del articulo 24 de la Ley General Tributaria de 1963, entroncando mas
bien en nuestro derecho interno con el articulo 7.2 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil , que prohibe el abuso
del derecho y su ejercicio antisocial (figura diferenciada y distinta del fraude de ley que regula en su articulo 6.4),
puesto que, como ha dicho el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la sentencia de 10 de noviembre de
2011, Foggia, (asunto C- 126/10, apartado 50), «el articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434, refleja el
principio general del Derecho de la Unidn segun el cual estd prohibido el abuso de derecho. La aplicacién de estas
normas no puede extenderse hasta llegar a cubrir practicas abusivas, esto es, operaciones que no se realicen
en el marco de transacciones comerciales normales, sino Unicamente para beneficiarse abusivamente de las
ventajas establecidas en dicho Derecho». Al razonar asi, el Tribunal de Justicia se apoyaba en los precedentes
constituidos por las sentencias de 9 de marzo de 1999, Centros (C-212/97, apartado 24), 21 de febrero de 2006,
Halifax y otros (C- 255/02, apartados 68y 69), y 5 de julio de 2007 (45), Kofoed ( C-321/05, apartado 38)]».

2.Por tanto, la clausula antiabuso del art. 96.2 TRLIS es aplicable, inicamente, cuando con la operacién se
persiga el fraude o la evasidn fiscal, presumiéndose esta finalidad cuando la operacién no se efectuie por
motivos econdmicos validos y cuando se pruebe que la operacién tiene como Unico objetivo obtener una
ventaja fiscal ( STJUE de 10 de noviembre de 2011, Asunto C-126/10. Caso Foggia-SGPS contra Secretario de
Estado dos Assuntos Fiscais).

Pero ya podemos adelantar que, conforme a la jurisprudencia de esta Sala, sentencia de 16 de noviembre de
2022 (recurso 89/2018, ECLI:ES:TS:2022:4154), el que la operacion no se efectle por motivos econémicos
validos, como son la reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las sociedades participantes,
puede constituir una presuncion de que la operacién tiene como objetivo principal el fraude o evasion fiscal,
esto es, conseguir una ventaja fiscal indebida. Lo determinante viene a ser la finalidad elusiva o evasiva, no si
concurre un motivo econémico valido, puesto que este se configura como hecho base de una presuncién cuya
consecuencia es la finalidad fraudulenta prohibida, sin que la obtencién de una ventaja fiscal pueda determinar,
por si, la suerte de la calificacion de la operacién. Obtener una ventaja fiscal cuando esta no es el objetivo
principal de la operacién, no la convierte, per se,en ilegitima, pues obtener una ventaja fiscal en modo alguno
resulta incompatible con el régimen de neutralidad fiscal.

3.Asi como el articulo 89 LIS, al regular la aplicaciéon del régimen FEAC, en su apartado 2 establece -
coincidentemente con lo que establecia el apartado 2, primer parrafo, del articulo 96.2 TRLIS-, que no se
aplicara el régimen establecido en el presente capitulo cuando la operacién realizada tenga como principal
objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular, el régimen no se aplicard cuando la operacién no se efectue
por motivos econdmicos validos, tales como la reestructuracion o la racionalizaciéon de las actividades de las
entidades que participan en la operacién, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal,afiade
un ultimo parrafo, del siguiente tenor: Las actuaciones de comprobacion de la Administracién tributaria que
determinen la inaplicacién total o parcial del régimen fiscal especial por aplicacion de lo dispuesto en el parrafo
anterior, eliminardn exclusivamente los efectos de la ventaja fiscal».

Este afiadido se introdujo en la LIS 2014, en cuyo preambulo se apela a la necesidad de adaptar los regimenes
especiales al Ordenamiento comunitario; Ordenamiento juridico al que pertenece la Directiva 90/434/CEE,
del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones,
aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros,
del que vamos a transcribir de nuevo el articulo 11.1:

«1. Un Estado miembro podra negarse a aplicar total o parcialmente las disposiciones de los titulos Il, Il y IV
o a retirar el beneficio de las mismas cuando la operacion de fusion, de escisidn, de aportacion de activos o
de canje de acciones: a) tenga como principal objetivo o como uno de los principales objetivos el fraude o la
evasion fiscal; el hecho de que una de las operaciones contempladas en el articulo 1 no se efectie por motivos
econdémicos validos, como son la reestructuracion o la racionalizacién de las actividades de las sociedades que
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participan en la operacion, puede constituir una presuncion de que esta operacion tiene como objetivo principal
0 como uno de sus principales objetivos el fraude o la evasion fiscal ».

4.En este orden de cosas, conviene recordar la postura de las partes en este procedimiento. Mientras que
la parte recurrente alega que el principio de proporcionalidad se encuentra implicito en el art. 11.1 a) de la
Directiva 90/434 (y también en el art. 96.2 TRLIS), de forma que cualquier regularizacion del régimen especial
realizada al amparo de esta cldusula antiabuso se debe limitar a eliminar las ventajas fiscales pretendidas
por el contribuyente con la operacidn de reestructuracion, sin afectar (o, incluso, impedir) la consecucién del
objetivo principal de la Directiva (i.e. evitar que la fiscalidad de estas operaciones pueda suponer un obstaculo
a su realizacién), la abogada del Estado sostiene que de las citadas normas podemos extraer una primera
conclusion, y es que la Directiva comunitaria dejaba en manos de los Estados miembros la posibilidad de
negarse a aplicar total o parcialmente los beneficios que el régimen FEAC comporta. De ahi que, en un primer
momento, el legislador espariol lo aplicé totalmente ( articulo 96.2 TRLIS), para en un momento posterior
(articulo 89.2 LIS) permitir su aplicacién parcial.

5.Lo que esta claro es que el art. 11.1 a) de la Directiva 90/434, asi como el art. 96.2 TRLIS, y ahora el vigente
art. 89.2 LIS, recogen una clausula antiabuso que tiene por finalidad, como resulta del primer Considerando
de la Directiva, establecer normas fiscales neutras respecto a la competencia con el fin de permitir que las
empresas se adapten a las exigencias del mercado comun, aumenten su productividad y refuercen su posicién
de competitividad en el plano internacional. En el mismo Considerando la Directiva sefiala que las fusiones,
escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones entre sociedades de diferentes Estados miembros
no deben verse obstaculizadas por restricciones, desventajas o distorsiones particulares derivadas de las
disposiciones fiscales de los Estados miembros. El Unico supuesto en el que los Estados miembros pueden
denegar la aplicacion de la Directiva, segun su articulo 11, y segln su ultimo Considerando (9°), se produce
cuando la operacion contemplada tenga como objetivo el fraude o la evasion fiscal (STJUE 17 de julio de 1997
Leur-BloemECLI:EU:C:1997:369 , apartado 45).

La sentencia de esta Sala de 16 de noviembre de 2022 (recurso 89/2018), destaca que el principal objetivo
de la Directiva ha sido crear en la Comunidad condiciones andlogas a las de un mercado interior, y garantizar
asi el establecimiento y el buen funcionamiento del mercado comun, por lo que dichas operaciones no deben
verse obstaculizadas por restricciones, desventajas o distorsiones particulares derivadas de las disposiciones
fiscales de los Estados miembros.

6.En el presente caso no puede extrafiar que el art. 96.2 TRLIS se haya aplicado a operaciones puramente
internas, pues asi se hace desde que laLey 29/1991 establecié un régimen tributario Unico para las operaciones
realizadas entre entidades residentes en territorio espafiol, y las que se realizan entre entidades residentes
en diferentes Estados miembros de la Comunidad Econémica Europea. Esta opcion del legislador ha sido
respaldada por el TUUE (sentencias de 17 de julio de 1997, Leur-Bloem,C-28/95 ; de 15 de enero de 2002,
Andersenog Jensen,C-43/00 ; y de 20 de mayo de 2010, Modehuis A. Zwijnenburg, C-352/08). La aplicacion
del mismo régimen juridico a unas y a otras operaciones busca alcanzar el mismo objetivo, especialmente,
evitar la aparicién de discriminaciones en contra de los propios nacionales o de eventuales distorsiones de
la competencia.

7.Dicho lo anterior, y adentrandonos en el ndcleo del debate, la respuesta a las cuestiones de interés casacional,
comenzando por la primera de ellas, debe de realizarse a la luz de la jurisprudencia comunitaria emanada del
TJUE, maximo intérprete del Derecho de la Unién Europea (DUE), y érgano encargado de garantizar que el DUE
se aplique e interprete de manera uniforme en todos los Estados miembros. El TJUE en la sentencia de 10 de
noviembre de 2011 (recurso: C-126/10 Foggia)sefala que, con arreglo al articulo 11, apartado 1, letra a), de la
Directiva 90/434, los Estados miembros pueden negarse a aplicar total o parcialmente las disposiciones de
esta Directiva o a retirar el beneficio de las mismas cuando la operacién -en aquel caso de canje de acciones-
tenga, en particular, como principal objetivo o como uno de los principales objetivos el fraude o la evasion fiscal
(apartado 33); texto que vino a reproducir la sentencia de 8 de marzo de 2017 (Euro Park Service,C-14/16 ,
ECLI:EU:C:2017:177, apartados 22 a 24).

En la sentencia anterior, de 17 de julio de 1997, Leur-Bloem, C-28/95 (ECLI:EU:C:1997:369) el TJUE se pronuncié
en los siguientes términos:

«38 (...) procede sefialar que la letra a) del apartado 1 del articulo 11 autoriza a los Estados miembros a no
aplicar en todo o en parte las disposiciones de la Directiva, incluidas las ventajas fiscales a que se refiere el
procedimiento principal, o a denegar el disfrute de las mismas cuando la operacion de fusidn, de escision, de
aportacion de activos o de canje de acciones tenga como objetivo principal o como uno de los principales
objetivos el fraude o la evasién fiscal.
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39 La letra a) del apartado 1 del articulo 11 precisa que, en el marco de esta reserva de competencia,
el Estado miembro puede constituir una presuncién de fraude o de evasion fiscal cuando «una de las
operaciones contempladas [...] no se efectie por motivos econémicos validos, como son la restructuracién o la
racionalizacion de las actividades de las sociedades que participan en la operacion».

40 Por tanto, de las letras d) y h) del articulo 2 asi como de la letra a) del apartado 1 del articulo 11 se deduce
que los Estados miembros deben conceder las ventajas fiscales previstas por la Directiva a las operaciones de
intercambio de acciones a que se refiere la letra d) del articulo 2 de la Directiva, a menos que estas operaciones
tengan como objetivo principal o como uno de los principales objetivos el fraude o la evasion fiscal. A este
respecto, los Estados miembros pueden establecer que el hecho de que estas operaciones no se hayan efectuado
por motivos econémicos validos constituye una presuncién de fraude o de evasion fiscal».

8.Del contenido de las citadas sentencias la abogada del Estado extrae tres consecuencias: primera, que los
Estados miembros pueden optar por no aplicar totalmente el régimen FEAC en caso de abusos de derecho;
segunda, que esto es lo que ha hecho el legislador nacional en el articulo 96.2 TRLIS; y tercera, que, de ser asi,
la denegacion del régimen FEAC no admite modulacidn alguna.

Sin embargo, ni de los pasajes de las sentencias del TJUE ni del texto del art. 96.2 TRLIS se pueden extraer tales
consecuencias. Ninguna de las sentencias del TJUE que hemos citado resuelven litigios en los que suscite
una posible aplicacidon parcial del régimen FEAC. En ellas se alude a otros principios o criterios que deben
inspirar tanto la labor legisladora como la actuacién de la Administracion tributaria en esta materia, pues, por
una parte, cuando la sentencia de 8 de marzo de 2017 (Asunto C-14/16, Euro Park Service),sefiala que el art.
11.1 de la Directiva no establece una norma antiabuso armonizada sino que habilita a los Estados miembros,
respetando el principio de proporcionalidad, a establecer las normas precisas para evitar el fraude o la evasién
fiscal en relacién con las operaciones cubiertas por la Directiva 90/434, ya estd condicionando ese cometido,
obligando a los Estados miembros a respetar el principio cuya aplicacion reclama la actora.

Por otra parte, cuando el TJUE en la sentencia de 20 de mayo de 2020 (Modehuis,C-352/08 , ECLI:
EU:C:2010:282) dice que el articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434, establece una excepcion a
las normas fiscales que recoge, que debe interpretarse de manera estricta y teniendo en cuenta su tenor, su
finalidad y el contexto en el que se inscribe, esta obligando a la Administracion tributaria a aplicar estas normas
descartando todo lo que suponga un obstaculo para conseguir esa finalidad, que se traduce, en definitiva, en
la neutralidad fiscal.

9.Estas reglas y principios son los que deben de inspirar la labor hermenéutica del art. 96.2 TRLIS. El analisis
de sus antecedentes ya nos proporciona datos que ayudan a su correcta interpretacion.

El régimen FEAC estaba regulado originariamente en la Ley 76/1980, de 26 de diciembre, derogada por la Ley
29/1991, de 16 de diciembre. Esta ley (ley 29/1991), se promulgd para adaptar el régimen fiscal espafol de
fusiones y escisiones a las directivas comunitarias, modificando sustancialmente el tratamiento de este tipo
de operaciones. En su exposicion de motivos, la ley destaca la relevancia fiscal de las operaciones econémicas
de concentracion y reestructuracion de empresas, asi como el principio basico al que responde este régimen
tributario: la neutralidad. El principio de neutralidad ha justificado la incorporacién a nuestro ordenamiento
juridico de la Directiva 90/434. La ley 29/1991 aclara que su regulacion no estimula la realizacion de las
operaciones antedichas, pero tampoco las obstaculiza, porque su ejecucion no origina carga tributaria alguna,
ni otro beneficio fiscal que el consistente en el diferimiento de aquélla. De esta manera, la neutralidad se
alcanzaba a través de dos técnicas tributarias: a) No integracion en la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades, que grava a las entidades transmitentes, de los incrementos y disminuciones de patrimonio
correspondientes a los bienes transmitidos. b) Las entidades adquirentes deben valorar los elementos
recibidos, a efectos fiscales, por el importe que tenian con anterioridad a la realizacién de la transmision.

El articulo 16.2 (aplicacién del régimen fiscal), establecia lo siguiente:

«Cuando como consecuencia de la comprobacién administrativa de las operaciones a que se refiere el articulo
1.°, se probara que las mismas se realizaron principalmente con fines de fraude o evasion fiscal, se perderd
el derecho al régimen tributario establecido en el presente Titulo y se procedera por la Administracion a la
regularizacion de la situacion tributaria de los sujetos pasivos, con las correspondientes sanciones e intereses
de demora».

Este texto paso practicamente al art. 110.2 de la Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades. Pero fue
modificado en el art. 96.2 TRLIS, que ademds comienza con un texto igual al del vigente art. 89.2 LIS, solo
que este precepto afiadié, como hemos visto, el siguiente parrafo: «Las actuaciones de comprobacion de la
Administracidn tributaria que determinen la inaplicacion total o parcial del régimen fiscal especial por aplicacién
de lo dispuesto en el parrafo anterior, eliminaran exclusivamente los efectos de la ventaja fiscal».
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10.Con el parrafo 2° del art. 89.2 LIS el legislador contempla de forma expresa la posibilidad de que las
actuaciones de comprobacién de la Administracion tributaria determinen la inaplicacion total o parcial del
régimen fiscal especial, y la posibilidad de eliminar exclusivamente los efectos de la ventaja fiscal.

En el preambulo de la Ley se mencionan las principales novedades que introdujo esta norma, no solo en el
régimen general de tributacién sino también en los regimenes especiales, respecto de los cuales sefiala lo
siguiente:

«5. Los regimenes especiales del Impuesto también son objeto de revision general, como consecuencia de (i)
la incorporacién de un nuevo sistema para eliminar la doble imposicién basado en el método de exencién, (ii) la
necesidad de adaptar los regimenes especiales al ordenamiento comunitario, y (iii) la necesidad de actualizar,
modernizar y establecer una coherencia de toda la normativa del Impuesto sobre Sociedades».

11.Especificamente, en lo que se refiere al régimen especial aplicable a las operaciones de reestructuracion,
la ley introdujo cuatro novedades sustanciales, de las que aqui vamos a destacar dos: (i) la primera,
que este régimen se configura expresamente como el régimen general aplicable a las operaciones de
reestructuracion, desapareciendo, por tanto, la opcién para su aplicacion, y estableciendo una obligacién
genérica de comunicacion a la Administracion tributaria de la realizacion de las operaciones que lo aplican;
y (i) la segunda, que se regula expresamente la inaplicacién parcial del régimen y la circunscripcién de las
regularizaciones que pudieran efectuarse, al dmbito de la ventaja fiscal obtenida en este tipo de operaciones.

12.Las dificultades que surgen en la interpretacion de los arts. 96.2 TRLIS y 86.2 LIS, no existirian o quedarian
mas atenuadas si el legislador hubiese sido mas claro y preciso al regular este régimen fiscal, y en particular,
la forma en la que se debe de llevar a cabo la regularizacion de estas operaciones, a falta de una armonizacién
por el DUE de las normas que disciplinan este régimen.

Las dudas generadas en la interpretacion de la normativa aplicable se deben, segun la sentencia de esta
Sala de 16 de noviembre de 2022, a las distintas versiones por las que han atravesado a lo largo del tiempo.
Para despejarlas esta Sala se ha servido de la doctrina y de los criterios que se contienen en las sentencias
del TUUE. Las dificultades interpretativas a las que aludimos no hubiesen sido tales, si el legislador hubiese
cumplido las exigencias que derivan de la jurisprudencia del TJUE. En sus sentencias de 10 de marzo de
2009 (Heinrich,C-345/06 , EU:C:2009:140, apartados 44 y 45), y de 15 de julio de 2010 (Comisién/Reino Unido,
C-582/08, EU:C:2010:429, apartados 49 y 50), se ha pronunciado en el sentido de que «para que el contribuyente
pueda conocer con exactitud el alcance de los derechos y de las obligaciones que se derivan para él de la
Directiva 90/434 y adoptar las medidas oportunas en consecuencia (véanse en este sentido las una resolucién
de la Administracion tributaria que deniegue a ese contribuyente el beneficio de una ventaja fiscal con arreglo
a dicha Directiva debe estar siempre motivada para que éste pueda verificar el caracter fundado de las razones
que han hecho que la referida Administraciéon no le conceda la ventaja prevista en esa Directiva y, en su caso,
hacer valer su derecho ante los drganos jurisdiccionales competentes».

Un principio de seguridad juridica que, segun reiterada jurisprudencia, exige, por una parte, que las normas de
Derecho sean claras y precisas y, por otra, que su aplicacion sea previsible para los justiciables, en especial
cuando puedan tener consecuencias desfavorables. En concreto, exige que una normativa permita a los
interesados conocer con exactitud el alcance de las obligaciones que les impone y que estos puedan conocer
sin ambigiiedad sus derechos y obligaciones y adoptar las medidas oportunas en consecuencia ( sentencia
de 4 de octubre de 2024, Lituania y otros,C-541/20 a C-555/20, ECLI: EU:C:2024:818) objeto de cita en las
mds recientes, como la de 21 de mayo de 2026 ( C-684/24 ECLI:EU:C:2026:410), o la de 18 de junio de 2026
(C-816/24 ECLI:EU:C:2026:509), entre otras.

13.Pues bien, en esta labor de exégesis de las normas antiabuso, con las dificultades que conlleva por las
razones expuestas, es el momento de destacar la relevancia que adquiere el principio de proporcionalidad,
gue, como uno de los principios generales del Derecho tanto a nivel del derecho interno como del DUE, forma
parte del ordenamiento juridico de la Unién; y que, por tanto, los Estados miembros deben respetar. El principio
de proporcionalidad exige que los medios establecidos por una disposicion sean adecuados para conseguir
el objetivo perseguido y no vayan mas alla de lo necesario para alcanzarlo ( STJUE de 7 de abril de 2022, Avio
Lucos,C-176/20 , ECLI:EU:C:2022:274, apartados 40 y 42).

El TUUE entendio implicito el principio de proporcionalidad en el articulo 11 de la Directiva, al sefialar en la
sentencia de 17 de julio de 1997 (C-28/95 Leur-Bloem)que, conforme a la letra a) del apartado 1 de este articulo,
los Estados miembros pueden establecer que el hecho de que la operacién contemplada no se haya efectuado
por motivos validos constituye una presuncién de fraude o de evasién fiscal. A ellos les corresponde determinar
los procedimientos internos necesarios para tal fin, pero respetando el principio de proporcionalidad. Si los
Estados miembros estan autorizados para adoptar medidas administrativas destinadas a combatir el fraude y
la evasién fiscal, pudiendo restringir la aplicacion del régimen FEAC a través de medidas legislativas de ambito
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nacional, estas medidas deben de respetar el principio de proporcionalidad. Un principio que, como hemos
dicho, se entiende implicito en la Directiva 90/434, y es, por ello, el que debe de guiar la interpretacion del art.
96.2 TRLIS, alcanzando una interpretacién favorable a la inaplicacién parcial del régimen FEAC bajo la vigencia
de ese precepto.

14.Lo hasta ahora expuesto nos permite comprobar que la mencién que hace el vigente art. 89.2 LIS a
la posibilidad de inaplicar parcialmente el régimen FEAC -que la propia ley en su preambulo traduce en
regularizaciones que se deben practicar en el ambito de la ventaja fiscal obtenida en este tipo de operaciones-,
obedece al designio del legislador de reflejar expresamente en la ley lo que antes no habia hecho, la adaptacién
de este régimen especial al ordenamiento comunitario. Esto, unido al empleo de la palabra expresamente,en
una norma que respeta sustancialmente el texto de la anterior, denota que esa posibilidad ya era aplicable bajo
la vigencia del TRLIS, aunque lo fuera a través de una interpretacién conforme con el DUE y, en particular, con
lo dispuesto en el articulo 11 de la Directiva 90/434.

15.Y es que, el principio de proporcionalidad no es el Unico que entra en juego en el andlisis de esta cuestion.
Ha de tenerse en cuenta otro principio basico y fundamental, el de primacia del DUE, que obliga a los 6rganos
jurisdiccionales nacionales a interpretar, en la medida de lo posible, su Derecho interno de manera conforme
con el Derecho de la Unidn ( sentencias de 6 de octubre de 2021, Sumal,C-882/19, ECLI:EU:C:2021:800; de 12
de octubre de 2023, Z,, C-326/22, ECLI:EU:C:2023:775; o la mas reciente de 30 de enero de 2025 ( C-511/23,
ECLI:EU:C:2025:42). Este principio obliga al 6rgano jurisdiccional nacional a hacer todo lo posible, a la luz de
la letra y de la finalidad de la normativa comunitaria aplicable -en este caso la Directiva 90/434- para efectuar
una interpretacion del Derecho interno que permita conseguir el resultado perseguido por ella.

Como seiiala el TJUE en la sentencia de 24 de junio de 2019 (Pop3®awskiC-573/17 , ECLI:EU:C:2019:530) el
principio de interpretacién conforme es inherente al régimen de los Tratados, en la medida en que permite
que el organo jurisdiccional de un Estado miembro garantice, en el ambito de sus competencias, la plena
efectividad del Derecho de la Unién al resolver el litigio de que conozca ( sentencia de 24 de junio de
2019, C-573/17, ECLI:EU:C:2019:530). En las sentencias de 4 de julio de 2006 (Adeneler y otros,C-212/04 ,
ECLI:EU:C:2006:443, apartado 110), y de 5 de junio de 2025 (Nuratau, C-349/24, ECLI:EU:C:2025:397, apartado
45), el TJUE ha declarado que «el principio de interpretacion del Derecho nacional de manera conforme con el
Derecho de la Unidn tiene determinados limites. Asi, la obligacidn del juez nacional de utilizar como referencia el
contenido de una directiva cuando interpreta y aplica las normas pertinentes de su Derecho interno tiene su limite
en los principios generales del Derecho, en particular en los de seguridad juridica e irretroactividad, y no puede
servir de base para una interpretacion contra legem del Derecho nacional de que se trate»; sentencias todas
ellas objeto de cita en otras mas recientes como la de 19 de mayo de 2026 (C-350/24, ECLI:EU:C:2026:407).
0, como dice la STJUE de 5 de octubre de 2004 (Pfeiffer y otros,C-397/01 -ECLI:EU:C:2004:584), el érgano
jurisdiccional nacional al aplicar las disposiciones del Derecho nacional destinadas especialmente a adaptarlo
al DUE, debe interpretarlas, en la medida de lo posible, de manera que puedan recibir una aplicacién conforme
con los objetivos de la Directiva de que se trate.

La laguna que existe en el art. 96.2 LIS sobre la posibilidad de inaplicar parcialmente el régimen de FEAC
no convierte a esta norma en contraria al DUE ni, por tanto, en una norma inaplicable si admite, como aqui
sucede, una interpretacion conforme con el Derecho comunitario, protegiendo los derechos que éste concede
a los particulares (STJUE 21 de mayo de 1987, Albako, asunto 249/85, y STJUE 26 de septiembre de 2000,
Engelbrecht,recurso: C-262/97 ). Todas estas consideraciones hacen innecesario el planteamiento de una
cuestion prejudicial en los términos interesados por la parte recurrente de forma subsidiaria.

16.En definitiva, el art. 96.2 TRLIS debe interpretarse a la luz del principio de proporcionalidad, implicito en la
Directiva 90/434. Si con el art. 96.2 el legislador, amparado por la Directiva comunitaria, ha querido adoptar
medidas para luchar contra la evasién fiscal, unainterpretacion conforme con el DUE y compatible con el citado
principio solo se puede conseguir admitiendo la inaplicacion parcial del régimen especial FEAC, incluso bajo
la vigencia del TRLIS.

La abogada del Estado, por remisién al criterio del TEAC en la resoluciéon de 27 de mayo de 2024 (RG
3426/2021), que dice confirmado por el TJUE (citando la STJUE 8 de marzo de 2017) y por diversos
pronunciamientos de tribunales de justicia nacionales, como la sentencia de esta Sala de 5 de mayo de 2012,
defiende como Unica opcidn, la inaplicacién total del régimen FEAC. Sin embargo, tales pronunciamientos no
sirven para rechazar la inaplicacién parcial demandada. En los asuntos resueltos en las resoluciones judiciales
que cita la abogada del Estado no estaba concernido el principio de proporcionalidad, e incluso en alguno de
ellos cuando tuvo lugar la regularizacién tributaria ni siquiera estaba vigente el TRLIS, sino la normativa anterior.

17.Asimismo, y al margen de la solucién final a la que haya llegado la STS de 18 de noviembre de 2013 (RCA
654/2012, ECLI:ES:TS:2013:5619), no podemos pasar por alto el pronunciamiento que se recoge en su FD 5°,

16



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

cuando indica que «nada impide, efectivamente, la inaplicacion parcial del repetido régimen especial, ni en la
letra ni en el espiritu de la Directiva. Ain mas, lo impone la operatividad del principio de proporcionalidad, como
subray¢ el Tribunal de Justicia en la sentencia Leur- Bloem y admite la Direccién General de Tributos».

Esta dltima referencia nos conduce a su vez al informe 292-05-INF de la DGT acerca de la interpretacion del
art. 96.2 TRLIS. La DGT en este informe admite que el art. 96.2 TRLIS puede amparar la pérdida parcial del
régimen especial FEAC, aun en casos en que la operacion se haya realizado con la mera finalidad de obtener
una ventaja fiscal.

18.No ha pasado inadvertido para esta Sala que el citado informe se ha emitido en un asunto de escision
total en el que existian varias entidades beneficiarias de la misma operacion, perfectamente identificable e
individualizable en una de las sociedades la existencia de fraude o evasidn fiscal, o busqueda de ventaja fiscal,
sin que entonces se pudiera extender la inaplicacion del régimen FEAC al resto de las entidades que pudieran
resultar beneficiarias de la operacion.

Pero a tal conclusion le precede un analisis e interpretacion del art. 96.2 TRLIS, puesto en relacién con el
art. 11.1 de la Directiva 90/434, para concluir la DGT en el apartado 2 de su informe, que parece mas acorde
al principio de proporcionalidad a la hora de analizar todos los motivos existentes en la realizacion de una
operacion al objeto de aplicar la cldusula antiabuso. Y finaliza diciendo «parece, por tanto, que se establece
el mandato de la existencia de una proporcionalidad de los procedimientos y actuaciones que establezca cada
Estado para proceder al andlisis de la clausula antiabuso».En resumen, centrada en el estudio del principio de
proporcionalidad, la DGT admite la inaplicacion parcial del régimen FEAC en interpretacién del art. 96.2 TRLIS.

19.La posicién del TEAC a propdsito de este tema ha sido uniforme a la hora de considerar que en los casos
en los que resulte aplicable ratione temporisel TRLIS, la consecuencia de la cldusula antiabuso del art. 96.2, es
que "no se aplicara el régimen",lo que ajuicio de aquel 6rgano econémico-administrativo supone la inaplicacién
total del régimen especial, debiendo la AEAT aplicar las reglas generales del impuesto.

Ahora bien, la posicion del TEAC ha cambiado recientemente. En la resolucion de 8 de mayo de 2026 (RG
2211/2024), admite la inaplicacion parcial del régimen FEAC en los términos previstos en la sentencia dictada
por el TSJ de Valencia en fecha 2 de septiembre de 2024 (recurso: 454/2023, ECLI:ES:TSJCV:2024:4301) «en
tanto el TS no siente jurisprudencia al respecto y en el caso concreto».

Il. Sobre las consecuencias de la aplicacion del principio de proporcionalidad. Eliminacién de las ventajas
fiscalmente pretendidas de forma abusiva por el contribuyente.

20.Lo expuesto en los anteriores apartados ya nos da una idea de las consecuencias que debe llevar aparejada
la aplicacion del principio de proporcionalidad. La comprobacién de la inexistencia de motivos econémicos
validos no determina, sin mas, y necesariamente, el rechazo total del régimen FEAC, sino la eliminacién de las
ventajas fiscales pretendidas de forma abusiva por el contribuyente, que es a lo que conduce igualmente la
aplicacion de lo dispuesto en el art. 89.2 LIS. La propia DGT en la Resolucién V0050-25, de 22 de enero, deduce
de la lectura de estas normas que, si el objetivo principal perseguido con la operacién de reestructuracién
fuese el fraude o la evasion fiscal, o dicho, en otros términos, fuese lograr una ventaja fiscal espuria o ilegitima,
entraria en juego la cldusula contenida en el art. 89.2 de la LIS, y procederia eliminar la referida ventaja fiscal
ilegitima.

Con anterioridad a esta resolucion el TEAC, en las suyas de 22 de abril de 2024 (RG 6448/2022 y RG
6452/2022),y de 27 de mayo de 2024 (RG 6550/2022 y RG 6513/2022), venia admitiendo que cuando se haya
declarado, en los términos y condiciones del art. 89.2 LIS, que una operacion FEAC ha tenido como “principal
objetivo el fraude o la evasidn fiscal’,se deben eliminar "exclusivamente los efectos de la ventaja fiscal"obtenida
por la aplicacion de dicho régimen que se muestren abusivos o irregulares. De esta manera la inaplicacién
parcial del régimen FEAC no puede quedar limitada al momento en el que se analizan los motivos que hay
tras la realizacién de la operacion para determinar si es aplicable la cldusula antiabuso. La inaplicacion parcial
también se proyecta sobre la eliminacién de las ventajas fiscales que se pretenden obtener, y que, légicamente,
deben de estar identificadas en el acuerdo de liquidacién.

Asi lo ha entendido la DGT en la resolucion V2214-23, de 27 de julio de 2023, al decir que «[...] en el supuesto
de que la Administracién tributaria, en el curso de la realizacion de las correspondientes actuaciones de
comprobacion e investigacion, tras el examen individual de la operacion de reestructuracion que nos ocupa,
apreciase, en su caso, la persecucion de una ventaja fiscal, procedera a eliminar esta ultima, todo ello sin perjuicio
del régimen sancionador que pudiera corresponder. La identificacion la ventaja fiscal perseguida es una cuestién
de hecho, competencia de los érganos de comprobacién de la AEAT, que requerira, caso por caso, de un examen
global de la operacidn de reestructuracion de que se trate[...]»
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21.Por su parte, el TJUE en la sentencia de 10 de noviembre de 2011 (C-126/10 Foggia)admite que, con arreglo
al articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434, los Estados miembros pueden negarse a aplicar total
o parcialmente las disposiciones de esta Directiva o a retirar el beneficio de las mismascuando la operacién -en
aquel caso de canje de acciones- tenga, en particular, como principal objetivo o0 como uno de los principales
objetivos el fraude o la evasion fiscal (apartado 33); texto que vino a reproducir la sentencia de 8 de marzo de
2017 (Euro Park Service,C-14/16 , EU:C:2017:177, apartados 22 a 24).

22.Segun lo que llevamos expuesto, podemos adelantar la respuesta a la primera parte de la primera pregunta
gue nos hace el auto de admisidén. Y es que, en la clausula antiabuso del art. 96.2 TRLIS estd implicito un
principio de proporcionalidad que permite la inaplicacién parcial del régimen FEAC, incluso bajo la vigencia
del TRLIS. La inaplicacion parcial del régimen FEAC solo puede determinar la eliminacion de las ventajas
fiscalmente pretendidas de forma abusiva por el contribuyente, que deben de estar identificadas en el acuerdo
de liquidacion.

SEXTO.-EIl diferimiento de la tributacion de las ganancias patrimoniales derivadas de las aportaciones no
dinerarias. Sobre la posibilidad de ser eliminado segtin la consideracion que merezca de ventaja fiscal
abusiva.

1.Siguiendo un orden sistematico en la respuesta a las cuestiones de interés casacional, la consideracion
de que las ganancias patrimoniales derivadas de las aportaciones no dinerarias realizadas en la constitucién
de la sociedad holdingdeban someterse a tributacién por el concepto de IRPF gozando o no del beneficio
de diferimiento que prevé el régimen FEAC, debe analizarse conjuntamente con la respuesta a la siguiente
cuestion de interés casacional que pregunta el auto de admision, que consiste en aclarar si el principio de
proporcionalidad que delimita la clausula antiabuso del art. 96.2 TRLIS exige que, una vez constatada la
no concurrencia de los requisitos necesarios para la aplicacion del régimen FEAC, la regularizacién de la
Administracién puede consistir en rechazar el beneficio del diferimiento, haciendo tributar al contribuyente por
las plusvalias latentes derivadas de la operacién.

2.Siguiendo el orden expresado en el apartado 5 del FD 4°, corresponde analizar si el diferimiento de la
tributacion previsto en el régimen FEAC puede considerarse como una ventaja fiscal abusiva, y de ser asi,
si en el presente caso se trata o no de una de las ventajas fiscalmente abusivas identificadas en el acto
administrativo por el que se practicé la regularizacion.

En el caso que nos ocupa, en la liquidacion practicada (pag. 4, elementos de la regularizacion), después de
indicar la AEAT que la operacion de reestructuracion no obedeci6 a motivos econdmicos validos, se dice «En
consecuencia, las plusvalias puestas de manifiesto en la operacion deben de someterse al IRPF en los aportantes
sin gozar del beneficio de diferimiento que aquel régimen fiscal FEAC supone»;lo que nos indica que la pérdida
del diferimiento se aplicé de forma automatica.

Bajo el apartado de conclusiones del andlisis de los hechos (ap. 4.3.8, pags. 35y 36) la AEAT concluye: «En el
fondo, los verdaderos motivos de la operacidn son tres, todos ellos netamente fiscales: 1. Reducir la tributacion
de los dividendos percibidos de las participaciones aportadas (...) 2. Reducir la tributacién en Impuesto sobre
Patrimonio. 3. Reducir la tributacidn futura en I. s. Sucesiones y Donaciones».

Y en la pag. 48 (FD 5°) al analizar los motivos econdmicos validos, se recoge la siguiente frase «se ve que es
una operacion disefada para reducir la carga impositiva de los dividendos percibidos, la del Impuesto sobre el
Patrimonio y, a futuro, la del de Sucesiones y Donaciones».

3.El rechazo del régimen FEAC determind que la operacion se sometiese al régimen general del IRPF en sede
de la socia, eliminando el diferimiento de la tributacién de la ganancia patrimonial que prevé el citado régimen,
lo que provoco que la inspeccidn tributaria integrase en la base imponible del IRPF la ganancia patrimonial
resultante de las aportaciones efectuadas.

Esto uUltimo es lo que combate la actora. Por tanto, el centro de debate se sitia ahora en como se debe
de aplicar el principio de proporcionalidad en casos como el que es objeto de nuestro andlisis, y en qué ha
de consistir la regularizacién tributaria, con especial incidencia en si el diferimiento constituye una de esas
ventajas fiscales que pueda ser eliminada. En definitiva, si la eliminacidn del régimen de diferimiento en que
ha consistido la regularizacién a la socia, excede de la eliminacién de las ventajas fiscales supuestamente
pretendidas, afectando al objetivo principal de la Directiva 90/434.

4.Aunque el orden en el que la recurrente expone las razones con las que pretende que se mantenga el régimen
de diferimiento aplicado con la operacién, alegando que el diferimiento de la tributacién de las plusvalias
latentes no se encuentra entre las ventajas fiscales identificadas en el acuerdo liquidatorio, y que el diferimiento
de la tributacién de las plusvalias latentes no encaja en el concepto de "ventaja fiscal" del art. 96.2 TRLIS,
ambas cuestiones pueden recibir un analisis conjunto.
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La Sra. Caridad sostiene que del concepto de ventaja fiscal del art. 96.2 TRLIS parece desprenderse
la existencia de una "minoracion de la carga tributaria derivada de la realizacion de una operacion de
reestructuracion”(consulta de la DGT V2887-15, entre otras), que equivale al interés financiero del Estado
miembro que pretende salvaguardar la clausula antiabuso ( STJUE de 29 de mayo de 2010). A lo que afiade,
gue su consecucion no puede dejar inalterada (o neutralizada) la situacion del contribuyente, sino que le debe
comportar un beneficio a raiz de esa minoracion. Bajo estas premisas, concluye que dificilmente se puede
considerar el diferimiento como un "beneficio” fiscal otorgado por voluntad graciosa del legislador comunitario
ni espafol (como seria, por ejemplo, una reduccién o una bonificaciéon para el fomento de determinadas
actividades), pues la consecuencia del diferimiento es la neutralizacion fiscal respecto de la competencia, y
con su consecucion no se obtiene nada mas alla que el mero equilibrio o neutralidad en el mercado.

5.La cuestion planteada en tales términos nos lleva a recordar que, segun lo razonado por esta Sala en
la sentencia de 23 de noviembre de 2016 (recurso: 3742/2015, ECLI:ES:TS:2016:5177), en este tipo de
operaciones la persecucion de una ventaja fiscal no conlleva sin mas la ilicitud del comportamiento. «Lo
determinante es la artificiosidad y su verificacién a los efectos de la habilitacién de la reaccién normativa contra
dichos comportamientos abusivos. En definitiva, el concepto de abuso de derecho que aporta el Tribunal de
Justicia exige sobre la base objetiva creada con las operaciones realizadas a dicho fin, tener como finalidad
esencial obtener una ventaja fiscal que se pretende sea contraria al objetivo y finalidad de las normas aplicables».

Por su parte, el TJUE, en la sentencia de 8 de marzo de 2017, Euro Park Service(asunto C-14/16 ), nos dice
que: «para comprobar si la operacion de que se trata persigue un objetivo de fraude o evasion fiscales, las
autoridades nacionales competentes no pueden limitarse a aplicar criterios generales predeterminados, sino que
deben proceder, caso por caso, a un examen global de dicha operacién, dado que el establecimiento de unanorma
de alcance general que prive automaticamente de la ventaja fiscal a determinadas categorias de operaciones,
sin tener en cuenta si se ha producido o no efectivamente el fraude o evasion fiscales iria en detrimento del
objetivo perseguido por la referida Directiva ».

Esto es lo que ha hecho la Sala de la Audiencia Nacional en la sentencia objeto del presente recurso, por
remision al andlisis efectuado por la Sala de Galicia en sede del IS. La SAN, en sede de IRPF de la socia, llegd
a la misma conclusién que la sentencia de la Sala de Galicia, por remisién a sus fundamentos de derecho. En
ella no se aceptaron como motivos econdémicos validos los aducidos por la recurrente, sefialando «(...) desde
la perspectiva analizada, carece de sentido la reestructuracién accionarial (...) Tampoco se entiende desde el
prisma econdémicos (...). Por ello, aunque se niegue en el escrito de demanda la motivacién fiscal, esta debe
inferirse de la ausencia de motivos econdmicos validos pues se reduce la carga impositiva de los dividendos
percibidos, la del IP y en un futuro, el de sucesiones y donaciones».

6.En apartados anteriores se ha adelantado que en el analisis de las cuestiones que se someten a debate en
esta casacién hemos de partir de un dato que no resulta controvertido, la inexistencia de motivos econémicos
validos de la operacidn objeto de regularizacion tributaria. Y que, la constitucion de la sociedad holdingSanto
Mouro a través de aportaciones no dinerarias ha perseguido un objetivo de fraude o evasion fiscal. La sentencia
recurrida en casacion no identifica ventajas fiscales distintas de las relacionadas en la sentencia de la Sala
de Galicia. En el auto que resolvid la solicitud de complemento se limita a decir que la forma correcta de
regularizar la ventaja que se pretende obtener es sometiendo la aportacién al régimen general; que, traducido
a este caso, significa el rechazo del régimen especial FEAC, y con él, la eliminacién del diferimiento de las
plusvalias latentes. Si se dice en el auto de complemento de la Audiencia Nacional, de 7 de marzo de 2023
que, si la operacién de aportacién no estaba fundada en motivos econémicos validos y no podia legalmente
someterse al régimen especial FEAC, se infiere que tendria la obtencién de una ventaja fiscal, fuese directa o
meramente derivada del aplazamiento o diferimiento en la tributacion.

Con ello, la Audiencia Nacional, partiendo de la inexistencia de motivos econémicos validos, anuda como
consecuencia inmediata y automatica el rechazo total del régimen FEAC, y con él, la pérdida del aplazamiento
o diferimiento de la tributacién de las plusvalias latentes derivadas de la operacién al margen de que haya
sido la ventaja fiscal buscada directa o indirectamente con la operacion. Esta tesis, ademas de contradecir la
doctrina que acoge esta Sala sobre la aplicacién del principio de proporcionalidad, implicaria una eliminacién
automatica y en todo caso del diferimiento de la tributacién de las plusvalias latentes, lo que no se acomoda
a la jurisprudencia comunitaria, ni al principio de neutralidad fiscal que pretende amparar el régimen FEAC.

7.EI TEAC, en las resoluciones de 22 de abril de 2024 (RG 6448-2022 y RG 6452/2022) y de 27 de mayo de
2024 (RG 6550/2022 y RG 6513/2022), citadas en el auto de admisién, ha reconocido la plena aplicacién
y vigencia del principio de proporcionalidad en este tipo de supuestos. Venia admitiendo que se deben
eliminar "exclusivamente los efectos de la ventaja fiscal"obtenida por la aplicacién de dicho régimen que se
muestren abusivos o irregulares. Pero esta posibilidad (eliminacién de la ventaja fiscal) la extiende al inicial
diferimiento que proporcioné la aplicacion del régimen cuando -dice- resulte necesario para la eficaz correccién
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del abuso producido, ya que -sostiene el TEAC- ninguin efecto fiscal puede ser inmune a las consecuencias de
la acreditacion de que se lleg6 a él de modo fraudulento o abusivo.

Para evitar una decision que ampare el criterio del TEAC, la recurrente niega que el diferimiento sea una ventaja
fiscal del art. 96.2 TRLIS. Niega la existencia de una "minoracion de la carga tributaria derivada de la realizacion
de una operacion de reestructuracion”y niega la existencia de un beneficio fiscalpara el contribuyente.

8.En efecto, el art. 96.2 TRLIS no emplea el término de beneficio fiscal o0 minoracidn de carga tributaria, sino
el de ventaja fiscal. Y como dice el TJUE en la sentencia de 10 de noviembre de 2011 (C-126/10 Foggia)el
régimen fiscal comun establecido por la Directiva 90/434 comprende diferentes ventajas fiscales.Ahora bien,
la Directiva en sus Considerandos cuarto y sexto, establece un régimen de diferimiento de la tributacién de
plusvalias correspondientes a los bienes aportados, que al evitar que la aportacién de la actividad dé lugar por
si misma a una imposicién, salvaguarda los intereses financieros del Estado de la sociedad transmitente al
asegurar la tributacién de estas plusvalias en el momento de su realizacién efectiva ( sentencias de 5 de julio
de 2007, Kofoed,C-321/05,y 20 de mayo de 2010, Modehuis,C-352/08 ).

9.El objetivo de la Directiva no es procurar una exencién en la tributacion, sino la neutralidad fiscal. O, como
dice el TJUE en la sentencia de 20 de mayo de 2010 (Modehuis,C-352/08 ):

«39. Mds concretamente, la Directiva 90/434 tiene por objeto eliminar los obstaculos fiscales para las
reestructuraciones transfronterizas de sociedades al garantizar que los posibles aumentos de valor de las
participaciones sociales no sean gravados antes de que sean llevados a cabo efectivamente ( sentencias de 5
de julio de 2007, Kofoed, C-321/05, Rec. p . I-5795, apartado 32, y de 11 de diciembre de 2008, A.T, C-285/07
, Rec. p. 1-9329, apartado 28).

40. A tal fin, la Directiva 90/434 dispone, en particular, en su articulo 4, que la fusién o escisién no implicara
gravamen alguno sobre las plusvalias determinadas por la diferencia entre el valor real de los elementos de
activo y de pasivo transferidos y su valor fiscal y, en su articulo 8, que la atribucidon, con motivo de una fusion, de
una escision o de un canje de acciones, de titulos representativos del capital social de la sociedad beneficiaria
o dominante a un socio de la sociedad transmitente o dominada, a cambio de titulos representativos del capital
social de esta ultima sociedad, no debera ocasionar por si misma la aplicacién de un impuesto sobre la renta,
los beneficios o las plusvalias de dicho socio».

10.El diferimiento representa, en realidad, un aplazamiento de la carga tributaria asociada a las plusvalias. El
régimen FEAC permite un diferimiento en la tributacion de las rentas que se generan en el transmitente por la
aportacion de elementos patrimoniales (activos y pasivos) que, de otro modo, deberian tributar por la plusvalia
o rendimientos que se materialicen con esa aportacion ( STS 1 de octubre de 2021, recurso: 3844/2019,
ECLI:ES:TS:2021:3677). De este modo, el régimen FEAC se caracteriza por el diferimiento de tributacién de
rentas hasta el momento de la cesién de los activos, que por si misma no se puede considerar como una
ventaja fiscal que deba de eliminarse de forma automatica si resulta que la operacion de reestructuracién no
se apoya en motivos economicos validos.

Hemos admitido la posibilidad de inaplicar parcialmente el régimen FEAC, con la consiguiente limitacion
dirigida a la Administracion tributaria a la hora de practicar la regularizacién, de suerte que solo alcance
a la ventaja fiscal abusiva que se pretenda obtener. Esta ventaja no se puede identificar necesariamente
con el diferimiento de la tributacion de las plusvalias latentes. El principio de neutralidad fiscal se consigue
precisamente a través de la técnica del diferimiento del impuesto derivado de la transmision de elementos
patrimoniales en que ha consistido el objeto de la operacién de reestructuracion. Su eliminacion automatica
significaria eliminar el régimen de neutralidad fiscal.

11.La sentencia de esta Sala de 31 de marzo de 2021 (Recurso: 5886/2019, ECLI:ES:TS:2021:1258) recuerda
que lafinalidad del régimen especial de la Directiva es la de no castigar, esto es, la de ser neutral, a fin de facilitar
las operaciones de reestructuracién empresarial, en tanto generadoras de plusvalias o ganancias que serian
susceptibles de ser gravadas, que quedan asi no gravadas en virtud del diferimiento. Y la sentencia de 1 de
octubre de 2021 (recurso: 3844/2019ECLI:ES:TS:2021:3677) contiene otro recordatorio, en este caso referido
al diferimiento: «conviene recordar que la caracteristica principal de las normas del Capitulo Vil del Titulo VIl del
TRLIS 2004 serd permitir un diferimiento en la tributacion de las rentas que se generan en el transmitente por la
aportacién de elementos patrimoniales (activos y pasivos) que, de otro modo, deberian tributar por la plusvalia
o rendimientos que se materialicen con esa aportacion. Es, en definitiva, un aplazamiento de la tributacion, un
diferimiento de ésta a un momento posterior, que no una renuncia o exencion».

12.Es la propia DGT la que en su resolucion V2214-23, de 27 de julio, ha admitido que la ventaja fiscal
perseguida con la operacion de reestructuracion (y, por tanto, la Gnica que se podria eliminar), es distinta del
diferimiento en la tributacion de las rentas generadas, inherente al propio régimen, sefialando que:
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«Por su parte, el Tribunal Supremo, en su Sentencia nimero 1503/2022, de 16 de noviembre de 2022, en su
Fundamento Juridico Quinto, ha sefialado que la obtencién de una ventaja fiscal esta insita en el propio régimen
de diferimiento, puesto que se caracteriza por su neutralidad fiscal, siendo la ventaja fiscal prohibida, distinta
del propio diferimiento fiscal, la que se convierte en el objetivo y finalidad de la operacién, mas alla de otros
motivos econémicos.

En idéntico sentido, el propio Tribunal Supremo, en su Sentencia nimero 463/2021, de 31 de marzo de 20217,
sefialé que "...lo prohibido, lo que impide la aplicacion del régimen especial de diferimiento no es mas que se
persiga como objetivo principal el fraude o la evasién fiscal, nada mas, y simple y llanamente para despejar
posibles incdgnitas de la concurrencia o no de dicho objetivo con la intensidad requerida, se establece la
presuncion vista, que no concurran motivos econdmicos 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 conecten con la finalidad y objetivos del régimen especial de diferimiento, esto
es, hacer posible la continuidad y desarrollo de la actividad empresarial».

13.Sin embargo, el TEAC en las resoluciones que cita el auto de admision, y en la mas reciente de 8 de mayo
de 2026 (RG 2211/2024), sostiene que el andlisis del régimen FEAC permite la eliminacién del diferimiento.
Sobre ello la parte recurrente alega que, en el presente caso, el diferimiento no se trata de una ventaja fiscal
abusiva, identificada como tal por la inspeccion. Por su parte, lo que dice la abogada del Estado en el escrito de
oposicion al recurso es que la ventaja fiscal identificada ha sido /a disponibilidad indirecta por la persona fisica
de los beneficios generados por las sociedades operativas sin tributar (por aplicacién del articulo 30 del TRLIS
o del actual articulo 21 de la LIS ).Considera que este abuso solo se puede corregir eliminado el diferimiento
de las plusvalias latentes.

14.Lo que resulta indiscutible es que el diferimiento en la tributacion de las plusvalias latentes es inherente
al propio régimen FEAC, y como tal no puede ser entendido como una ventaja fiscal que deba ni pueda ser
eliminada de forma automatica. Asi se desprende de la doctrina que se recoge en la STJUE de 20 de mayo de
2010 (ModehuisC-352/08 , ECLI:EU:C:2010:282).

La ventaja fiscal no se puede identificar con el "no tributar" por una plusvalia que, de no haberse realizado
la operacidn, habria sido objeto de tributacion. Tal como ha razonado esta Sala en la sentencia de 16 de
noviembre de 2022 (recurso: 89/2018):

«La obtencion de una ventaja fiscal, estd insita en el propio régimen de diferimiento, puesto que se caracteriza
por su neutralidad fiscal, de suerte que el componente fiscal ni sea disuasorio ni incentivador al efecto, se
trata de propiciar reestructuraciones mediante la neutralidad fiscal; la ventaja fiscal prohibida es la que se
convierte en el objetivo y finalidad de la operacién y no motivos econémicos o empresariales, razones estas
que lo justifica. La ventaja fiscal, fuera de los casos en los que se presente como objetivo espurio, es legitima
dentro de la economia de opcién, en los términos antes explicados; en el presente caso lo que se viene a
reprochar es la simple obtencién de la ventaja fiscal, en no haber tributado por las plusvalias, lo propio del régimen
de diferimiento, considerando que el mismo fin se hubiera obtenido si en lugar de las escisiones se hubiera
realizado la enajenacion de las acciones, esto es, estamos en presencia de lo que hemos reconocido como
economia de opcidn a la inversa, incurriendo la Administracién, cuando a ella correspondia justificar el fraude
mediante la prueba de la inexistencia de motivos econdmicos validos, cuando a mds inri reconoce abiertamente
la reestructuracion, en una peticién de principio haciendo supuesto de la cuestion, en tanto que afirma que no
siendo necesaria las escisiones para alcanzar el objetivo perseguido, sino que como era posible la enajenacion
de acciones y tributar por las plusvalias generadas, estamos ante un supuesto de elusion fiscal por no haberse
realizado esta operacidn en lugar de las escisiones; nos dice el Sr. Abogado del Estado que "la transmisién de
acciones, como hemos dicho, no requeria de las escisiones que nos ocupan y que han determinado una clara
elusion fiscal" ,pero una cosa es que no fueran necesarias las escisiones al efecto, y otra muy distinta que la
operacion tuviera como designio tnico o principal la obtencidon de una ventaja fiscal, pues a dicha conclusién
solo cabe llegar razonablemente, si se analiza en exclusividad dicha operacién y se prescinde del caracter
instrumental de la misma para alcanzar el objetivo en el que se inserta, esto es, la reestructuracion del grupo, que
ya se dijo no fue ponderado por la Administracion. Todo lo cual ha de llevarnos a estimar este motivo opuesto
por la recurrente».

15.El diferimiento, propio del régimen, sélo se podra eliminar si representa el principal objetivo buscado al
realizar la operacion. En el presente caso, el diferimiento no es una ventaja fiscal identificada como abusiva
por la inspeccién. En la liquidacion se alude a la menor carga impositiva en la tributacion de los dividendos, y
se vincula a dos circunstancias, a la disponibilidad indirecta por la persona fisica de los beneficios generados
por las sociedades operativas sin tributar (por aplicacién del articulo 30 del TRLIS o del actual articulo 21 de
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la LIS), y a la reforma del IRPF a través de la Ley 35/2006, pues la extincion del régimen de las Sociedades
Patrimoniales implicaba que los socios, personas fisicas, debian de tributar integramente por los dividendos
repartidos por las sociedades operativas, sin ningin mecanismo que permitiera eliminar integramente la doble
imposicion.

Lo que la liquidacién identifica como ventaja fiscal abusiva es la reduccién de la carga impositiva de los
dividendos percibidos, que se ha traducido en la aplicaciéon de la exencién del art. 30 TRLIS; pero no el
diferimiento de las plusvalias latentes derivadas de la operacién.

16.Es verdad que, en este caso, al igual que en los analizados en las resoluciones del TEAC de 2024 y en la del
2026 el socio, persona fisica, ha obtenido un ahorro fiscal en los ejercicios en los que la sociedad intermedia
ha percibido dividendos repartidos por las sociedades operativas. Este ahorro fiscal se ha materializado con
la no tributacion de esos dividendos en IRPF si la socia hubiese tenido disponibilidad directa de ellos y no a
través de una sociedad interpuesta. En los supuestos analizados en aquellas resoluciones como quiera que
no se habian repartido todos los beneficios acumulados, sino solo en parte, el TEAC arbitré un sistema de
correccién de los efectos abusivos de manera que la correccidn se aplique a los efectos abusivos a medida
gue se vayan produciendo, esto es, haciéndolo en cada uno de los ejercicios en los que el socio haya obtenido
de forma efectiva disponibilidad de los beneficios acumulados en la sociedad operativa antes de la aportacién
de sus acciones.

Ahora bien, al margen de que, ademas, este sistema de correccion no ha sido el aplicado por la Inspeccion
tributaria en el caso de la recurrente, y que de su valoracion es ajena a este debate casacional, lo que si
podemos decir es que en situaciones como la que es objeto de nuestro analisis, la correccion del abuso, tal
como aparece identificado en el acuerdo liquidatario, y por tanto, conectado a las ventajas fiscales abusivas
identificadas en la liquidacion, ni exige ni admite la eliminacidn del diferimiento de las plusvalias latentes, pues,
como alega la actora, el diferimiento no se trata de una ventaja fiscal abusiva identificada como tal por la
inspeccion.

17.El diferimiento, propio del régimen, sélo se podra eliminar si representa el principal objetivo buscado al
realizar la operacion. En el acuerdo liquidatario no se justifica que haya sido asi, ni se justifica la forma en la
que se ha materializado la regularizacién tributaria (con eliminacion del diferimiento de las plusvalias latentes)
acudiendo a la conexion-a la que alude la abogada del Estado-, de la renta diferida con los beneficios generados
por las sociedades operativas y aun no repartidos en el momento de la aportacién, y con los beneficios
susceptibles de generarse en el futuro. Lo que dice la AEAT en la liquidacién, después de indicar que la
operacién de reestructuracion no obedecié a motivos econémicos validos, es «En consecuencia, las plusvalias
puestas de manifiesto en la operacion deben de someterse al IRPF en los aportantes sin gozar del beneficio de
diferimiento que aquel régimen fiscal FEAC supone»;lo que nos indica, como hemos adelantado, que la pérdida
del diferimiento se aplicé de forma automatica.

En suma, la regularizacién de la Administracién podra consistir en eliminar el diferimiento, haciendo tributar al
contribuyente por las plusvalias latentes derivadas de la operacién, Unicamente, si la Administracion justifica,
mediante una motivacién reforzada, que el diferimiento constituye el principal objetivo buscado al realizar la
operacion. Esta motivacion reforzada debera comprender una identificacién de los elementos de prueba que
sean claramente indicativos de esa finalidad. Sila sentencia del TJUE de 8 de marzo de 2017, C-14/16, Euro Park
Service,consider6 que corresponde a la Administracidn tributaria aportar una prueba, cuando menos indiciaria,
del fraude o evasion fiscal en la que pueda apoyarse la inexistencia de motivos econémicos validos, sin que
esta carga corresponda al contribuyente a los efectos de disfrutar del régimen de diferimiento, esta carga
probatoria -que pesa sobre la Administracion- debe de extenderse a la demostracion de que el diferimiento
de las plusvalias latentes ha constituido el principal objetivo buscado al realizar la operacion que se sujet6 al
régimen FEAC. La proteccidn de este régimen, que se configura como un régimen de aplicacion general y no
excepcional, justifica tales exigencias, con el objeto de salvaguardar el principio de neutralidad al que sirve.

18.Para finalizar, de la doctrina del TJUE, de la DGT y de la propia jurisprudencia de esta Sala se pueden
extraer las siguientes consideraciones: (i) el régimen FEAC estad conectado directamente con el principio de
neutralidad fiscal; (ii) obtener una ventaja fiscal en modo alguno resulta incompatible con este principio ni con
el régimen FEAC; (iii) lo que no ampara el principio de neutralidad son operaciones de reestructuraciéon que
tengan por objeto conseguir una ventaja fiscal abusiva; (iv) la ventaja fiscal, fuera de los casos en los que se
presente como objetivo espurio, es legitima dentro de la economia de opcidn; (v) una ventaja fiscal, cuando no
es el objetivo principal de la operacion, no es por si mismo ilegitima, y por tanto no puede ser eliminada; (vi) sélo
se podran eliminar las ventajas fiscalmente pretendidas de forma abusiva por el contribuyente, que aparezcan
identificadas como tales en el acuerdo de liquidacién; (vii) la obtencién de una ventaja fiscal estd insita en
el régimen de diferimiento, al caracterizarse por su neutralidad fiscal; (viii) la no tributacion por las plusvalias
latentes es consecuencia del régimen de diferimiento; (ix) el diferimiento de las plusvalias latentes solo podra
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ser eliminado si su obtencién ha sido el principal objetivo de la operacién; (x) el diferimiento de las plusvalias
latentes no podra ser eliminado si son otros los objetivos (ventajas fiscales) que se pretenden conseguir con
la operacion; (xi) la eliminacién del diferimiento, haciendo tributar al contribuyente por las plusvalias latentes
derivadas de la operacidn, exige que la Administracion justifique, mediante una motivacién reforzada, que el
diferimiento constituye el principal objetivo buscado al realizar la operacién; (xii) esta motivacion reforzada
debera comprender una identificacién de los elementos de prueba que sean claramente indicativos de esa
finalidad.

SEPTIMO.-Sobre la dltima de las cuestiones con interés casacional objetivo identificada en el Auto de
admision. Sobre la exencion para evitar la doble imposicion de dividendos y plusvalias como ventaja fiscal
abusiva susceptible de regularizacion en los términos del articulo 96.2 TRLIS.

1.La Ultima de las cuestiones con interés casacional objetivo identificada en el auto de admisién consistiria en
determinar si, una vez confirmado que la regularizacion por la que la Administracién rechaza la aplicacion del
régimen de diferimiento solo puede consistir en la eliminacién de las concretas ventajas fiscales pretendidas
con abuso de derecho por el contribuyente (oportunamente establecidas en el Acuerdo de liquidacion), la
exencion para evitar la doble imposicién de dividendos y plusvalias del art. 21 TRLIS puede constituir una
ventaja fiscal abusiva susceptible de regularizacion en los términos del art. 96.2 TRLIS.

2.Sobre esta cuestion la recurrente alega que la decision que adopte ese Tribunal al resolver el recurso de
casacion no puede extenderse a unos extremos ajenos a los que se suscitaron durante la tramitacion del
procedimiento inspector, ante los érganos de revisidon econdmico-administrativos y en sede judicial, como seria
la atinente a la naturaleza juridica de la exencidn prevista en el art. 21 TRLIS, que no fue objeto de debate en
ninguna de aquellas fases del procedimiento y del proceso judicial (en la medida en que, entre otras cuestiones,
la regularizacién se produjo en el &mbito del IRPF, no del IS al que se refiere el art. 21 TRLIS).

3.Con estas alegaciones la parte recurrente contradice su propia conducta, pues en el escrito de preparacién
del recurso de casacién considerd, de acuerdo con lo establecido en el art. 89.2.f) de la LJCA, como cuestiones
sobre las que existe interés casacional objetivo, las siguientes:

«A) Determinar si el principio de proporcionalidad que delimita la cldusula antiabuso del art. 96.2 TRLIS exige
que, una vez constatada la no concurrencia de los requisitos necesarios para la aplicacion del régimen especial
establecido en el Capitulo VIII del Titulo VIl del TRLIS, la regularizacién de la Administracion debe limitarse a
eliminar los efectos de las ventajas fiscales pretendidas con la operacion realizada, o si, por el contrario, puede
consistir en rechazar el beneficio del diferimiento, haciendo tributar al contribuyente por las plusvalias latentes
derivadas de la operacion.

B) En caso de responder en sentido afirmativo a la primera cuestion, determinar si la exencién prevista en el art.
21 TRLIS para evitar la doble imposicion sobre dividendos, puede considerarse una ventaja fiscal».

Y respecto de esta Ultima, traté de justificar el interés casacional objetivo para la formacidn de la jurisprudencia,
argumentando lo siguiente «desconocemos la existencia de pronunciamientos del Tribunal Supremo que
analicen la posibilidad de considerar la exencion para evitar la doble imposicidn prevista en el art. 21 TRLIS
sobre los dividendos como una ventaja fiscal a efectos de la aplicacién del régimen de neutralidad. Por tanto, es
evidente que resulta necesario un pronunciamiento del Alto Tribunal por el que se aclare si esta interpretacion
es procedente y acorde con nuestro ordenamiento juridico y con la finalidad de la propia exencién».

4. A proposito de esta cuestion la abogada del Estado no desmiente lo alegado por la actora, esto es, que
se trata de un extremo ajeno a los suscitados durante la tramitacion del procedimiento inspector, ante los
organos de revision economico-administrativos y en sede judicial. Pero alega que esta tercera cuestion de
interés casacional no deberia quedar fuera del presente recurso de casacion, si bien tendria que redirigirse
el debate al articulo 30 TRLIS, no al articulo 21 TRLIS. Es aquél, y no éste, el que posibilita la materializacién
de la ventaja fiscal puesta de manifiesto en el acuerdo de liquidacién, pues el articulo 21 TRLIS se refiere
a la exencion para evitar la doble imposicién econdémica internacional sobre dividendos y rentas de fuente
extranjera derivadas de la transmision de valores representativos de los fondos propios de entidades no
residentes en territorio espafiol, y, sin embargo, en este caso todas las operaciones analizadas se realizaron
entre empresas domiciliadas en Espafia.

5.Pese a lo argumentado por la abogada del Estado y pese a la actitud contradictoria de la parte recurrente
sobre este extremo, esta Sala no debe entrar a valorar si la exencién para evitar la doble imposicion de
dividendos y plusvalias del art. 21 TRLIS (Unico precepto al que se refiere la recurrente, y el auto de admision,
y no al art. 30 TRLIS) puede constituir una ventaja fiscal abusiva susceptible de regularizacién en los términos
del art. 96.2 TRLIS, pues, en efecto, implicaria adoptar un pronunciamiento sobre una cuestiéon que no fue
tratada en la instancia. Lo contrario contravendria lo dispuesto en el art. 93.1 LJCA, segun el cual la sentencia
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que se dicte en el recurso de casacion, debera resolver "las cuestiones y pretensiones deducidas en el proceso,
anulando la sentencia o auto recurrido, en todo o en parte, o confirmandolos”,sin que sea posible dar una
respuesta general y en abstracto a las cuestiones con interés casacional objetivo que no hayan formado
parte de la ratio decidendidel pronunciamiento de instancia impugnado, ‘puesto que viene indisolublemente
unida a cada caso concreto objeto de andlisis" ( sentencia de 13 de noviembre de 2023, dictada en el recurso
1876/2022, entre otras).

OCTAVO.-Doctrina jurisprudencial que se establece.

Como consecuencia de todo lo razonado en los anteriores fundamentos de derecho, la doctrina que se
establece es la siguiente:

En la clausula antiabuso del art. 96.2 TRLIS esta implicito un principio de proporcionalidad que permite la
inaplicacion parcial del régimen FEAC, incluso bajo la vigencia del TRLIS. La inaplicacion parcial del régimen
FEAC solo puede determinar la eliminacién de las ventajas fiscalmente pretendidas de forma abusiva por el
contribuyente, que deben de estar identificadas en el acuerdo de liquidacion.

La regularizacion de la Administracidon podrd consistir en eliminar el diferimiento de las ganancias
patrimoniales derivadas de la aportacién no dineraria realizada en la constitucién de una sociedad
holding,haciendo tributar al contribuyente por las plusvalias latentes derivadas de la operacién, Unicamente,
si la Administracion justifica, mediante una motivacién reforzada, que el diferimiento constituye el principal
objetivo buscado al realizar la operacion. Esta motivacion reforzada debera comprender una identificacion de
los elementos de prueba que sean claramente indicativos de esa finalidad.

NOVENO.-Resolucion de las pretensiones deducidas en el proceso.

Por consiguiente, como quiera que la sentencia de instancia no se ajusta a la doctrina que se establece, pues,
en primer lugar, rechaza la inaplicacion parcial del régimen FEAC, y a continuacién, admite la eliminacién
automatica del diferimiento de las plusvalias latentes derivadas de la operacién, el recurso de casacién ha de
ser estimado, y la sentencia recurrida debe de ser casada.

Esta decision conlleva a su vez la estimacion del recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la
sentencia dictada el dia 13 de abril de 2022 por la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional, que desestimé el recurso nim. 640/2018, cuyo complemento fue rechazado en
el auto de 7 de marzo de 2023, debiendo anular los actos impugnados, pues la eliminacién del régimen de
diferimiento en que ha consistido la regularizacion a la socia aqui recurrente, excedié de la eliminacién de las
ventajas fiscales abusivas identificadas en el acuerdo de liquidacion.

DECIMO-Pronunciamiento sobre 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. Respecto de
las generadas en la instancia, cada parte abonara las suyas y las comunes por mitad.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido :
Primero.Fijar los criterios interpretativos expresados en el fundamento juridico octavo de esta sentencia.

Segundo.Ha lugar al recurso de casacion interpuesto por la procuradora D.? Silvia Vazquez Senin, en
representacion de D.2 Caridad contra la sentencia dictada el dia 13 de abril de 2022 por la Seccion Cuarta de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, que desestimé el recurso nim. 640/2018,
cuyo complemento fue rechazado en el auto de 7 de marzo de 2023; sentencia y auto que se casan y anulan.

Tercero.Estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacién de D.2 Caridad contra
la resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de fecha 5 de abril de 2018, estimatoria parcial del
recurso de alzada frente a la del Tribunal Econédmico- Administrativo Regional de Galicia de 25 de septiembre de
2014, en relacién al Acuerdo desestimatorio del recurso de reposicién contra la liquidacidn provisional dictada
por el Inspector Regional de la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria en la Corufia, por el concepto
tributario del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas correspondiente al ejercicio 2006; resoluciones
que anulamos, declarando el derecho de la recurrente a obtener la devolucion de las cantidades indebidamente
ingresadas con motivo de la eliminacién del régimen de diferimiento en que ha consistido la regularizacién
practicada, junto con los correspondientes intereses de demora.

Cuarto.No hacer imposicién de las costas procesales de esta casacidn, ni las causadas en la instancia.
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Notifiquese esta resolucidn a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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