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Extracto

La presente colaboracion versa, al hilo de una resolucion del TEAC, sobre la aplicacion de la
norma antiabuso en las operaciones de aportacion de acciones, por parte de personas fisicas,
a entidades tipo holding, haciendo especial hincapié en el papel y funciones de los motivos
economicos validos, asi como en la técnica de regularizacion desplegada, en orden a la neutra-
lizacion de la pretendida ventaja fiscal, esbozando los efectos colaterales que podria provocar.

Publicado (en avance online): 18-11-2024

1. Supuesto de hecho

El hecho que da lugar a la regularizacion tributaria es la aportacion, por parte de una
persona fisica, de las acciones sobre una entidad operativa a otra entidad de tipo holding.

El contribuyente acogié la operacién al régimen fiscal de diferimiento del capitulo VII del
titulo VIl de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del IS (LIS). Consecuentemente, la ganan-
cia patrimonial puesta de manifiesto con ocasion de la aportacion no tributé por el IRPF.

En sucesivos ejercicios, la entidad operativa procedié a la distribucion de beneficios
con cargo a reservas existentes en el momento de la aportacion.

Cdmo citar: Sanz Gadea, E. (2024). Aportacion de acciones por personas fisicas. (Andlisis de la RTEAC de 27 de
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E. Sanz Gadea Tributacién E

El contribuyente habia presentado una consulta ante la Direccion General de Tributos
(DGT). En ella, describié la operacion y enumer6 los motivos que la animaban, en sin-
tesis: separar el patrimonio personal y mercantil, simplificar la organizacién, centralizar
las decisiones y la tesoreria, crear un vehiculo para la realizacién de nuevas inversiones
financiadas con los dividendos distribuidos por la entidad operativa, potenciar la capa-
cidad financiera y facilitar la sucesion.

Esos motivos fueron considerados validos, en el sentido del articulo 89.2 de la
LIS, sin perjuicio de la comprobacion administrativa (consultas de la DGT V2447/2017
—-NFC066348-y V2448/2017 -NFC066349—-, ambas, de 2 de octubre).

La Inspeccion tributaria entendié que los motivos alegados no estaban soporta-
dos por los hechos y concluyé que la operacion tenia una finalidad puramente fiscal,
a saber, eludir la tributacion por el IRPF de los dividendos distribuidos por la entidad
operativa mediante la interposicion de la entidad holding, de manera tal que retir6 el
régimen fiscal de diferimiento, determinando una ganancia patrimonial (art. 37.1 d) de
la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF -LIRPF-), prevaleciendo como minuen-
do el valor nominal de las acciones recibidas de la entidad holding.

2. Doctrina del tribunal
La resolucion del TEAC plantea dos cuestiones:

e ;Procede aplicar el régimen fiscal de diferimiento?

e ;Cb6bmo ha de regularizarse, en caso de no proceder?

2.1. La aplicacion del régimen de diferimiento

Tras el concienzudo andlisis de un conjunto de sentencias del TJUE y del TS, la re-
solucién del TEAC llega a la conclusién de que es pertinente rechazar la aplicacion del
régimen fiscal de diferimiento, por cuanto:

e Existe una ventaja fiscal, cuantificada en el importe de la diferencia entre la tribu-
tacion de los dividendos distribuidos por la entidad operativa, ex ante (tributacion
por el IRPF) y ex post (exencion por el IS) de la aportacion.

e Esaventaja fiscal es abusiva, por cuanto la operacion no esta soportada por moti-
vos econdémicos validos. A tal efecto, realiza un exhaustivo analisis de los motivos
economicos alegados por el contribuyente, rechazando su efectividad por cuanto:
continlia la toma de decisiones por la persona fisica, ahora como administradora;
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la entidad holding no realiza inversiones empresariales, sino puramente patrimonia-
les, adquiriendo acciones y participaciones en lIC, lo que descarta la centralizacion
de tesoreria y la potenciacién de la capacidad financiera de la holding; facilitar la
sucesion no es un motivo econémico valido.

La resolucién del TEAC cita la STS de 25 de mayo de 2012 (rec. num. 3944/2009
—-NFJ047769-), la cual retir6 el diferimiento en un supuesto similar, enfatizando que la en-
tidad holding realizaba, con cargo a los dividendos recibidos de la entidad operativa, inver-
siones inmobiliarias y financieras, esto es, no empresariales, lo que implicaba una suerte
de transferencia de los fondos empresariales a necesidades particulares de las personas
fisicas que realizaron la aportacion.

En este sentido, se puede apuntar que la naturaleza de las inversiones realizadas por
la entidad holding, con cargo a los dividendos procedentes de la entidad operativa, ha
merecido una atencion particular, ya que:

un aspecto clave para apreciar, en este tipo de operaciones en las que se consta-
ta un ahorro fiscal en cuanto a la distribucion de los dividendos, la concurrencia de
«motivos econdmicos validos» radicaria en la reinversion de éstos, es decir, en la
vuelta al circuito empresarial o econdmico de los dividendos residenciados en sede
de la entidad interpuesta. Dicho de otro modo, que no acaben, de una u otra forma,
revirtiendo en beneficio directo de la persona fisica aportante, sirviendo a sus ne-
cesidades personales, porque, en ese caso, seria evidente que se habria obtenido
una «ventaja fiscal» a través de una conducta o actividad fraudulenta, lo que la con-
vertiria en «abusiva» en los términos expuestos.

2.2. Laregularizacion

La originalidad de la resolucion del TEAC descansa en la forma en como debe prac-
ticarse la regularizacion. La regularizacién ha de consistir en neutralizar los efectos abu-
sivos de la operacion, respetando los no abusivos, de manera tal que:

La solucién que, a juicio de este TEAC, mejor encaja para lograr una adecuada
aplicacion de la clausula antiabuso del articulo 89.2 de la LIS en casos como el
que nos ocupa pasa, una vez declarado que la operacion realizada tenga como
principal objetivo el fraude o la evasion fiscal, por imputar el ajuste a realizar, esto
es, la correccién de sus efectos abusivos, a medida que estos se van producien-
do, lo que, en este caso, implica hacerlo en cada uno de los ejercicios en los que
el socio aportante obtiene o logra, de forma efectiva, la disponibilidad de los be-
neficios que estaban acumulados en la sociedad operativa antes de la aportacion
de sus acciones en la entidad operativa a aquélla.
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De manera tal que:

Como hemos visto, a medida de que el socio, persona fisica, vaya logrando, de
forma indirecta a través de la holding, la disposicion de los beneficios de la entidad
operativa (recordemos, los acumulados en esta durante el tiempo de tenencia de
sus titulos por la persona fisica hasta el momento en que se aportaron a la holding)
deben venir de la aplicacion de lo dispuesto en el articulo del 37.1.d) de la LIRPF,
aplicado, en coordinacién con el articulo 14.2 d) de la LIRPF (operaciones a plazos)
a medida que vaya obteniendo, a través de la holding, la disponibilidad de esos be-
neficios que, en realidad, representan la parte del valor de transmisién de su apor-
tacion que no se tuvo en cuenta en el momento de la aportacién por la aplicacion
del Régimen FEAC que, de este modo, en atencion a que ha sido declarado abusi-
vamente obtenido, se debe inaplicar parcialmente.

Asi pues, a medida que se vayan distribuyendo los dividendos con cargo a reservas
existentes en la entidad operativa en el momento de la aportacién, la persona fisica que
realizé la aportacion debera tributar, en concepto de ganancia patrimonial, por el impor-
te de aquellos.

3. Comentario critico

La concurrencia de la ventaja fiscal con la ausencia de motivos econémicos validos
determiné que la resolucién del TEAC apreciara el caracter fraudulento de la operacion.
La regularizaciéon establecida supuso la retirada del régimen fiscal de diferimiento, en
forma tal que tuviera por efecto la eliminacion de la ventaja fiscal. Consiguientemente,
los comentarios criticos han de versar sobre esos dos aspectos.

3.1. Papel y funciones de los motivos econdmicos

El articulo 11 de la Directiva 90/434/CEE, actual articulo 15 de la Directiva 2009/133/CE,
autoriza a los Estados miembros a retirar el régimen fiscal de diferimiento cuando la ope-
racion tuviere «como principal objetivo o como uno de los principales objetivos el fraude o
la evasion fiscal», indicando que:

El hecho de que una de las operaciones contempladas en el articulo 1 no se efec-
the por motivos econémicos vélidos, como son la reestructuracién o la racionali-
zacion de las actividades de las sociedades que participan en la operacion, puede
constituir una presuncién de que esta operacién tiene como objetivo principal o
como uno de sus principales objetivos el fraude o la evasion fiscal.
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La Ley 29/1991 transpuso la Directiva 90/434/CEE, previendo la retirada del régimen fis-
cal de diferimiento cuando, dentro del procedimiento de comprobacion, hubiere quedado
probado que la operacion se hubiere realizado «con fines de fraude o evasion fiscal», sin
mencionar los motivos econdmicos validos. Lo propio hizo la Ley 43/1995.

La Ley 14/2000 dio a los motivos econdmicos validos la categoria de requisito de apli-
cacion del régimen fiscal de diferimiento, estableciendo que el mismo:

no se aplicara cuando la operacién no se efectle por motivos econémicos vali-
dos, 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.

Al tiempo, concedid la via de la consulta vinculante respecto de la consideracion que
merecian los motivos explicitados, sin perjuicio de su constatacion en sede del procedi-
miento de comprobacion.

La LIS reprodujo ese parrafo, de manera tal que revalido la funcion de los motivos
econdmicos validos a modo de requisito de aplicacion del régimen fiscal de diferimiento,
pero anadié un parrafo concerniente al alcance de la regularizacion, que mas adelante
se comenta, puesto que esta en el nucleo de la resolucién del TEAC.

Ni el articulo 11 de la Directiva 90/434/CEE, actual articulo 15 de la Directiva 2009/133/CE,
ni las sentencias del TUUE, en particular en el caso Euro Park (asunto C-14/16 -NFJ065785-),
respaldan que los motivos econémicos validos tengan la consideracion de requisito de
aplicacion del régimen fiscal de diferimiento, cuya concurrencia haya de ser probada por
el contribuyente. Lo que se desprende de esos instrumentos juridicos es que su ausen-
cia, probada por la Inspeccioén tributaria, constituye el hecho-base de una presuncién,
rebatible, cuyo hecho-consecuencia es que la operacioén se ha realizado por motivo de
fraude o evasioén fiscal.

Consecuentemente, el contribuyente no estara obligado a probar que la operacién se
ha realizado por motivos econémicos validos, a modo de requisito para la aplicacion del
régimen fiscal de diferimiento, pero si podra rebatir las pruebas aportadas por la Inspec-
cion tributaria relativas a la ausencia de motivos econdémicos validos.

La doctrina del caso Euro Park (asunto C-14/16 -NFJ065785-) ha sido recibida por
la doctrina administrativa y la jurisprudencia. En efecto, al menos desde principios de
2023, las consultas de la DGT han incorporado, sistematicamente, el siguiente parrafo:

La apreciacion de los motivos por los que se llevan a cabo las operaciones de re-
estructuraciéon son cuestiones de hecho que deberan ser apreciadas por los 6r-
ganos competentes en materia de comprobacion e investigacion, atendiendo a
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las circunstancias concurrentes en cada caso concreto, tanto anteriores como
simultaneas o posteriores, en linea con lo sefialado por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea en reiterada jurisprudencia (ver, por todas, sentencia Euro Park
Service, de 8 de marzo de 2017, en el asunto C-14/16).

La consulta de la DGT V2214/2013, de 5 de julio (NFC048459), precisa que:

Los motivos econdmicos validos no constituyen un requisito sine qua non para la
aplicacion del régimen fiscal de reestructuracioén, sino que su ausencia constituye
una presuncion de que la operacién puede haberse realizado con el objetivo prin-
cipal de fraude o evasion fiscal.

La STS de 16 de noviembre de 2022 (rec. num. 89/2018 —-NFJ088153-) afirma que:

En definitiva, el que la operacion no se efectie por motivos econdmicos validos, como
son la reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las sociedades par-
ticipantes, puede constituir una presuncién de que la operacién tiene como objetivo
principal el fraude o evasion fiscal, esto es, conseguir una ventaja fiscal indebida.

La apreciacion de la funcion de los motivos econdmicos esta vinculada al criterio que
se mantenga respecto del fundamento del régimen fiscal de diferimiento.

En efecto, para quienes ese régimen representa un privilegio fiscal, la concurrencia de
una motivaciéon econdémica es un requisito. Enlaza asi, esta postura, con la perspectiva
derivada de la Ley 76/1980, precisamente derogada por la Ley 29/1991, la cual conce-
dia una bonificacion de hasta el 99 % en relacién con las plusvalias puestas de manifies-
to en aquellas operaciones de reestructuracion que «sin implicar restricciones a la libre
competencia mejoren la estructura organizativa de las empresas que se integren en be-
neficio de la economia nacional».

Por el contrario, para quienes dicho régimen no representa un privilegio fiscal, sino la
normativa adecuada a las operaciones concernidas, disefiada para, segun advierten las
consideraciones preliminares de la Directiva 90/435/CEE, «permitir que las empresas se
adapten a las exigencias del mercado comun», la motivacion econémica es algo que ha
de darse por supuesto, de manera tal que su ausencia tan solo delata, presuntamente,
una finalidad fraudulenta. A raiz de Euro Park, la doctrina administrativa y la jurispruden-
cia se inscriben, plenamente, en esta linea de pensamiento y, consecuentemente, a su
tenor deberd interpretarse el articulo 89.2 de la LIS, por mas que su literalidad, en parti-
cular a la vista del parrafo primero, permita la interpretacion alternativa.

En el caso de la resolucién del TEAC, los motivos econémicos fueron alegados por

el contribuyente, a modo de justificacion de un requisito de aplicacién, mediante la pre-
sentacién de una consulta vinculante. Hoy en dia, tras el nuevo criterio explicitado en las
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consultas de la DGT, corresponderia a la Inspeccion tributaria justificar, a la vista de una
ventaja fiscal perfectamente identificada, que la operacién no responde a ningin moti-
vo econémico, sino al designio de obtener tal ventaja fiscal. Se pone asi el acento en la
ventaja fiscal, antes que en los motivos econdmicos, lo que se hallaria en perfecta sin-
tonia con la STS de 16 de noviembre de 2022 (rec. num. 89/2018 -NFJ088153-), segun
la cual: «<Lo determinante viene a ser la finalidad elusiva o evasiva, no en si concurre un
motivo econdémico valido, puesto que este se configura como hecho base de una pre-
suncién cuya consecuencia es la finalidad fraudulenta prohibida».

3.2. La ventaja fiscal

¢ Toda ventaja fiscal ha de motivar una regularizacion tributaria? §Solamente aquella
que pueda ser considerada como abusiva? ¢Cuando una ventaja fiscal es abusiva?

Antes de dar respuesta a esas cuestiones conviene precisar que, en términos pura-
mente objetivos, la ventaja fiscal se presenta cuando la carga tributaria disminuye como
consecuencia de la operacion FEAC (fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje
de valores y cambio de domicilio social) efectuada.

En el caso de la resolucion del TEAC, la ventaja fiscal se concreta en la menor tributa-
cion de los dividendos distribuidos por la entidad operativa por aplicacion de la exencién
del articulo 21 de la LIS. Ahora bien, este efecto se dara en todas las operaciones de apor-
tacion de acciones por parte de personas fisicas. Si la ventaja fiscal, por si misma, funda-
mentase la regularizacion, la consecuencia seria que el régimen fiscal de diferimiento no
se aplicaria a estas operaciones en ningun caso. Bien se comprende que esta conclusiéon
es inadmisible, lo que conduce a afirmar que solamente podran ser regularizadas las ope-
raciones determinantes de una ventaja fiscal abusiva.

La resolucién del TEAC, tras distinguir entre la ventaja fiscal abusiva y no abusiva,
basa la distincion entre ambas en la finalidad de la operacion. Si esta es puramente fis-
cal, la ventaja sera abusiva, mas, si concurre una finalidad econémica, no lo sera. De
aqui el concienzudo andlisis que se realiza en la resolucion de los motivos econémicos
alegados por el contribuyente. En particular, tuvo un peso decisivo la naturaleza de los
activos en los que la entidad holding invirtié el importe de los dividendos percibidos de
la entidad operativa, consistentes en acciones no determinantes de participacion signi-
ficativa y participaciones en lIC, esto es, inversiones propias de la colocacion de la renta
ahorrada por las personas fisicas, antes que de naturaleza empresarial. En esta linea, la
resolucion del TEAC trajo a colacion la STS de 25 de mayo de 2012 (rec. num. 3944/2009
-NFJ047769-), en la que, efectivamente, tuvo una influencia decisiva la naturaleza de las
inversiones acometidas por la entidad holding, constituida por inmuebles y participacio-
nes no significativas, lo que implicaba una suerte de «traspaso de fondos empresariales
a necesidades particulares de los socios». Cabe intuir que, si las inversiones acometidas
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por la entidad holding hubieran sido de naturaleza empresarial, por ejemplo, participa-
ciones de control o, cuando menos, significativas, la resoluciéon del TEAC hubiera califi-
cado la ventaja fiscal como no abusiva y, consecuentemente, anulado la regularizacién
tributaria. Si asi fuere, es preciso reconocer que se abriria una situacion de cierta inde-
finicién, por cuanto la naturaleza de las inversiones no es algo normativamente defini-
do, sino que responde a percepciones usuales y, ademas, puede variar en los sucesivos
periodos impositivos.

La resolucion del TEAC no ha considerado como un motivo econdémico valido la prepa-
racion de la sucesion de la empresa. Sin embargo, en la Recomendacion de la Comision
de 7 de diciembre de 1994, sobre la transmisién de las pequeias y medianas empresas,
se propone que los Estados miembros apliquen «con independencia de las obligaciones
derivadas del Derecho comunitario, el principio de neutralidad fiscal a las operaciones
de preparacion de la transmisién, como la aportacion de activos, la fusion, la escision y
el canje de participaciones sociales». Se echa de menos en la resolucion del TEAC una
argumentacién sobre el particular.

De la resolucién del TEAC podria desprenderse que toda ventaja fiscal no respaldada
por un motivo econémico valido mereceria la calificacion de ser abusiva. Sin embargo,
en el caso Kofoed (asunto C-321/05 -NFJ026003-), el TJUE apunté que:

de la letra d) del articulo 2 y del sistema general de la Directiva 90/434 se deduce
que el régimen fiscal comun establecido en ella, que comprende diferentes ventajas
fiscales, se aplica indistintamente a todas las operaciones de fusion, de escision,
de aportacion de activos y de canje de acciones, abstraccion hecha de sus moti-
VoS, ya sean éstos financieros, econémicos o puramente fiscales.

Criterio que fue reiterado en el caso Modehuis (asunto C-352/08 -NFJ038357-). En
el caso abordado por la sentencia Modehuis, quedé probado que las operaciones de
fusién emprendidas no tenian otra finalidad que la de eludir la imposicién sobre trans-
misiones patrimoniales, concerniente a la transmisién de una empresa de los padres a
favor de los hijos. La sentencia rechazé que se negara la aplicacion del régimen fiscal de
diferimiento cuando la operacion se llevare a cabo para defraudar un impuesto distinto
de los que recaian sobre el beneficio de la sociedad o las rentas de sus socios, ya que
esos eran los afectados por el régimen previsto en la Directiva 90/434/CEE. En particular,
censurd que se quisiera recuperar la imposicién de transmisién patrimonial defraudada
mediante la tributacién de las plusvalias latentes, puestas de manifiesto en las fusiones.
Naturalmente, de ello no se seguia que la elusién de la imposicion sobre transmisiones
patrimoniales no pudiera ser corregida, pero si que habria de serlo mediante la aplicacién
de normas antiabuso de caracter general o de principios jurisprudenciales.

Asi pues, no toda ventaja fiscal no respaldada por un motivo econémico valido ha
de ser considerada abusiva y, por lo tanto, determinante de fraude o evasion fiscal. En
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suma, el caracter abusivo de una ventaja fiscal no puede fundamentarse, sin mas, en su
finalidad puramente fiscal, esto es, desligada de cualquier motivo econémico.

Véanse algunos ejemplos: canje de valores para crear una entidad dominante a efec-
tos de tributar en consolidacion fiscal; fusion de varias sociedades en cadena, con la
finalidad de evitar la multiplicacion del gasto estimado del 5 %. En estos supuestos, di-
ficilmente podria calificarse la ventaja fiscal de abusiva.

El articulo 6 de la Directiva (UE) 2016/1164 establece que:

Los Estados miembros no tendran en cuenta ninglin mecanismo o serie de meca-
nismos que, por haberse establecido teniendo como propdsito principal o uno de
sus propositos principales la obtencion de una ventaja fiscal que desvirtua el ob-
jeto o la finalidad de la normativa tributaria aplicable, resulten estar falseados una
vez analizados todos los datos y circunstancias pertinentes.

Puede apreciarse que, a tenor de esta norma, la ventaja fiscal abusiva es aquella que
desvirtia el objeto o la finalidad de la norma aplicable. Lo esencial, por tanto, en orden a
calificar una ventaja fiscal de abusiva, es identificar la norma fiscal aplicable que ha sido
eludida. A tal efecto, habra de atenderse a la verdadera naturaleza de los actos y negocios
en presencia. En particular, en un sistema juridico basado en la causa de los negocios, sera
esta, en cuanto resultado practico pretendido, la que ayude a identificar la norma fiscal apli-
cable que la operacion realizada ha pretendido eludir.

En el caso de la resolucién del TEAC, la distribucion de beneficios por la entidad
operativa, aplicados a inversiones propias del ahorro de los particulares, indicaria que la
norma fiscal eludida es la que sujeta, por el IRPF, los dividendos percibidos por las per-
sonas fisicas. Esa elusién calificaria a la ventaja fiscal como abusiva y, por tanto, deter-
minante de fraude o evasion fiscal.

3.3. Larelacion entre el diferimiento y la ventaja fiscal

El contribuyente alegd, en sede del TEAC, la consulta de la DGT V2214/2013, de 5
de julio (NFC048459), en la que, entre otros aspectos, se abordo la interpretacion del ar-
ticulo 89.2 de la LIS, a cuyo tenor, cuando hubiere quedado probado el fraude o la eva-
sion fiscal, «se eliminaran exclusivamente los efectos de la ventaja fiscal».

En la referida consulta se dice que:

En el curso de unas actuaciones de comprobacion e investigacion tributaria sélo
podra regularizarse la ventaja fiscal perseguida cuando haya quedado acreditado que
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la operacion realizada tuviera como principal objetivo el fraude o la evasién fiscal, tal
y como dispone el primer inciso del articulo 89.2 de la Ley 27/2014, debiendo elimi-
narse, en consecuencia, los efectos de la referida ventaja fiscal perseguida mediante
la realizacién de la operacién de reestructuracion de que se trate, distinta del diferi-
miento en la tributacién de las rentas generadas, inherente al propio régimen, cuando
la operacion se hubiere realizado con la mera finalidad de conseguir tal ventaja fiscal.

La resolucion del TEAC critica vehementemente el criterio precedente, por cuanto
entiende que del mismo se infiere que el régimen fiscal de diferimiento no podra ser re-
tirado, a pesar de haber sido probada la finalidad fraudulenta de la operacién. Obser-
va la resolucion del TEAC que la retirada del régimen fiscal de diferimiento esta prevista
en la Directiva 2009/133/CE, que en el caso Euro Park también se prevé tal eliminacion,
que es contrario a la esencia de las normas antiabuso limitar sus efectos y, en fin, que
se abriria una brecha en la linea de ataque a la planificacion fiscal agresiva emprendida
por la OCDE y la Unién Europea.

La resolucién del TEAC sienta, a los efectos del articulo 239.5 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, general tributaria (LGT), el siguiente criterio:

Cuando se haya declarado, en los términos y condiciones del articulo 89.2 de la LIS,
que una operacién FEAC ha tenido como «principal objetivo el fraude o la evasién
fiscal», se deben eliminar «exclusivamente los efectos de la ventaja fiscal» obteni-
da por la aplicacion de dicho régimen que se muestren abusivos o irregulares. Esa
eliminacion también puede afectar al inicial diferimiento que proporciono la apli-
cacioén del régimen, cuando resulte necesario para la eficaz correccién del abuso
producido, ya que ningun efecto fiscal puede ser inmune a las consecuencias de
la acreditacion de que se llegd a él de modo fraudulento o abusivo. Criterio reite-
rado en resoluciones TEAC de 22 de abril de 2024 (RG 6448/2022, RG 6452/2022
y de 27 de mayo de 2024 (RG 6550/2022).

Hay, aparentemente, una divergencia entre los criterios vertidos por la DGT y el TEAC.
Esa divergencia dimana de la incorrecta redaccion del articulo 89.2 de la LIS. En efec-
to, a tenor de su parrafo primero, el régimen fiscal de diferimiento debera ser retirado en
caso de fraude o evasion fiscal, en tanto que, segun su parrafo segundo, la regulariza-
cién eliminara, exclusivamente, los efectos de la ventaja fiscal.

La Unica forma de cohonestar ambos mandatos seria considerar que el diferimiento
forma parte de la ventaja fiscal.

Ahora bien, diferimiento y ventaja fiscal son dos nociones absolutamente diferentes.
El diferimiento es el nucleo del régimen fiscal, en tanto que la ventaja fiscal es la menor
tributacién que se pretende conseguir a través de la operacion que se desea acoger a
tal régimen. Para decirlo graficamente, el diferimiento es el puente que permite cruzar el
rio sin mojarse y alcanzar la orilla bella. Puente (diferimiento) y orilla bella (ventaja fiscal).
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Podria arguiirse que el régimen fiscal de diferimiento supone, en si mismo, una ventaja
fiscal, por cuanto implica una suerte de excepcién al régimen general, a cuyo tenor, las
operaciones de fusion, escision y aportacion determinan rentas susceptibles de impo-
sicion, por otra parte, contablemente afloradas, como regla general. Ahora bien, si con
ocasion de las referidas operaciones se gravaran las plusvalias latentes en los activos
transferidos, tales operaciones serian, econémicamente, inviables. El régimen fiscal de
diferimiento es la respuesta correcta a la naturaleza de las operaciones afectadas. Asi
se desprende de la exposicion de motivos de la Ley 29/1991:

Este régimen tributario responde a un principio basico: La neutralidad. La regulacion
contenida en la presente norma no estimula la realizacion de las operaciones ante-
dichas, pero tampoco las obstaculiza, porque su ejecucion no origina carga tribu-
taria alguna, ni otro beneficio fiscal que el consistente en el diferimiento de aquélla.

El principio de neutralidad disipa, por si mismo, cualquier tinte de ventaja fiscal en el ré-
gimen fiscal de diferimiento.

Dicho esto, es lo cierto que la forma de regularizacion establecida en la resolucion del
TEAC coincide, en términos cuantitativos, con la eliminacion exclusiva de la ventaja fis-
cal pretendida, de manera tal que la divergencia entre los dos organismos administrati-
vos tiende a diluirse. Por otra parte, debe considerarse que el texto de la consulta de la
DGT V2214/2013, de 5 de julio (NFC048459), puede ser leido en el sentido de que no re-
chaza, apodicticamente, la retirada del régimen fiscal de diferimiento, sino que se limita
a distinguir entre diferimiento y ventaja fiscal. Desde esta perspectiva, la divergencia alu-
dida tiende a diluirse.

3.4. Las derivaciones de la regularizacion

Ya se ha expuesto el contenido de la regularizacion que, segun la resolucion del TEAC,
debe practicarse. Ahora se trata de extraer algunas derivaciones del mismo. Para ello, es
conveniente distinguir tres contribuyentes: la persona fisica que realizé la aportacion, la enti-
dad holding y las personas que, eventualmente, adquieran acciones sobre la entidad holding.

3.4.1. La persona fisica que realizd la aportacion

A la vista de que la aportacion ha tenido por finalidad el fraude o la evasion fiscal, dada
la ventaja fiscal, determinada por la diferencia entre la tributacion de los dividendos por el
IRPF y por el IS, sin mediar una motivacion econémica valida, la resolucion del TEAC con-
cluye que procede inaplicar el régimen fiscal de diferimiento. Esa inaplicacion supone la
aplicacion de lo previsto en el articulo 37.1 d) de la LIRPF, esto es, gravar la ganancia pa-
trimonial puesta de manifiesto como consecuencia de la aportacién, si bien modulado por
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lo previsto en el articulo 14.2 d) de la LIRPF, esto es, a medida que la entidad operativa
distribuya los dividendos con cargo a reservas existentes en el momento de la aportacion.

3.41.1. Cuantificacion de la ganancia patrimonial

La ganancia patrimonial se cuantifica en el importe de los dividendos distribuidos por
la entidad operativa a favor de la entidad holding, en la medida en que procedan de re-
servas existentes en el momento de realizar la aportacion.

El articulo 37.1 d) de la LIRPF establece tres formas de cuantificacién de la ganancia
patrimonial obtenida por razén de una aportacién enfrentando al valor de adquisicion de
lo aportado el mayor de estos tres: el valor nominal de las acciones recibidas aumentado
en la prima de emision, el valor de su cotizacién o, en fin, su valor de mercado.

En laresolucion del TEAC no se precisa cual de las tres formas de determinar la ganancia
patrimonial se aplica, pero, al identificar el importe de los dividendos distribuidos por la enti-
dad operativa con la ganancia patrimonial, parece indicar que valora las acciones recibidas
por el valor en libros o valor tedrico de las acciones aportadas. Ese valor es la suma del ca-
pital mas las reservas acumuladas en la entidad operativa, de manera tal que, enfrentado al
valor de adquisicion, determina una ganancia patrimonial igual al importe de dichas reservas.

La forma en como la resolucion del TEAC cuantifica la ganancia patrimonial es co-
rrecta, siempre que concurran dos circunstancias, a saber, que el socio que realizo6 la
aportacion de las acciones de la entidad operativa las hubiere adquirido por su valor
nominal, incluida, eventualmente, la prima de emision, y, adicionalmente, que no exis-
tieran reservas tacitas en la entidad operativa en el momento de la aportacién. Segura-
mente era el caso al que se enfrentaba la resolucién del TEAC.

Si el socio que realiz6 la aportacién adquirié las acciones por un precio que incluia,
idealmente, el valor de las reservas existentes en el momento de la adquisicion, la ga-
nancia patrimonial, acomodandose al criterio de la resolucién del TEAC, habria de cuan-
tificarse en el importe de los dividendos distribuidos por la entidad operativa con cargo a
las reservas existentes en el momento de la aportacién, minorados en el importe imputa-
ble a las reservas existentes en el momento de la adquisicion. Seguramente no era este
el caso al que se enfrentaba la resolucién del TEAC.

Si, en el momento de la aportacion, existieren reservas tacitas en sede de la entidad
operativa, la resolucién del TEAC no aplicaria fielmente el articulo 37.1 d) de la LIRPF.
Seguramente, no era este el caso al que se enfrentaba la resolucién del TEAC.

La resolucién del TEAC imputa la ganancia patrimonial derivada de la aportacién a

todos y cada uno de los periodos impositivos en los que la entidad operativa distribuya
dividendos, aplicando asi la regla de las operaciones a plazos o con precio aplazado, en el
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sentido del articulo 14.2 d) de la LIRPF. Seguramente, se trate de una aplicacion analégica,
pero que casa bien con la forma de regularizacién disefiada por la resolucion del TEAC.

3.41.2. Transmision de las acciones sobre la entidad holding

Por aplicacion del Ultimo parrafo del articulo 37.1 d) de la LIRPF, el valor de adquisicién
de las acciones de la entidad holding, en manos de la persona fisica que realizé la aporta-
cion, aumentard, a efectos fiscales, en el importe de los dividendos distribuidos por la en-
tidad operativa a favor de la entidad holding. Por tanto, en caso de una ulterior transmisién
de las acciones de la entidad holding, esos dividendos no sufrirdn una imposicion ulterior.

Ciertamente, habra doble imposicion del beneficio generado por la entidad operativa,
primero en sede de la misma, por el IS, y luego en sede del socio que realizé la aporta-
cion, por el IRPF, pero esa doble imposicién es la propia del régimen general de relacién
entre el IS y el IRPF. El aumento de valor de las acciones sobre la entidad holding lo que
evita es la triple imposicion.

3.41.3. La incidencia de la prescripcion

Entre la aportacion y la distribucion de los dividendos puede mediar un tiempo que
rebase el plazo de prescripcion.

Una vez declarado, mediante la correspondiente regularizacién, que la operacién
de aportacion es fraudulenta, no habra obstaculo para que se desplieguen los efectos
inherentes a todas las distribuciones de dividendos con cargo a reservas existentes
en la fecha de la aportacion. La distancia en el tiempo entre aportacion y distribucién
de dividendos es irrelevante. Lo relevante es la declaracion de que la aportacion de-
termina fraude o evasidn fiscal. A partir de aqui han de desplegarse todos sus efectos,
cualquiera que fuere el periodo o periodos impositivos en los que los mismos se produ-
jeren, hasta el agotamiento de las reservas existentes en el momento de la aportacion.

Pudiera acontecer que el periodo impositivo en el que se realizé la aportacién estu-
viere prescrito, pero que no lo estuvieren aquel o aquellos en los que la entidad operativa
distribuya los dividendos. En este caso sera de aplicacion lo previsto en el articulo 115
de la LGT, de manera tal que la Inspeccion tributaria podra comprobar los hechos deter-
minantes de la impertinencia de aplicar el régimen fiscal de diferimiento, proyectando la
regularizacion, exclusivamente, respecto de los periodos impositivos, no prescritos, en
los que se produjo la distribucion de los dividendos.

Los dividendos pueden distribuirse, formalmente, con cargo a reservas existentes
en el momento de la aportacion, pero también con cargo a beneficios del ejercicio, aun
existiendo aquellas. La culminacién de los objetivos de la resolucién del TEAC sugiere
que la regularizacion sera pertinente respecto de todas las distribuciones de beneficios
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habidas con posterioridad a la aportacion, cualquiera que fuere la cuenta contable de
cargo, hasta el importe de dichas reservas. Habra de suponerse, a estos efectos, que
los primeros beneficios distribuidos proceden de dichas reservas, aun cuando, a efectos
mercantiles, la distribucion se haya realizado con cargo a beneficios obtenidos en ejer-
cicios posteriores a la aportacion.

3.4.1.4. Tributacion de salida

En el supuesto de que la persona fisica que realizé la aportacién pierda su condiciéon
de residente en territorio espanol, antes de que las reservas existentes en el momento
de realizar la aportacion hayan sido distribuidas, se plantea la pertinencia de aplicar lo
previsto en el articulo 14.3 de la LIRPF, concerniente a la pérdida de la condicién de con-
tribuyente por el IRPF. Puesto que la propia resolucién del TEAC se apoya en el articu-
lo 14.2 d) de la referida ley, parece que la respuesta ha de ser positiva. En tal caso, debera
integrarse en la base imponible del Ultimo periodo impositivo en el que el contribuyente
deba declarar por el IRPF el remanente de las reservas existentes en el momento de la
aportacién. No obstante, cuando el traslado de residencia fuere a otro Estado miembro
de la Unién Europea, el contribuyente podra optar por presentar declaraciones, por €l
IRPF, relativas a los periodos impositivos en los que se vayan produciendo las distribu-
ciones de dividendos.

3.4.1.5. Aplicacion de porcentajes reductores

Puesto que la distribucion del dividendo por parte de la entidad operativa motiva una
ganancia patrimonial, en los términos del articulo 37.1 d) de la LIRPF, sera aplicable lo
previsto en la disposicion transitoria novena de dicha ley, relativa al régimen transitorio
aplicable a las ganancias patrimoniales derivadas de elementos patrimoniales adquiridos
con anterioridad al 31 de diciembre de 1994.

La cantidad resultante, tras la aplicacion de los porcentajes reductores, se integrara
en la base del ahorro. De esta manera, la transformacion del dividendo distribuido por la
entidad operativa en ganancia patrimonial del socio que realiz6 la aportacién podria de-
terminar una disminucién sensible de la tributacion.

3.4.1.6. Dividendos distribuidos con cargo a beneficios posteriores a la
aportacion

Los dividendos distribuidos con cargo a beneficios generados por la entidad opera-
tiva con posterioridad a la aportacién no motivan la regularizacién prevista en la reso-
lucion del TEAC. Esos efectos se constrifien a los distribuidos con cargo a las reservas
existentes en el momento de la aportacion.
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Cuando en la entidad operativa coexistan reservas existentes en el momento de la
aportacién con beneficios posteriores, se plantea el problema de discernir con cargo a
cual de las dos cuentas ha sido distribuido el dividendo.

Desde una perspectiva formal, bastaria con atender al acuerdo de distribucién. Esa
perspectiva se oscurece cuando la distribucion se realiza con cargo a reservas engrosa-
das con beneficios posteriores a la aportacion. El articulo 31.2 de la Resolucion del ICAC
de 5 de marzo de 2019 ofrece la solucion, al indicar que:

Cualquier reparto de reservas disponibles se calificara como una operacion de «dis-
tribucién de beneficios» y, en consecuencia, originara el reconocimiento de un in-
greso en el socio, siempre y cuando, desde la fecha de adquisicion, la participada
o cualquier sociedad del grupo participada por esta ultima haya generado benefi-
cios por un importe superior a los fondos propios que se distribuyen.

Sin embargo, como anteriormente se ha apuntado, desde una perspectiva apegada
al sentido de la resolucién del TEAC, tal vez debiera entenderse que toda distribucién
de beneficios posterior a la aportacion habria de considerarse efectuada con cargo a
reservas existentes en el momento de su realizacion, hasta que se agotare su importe,
cualquiera que fuere el contenido del acuerdo de distribucion.

3.4.2. La entidad holding

La regularizacioén establecida por el TEAC versa sobre la persona fisica que realizé
la aportacion. Ahora bien, la entidad holding es una suerte de puente entre la entidad
operativay los socios, personas fisicas, y de ello se derivan ciertas consecuencias que, si
bien no explicitadas en la resolucion del TEAC, pueden ser deducidas a partir de la misma.

3.4.21. Redistribucion de los dividendos percibidos de la entidad ope-
rativa

La tributacion de los dividendos percibidos por la entidad holding y la de su even-
tual redistribucién a sus socios, personas fisicas que realizaron la aportacion, esta de-
terminada por el valor por el que dicha entidad deba contabilizar las acciones recibidas.

El problema se presenta en relacion con los dividendos distribuidos por la entidad
operativa con cargo a las reservas existentes en el momento de la aportacion.

La pretension del contribuyente de acoger la operacion de aportacion al régimen fis-
cal del diferimiento determina, inicialmente, que el valor fiscal de las acciones de la en-
tidad operativa, recibidas en la aportacion por parte de la entidad holding, coincida con
el valor que las mismas tenian en sede de la persona fisica que realizé la aportacion. La
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regularizacion de la operacion FEAC motivara que, a medida en que la misma se vaya
produciendo, desaparezca el valor fiscal. En efecto, el valor fiscal, como concepto del
régimen fiscal de diferimiento, solo tiene sentido mientras el mismo sea aplicable.

En los libros de contabilidad, prevalecera, obviamente, el valor contable. No obstan-
te, no es claro cual deba ser ese valor contable y, sin embargo, tal valor es relevante en
orden a resolver la cuestién de la tributacion de los dividendos percibidos y, eventual-
mente, redistribuidos por la entidad holding.

La norma de registro y valoracién 21.2.1.2 del PGC llevaria a un valor contable coin-
cidente con el valor de adquisicién de las acciones de la entidad operativa por parte de
la persona fisica que realizé la aportacion. De esta manera, coincidirian, inicialmente, los
valores contable y fiscal. Sin embargo, tal norma versa sobre operaciones entre empresas
del grupo, lo que no parece ser el caso de la operacién que nos ocupa. En efecto, la per-
sona fisica que realiza la aportacion no forma parte del grupo. Con todo, es lo cierto que
la consulta del consulta 2 del BOICAC numero 91, de 1 de octubre de 2012 (NFC045468),
postula la aplicacion de dicha norma, sobre la base de un razonamiento basado en la
analogia, por mas que haya debido reconocer que «la operacion no se realiza en sentido
estricto entre empresas del grupo, porque el transmitente es la persona fisica que con-
trola ambas sociedades».

A la vista de la dificultad apuntada, podria sostenerse que la norma aplicable seria,
mas bien, el articulo 15 de la Resolucién del ICAC de 5 de marzo de 2019, que apela,
con caracter general, en el caso de aportaciones no dinerarias, al valor razonable. En au-
sencia de reservas latentes en sede de la entidad operativa, ese valor coincidiria con el
valor en libros o valor tedrico. Bajo esta consideracion, el articulo 31.1 de la referida reso-
lucion llevaria a contabilizar los dividendos percibidos por la entidad holding, con cargo
a las reservas existentes en la entidad operativa en el momento de la aportacioén, contra
el valor de las acciones de la entidad operativa, antes que como ingresos. Esto casaria
bien con la doctrina de los frutos civiles y resolveria, de raiz, la cuestion. Simplemente,
no habria dividendos que redistribuir. No se presentaria, pues, la triple imposicién de be-
neficios (IS en la entidad operativa, incremento de patrimonio en el IRPF y dividendos en
el IRPF). Quedaria, eso si, la doble imposicion econémica que, con caracter general, rige
las relaciones IS/IRPF. En este caso, por la tributacién del beneficio en sede de la enti-
dad operativa por el IS y su vuelta a tributar en el IRPF, en cuanto ganancia patrimonial
del socio, persona fisica.

Supuesto que la entidad holding contabilizase las acciones de la entidad operativa re-
cibidas en aportacién al valor por el que fueron adquiridas por la persona fisica que realizé
la aportacion, los dividendos percibidos de la entidad operativa habrian de contabilizar-
se como ingresos y disfrutarian de la exencion del articulo 21 de la LIS. Si el resultado
contable asi determinado fuere redistribuido, en concepto de dividendo, a la persona fi-
sica que realizé la aportacion, esta deberia integrarlo en la base imponible del ahorro del
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IRPF. En tal caso, el propdsito de fraude o evasion fiscal no se habria realizado y, con-
secuentemente, no procederia la regularizacién de la operaciéon FEAC. Por tanto, habria
de revertirse la regularizacion practicada, consistente, ya se ha visto, en el computo de
una ganancia patrimonial por el articulo 37.1 d) de la LIRPF. De esta manera, tampoco
se presentaria la triple imposicién de beneficios, sino la doble imposicién propia, como
se ha indicado, de las relaciones ente el IS y el IRPF. En este caso, por la tributacién del
beneficio en sede de la entidad operativa por el IS y su vuelta a tributar en el IRPF, en
cuanto dividendo del socio, persona fisica.

Adicionalmente, podria, simplemente, postularse la no tributacion de los dividendos
distribuidos por la entidad operativa ni en sede de la entidad holding ni en sede de la
persona fisica, puesto que la regularizacion de la operaciéon FEAC establecida por la re-
solucion del TEAC ya habria procurado la tributacién de los mismos. Con ser equitativa
esta propuesta, careceria de respaldo normativo. En efecto, lo que ha acontecido es que
la ventaja fiscal supuestamente pretendida ha sido desmentida, total o parcialmente, por
los hechos posteriores.

Bien se comprende que este escenario arroja una complejidad notable, por cuan-
to los tiempos de la aportacion, la regularizacién y la redistribucién de los dividendos
son distintos.

Los dividendos distribuidos por la entidad operativa con cargo a beneficios genera-
dos después de la aportacion tributaran de acuerdo con las reglas generales. Por tanto,
disfrutaran de la exencién del articulo 21 de la LIS, y su redistribucién a los socios, per-
sonas fisicas, tributara por el IRPF, en concepto de renta del ahorro.

3.4.2.2. Transmision de las acciones recibidas en aportacion

En caso de que la entidad holding transmita las acciones sobre la entidad operativa, ha
de considerarse que en el precio de venta se reflejan, idealmente, los siguientes compo-
nentes: el capital y la prima de emisién, las reservas contabilizadas, las reservas tacitas.

La plusvalia que, en su caso, obtuviere la entidad holding estara exenta de acuerdo
con lo previsto en el articulo 21 de la LIS, sin que sea aplicable lo previsto en su aparta-
do 4 b), toda vez que no sera aplicable, valga la redundancia, el régimen fiscal de diferi-
miento, en los términos de la resolucién del TEAC.

En atencion a la filosofia de esa resolucion, cabe entender que, si en el momento de
la transmision subsisten, en la entidad operativa, reservas existentes en el momento de la
aportacion, la porcién de plusvalia imputable a las mismas motivara una ganancia patri-
monial en los socios, personas fisicas, que realizaron la aportacién, con fundamento en el
articulo 37.1 d) de la LIRPF.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 501 (diciembre 2024), pp. 115-136 | 131



E. Sanz Gadea Tributacién E

Mas dudoso es que esa misma tributacion sea pertinente respecto de las reservas la-
tentes en el momento de la aportacién, por mas que estas pudieren, segun los casos, ser
identificadas a través del valor dado a las acciones aportadas en la escritura de aportacion.

3.4.3. Las personas que adquirieron la participacion ex post de la apor-
tacion

Los socios, personas fisicas, que no realizaron la aportacion, por cuanto adquirie-
ron la participacién en un momento posterior, no sufriran los efectos de la resolucion del
TEAC. Estos efectos solo se proyectan sobre los socios que realizaron la aportacion.

Nétese que las reservas existentes en el momento de la aportacioén, en cuanto sub-
sistentes en el momento de la transmision de las acciones de la entidad holding a los
nuevos socios, estan, idealmente, comprendidas en el precio de la misma. Por consi-
guiente, habran sido sometidas a tributacion.

3.5. La figura de la sociedad instrumental

La distinta tributacién de las rentas, segun que sean obtenidas por personas fisicas
o juridicas, en particular en lo concerniente a la eliminacion de la doble imposicién eco-
némica, podria dar lugar a la constitucién o utilizacién de entidades juridicas con una fi-
nalidad puramente fiscal.

Sobre el papel es facil reprochar estas practicas, habida cuenta de la concepcion espi-
ritualista del negocio juridico en el sistema juridico espafnol, plasmada en el articulo 1275
del Cddigo Civil, a cuyo tenor, los contratos sin causa o con causa ilicita no producen
efecto alguno. Entendiendo la causa como el efecto practico que se pretende alcanzar
con el negocio juridico formalizado, si tal efecto es burlar la norma fiscal, apareceria, niti-
damente, la causa ilicita. Sin embargo, en la realidad del trafico juridico, los efectos mer-
cantiles pueden entretejerse con los puramente fiscales, en cuyo caso es dificil apreciar
si concurre, 0 no, la ilicitud de la causa. Asi, en la decisién de desarrollar una actividad
empresarial bajo forma juridica podria concurrir el deseo de huir de la progresividad pro-
pia del IRPF, pero la finalidad primordial seria la limitacién de responsabilidad.

Un sistema fiscal relativo a la imposicién sobre la renta bien construido tenderia a
superar la distinta tributacion de las rentas, asi como la doble imposicion econdmica.
Existen técnicas, bien conocidas, para lograr esa idénea construccion, a saber, la trans-
parencia fiscal y la integracién del IS con el IRPF. La primera estuvo vigente desde la
Ley 44/1978 hasta la Ley 46/2002, creadora del régimen fiscal de las sociedades pa-
trimoniales, derogado por la LIRPF. La segunda fue inaugurada por la Ley 42/1944 y
suprimida por la Ley LIRPF. Excede a los propdsitos de la presente colaboracion pro-
fundizar en esas técnicas y en las causas de su postergacion.
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Una llamada, aunque timida, en el sentido apuntado, se encuentra en la propuesta 23
del Comité de Personas Expertas para elaborar el Libro Blanco sobre la Reforma Tributa-
ria (2022), la cual, refiriéndose a las denominadas entidades patrimoniales, recomienda:

mantener su condicion formal de sujetos pasivos del IS, pero sometiéndolas a un
régimen de transparencia fiscal obligatoria (imputacion de los, en su caso, bene-
ficios a los socios personas fisicas). En este supuesto, deberian establecerse me-
canismos para evitar o corregir la doble imposicion respecto de los dividendos.

Sea como fuere, es lo cierto que, hoy en dia, las técnicas inherentes a la correcta cons-
truccion del sistema de imposicidn sobre la renta han sido preteridas. Buena parte de la
conflictividad que rodea a las denominadas sociedades instrumentales se debe a ello.

Si retornamos al caso objeto de la resolucién del TEAC, la aplicacion de las referidas
técnicas hubiere provocado los siguientes efectos:

e Aplicacién del régimen fiscal de diferimiento. En efecto, la transparencia fiscal de-
termina la tributacién del dividendo, distribuido por la entidad operativa, en cabeza
del socio persona fisica que realiz6 la aportacién, de manera tal que desaparece
la ventaja fiscal.

e Tributacion de los dividendos distribuidos por la entidad operativa en cabeza de
los socios, personas fisicas, de la entidad holding, ya fueren los que realizaron
la aportacién o aquellos que adquirieron las acciones posteriormente, cualquiera
que fuere la cuenta con cargo a la cual se efectud.

e Eliminacién de la doble imposicion econdémica, si bien la propuesta 23 no precisa
la técnica que seguir, tal vez porque entienda que los menores tipos de gravamen
de la base del ahorro cumplan, en forma sucedanea, esa funcion.

La resolucién del TEAC podria tener por efecto dar respaldo a la interposicion de enti-
dades holding, configuradas para evitar la tributacion de los dividendos por el IRPF, en la
medida en que enfoca la regularizacion, exclusivamente, respecto de los distribuidos con
cargo a las reservas existentes en la entidad operativa en el momento de la realizacion de
la aportacion. Ciertamente, el caracter revisor de las funciones del TEAC tal vez no abria el
paso a una consideracion adicional.

Si, acaso, esa interposicion se considerase irregular, la via de regularizacion seria una
suerte de levantamiento del velo de la personalidad, con fundamento en el articulo 15 de
la LGT. Bien se comprende que ese enfoque podria implicar, lisa y llanamente, la descalifi-
cacion de las entidades holding controladas por personas fisicas, al menos, cuando las in-
versiones realizadas por las mismas fueren las tipicas de la colocacion del ahorro por parte
de las personas fisicas. Descalificacion que, ciertamente, en los mismos términos, parece
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que pueda desprenderse de la resolucién del TEAC, si bien centrada, exclusivamente, en
la operacién de aportacion, la cual quedaria expulsada del régimen fiscal de diferimiento.

Nuevamente, aparece el espectro de la deficiente estructuracién del sistema de im-
posicioén sobre la renta.

Con todo, ha de observarse que el enfoque de la resolucién del TEAC es moderado.
En efecto, lejos de sujetar a gravamen inmediato la ganancia patrimonial derivada de la
aportacion, la desplaza a lo largo de los periodos impositivos en los que se vaya produ-
ciendo la distribucién de las reservas existentes en el momento de la realizacion de la
aportacion, sin que, por lo tanto, afecte a las reservas tacitas que, eventualmente, pu-
dieran existir en dicho momento ni a los beneficios posteriores.

3.6. La aplicacidn de las normas generales antiabuso

La argumentacién precedente suscita la cuestion de la pertinencia de encomendar la
regularizacion de las irregularidades cometidas en la realizacién de una operacién FEAC a
los procedimientos de las normas generales antiabuso. En algunos casos debatidos ante los
tribunales de justicia, se formularon alegaciones en este sentido, pero las correspondien-
tes sentencias las rechazaron sistematicamente (STS de 31 de marzo de 2019, rec. num.
5886/2019 -NFJ081732—, entre otras). Sin embargo, las normas forales de las tres Dipu-
taciones vascas designan como operaciones FEAC que tienen como principal objetivo el
fraude o la evasion fiscal aquellas a las que resulte de aplicacion lo previsto en los articulos
que la correspondiente norma general tributaria consagra a la clausula antielusién (equiva-
lente al art. 15 de la LGT) y a la simulacién (equivalente al art. 16 de la LGT).

Proyectando el articulo 15 de la LGT sobre el caso resuelto por la resolucion del TEAC,
podria desplegarse la siguiente argumentacion: se ha «evitado la realizacion del hecho im-
ponible del IRPF», constituido por la percepcion de los dividendos distribuidos por la entidad
operativa, en cuanto remansados en la entidad holding. Mediante el «artificio» de interponer
una sociedad, la entidad holding, entre la persona fisica y la entidad operativa con cargo a
cuyos beneficios se distribuyen los dividendos. El Unico efecto de la constitucién y apor-
tacién de acciones es el «ahorro fiscal», descartados los motivos econémicos. La «ventaja
fiscal» se materializa en la exencion de los dividendos percibidos por la entidad interpuesta.

Bajo el esquema del conflicto en aplicacién de norma tributaria, la regularizacién con-
sistiria en imputar los dividendos distribuidos por la entidad operativa a la persona fisica
aportante. No solo los repartidos con cargo a las reservas existentes en sede de la enti-
dad operativa en el momento de la aportacion, sino también los distribuidos con cargo
a beneficios posteriores.

El efecto de esta regularizacion iria mas alla de la derivada de la resolucién del TEAC,
por cuanto implicaria, también, la tributacién de los dividendos repartidos con cargo a
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beneficios posteriores a la aportacion. Los dividendos redistribuidos por la entidad hol-
ding no tributarian por el IRPF del socio aportante, por cuanto ya habrian sido imputa-
dos al mismo. Adicionalmente, esta regularizacién deberia implicar el aumento del valor
fiscal de las acciones sobre la entidad holding, ya que, de lo contrario, se produciria una
triple imposicién del beneficio generado por la entidad operativa, habida cuenta de que
el dividendo imputado a la persona fisica que realizé la aportacion ha quedado reman-
sado en sede de la entidad holding, de manera tal que, eventualmente, se reflejara en el
precio de venta de la participacion sobre la entidad holding.

En este contexto, no se puede desconocer el debate acerca de la consideracién de la
economia de opciodn. Varias sentencias de los tribunales de justicia han explicitado que
«los contribuyentes pueden elegir entre las varias posibilidades que ofrece la ley mas
ventajosa a sus intereses, siempre que no vulnere la normativa aplicable» (STS de 21 de
marzo de 2005, rec. num. 4179/2000 —-NFJ020342-, entre otras).

Proyectando este criterio sobre el caso resuelto por la resolucion del TEAC, podria
desplegarse la siguiente argumentacion: eleccion realizada, la tenencia de las acciones
sobre la entidad operativa a través de la entidad holding. El beneficio del que procede el
dividendo ya ha tributado por el IS. Por tanto, no se elude la imposicion, que se comple-
tara con la del IRPF con ocasion de la redistribucion del beneficio por parte de la entidad
holding o de la transmision de las acciones sobre la misma.

Esta argumentacion hubiere podido prosperar, en el ambito de la resolucién del TEAC,
si los dividendos distribuidos por la entidad operativa se hubieren aplicado a activos o
actividades empresariales en lugar de a activos propios de la materializacion de las ren-
tas ahorradas por las personas fisicas.

En fin, la norma antiabuso del articulo 89.2 de la LIS no desplaza la calificacién de
las operaciones realizadas. Asi, la STS de 13 de enero de 2011 (rec. num. 1451/2006
-NFJ041942-) califica como compraventa de activos una operacion FEAC de canje de va-
lores seguida de una venta de las acciones recibidas por la entidad, extranjera, beneficiaria,
y la STS de 5 de abril de 2011 (rec. num. 3255/2006 —-NFJ094093-) califica como venta de
activos la aportacién conjunta de activos y deudas no asociadas con aquellos. En el mismo
sentido, la consulta de la DGT V0817/2024, de 22 de abril (NFC088934), observa que, tras
tres operaciones concatenadas de canje de valores, aportacion no dineraria y escision parcial
financiera, se esconden los efectos de una escision parcial, no acogible al régimen fiscal de
diferimiento, por cuanto los activos transmitidos no eran constitutivos de rama de actividad.

3.7. Apunte para un balance del régimen fiscal de diferimiento

La resolucién del TEAC podria suscitar la impresion de que el régimen fiscal de dife-
rimiento, inaugurado por la Ley 29/1991, ha sido fuente de conflictos. Contribuiria a ello
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la multitud de consultas que ha despachado la DGT, a partir de la Ley 14/2000, y las re-
lativamente numerosas sentencias de los tribunales de justicia.

Sin embargo, una consideracion de las sentencias dictadas en los tres ultimos lus-
tros pone de relieve que los conflictos han versado sobre ciertas operaciones, pero no,
desde luego, sobre el nucleo del régimen sustantivo de las figuras centrales. Una peque-
fla muestra de las sentencias puede ser ilustrativa. Asi, han sido operaciones conflictivas:
la escision total no proporcional y la denominada escisién-venta, por cuanto procuran
efectos similares a la disolucién con liquidacion y posterior venta de activos (STS de 15
de abril de 2013, rec. num. 3010/2011 -NFJ051348-), si bien la exigencia de rama de
actividad, establecida por la Ley 14/2000, tal vez infrinja la Directiva 2009/133/CE (ATS
de 10 de abril de 2024, rec. num. 706/2023 —-NFJ092931- y recurso de incumplimiento
UE); la fusion de sociedades inactivas portadoras de importantes bases imponibles ne-
gativas pendientes de compensacién, en cuanto tendentes al aprovechamiento irregular
de la compensacion (STS de 16 de marzo de 2016, rec. num. 1815/2014 -NFJ094092-);
la fusién impropia determinante de una diferencia de fusidon autogenerada (STS de 27
de octubre de 2014, rec. num. 4184/2012 —-NFJ056456-); el canje de valores-venta, en
cuanto produce efectos similares a la venta de activos [STS de 13 de enero de 2011, rec.
num. 1451/2006 -NFJ041942-); la aportacién de activos con deudas no asociadas a los
mismos, en cuanto produce efectos similares a la venta de activos (STS de 5 de abril de
2011, rec. num. 3255/2006 —-NFJ094093-). Casi la totalidad de las operaciones referidas
han sido mencionadas en la Nota de la Agencia Tributaria sobre las operaciones de re-
estructuracion que presentan riesgos (28 de junio de 2008).

Por otra parte, tanto la doctrina del TEAC como la contenida en las mas recientes
consultas de la DGT (V0864/2024, de 23 de abril -NFC088936-, entre otras), siguiendo al
TJUE, en particular, a la sentencia Euro Park (asunto C-14/16 -NFJ065785-), han dejado
claro que los motivos econdémicos validos no son un requisito de aplicacion del régimen
fiscal de diferimiento, sino que juegan, en su ausencia probada por la Inspeccién tribu-
taria, a modo de hecho-base de una presuncion cuyo hecho-consecuencia es el fraude
o la evasién fiscal, que abrira el paso, en caso de no ser rebatida, a una regularizacién
centrada en la eliminacién de la ventaja fiscal pretendida, pero no a la anulacion de los
efectos del régimen fiscal de diferimiento, excepto si ello fuere necesario para suprimir
tal ventaja fiscal, lo que, en buena parte de los casos, no lo sera, de manera tal que el
control de los aspectos fraudulentos de las operaciones FEAC, aun cuando encauzado
por el articulo 89.2 de la LIS, revestira los ropajes propios del conflicto en aplicacion de
la norma tributaria del articulo 15 de la LGT, lo que ha de reputarse positivo.
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