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RESUMEN: Analiza la importancia de la neutralidad tributaria en el contexto de reorganizaciones
empresariales. Se centra en el concepto de legitima razén de negocios en Chile y el riesgo de su
aplicacion arbitraria. Examina la jurisprudencia espafiola, donde el Tribunal Supremo limito la
interpretacion del concepto motivos economicos validos y la administracion fiscal adopt6 estos
criterios, mejorando la seguridad juridica. Destaca la necesidad de emular este enfoque en Chile
para evitar la discrecionalidad y proteger la eficacia de la neutralidad tributaria en las
reorganizaciones. La adopcion de criterios judiciales por la administracion chilena fomentaria la
inversion y la confianza.

Palabras clave: neutralidad tributaria, legitima razon de negocios, motivos econémicos validos.
ABSTRACT: Analyzes the importance of tax neutrality in the context of corporate
reorganizations. It focuses on the concept of legitimate business reasons in Chile and the risk of
its arbitrary application. It examines Spanish jurisprudence, where the Supreme Court limited the
interpretation of the concept of valid economic reasons and the tax authorities adopted these
criteria, improving legal certainty. It highlights the need to emulate this approach in Chile to
avoid discretion and protect the effectiveness of tax neutrality in reorganizations. The adoption of
Jjudicial criteria by the Chilean administration would foster investment and confidence.
Keywords: tax neutrality, legitimate business reasons, valid economic reasons.

1. INTRODUCCION

La doctrina extranjera ha resaltado que, desde los primeros estudios relevantes de
comienzos de la década de 1980 a la fecha, es muy dificil establecer una definicién de
reorganizacion de empresas, debido a la incuantificable variedad de transacciones que
pueden tener como resultado alterar los atributos fiscales de los bienes y derechos que,

* Abogado y licenciado en Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Chile, Magister en
Derecho con mencion en Derecho Tributario de la misma casa de estudios. Profesor en el Magister
en Derecho Tributario de la Universidad de Concepcion. Socio en Laport Justiniano Asesores
Tributarios. Correo electronico aidro@ljtax.cl. Este trabajo se basa sobre otro previo del mismo autor,
dirigido por los profesores Soledad Recabarren y Renato Catalan a quienes el autor desea agradecer
sus consejos. Recibido el 5 de marzo de 2025, aceptado 7 de mayo de 2025.



Securitas Seguridad Holding S.L. con Administracion del Estado: la licitud de la ventaja fiscal propia de un régimen
especial
Alejando Idro Montes

conforme a lo establecido en una legislacion en particular, dan paso a cambios que son
considerados un hecho juridico que gatilla una tributacion de una empresa o de sus duefios,
que es morigerada por las reglas sobre reorganizacion de empresas'.

En otros términos, se reconoce que puede existir una infinidad de operaciones que
impliquen una reorganizacion, pues, tal como lo ha hecho presente la doctrina nacional, “las
reorganizaciones tienen la dificultad de abordar una gran variedad de temas que requieren
una atencion particular, entre los que podemos mencionar a las fusiones de sociedades, a otro
tipo de consolidacion de negocios (goodwill positivo y negativo), a las divisiones, a otros
tipos de separacion de activos y pasivos (como los aportes), el diferimiento de resultados, la
transmision de atributos fiscales (costo, antigiiedad, pérdida, créditos), el cambio de
residencia de las sociedades e, inclusive, al cambio de tipo social™.

Adicionalmente, las reglas sobre reorganizaciones no son solo las que regulan el
diferimiento de la ganancia de capital, restringiendo la facultad de tasacion en el caso de los
aportes, sino que también ellas comprenden las disposiciones sobre la combinacion de
negocios (goodwill positivo o negativo), las restricciones al uso de las pérdidas tributarias
ante el cambio de control de las empresas, las transferencias de devoluciones de impuestos,
las normas sobre traspaso de las utilidades acumuladas, entre otras®.

Todo lo dicho se ve reforzado cuando al menos una de las empresas que se reorganiza se
encuentra situada en otra jurisdiccion.

Nuestra legislacion pareceria reconocer el problema de la amplitud del concepto, debido
a que el texto vigente del articulo 64 del Codigo Tributario, que separa las fusiones y
divisiones de las reorganizaciones empresariales, al igual que lo hacia el texto modificado®.
Esta no las define, limitdndose a sefialar como ejemplos de estas Gltimas a “la conversion del
empresario individual o el aporte de activos de cualquier clase, realizados por personas
naturales o juridicas”.

La importancia de las reorganizaciones empresariales en la vida comercial es clave y
constituye en la mayoria de los casos una necesaria respuesta al siempre cambiante, incierto
y dindmico entorno de negocios en que los contribuyentes desarrollan sus actividades
econdmicas.

En consideracion a lo anterior, el legislador tributario generalmente otorga a las
reorganizaciones corporativas un tratamiento tributario especial, en virtud del cual,
basandose en la neutralidad tributaria, se permite a los contribuyentes involucrados postergar
la carga tributaria que implicaria las realizacion de determinadas transacciones de acuerdo a
las reglas generales, siempre que estas Ultimas se enmarquen en el contexto de una
reorganizacion empresarial, definida como tal en cada ordenamiento.

Nuestro derecho tributario no es la excepcion y en el inciso noveno y siguientes del
articulo 64 del Codigo Tributario se regula expresamente los casos en que aplicara el

! JIMENEZ-VALLADOLID DE L"HOTELLERIE-FALLOIS (2013) pp. 1-7.
2 VERGARA QUEZADA (2022b) p. 37-36.

3 VERGARA QUEZADA (2022b) p. 36. 39.

* VERGARA QUEZADA (2022b) p. 39.
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diferimiento de impuestos respecto de actos implementados en el contexto de una
reorganizacion empresarial.

Entrando en el problema que analizaremos, el nuevo texto del articulo 64 del Codigo
Tributario mantuvo la neutralidad fiscal de fusiones y divisiones. De manera similar, para el
caso de las reorganizaciones, mantuvo la exigencia de que ellas “obedezcan a una legitima
razoén de negocios” para efectos de restringir el ejercicio de la facultad de tasacion por parte
de la autoridad fiscal.

Asi, el articulo 64 del Codigo Tributario sefiala que, para sus efectos, se entiende por
legitima razén de negocios a “aquella que tenga por finalidad mejorar o facilitar las
condiciones del negocio, asi como obtener ventajas competitivas; financiamiento; la
eliminacién o mitigacion de costos o riesgos; aumentar la capacidad productiva o de
presencia en el mercado; optimizar la administracion o cualquier otra finalidad similar a las
anteriormente sefaladas y que, en cualquier caso, sea distinta a la meramente tributaria”.

Como suele ocurrir en estas materias®, el legislador nacional recurrio a la jurisprudencia
administrativa para establecer de forma descriptiva algunos ejemplos de lo que se entiende
por legitima razon de negocios®, sin perjuicio que, en cuanto concepto juridico, sigue sin ser
definido, dejando abierto el camino a diversas interpretaciones, ya sea de la administracion
fiscal, de los contribuyentes o de los tribunales de justicia.

Debido a que Chile no es el tnico pais que ha tomado prestadas este tipo de instituciones,
que se originaron en el derecho de Estados Unidos, en este comentario no referiremos a una
sentencia del Tribunal Supremo espafiol que se hace cargo de un error interpretativo cuya
correccidon es muy importante para efectos de resguardar la seguridad juridica, debido a que
la aplicacion incorrecta de estas normas puede ocasionar grandes problemas a la economia’.

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Ahora analizaremos el fondo del problema que, si puede ser presentado de forma
didactica, es posible decir que corresponde a la equivocada creencia en una especie de
ilegalidad intrinseca de las leyes que establecen tratamientos fiscales menos gravosos, que
obligaria a los contribuyentes a buscar justificaciones extralegales para que la ley se aplique,
como si los tratamientos mas beneficiosos fueran ilicitos que exigen una causal de exencion
de responsabilidad extralegal para no ser castigado por la administracion fiscal.

La legislacion tributaria de Estados Unidos ha tenido una influencia considerable en todo
el mundo, por lo que incluso muchas instituciones son coloquialmente conocidas por lo
tributaristas mas por su sigla en inglés que por su nombre en espafiol, como ocurre con las
reglas sobre entidades extranjeras controladas, que tienden a ser llamadas CFC (controlled
foreign companies).

> Previamente el legislador recurri6 a los requisitos contemplados en la Circular N° 68, de 1996, para
modificar el articulo 64 del Codigo Tributario. Historia de la Ley N° 19.705 p. 251.

® VERGARA QUEZADA (2018b) pp. 85-87.

" VILLAMAN RODRIGUEZ (2019). pp. 166-205 y CANTUARIAS RUBIO y VERGARA QUEZADA (2023)
pp- 117-119.
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Lamentablemente, hemos visto que muchas veces esta atraccion por las instituciones del
derecho de Estados Unidos no se traduce necesariamente en un acabo conocimiento de su
funcionamiento y del contexto en que se originan. A modo de ejemplo, en el uso del concepto
norteamericano discovery en el contexto nacional, no se tuvo en cuenta que la institucion
procesal de aquel pais obliga a ambas partes a poner a disposicion de la otra los documentos
relacionados con el juicio, a pesar de que puedan perjudicar su posicion, sino que solo se
empled para dar cuenta de una limitacion probatoria que podia decretar el juez que, a lo mas,
parodiaba a la institucion norteamericana®, lo que ocasiono toda clase de problemas que
llevaron a derogarla’.

Otra de las instituciones de procedencia norteamericana que ha sido trasplantada a
nuestras tierras sin los debidos cuidados, es precisamente la legitima razon de negocios'?,
institucion que ha causado toda clase de dificultades interpretativas y que incluso ha sido
utilizada para resolver casos en los que no era legalmente aplicable, como en la rebaja de
gastos!!.

Ahora bien, otro de los problemas de aquella institucion, que es compartido por las reglas
antielusivas en general en nuestro pais, es que en ocasiones la administracion fiscal y parte
de nuestra doctrina ha persistido en errores interpretativos que ya han sido superados hace
mucho en Estados Unidos y en Europa, siendo uno de la principales la creencia de que las
leyes fiscales que tienen resultados favorables a los contribuyentes, contienen una especie de
ilegalidad intrinseca.

El error anterior ha sido corregido tanto por los economistas como por los tribunales en
Estados Unidos. En el caso de los economistas, a fines de la década de 1960, Stanley S.
Surrey ayud6 al Departamento del Tesoro de Estados Unidos a implementar el presupuesto
de gastos fiscales, que corresponde a tratamientos preferenciales entregados por el Congreso
de Estados Unidos a determinados sectores, en relacion con otros que no reciben aquel
beneficio’?.

En lo que nos interesa, Stanley S. Surrey y Paul R. McDaniel explicaron que, en aquella
época, los economistas creian que las leyes tributarias eran una herramienta de recaudacion,
por lo que veian como un “agujero” en las normas a cualquier clausula que permitiera pagar
menos impuestos. Pero pronto se dieron cuenta de que el Congreso estaba consciente de los
efectos de las reglas que aprobaba, por lo que, en rigor, no eran “agujeros” sino “preferencias”
en la politica fiscal. Esto los llevdé a Surrey a promover el concepto de gasto fiscal,
precisamente para cuantificar los efectos presupuestarios de esas decisiones!?.

¥ SEGUEL MALAGUENO y AGUAYO GAJARDO (2020) pp. 96-97.

? El propio SII declaro al respecto que con “el objetivo de reforzar el debido proceso en materia
tributaria, la Ley [sic] elimina los incisos duodécimo y décimo tercero del antiguo articulo 132 del
Codigo Tributario, con lo que se consagra que no es aplicable la denominada «inadmisibilidad
probatoria»”. Circular SII N° 12, de 2021.

" VERGARA QUEZADA (2018) p. 54.

" VERGARA QUEZADA (2019) pp. 153-157.

12 Joint Economic Committee (1999) p. 2.

'3 SURREY y MCDANIEL (1985) p. 25
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Antes de pasar a los tribunales, es necesario destacar que, lamentablemente, cuando se
puso el foco de la atencion publica de nuestro pais sobre el calculo de los gastos fiscales, se
detect tal nivel de problemas en su determinacion'4, que se encargé un informe a organismos
extranjeros, en el que se preciso que, para efectos de medir correctamente los gastos fiscales,
es necesario primero establecer un sistema de referencia considerando la ley vigente!>, es
decir, el concepto de gasto fiscal no es universal, sino que corresponde a una comparacion
entre las reglas generales de un pais y las normas especiales.

Dicho eso, podemos agregar que, de manera similar, los tribunales norteamericanos han
resuelto que no puede ser considerado como ilegitimo el aprovechamiento de beneficios
fiscales o de tratamientos menos gravosos que fueron previstos por el Congreso. Igualmente,
es legitimo que el contribuyente aproveche beneficios que no fueron eliminados por el
Congreso. En ambos casos, a pesar de que el beneficio fiscal es lo unico que explica la
operacion. Ello ocurre porque, como indicamos antes, no existen leyes ilegales, debido a que
los parlamentos, dentro de sus sistemas constitucionales, son libres de crear los beneficios
que consideren oportunos o convenientes, incluso cuando el incentivo fiscal es lo tnico que
motiva las conductas de los contribuyentes!'®.

Siguiendo la misma linea, en el derecho comunitario europeo lo anterior ha sido
igualmente reconocido, por lo que el elemento teleoldgico resulta fundamental para evitar
que, en su afan recaudatorio, la administracion fiscal desconozca el efecto de las decisiones
de los parlamentos que, dentro de las normas constitucionales y comunitarias, también
pueden crear los incentivos que estimen convenientes!”.

En el Reino Unido, de manera similar se ha incorporado el elemento teleoldgico, con lo
que los evidentes beneficios fiscales de una ley, que cualquier operador del derecho
preparado puede detectar al examinar la norma, no pueden ser considerados como invalidos,
incluso si son la motivacion principal del contribuyente!'®,

Lo mismo ocurre en materia de convenios sobre doble tributacion, debido a que la llamada
clausula del propdsito principal contempla expresamente a los propodsitos de las normas
correspondientes, de manera que, si el contribuyente ha sido motivado por los beneficios del
convenio, pero ello no se opone a los objetivos y propodsitos de las reglas respectivas, los
actos no pueden ser calificados como abusivos'®.

Ahora bien, a pesar de todo lo antes indicado, duramente muchos afios Espaiia adolecio
de problemas de seguridad juridica similares a los que muchas veces se presentan en Chile a
la hora de aplicar las normas que establecen tratamientos tributarios preferentes. En el caso
espanol, ello se debia, no solo a la redaccion de las normas, sino que particularmente a la

4 0Of. Ord. N° 209, de 31 de enero de 2020, del director del SII al presidente de la Comision Especial
Mixta de Presupuesto del Congreso Nacional.

" BRYS et al. (2020).

' VERGARA QUEZADA (2024b) pp. 37-71.

7 SILVA PARADA y CORTES VIVANCO (2024) pp. 151-179; y VERGARA QUEZADA (2017) pp. 57-97.
'8 VERGARA QUEZADA (2024a) pp. 173-210.

! RAMIREZ SEPULVEDA (2023) pp. 63-70 y VERGARA QUEZADA (2020) pp. 28 - 65.
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conducta de su administracion fiscal, que intentaba recurrir a doctrinas extralegales antes de
tener que aplicar sus reglas anti elusivas generales?’.

Afortunadamente, lo anterior ha comenzado a ser controlado por los tribunales superiores
de justicia de Espafa, recordandole a la administracion fiscal de aquel pais que “las
instituciones juridicas, o mas bien las potestades administrativas -como las aqui analizadas-
no son de libre uso, sino que deben ser utilizadas en los términos legalmente previstos y, en
el caso enjuiciado, la potestad prevista en el articulo 13 de la Ley General Tributaria como
calificacion del negocio, acto o hecho con trascendencia tributaria, no es suficiente para
declarar las consecuencias tributarias que comportan la regularizacion llevada a efecto”?!,
por lo que no son validas las actuaciones administrativas que no siguen los procedimientos
destinados a declarar el abuso en materia fiscal.

De manera similar, y en lo que interesa a nuestro analisis, el Tribunal Supremo espaiol se
ha pronunciado sobre el uso de beneficios tributarios previstos en el caso de
reorganizaciones, donde aplica otra cldusula que desciende del proposito de negocios de la
jurisprudencia norteamericana, la llamada clausula de los motivos econdmicos validos*,
haciendo cargo de lo que hemos estado explicando: no existe ilegalidad en las leyes, por lo
que ellas pueden establecer beneficios que en si explican la conducta de un contribuyente.

En estas paginas comentaremos esta Ultima decision, indicando los motivos por lo que
estimamos que dicha interpretacion puede resultar relevante en nuestro medio.

3. LAS INSTITUCIONES QUE SOLAMENTE TIENEN EFECTOS
FISCALES

Es necesario tener presente que, en materia tributaria, existen una serie de instituciones
que carecen de efectos diferentes de los impositivos previstos en la propia norma que las
establece, debido a que ellas juridicamente no existen fuera del ambito impositivo. De esta
forma, si la necesidad de justificar con motivos extralegales el uso de normas menos gravosas
fuera cierta, podria interpretarse que el SII podria citar por elusion a todos los empresarios
individuales, a todos los herederos que tributen en cabeza del causante y a todas las empresas
que emplean las depreciaciones mas favorables, debido a que esas reglas carecen de efectos
extra tributarios, por lo que la ley seria ilicita, lo que evidentemente es un absurdo.

Lo dicho ha sido planteado por la doctrina a raiz del estudio de la norma antielusiva
general del Codigo Tributario, que ha seialado que, “si intentamos hacer la calificacion de
abuso solamente midiendo los efectos de las opciones, también llegamos a toda clase de

% VERGARA QUEZADA (2024a) p. 185.

2! Tribunal Supremo resolucion num. 904/2020 de 2 de julio de 2020, casacion nim. 1429/2018; asi
como resolucion num. 1074/2020 del 22 de julio de 2020, casacion nim. 1432/2018; la resolucion
num. 238/2023 de 23 de febrero de 2023, casacion 5915/2021; resolucion num. 852/2023 de 22 de
junio de 2023, casacion num. 4702/2021; y resolucion nam. 134/2025 del 7 de febrero de 2025,
casacion num. 663/2025.

22 JIMENEZ-VALLADOLID DE L "HOTELLERIE-FALLOIS (2013) pp. 79-91.
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conclusiones absurdas. Por ejemplo, tendriamos que concluir necesariamente que asignar

bienes a una empresa individual es un acto elusivo expresamente contemplado en la ley”?3.

Al caso anterior ha agregado que, “igualmente se concluiria que la depreciacion acelerada
es elusiva, porque solamente tiene efectos impositivos, lo que demuestra la insuficiencia de
toda definicion relacionada con la materia mas amplia de la elusion que excluya el examen
del proposito demostrable de la ley que indirectamente se infringe™?*.

Como se puede apreciar, el absurdo es evidente, por lo que es una interpretacion que debe
ser rechazada®.

Ahora pasaremos a explicar brevemente las normas sobre las que se pronuncia la sentencia
espafiola comentada.

4. LOS MOTIVOS ECONOMICOS VALIDOS EN LA LEGISLACION ESPANOLA

En el contexto de operaciones de reestructuracion societaria, la Ley 27/2014 del Impuesto
sobre Sociedades espaifiola establece un régimen tributario especial®® para las operaciones de
reestructuracion propietaria que incluyen, entre otras operaciones, la “aportacion no dineraria
de ramas de actividad la operacion por la cual una entidad aporta, sin ser disuelta, a otra
entidad de nueva creaciéon o ya existente la totalidad o una o mas ramas de actividad,
recibiendo a cambio valores representativos del capital social de la entidad adquirente™?’.

En virtud de dicho régimen, se posterga carga tributaria de los contribuyentes participes
por eventuales plusvalias permitiendo que “las acciones o participaciones recibidas como
consecuencia de una aportacion de ramas de actividad o de elementos patrimoniales se
valoraran, a efectos fiscales, por el mismo valor fiscal que tenian la rama de actividad o los
elementos patrimoniales aportados™?®,

Ahora bien, el mismo cuerpo legal establece que no se aplicara el beneficio fiscal cuando
la operacion realizada “tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal y, en
particular, cuando no se efectie por motivos econdémicos 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”?.

De la sola lectura de las normas espafiolas transcritas, se percibe una importante similitud
con el tenor de nuestra legislacion nacional que regula los efectos tributarios de las
reorganizaciones empresariales en el articulo 64 del Codigo Tributario. Al igual que en
nuestro caso, la normativa tributaria espafiola no define el concepto de motivos economicos
validos y las dificultades interpretativas no han contribuido a la certeza juridica.

2 VERGARA QUEZADA (2022a) pp. 83.

2* VERGARA QUEZADA (2018b) p. 85.

25 CORRAL TALCIANI (2018) p. 194.

% Capitulo VII del Titulo VII articulos 78 al 89. Introducido por la Directiva 90/433/CEE y
actualizado por la vigente Directiva 2009/133/CE.

27 Articulo 76. Punto 3.

28 Articulo 79. Inciso primero.

%9 Articulo 89. Punto 2.
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5. PARTE RELEVANTE DE LA SENTENCIA

Si bien la sentencia se refiere a varias materias, en este comentario nos limitaremos a lo
que nos interesa, que es la validez del uso del beneficio fiscal que deriva de la norma, que no
puede ser intrinsicamente ilicito.

Durante los tltimos afios, el Tribunal Supremo espafiol ha contribuido considerablemente
a la seguridad juridica en dicho pais, particularmente aclarando la aplicacion de la norma
antiabuso en el régimen preferencial de reorganizaciones corporativas.

Asi, en primer lugar, en cuando a la limitacion del alcance del concepto, el mencionado
tribunal ha sefialado 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 evasion fiscal,
nada mas, y simple y llanamente para despejar posibles incognitas de la concurrencia o no
de dicho objetivo con la intensidad requerida, se establece la presuncion vista, que no
concurran motivos econémicos validos, integrando este concepto no sélo con que el objetivo
no sea la racionalizacion 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.”.

De esta forma, el Tribunal Supremo interpreta que los motivos econémicos validos no
constituyen un requisito excluyente para la aplicacion del régimen fiscal de reestructuracion,
de forma tal que la ausencia de dichos motivos unicamente constituye una presuncion de que
la reorganizacion podria haberse realizado teniendo como objetivo principal el fraude o la
evasion fiscal.

Adicionalmente el Tribunal Supremo en relacidon con la ventaja fiscal indebida ha
sefialado que “la obtencion de una ventaja fiscal estd 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 operacion, mas alla de otros motivos econdmicos™!.

Entonces, el Tribunal Supremo Espafiol deja claro con dicha interpretacion que, tratandose
de reestructuraciones corporativas, la ventaja fiscal que pudiera impedir la aplicacion del
régimen de postergacion de impuestos debe se distinta del propio diferimiento fiscal que se
produce como consecuencia del régimen fiscal de neutralidad’?.

Finalmente, resulta ain mas destacable el hecho de que ambos criterios
jurisprudenciales han sido recientemente adoptados por la Administracion fiscal

30 Sentencia nimero 463/2021, de 31 de marzo de 2021. Consulta vinculante de la Direccion General
de Tributos N°V2214-23, de 27 de julio de 2023.

31 Sentencia niimero 1503/2022, de 16 de noviembre de 2022. Citada en Consulta vinculante de la
Direccion General de Tributos N°V2214-23, de 27 de julio de 2023.

32 “E] Tribunal Supremo rechazé con esta sentencia la interpretacion de algunos érganos de
comprobacion o inspeccion tributaria que defendian que el diferimiento de rentas que se produce
como consecuencia del régimen fiscal de neutralidad podria considerarse la ventaja fiscal
perseguida”. MORALES, IBORRA y PEREZ (2023) p. 159.
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espafiola®3, lo que entendemos supone un importante avance toda vez que se reconoce
que “la ausencia de motivos econdmicos validos en este tipo de operaciones no permite
denegar automaticamente el diferimiento propio del régimen, sino invertir la carga de la
prueba sobre la existencia de abuso cuya concurrencia debe en todo caso ser examinada
por las autoridades tributarias™*. En esos casos entonces, corresponderia al contribuyente
valerse de medios de prueba para desvirtuar la presuncion que versa en su contra.

6. LA ADMINISTRACION ESPANOLA Y LA DEFERENCIA A LA
INTERPRETACION JUDICIAL

Durante afios la administracion fiscal espanola, llamada Direccion General de Tributos,
en respuesta a consultas de contribuyentes, sin entrar en un analisis juridico de fondo del
concepto, se dedicod a desechar y admitir determinados motivos econémicos como validos,
destacando dentro de los motivos admitidos la planificacion del relevo generacional o la
intencion de facilitar la entrada de nuevos socios a la entidad®, e incluso la obtencién de
algunas ventajas fiscales’®.

Tras la sentencia comentada, es destacable que la autoridad administrativa ibérica, a
diferencia de lo que regularmente con la administracion tributaria chilena’’, incorpord como
criterio general la comentada jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, sefialando que
“la obtencion de una ventaja fiscal estd 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 distinta fiscal
operacion, mas alla de otros motivos econdmicos™®,

En los paises de Europa continental, que siguen el sistema de precedentes, si bien las
sentencias no crean reglas generalmente obligatorias, las resoluciones judiciales se
fundamentan sobre los fallos anteriores de una misma materia, y cuando las decisiones
uniformes, ellas son respetadas por los tribunales y por la administracion fiscal®”.

7. CONCLUSIONES

La definiciéon de reorganizacion de empresas es compleja y amplia, abarcando una
variedad incuantificable de transacciones necesarias para adaptacion, el crecimiento, la
eficiencia y la supervivencia de las empresas en un entorno de negocios cada vez dinamico
y competitivo.

En razén de lo anterior, todas las jurisdicciones que se reputan serias contemplan
normas que posibilitan las reorganizaciones empresariales, asegurando la neutralidad

33 Tbidem, p. 160.

3* Consulta vinculante V2214-23, emitida el 27 de julio de 2023 y publicada el 27 de septiembre de
2023, la Direccion General de Tributos.

35 Resolucién Vinculante de Direccion General de Tributos, V1532-20 de 21 de mayo de 2020.

3% En extenso, consultar MORALES, IBORRA y PEREZ (2023).

37 Oficios SII N° 3.401, de 2016; N° 1.826, de 2015; N° 608, de 2015; N° 1.418, de 2010; N° 945, de
2001; N° 889, de 2001, entre otros.

38 Secretaria de Estado de Hacienda, Direccion General de Tributos, Consulta Vinculante N° V2214-
23, de 27 de julio de 2023.

3 WARD (2007) pp. 168-172.
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tributaria, permitiendo a los contribuyentes postergar la carga impositiva de ciertas
transacciones dentro de este contexto. En el caso de nuestro pais, para la aplicacion del
régimen fiscal preferente establecido en el articulo 64 del Codigo Tributario, se exige ademas
de una legitima razén de negocios en la reorganizacion empresarial, concepto juridico
indeterminado que ha suscitado diversas dificultades interpretativas, lo que ciertamente no
ha contribuido a la certeza juridica.

Teniendo presente que la regulacion tributaria espafiola ha servido de base al derecho
tributario chileno, resulta especialmente relevante tener presente la reciente jurisprudencia
del Tribunal Supremo espafiol respecto a las normas de reorganizaciéon empresarial para
efectos de no incurrir en los mismos errores interpretativos que durante afios se mantuvieron
en dicho pais, especialmente para derribar la creencia en una especie de ilegalidad intrinseca
de las leyes que establecen tratamientos fiscales menos gravosos.

Para preservar la seguridad juridica y la eficacia de las normas que promueven la
neutralidad tributaria en las reorganizaciones, es imprescindible evitar que el concepto
nacional de legitima razon de negocios se aplique de manera arbitraria y discrecional.

Finalmente, es destacable el hecho de la administracion fiscal espafola haya reconocido
expresamente la interpretacion del Tribunal Supremo espafiol, adoptando como criterio
general en materia de reorganizaciones empresariales las restricciones interpretativas
contenidas en la sentencia, lo que sin duda constituye un avance en materia de seguridad
juridica, fundamental para fomentar la inversion, la planificacion empresarial a largo plazo
y la confianza de los contribuyentes en el sistema tributario.

Esperemos que en el futuro se avance hacia una mayor armonizacidon entre la
interpretacion administrativa y judicial en materia tributaria en Chile, siguiendo el ejemplo
positivo de Espaiia.
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Normativa:

Historia de la Ley N° 19.705. (en linea). Santiago: Biblioteca del Congreso
Nacional. Recuperado
en https://obtienearchivo.ben.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/71418/1/doc
umento_ 4177 1694188203344.pdf [2025, 12 de mayo].

Normativa extranjera:

Decision de la Comision de 30 de Julio de 1990 por la que se modifica la Decision
82/913/CEE en lo que se refiere a la lista de establecimientos de la Republica de Sudafrica

autorizados para la importacion en la Comunidad de carnes frescas. Directiva
90/433/CEE.

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 a otro.

Instrucciones administrativas:
Circular SII N° 68, de 1996.
Circular SII N° 12, de 2021.

Oficio Ordinario N° 209, de 31 de enero de 2020, del director del SII al presidente de la
Comision Especial Mixta de Presupuesto del Congreso Nacional.

Oficio SII N° 3.401, de 2016.
Oficio SIT N° 1.826, de 2015.
Oficio SII N° 608, de 2015.
Oficio SII N° 1.418, de 2010.
Oficio SII N° 945, de 2001.
Oficio SII N° 889, de 2001.

Instrucciones administrativas extranjeras:

Secretaria de Estado de Hacienda, Direccién General de Tributos. Consulta vinculante N°
V2214-23, emitida el 27 de julio de 2023 y publicada el 27 de septiembre de 2023.

Secretaria de Estado de Hacienda, Direccién General de Tributos. Resolucion vinculante N°
V1532-20 de 21 de mayo de 2020.

Secretaria de Estado de Hacienda, Direccion General de Tributos. Consulta Vinculante N°
V2214-23, de 27 de julio de 2023.
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Secretaria de Estado de Hacienda, Direccion General de Tributos, Consulta Vinculante N°
V2214-23, de 27 de julio de 2023.

Sentencias extranjeras:

Espana. Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo). Resoluciéon num.
904/2020 de 2 de julio de 2020, casacion num. 1429/2018.

Espana. Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo). Resoluciéon num.
1074/2020 del 22 de julio de 2020, casacion nam. 1432/2018.

Espana. Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo). Resoluciéon num.
463/2021 de 31 de marzo de 2021, casacion nim. 5886/2019.

Espana. Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo). Resoluciéon num.
1503/2022 de 16 de noviembre, casacion nam. 89/2018.

Espana. Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo). Resoluciéon num.
238/2023 de 23 de febrero de 2023, casacidén 5915/2021.

Espana. Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo). Resoluciéon num.
852/2023 de 22 de junio de 2023, casaciéon num. 4702/2021.

Espana. Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo). Resoluciéon num.
134/2025 del 7 de febrero de 2025, casaciéon num. 663/2025.

10. ANEXO
Sentencia Tribunal Supremo de Espaiia

16/11/2022 Sala de lo Contencioso-Administrativo Roj: STS 4154/2022 -
ECLI:ES:TS:2022:4154, Sentencia nim. 1503/2022.

En Madrid, a 16 de noviembre de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion num. 89/2018, interpuesto por SECURITAS
SEGURIDAD HOLDING, S.L., representado por el procurador de los tribunales don
Argimiro Vazquez Guillen, bajo la direccion letrada de don Raul de Francisco Garrido, contra
sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Segunda) de la Audiencia
Nacional, de fecha 18 de abril de 2017, dictada en el recurso contencioso-administrativo nim.
265/2015, en el que se impugna la Resolucion del Tribunal Econdémico Administrativo
Central, de fecha 5 de junio de 2014, relativa a declaracion de fraude de ley y liquidacion en
concepto Impuesto de Sociedades ejercicios 2006 y 2007.

Se ha personado en este recurso como parte recurrida la ADMINISTRACION GENERAL
DEL ESTADO, con la representacion que le es propia.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Antonio Montero Fernandez.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Resolucidn recurrida en casacion.
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En el recurso contencioso-administrativo num. 265/2015 la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Seccion Segunda) de la Audiencia Nacional, con fecha 18 de abril de 2017,
dicto sentencia cuyo fallo es del siguiente tenor literal:

"FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por
Securitas Seguridad Holding S.L., y en su nombre y representacion el Procurador Sr. D°
Argimiro Vazquez Guillén, frente a la Administracion del Estado, dirigida y representada por
el Sr. Abogado del Estado, sobre Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central
de fecha 5 de junio de 2014, debemos declarar y declaramos ser ajustada a Derecho la
Resolucion impugnada, y en consecuencia debemos confirmarla y la confirmamos, con
imposicion de costas a la recurrente".

Dicha sentencia fue complementada por Auto de fecha 20 de noviembre de 2017, cuya
parte dispositiva es del siguiente tenor literal:

"LA SALA ACUERDA: Complementar la sentencia de fecha 18 de abril de 2017, dictada
en el recurso 265/2015, con los razonamientos que se expresan en el fundamento juridico
segundo del presente auto, siguiendo las costas el régimen establecido en la sentencia".

El Fundamento Juridico Segundo mencionado en la parte dispositiva del Auto referido,
dice lo siguiente:

"SEGUNDQO: Se afirma por el recurrente, que la sentencia no sefiala la correcta legislacion
aplicable al fraude de ley.

No hay una referencia expresa en la sentencia a la legislacion aplicable, pero de sus
razonamientos resulta que el fraude de Ley tiene su origen en operaciones anteriores a 1 de
julio de 2004, por lo que compartimos el planteamiento del TEAC al aplicar la disposicion
transitoria tercera de la Ley 58/2003.

La disposicion transitoria tercera 3 de la Ley 58/2003 determina:

"3. Los articulos 15 y 159 de esta ley, relativos a la declaracién del conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria, se aplicara cuando los actos o negocios objeto del informe
se hayan realizado a partir de la entrada en vigor de esta ley. A los actos o negocios anteriores
les sera de aplicacion, en su caso, lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley 230/1963, de 28 de
diciembre, General Tributaria."

En la sentencia cuyo complemento se solicita, podemos leer:

"Por ello, el 31 de diciembre de 2003 se extinguid el grupo fiscal 52/97 encabezado por
Securitas Seguridad Espafia SA y a partir de 1 de enero de 2004 se constituyo el grupo fiscal
99/04 encabezado por Securitas Seguridad Holding en el que se incluyeron como sociedades
dominadas Securitas Seguridad Espana SA y las filiales dependientes de la misma. En la
misma fecha, Securitas Iberia Holding BV transmitio las acciones de Securitas Seguridad
Holding SL a la matriz del grupo, Securitas AB.

Con fecha 21 de diciembre de 2004, Securitas Seguridad Holding SL adquiri6 a su matriz,
Securitas AB, las acciones representativas del 100 por 100 del capital social de las entidades
portuguesas "Securitas Servicos e Tecnologia de Seguranga SA" y "Securitas Systems II SA".
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Con fecha 8 de abril de 2005, Securitas Seguridad Holding SL adquiri6, también a su
matriz, Securitas AB, las acciones representativas del 80 por ciento del capital social de la
entidad argentina "Organizacion Fiel SA".

Estas adquisiciones se financiaron con préstamos de la entidad irlandesa "Securitas
Treasury Ireland" por lo que, a 31 de diciembre de 2005, el pasivo de Securitas Seguridad
Holding SL reflejaba un endeudamiento de 495.974.400 €.

Asimismo, en sendas ampliaciones de capital de 21 de diciembre de 2004, Securitas AB
aportd a Securitas Seguridad Holding SL el 99,98% del capital social de su filial Securitas
France Holding SA y el 100% de Presec AB.

Finalmente, en ampliacion de capital de 17 de noviembre de 2005, Securitas AB aport6 a
Securitas Seguridad

Holding el 0,01% del capital social de Securitas France Holding.

Como resultado de este proceso, el capital social de Securitas Seguridad Holding SL
qued6 cifrado en 61.630 euros, ascendiendo el importe de la Prima de Emision a
770.800.287,30€. (...)"

Por tanto, resulta claro que entendemos que la operativa fraudulenta, compuesta de actos
complejos, se inicia el 31 de diciembre de 2003, y por ello aplicamos la Ley especial
contenida en la disposicion transitoria antes trascrita.

El pronunciamiento de la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 2016, viene
referido a que la Administracion no combatié los razonamientos de la sentencia de instancia,
pero no se pronuncia sobre la fecha del inicio de las operaciones, que, en nuestro caso, es
evidente que se iniciaron con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 58/2003.

El fraude de Ley que nos ocupa, como expresamente se recoge en la sentencia cuyo
complemento se solicita, difiere del contemplado en la sentencia de la Audiencia Nacional
de fecha 24 de julio de 2014, dictada en el recurso contencioso-administrativo 234/2011,
aunque existan hechos comunes que lo justifican. Asi, en la sentencia cuya aclaracion se
solicita, se dice:

"Entiende la recurrente que, al no incluirse tales operaciones en el originario Acuerdo de
fraude de Ley, no pueden incluirse ahora. Pues bien, la inclusion de tales operaciones en el
Acuerdo fraude de Ley objeto del presente recurso se debe a que, aun no existiendo perjuicio
para la Hacienda, han servido para aumentar los fondos propios de SSH y compensar su alto
endeudamiento.

La calificacion del fraude de Ley objeto de autos se realiza en relacion a los ejercicios de
2006 y 2007 (sin alterar en absoluto la regularizacion correspondiente a los ejercicios 2003,
2004 y 2005 que es lo que constituye la cosa juzgada administrativa). Se trata de calificar
unas operaciones en sus efectos en relacion a unos ejercicios que anteriormente no habia sido
comprobados. Asi las cosas, la declaracion de fraude de Ley es instrumental de una concreta
regularizacion tributaria, por lo que, el que nos ocupa, debe analizarse en relacion a los
gjercicios, comprobados, y, desde este punto de vista, la apreciacion del fraude de Ley
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realizado por la Administracién en relacién con los ejercicios de 2003 a 2005 no puede
vincular el pronunciamiento respecto de los ejercicios de 2006 y 2007.

El que el procedimiento de fraude de Ley sea continuacion del correspondiente a los
gjercicios de 2003 a 2005, no implica que el fraude de Ley declarado haya de coincidir
exactamente con el anterior. En tal caso, no estariamos ante un nuevo procedimiento de
fraude de Ley, sino ante la aplicacion del fraude de Ley declarado a los nuevos ejercicios de
2006 y 2007 comprobados, y, ello, no es lo ocurrido."”

Pues bien, en nuestro caso, el fraude de ley se refiere a operaciones complejas cuyo inicio
es anterior a la entrada en vigor de la Ley 58/2003 y es un procedimiento diferente del
contemplado en la sentencia 24 de julio de 2014.

En cuanto a los intereses regularizados, se analiza en la sentencia los procedentes de la
cuenta Eurocashpool, y, en todo caso, es posible la regularizacion de los intereses devengados
por préstamos concertados en ejercicios anteriores en cuanto incidan en los ejercicios
inspeccionados.

Efectivamente, hemos dicho que el acuerdo de fraude de ley que nos ocupa, difiere del
relativo a los ejercicios de 2004 y 2005. El que dio origen a los presentes autos es el Acuerdo
de Fraude de Ley de 13 de septiembre de 2012, mientras que el que tuvo por objeto los
egjercicios 2004 y 2005, es el declarado por Resolucion de 25 de junio de 2009. Por lo tanto,
declarada fraudulentos los prestamos concertados en esos afnos, y que forman parte de
operaciones fraudulentas complejas, la consecuencia inevitable, es la regularizacion de tales
intereses, en cuanto derivan de operaciones declaradas fraudulentas por Acuerdo de 13 de
septiembre de 2012 y no por el Acuerdo de 25 de junio de 2009.

SEGUNDO. Preparacion del Primer recurso de casacion.

Contra la referida sentencia preparo la representacion procesal de la entidad SECURITAS
SEGURIDAD HOLDING, S.L recurso de casacion que por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Seccién Segunda) de la Audiencia Nacional, tuvo por preparado mediante
Auto de 18 de diciembre de 2017, que, al tiempo, orden6 remitir las actuaciones al Tribunal
Supremo, previo emplazamiento a las partes.

TERCERO. Preparacion del Segundo recurso de casacion incluyendo argumentos
relativos al auto de complemento

El 5 de febrero de 2018, la representacion procesal de SECURITAS SEGURIDAD
HOLDING, S.L., presento6 ante la Audiencia Nacional, un nuevo escrito de preparacion del
recurso de casacion, al que afiadia un nuevo motivo de casacion relativo a si podia la
Administracion seguir el procedimiento recogido en el articulo 24 de la Ley 230/1963, o bien
debio seguir el procedimiento del articulo 15 de la Ley 58/2003. Sobre este segundo escrito
no se pronuncia la Sala de instancia se remiten las actuaciones al Tribunal Supremo.

CUARTO. Admision del recurso.

Recibidas las actuaciones, la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo, con fecha 19 de enero de 2022, dictd Auto en el que acordd la
admision del recurso de casacion precisando que:
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"... 2°) Las cuestiones que presentan interés casacional objetivo para la formacion de la
jurisprudencia consisten en:

Primera. Aclarar si, con respecto a unas operaciones complejas declaradas en fraude de
ley en relacion con el impuesto sobre sociedades, iniciadas el 31 de diciembre de 2003 con
la extincion de un grupo fiscal, seguida de la constitucion de otro grupo fiscal, podia la
Administracion seguir el procedimiento recogido en el articulo 24 de la Ley 230/1963,
General Tributaria, o bien debid seguir el procedimiento del articulo 15 de la Ley 58/2003,
General Tributaria.

Segunda. Determinar si resulta posible o no regularizar operaciones entre empresas
espafiolas y suecas, aplicando directamente el articulo 9.1 del Convenio entre Espaia y
Suecia para evitar la doble imposicion en materia de impuestos sobre la renta y el capital y
Protocolo anejo, firmado en Madrid el 16 de junio de 1976, sin necesidad de acudir a los
métodos previstos para determinar el valor de mercado en las operaciones vinculadas y al
procedimiento establecido a tal efecto en la regulacion interna.

Tercera. Determinar si los articulos 49 y 63 del Tratado de Funcionamiento de la Unioén
Europea, los articulos 1, 4.1, 8.1 y 11.1.a) 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 miembros, y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea que
prohibe la discriminacion de las empresas por razén de su nacionalidad, se oponen a la
exigencia de un motivo econdmico valido propio para las operaciones de reestructuracion
efectuadas por filiales espafiolas, aunque se inserten en operaciones de reestructuracion del
grupo empresarial ordenadas por la matriz sueca y no se discuta la existencia de motivo
econdmico valido para esta ultima, en atencion a que las escisiones efectuadas por las filiales
espanolas se consideran innecesarias para la ordenada reestructuracion.

3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion: (i)
los articulos 49 y 63 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, 1, 4.1, 8.1 y 11.1.
a) 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 miembros, en conexion con la
jurisprudencia del TJUE que prohibe la discriminacion de las empresas por razon de su
nacionalidad, y todo ello en relacion con el articulo 96.2 del texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo;
(i1) el articulo 9.1 del Convenio entre Espaia y Suecia para evitar la doble imposicién en
materia de impuestos sobre la renta y el capital y Protocolo anejo, firmado en Madrid el 16
de junio de 1976, en relacion esta vez con los articulos 10.1 y 16, apartados 4 y 9, del mismo
texto refundido, en las redacciones de estos preceptos aplicables ratione temporis, y (iii) la
Disposicion Transitoria Tercera, apartados 1 y 3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria (BOE de 18 de diciembre)".

QUINTO. Interposicion del recurso de casacion.

Recibidas las presentes actuaciones en esta Seccion Segunda, la representacion procesal
de la entidad SECURITAS SEGURIDAD HOLDING, S.L. por medio de escrito interpuso
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recurso casacion que tras identificar las normas infringidas por la sentencia de instancia,
termina suplicando a la Sala que "tenga por interpuesto recurso de casacidon contra la
sentencia de la seccion 2* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional dictada el dia 18-04- 2017, completada mediante Auto de 20-11-2017, en el P.O.
265/2015, y estimandolo case la sentencia".

SEXTO. Oposicion al recurso de casacion.

La representacion procesal de la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, se
opuso al recurso de casacion interpuesto de contrario y termina suplicando a la Sala "...dicte
sentencia por la que lo desestime confirmando la sentencia recurrida".

SEPTIMO. Sefialamiento para deliberacién del recurso.

Evacuados los tramites y de conformidad con lo previsto en el art. 92.6 de la LICA, al
considerar innecesaria la celebraciéon de vista publica, se declararon conclusas las
actuaciones, sefialindose para votacion y fallo del recurso el dia 8 de noviembre de 2022,
fecha en que tuvo lugar dichos actos procesales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Sobre las cuestiones de interés casacional.

Tal y como se ha puesto de manifiesto en los Antecedentes, se ha producido en el asunto
que nos ocupa un primer escrito de preparacion que dio lugar al auto de admision de 7 de
marzo de 2018, y, ante el auto de aclaracion dictado por la Sala de instancia, un segundo
escrito de preparacion extendiendo el recurso de casacion en atencion a la respuesta recibida
en el referido auto de aclaracion, dando lugar a un nuevo auto de admision de fecha 19 de
enero de 2022, el cual compendia las cuestiones de interés casacional seleccionadas en el
primer auto de admision y la afiadida en el segundo auto de admision.

Recordar que estas cuestiones son, por el orden en el que se recoge en el auto de 19 de
enero de 2022 -lo cual resulta logico, pues el resultado final depende de la respuesta que
reciba la primera de las cuestiones-:

"Primera. Aclarar si, con respecto a unas operaciones complejas declaradas en fraude de
ley en relacion con el impuesto sobre sociedades, iniciadas el 31 de diciembre de 2003 con
la extincion de un grupo fiscal, seguida de la constitucion de otro grupo fiscal, podia la
Administracion seguir el procedimiento recogido en el articulo 24 de la Ley 230/1963,
General Tributaria, o bien debi6 seguir el procedimiento del articulo 15 de la Ley 58/2003,
General Tributaria.

Segunda. Determinar si resulta posible o no regularizar operaciones entre empresas
espafiolas y suecas, aplicando directamente el articulo 9.1 del Convenio entre Espaia y
Suecia para evitar la doble imposicidon en materia de impuestos sobre la renta y el capital y
Protocolo anejo, firmado en Madrid el 16 de junio de 1976, sin necesidad de acudir a los
métodos previstos para determinar el valor de mercado en las operaciones vinculadas y al
procedimiento establecido a tal efecto en la regulacion interna.

Tercera. Determinar si los articulos 49 y 63 del Tratado de Funcionamiento de la Unioén
Europea, los articulos 1, 4.1, 8.1 y 11.1.a) de la Directiva 90/434/CEE, del Consejo, de 23 de
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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, y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea que
prohibe la discriminacion de las empresas por razén de su nacionalidad, se oponen a la
exigencia de un motivo econdmico valido propio para las operaciones de reestructuracion
efectuadas por filiales espafiolas, aunque se inserten en operaciones de reestructuracion del
grupo empresarial ordenadas por la matriz sueca y no se discuta la existencia de motivo
econdmico valido para esta ultima, en atencion a que las escisiones efectuadas por las filiales
espanolas se consideran innecesarias para la ordenada reestructuracion".

SEGUNDO. Sobre la primera de las cuestiones de interés casacional y pronunciamiento
jurisprudencial.

Recuerda la parte recurrente el contenido del auto de aclaracion de 19 de enero de 2022
centrando la cuestion sobre la que se debe pronunciar, "Aclarar si, con respecto a unas
operaciones complejas declaradas en fraude de ley en relacién con el impuesto sobre
sociedades, iniciadas el 31 de diciembre de 2003 con la extincién de un grupo fiscal, seguida
de la constitucion de otro grupo fiscal, podia la Administracion seguir el procedimiento
recogido en el articulo 24 de la Ley 230/1963, General Tributaria, o bien debi6 seguir el
procedimiento del articulo 15 de la Ley 58/2003, General Tributaria".

Sefiala que la Inspeccidn aplico, respecto de los periodos inspeccionados el procedimiento
de fraude de ley regulado en el art. 24 de la Ley 230/63 (LGT/1963), so pretexto de que se
trata de una operacion compleja iniciada el 31 de diciembre de 2003; cuando lo correcto, una
vez derogada la LGT de 1963, era aplicar el art® 15 de la LGT 58/2003, vigente desde 1 de
julio de 2004, conflicto en aplicacion de la ley y el procedimiento dispuesto al efecto,
conforme determina la Disposicion transitoria 3%, aps. 1 y 3. Al efecto recuerda que sobre la
cuestion ya existe pronunciamiento jurisprudencial, sentencia del Tribunal Supremo de 16
de marzo de 2016, rec. cas. 3162/2014, pronunciandose en el recurso de casacion contra la
sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de julio de 2014, que trata sobre el mismo supuesto
sustantivo que se examina en el presente recurso de casacion pero referido a los ejercicios de
2003, 2004 y 2005; decantandose esta sentencia en el sentido, en lo que ahora interesa, de
que "... 2°. La nulidad del procedimiento de fraude de ley en relacion a los ejercicios 2004 y
2005 pues las operaciones tienen lugar tras la entrada en vigor de la LGT/2003 y ademas el
procedimiento se inicia en 2007.

3°. Que no se podian comprobar operaciones realizadas en ejercicios prescritos aunque
tuvieran efectos en ejercicios no prescritos". Ratificando la sentencia de 16 de marzo de 2016
el primer criterio, esto es, "No se pueden regularizar las operaciones de 2004 y 2005 mediante
el procedimiento de fraude de ley"; aunque, ya lo avanzamos, pues serd objeto de atencion
mas adelante, se dejo dicho también que "Si se pueden comprobar las operaciones realizadas
en ejercicios prescritos que tienen efectos en ejercicios no prescritos".

La tesis del Tribunal Supremo plasmada en la referida sentencia es:

"En el segundo motivo el Abogado del Estado... sostiene que la sentencia contiene una
incorrecta interpretacion de la Disposicion Transitoria 3* de la [LGT/2003], pues considera
que las operaciones forman parte de un conjunto y no pueden valorarse aisladamente, ya que
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provienen de hechos, actos o negocios realizados (en su parte esencial) antes de la entrada en
vigor de la [LGT/2003]...

Pues bien, la Disposicion Transitoria Tercera. 3 de la [LGT/2003] establece que "Los arts.
15 y 159 de esta ley, relativos a la declaracion del conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria, se aplicara cuando los actos o negocios objeto del informe se hayan realizado a
partir de la entrada en vigor de esta ley. A los actos o negocios anteriores les serd de
aplicacion, en su caso, lo dispuesto en el art. 24 de la [LGT/1963]".

El precepto transcrito, en efecto, no puede ser mas claro y es el que sigue la sentencia, que
entiende debe aplicarse el régimen de la norma aplicable por razén del tiempo.

El criterio de que de no procederse en la forma que lo hizo la Administracion, se divide la
continencia de la causa, al considerar que las operaciones tenian caracter complejo, no puede
atenderse, aun partiendo de la premisa indicada, pues lo mismo sirve para defender la
aplicacion del articulo 24 de la Ley de 1963 que el articulo 15 de la actualmente vigente de
2003.

Y frente a las razones que pueden darse en uno u otro sentido, lo cierto es que no se
combaten las expuestas por la sentencia, y entre ellas, la que con un apoyo normativo
suficiente, y en la hipotesis de operacion compleja que defiende la Administracion, entiende
que el procedimiento inspector se inicid en 24 de septiembre de 2007, estando por tanto en
vigor la LGT 2003, por lo que la aplicacion a sensu contrario de lo dispuesto en la Disposicion
Transitoria Tercera.l de la misma - "Los procedimientos tributarios iniciados antes de la
fecha de entrada en vigor de esta Ley se regiran por la normativa anterior a dicha fecha hasta
su conclusion, salvo lo dispuesto en el apartado siguiente"- hubiera exigido la aplicacion del
articulo 15, relativo al "conflicto en la aplicacion de la norma tributaria".

El Sr. Abogado del Estado no cuestiona ni el relato factico realizado por la parte
recurrente, ni el pronunciamiento judicial referido, sino que sostiene su discrepancia con lo
dicho en la expresada sentencia y aboga por su rectificacion. En esta linea admite la
semejanza y paralelismo entre aquel pronunciamiento y el caso que nos ocupa, pues se trata
de actuaciones iniciadas en 31 de diciembre de 2003 con la extincidon de un grupo fiscal,
seguida de la constitucion de otro grupo fiscal, refiriéndose aquel recurso al impuesto sobre
sociedades periodos 2003, 2004 y 2005, y este recurso versa sobre la prolongacion en los dos
siguientes ejercicios 2006 y 2007, pero considera que la sentencia no es acertada y procede
cambiar el criterio.

Considera la recurrida que se trata de unas operaciones complejas iniciadas el 31 de
diciembre de 2003, por lo que debia seguirse el procedimiento previsto en el art® 24
LGT/1963, conforme a la disposicion transitoria tercera 3 de la LGT, sin tener en cuenta lo
recogido en la disposicion transitoria tercera 1, referida al procedimiento tributario;
considera, pues, que respecto del procedimiento inspector iniciado en 16 de junio de 2011,
procedia aplicar la nueva LGT, pero que al procedimiento de fraude de ley, iniciado en 25 de
junio de 2012, era de aplicacion la Ley del 63, art® 24, pues tratandose de operaciones
complejas las mismas se iniciaron en 31 de diciembre de 2003, aludiendo como principal
argumento a lo resuelto por el TEAC en su resolucion de 5 de junio de 2014.
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Ha de convenirse que los reparos que opone la parte recurrida a la sentencia citada son
reproduccion de los que fueron objeto de analisis y resolucion en la indicada sentencia, no
hay nuevos argumentos, sino simplemente la expresion de la discrepancia con lo dicho en su
dia por este Tribunal. La tesis recogida en la citada sentencia y la interpretacion que se hace
de las disposiciones transitorias son de todo punto correctas y las damos en este por
reproducidas; es mads, consideramos que no ofrece el Sr. Abogado del Estado una
interpretacion diferente, sino que simplemente su oposicion la centra en que "...los actos o
negocios anteriores les sera de aplicacion, en su caso, lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley
230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria", ha de considerarse en este caso que dichos
actos o negocios, por estar ante operaciones complejas, debe entenderse a partir del 31 de
diciembre de 2003, cuando se extingue el grupo fiscal, sin embargo, este criterio ya fue
desestimado en la sentencia que nos sirve de referencia por los argumentos ya recogidos en
la misma, debiéndose indicar, a mayor abundamiento que el procedimiento inspector se inicio
en 16 de junio de 2011, y el procedimiento para declarar el fraude de ley en 25 de junio de
2012, terminando con el acuerdo de 13 de septiembre de 2012, por lo que poseyendo el
procedimiento para declarar el fraude de ley -o el de conflicto en aplicacion de la ley- caracter
instrumental, por tanto supeditado a aquel, atin su sustantividad formal, a pesar de que pueda
consignarse como acto relevante aquel de extincion del grupo fiscal, lo cierto es que los actos
y negocios con trascendencia tributaria objeto de la inspeccion y que determinaron las
liquidaciones que nos ocupan, a falta otras determinaciones que debi6 de aportar la
Administracion, se desenvolvieron en periodos posteriores a la vigencia de la LGT 58/2003,
por lo que, sin duda, debi6 de seguirse el procedimiento prevenido en el art® 15 y 159 de
dicho texto.

En definitiva, siguiendo la doctrina sentada en la sentencia de 16 de marzo de 2016, la
respuesta es que debid seguirse el procedimiento del art® 15 de la LGT 58/2003, por las
razones expuestas, lo que determina el éxito de la pretension actuada en este punto.

TERCERO. Sobre la cuestion conexa.

Declarada la nulidad del procedimiento de fraude de ley respecto de los ejercicios 2006 y
2007, se plantea por la parte recurrente como cuestion conexa, que no ha sido objeto de
seleccion en el auto de admision, la consistente en dilucidar si era posible comprobar el
gjercicio de 2003, prescrito, cuando al mismo le era de aplicacion la LGT de 1963; al efecto
indica que este Tribunal ha cambiado de doctrina, sin que pueda ya mantenerse la recogida
en la sentencia de 16 de marzo de 2016, debiéndose aplicar al caso la doctrina plasmada,
entre otras, en la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 2019, rec. cas.
6276/2017.

Con caracter general este Tribunal ha declarado que aun cuando el auto de admision no se
haya pronunciado sobre una cuestion de interés casacional objetivo propuesta en el escrito
de preparacion, no es impedimento para que el escrito de interposicion se pueda extender
legitimamente sobre todas las infracciones que habian sido apuntadas en la preparacion que
guarden conexion con la seleccionada.

La cuestion de interés casacional anunciada por vez primera en el escrito de interposicion
por parte de la recurrente, adolece del requisito que se antoja fundamental, cual es que se
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haya hecho valer en el escrito de preparacion, lo que no es el caso. Por lo que en principio
deberia rechazarse entrar sobre la cuestion propuesta.

Dicho lo cual, como bien apunta la parte recurrente este Tribunal en recientes sentencias
ha matizado la anterior limitacion, por todas sentencia de 18 de julio de 2022, rec. cas.
7457/2019, en la que se dijo que "El problema que se suscita es si es posible en la sentencia
resolviendo el recurso de casacion entrar a dilucidar cuestiones que planteadas en el escrito
de interposicion -aunque este dato resulta indiferente a tenor de lo que a continuacion se
razonara-, sin embargo, no lo fueron en el escrito de preparacion -si, ya se ha dicho, se planted
en la instancia-. La regla general es que la sentencia de casacion debe limitar su examen a las
infracciones juridicas planteadas en el escrito de interposicion sobre las que previamente se
ha apreciado el interés casacional en el auto de admision, pero puede extenderse a otras
infracciones juridicas asimismo planteadas en el escrito de interposicion, siempre que hayan
sido alegadas en el de preparacion, y siempre y cuando guarden relacion de conexidad logico-
juridica con las identificadas en el auto de admision como dotadas de interés casacional.

En este caso no se cumple la regla vista, trasladdndose el problema a dilucidar si cabe
excepciones a esta regla general.

La respuesta es positiva.

Una primera excepcion se contempla en el caso de que una vez fijada la interpretacion de
la cuestion identificada en el auto de admision, de acogerse la tesis del recurrente, el Tribunal
pasa a resolver el tema litigioso con plenitud de conocimiento, en los términos en que se
hubiera planteado. En este sentido se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
enero de 2018, rec.cas. 1578/2017, "Casada y anulada esa sentencia procede que esta Sala
resuelva ya como 6rgano de segunda instancia las cuestiones y pretensiones deducidas en el
proceso ( articulo 93.1 de la LJCA), lo que permite una cognicion plenaria de lo planteado
demanda".

Pero la anterior excepcion, nacida de la propia regulacion del recurso de casacion, no es
la Gnica. Caben computar otras excepciones que derivan de principios y reglas de contenido
sustantivo y corte constitucional que conducen a interpretaciones mas abiertas y respetuosa
con el principio de tutela judicial efectiva, seguridad juridica, interdiccion de la arbitrariedad
y, en definitiva, del principio de Justicia que inspira el modo de producirse los poderes
publicos y especialmente el orden judicial, no sélo trasladable sin tension al recurso de
casacion, sino en general en cualquier proceso judicial de este orden. Principios los anteriores
que inspiran el texto del art® 90.1 de la LICA.

Nos referimos fundamentalmente, por lo que de contraste y elemento de comparacion que
luego ha de servir para ver la incidencia que una nueva jurisprudencia emanada del Tribunal
Supremo puede tener respecto de cuestiones que estan en curso de ser enjuiciadas, a las
sentencias del TJUE y del TC cuando declaran que una norma estatal es contraria a las normas
europeas o a la Constitucion.

...Las anteriores excepciones a la regla general son parangonables al supuesto de que en
la tramitacion de un recurso de casacion se fije doctrina jurisprudencial que pudiera afectar
a la decision a tomar, cuando dicha doctrina, como es el caso, afecte a una cuestion que
estuvo presente en la controversia planteada por las partes en la instancia. Las razones ya se
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avanzaron en la providencia de 10 de mayo de 2022, "(i) del principio de seguridad juridica
-9.3 CE-, (ii) de la funcionalidad del recurso de casacion, como "instrumento por excelencia
para asegurar la uniformidad en la aplicacion judicial del derecho" -Predmbulo de la Ley
Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial- (iii) del valor y funcionalidad de una jurisprudencia que, como la referida,
ha sido expuesta reiteradamente, y (iv) de sus propias obligaciones constitucionales - art 118
CE- de cumplir las sentencias firmes y de prestar la colaboracion requerida para su
ejecucion"; a las que, sin tension alguna, cabe afiadir las hechas valer por la parte recurrente
dada la singularidad del caso que nos ocupa -como a continuacién de pondra de manifiesto-,
asi entre las razones aducidas por la recurrente invoca los principios de seguridad juridica e
igualdad, y los pronunciamientos del TEDH sobre las decisiones contradictorias del tribunal
de ultimo recurso en casos basados en situaciones idénticas que pueden violar el principio de
seguridad juridica implicito en el articulo 6.1 del Convenio y como, incluso, pueden equivaler
a una auténtica "denegacion de justicia" ( STEDH de 20 de mayo de 2008, Santos Pino c.
Portugal), razones materiales que exigen remover los obstdculos puramente formales o de
indole procedimental que impidan que el principio y el derecho mencionados puedan
desplegar toda su funcionalidad y eficacia.

Es de advertir que ya previamente este Tribunal ha seguido la directriz que ahora
abiertamente marcamos, y ello atendiendo a la singularidad que pasamos a exponer

Significativo es, lo que dota al presente recurso de casacion de una perspectiva que ha de
ponderarse, que este recurso de casacion se refiere a un supuesto nacido de una misma
operacion financiera con trascendencia tributaria y que dio lugar a la regularizacion fiscal de
todos los socios y administradores bajo los mismos postulados facticos y juridicos, dando
lugar a la postre a liquidaciones semejantes y a resoluciones economico administrativas y
sentencias judiciales en los que se aprecia identidad sustancial, de suerte que las tres ultimas
sentencias a las que se hacia mencion en la referida providencia de 10 de mayo de 2022,
pertenecian al grupo al que aludimos, al igual que los recursos de casacion a los que a
continuacion nos referimos.

Debe hacerse notar que al presentarse el escrito de preparacion y a la fecha del auto de
admision atn no se habia dictado las sentencias citadas en la providencia de 10 de mayo de
2022. Debe hacerse notar, también, que en 16 de febrero de 2022, se dict6 auto en el recurso
de casacion 3267/2019, estimando incidente de nulidad de actuaciones contra providencia de
inadmision a tramite del recurso de casacion, en tanto que el escrito de preparacion era similar
al formulado en los rr. ca. 6123/2019, 2188/2020 y 6194/2020, relativos a otros socios de
ANCA CORPORATE, admitidos a tramite en autos de 8 de octubre de 2020,
respectivamente, bajo la consideracion de que:

"la interpretacion del articulo 241.1 LOPJ, a los efectos de determinar cuando se tuvo
conocimiento del defecto causante de indefension, o, incluso, cuando se produjo el defecto
causante de indefension, debe hacerse a luz de la sentencia de 14 de septiembre de 2021
(Caso de Inmobilizados y Gestiones, S.L. contra Espafia, Solicitud n°. 79530/17), dictada por
la Seccion Tercera del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con sede en Estrasburgo, en
la que se consider6 que la decision de inadmision de tres recursos de casacion por el Tribunal
Supremo habia producido una violacion del articulo 6, apartado 1, del Convenio para la
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Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, al haberse dictado
sentencia estimando otros dos recursos de casacion por el propio Tribunal Supremo en otros
asuntos sustancialmente iguales.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado reiteradamente que uno de los
aspectos fundamentales del estado de derecho es el principio de seguridad juridica, principio
que estd implicito en el Convenio. Las decisiones contradictorias en casos similares
dimanantes del mismo tribunal que, ademas, es el tribunal de ultimo recurso en la materia,
pueden violar ese principio y, por lo tanto, socavar la confianza publica en el poder judicial,
ya que esa confianza es uno de los componentes esenciales de un Estado basado en el estado
de derecho (véase Vusie c. Croacia, n.° 48101/07, §§ 44 a 45, de 1 de julio de 2010). A este
respecto, el Tribunal ha sostenido que diferentes decisiones de los tribunales nacionales en
casos basados en hechos idénticos eran susceptibles de ser contrarias al principio de
seguridad juridica e incluso podian equivaler a denegacidn de justicia (véase Santos Pinto c.
Portugal, n.° 39005/04, §§ 40-45, de 20 de mayo de 2008).

Pues bien, a la vista de las citadas sentencias, debemos considerar que la vulneracion del
derecho a la igualdad de trato se ha producido en el momento en el que se dictaron sentencias
estimatorias en los recursos de casacion n°. 6123/2019, 2188/2020 y 6194/2020, y, no en el
momento de su admision a tramite, por lo que el incidente de nulidad de actuaciones ha sido
interpuesto dentro del plazo establecido por la LOPJ".

No estorba, por demads, dejar dicho que la Audiencia Nacional, que venia manteniendo el
criterio de la temporaneidad del recurso de alzada interpuesto contra las resoluciones del
TEAR en supuestos semejantes al que nos ocupa, a raiz de las sentencias referidas ha
cambiado de criterio en el sentido de ajustarse a lo recogido en las mismas, al respecto puede
verse la sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de noviembre de 2021, p.o. 773/2021.

Todo lo cual justifica que haya de comprobarse si la doctrina jurisprudencial antes
expuesta es aplicable al caso que nos ocupa".

Doctrina la anterior plenamente aplicable al caso que nos ocupa. La cuestion suscitada si
estuvo presente en el debate en la instancia, recordemos que la sentencia de 16 de marzo de
2016, que resuelve los ejercicios 2003 a 2005, que planteaba basicamente las mismas
cuestiones objeto de examen en este asunto, se pronuncid expresamente sobre esta cuestion
como anteriormente se ha puesto de manifiesto. Siendo relevante que a la fecha en que la
parte recurrente presentd su segundo escrito de preparacion, fechado en 5 de febrero de 2018,
no se habia matizado la doctrina jurisprudencial recogida en la referida sentencia de 16 de
marzo de 2016, por sentencia de 30 de septiembre de 2019, rec. cas. 6276/2017, en la que se
dijo que

"La fecha de referencia para determinar el régimen juridico aplicable a la potestad de
comprobacion de la Administracion sobre ejercicios prescritos no es la de las actuaciones de
comprobaciéon o inspeccion sino la fecha en que tuvieron lugar los actos, operaciones y
circunstancias que se comprueban. De este modo, al resultar aplicable la LGT de 1963, la
Administracion no puede comprobar los actos, operaciones y circunstancias que tuvieron
lugar en ejercicios tributarios prescritos, anteriores a la entrada en vigor de la LGT de 2003,
con la finalidad de extender sus efectos a ejercicios no prescritos".
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Doctrina reiterada en sentencias posteriores de 22 de octubre de 2020, rec. cas. 5820/2018
6 4 de noviembre de 2018, rec. cas. 5820/2018).

Las alegaciones oponiéndose por parte de la recurrida no pueden prosperar. No niega el
Sr. Abogado del Estado las matizaciones jurisprudenciales, sino que se opone en base a una
pretendida cosa juzgada, inexistente como ¢l mismo viene a reconocer por no darse los
requisitos al efecto y una incongruencia que se produciria de aplicar una jurisprudencia para
los ejercicios 2033 a 2005 y otra distinta para los 2006 y 2007. Pero lo cierto es que ya se
han expuesto las razones por las que si cabe entrar sobre la cuestion planteada, por presentar
un indudable interés casacional objetivo, como se refleja en las sentencias referidas, por su
evidente conexion con la primera de las cuestiones seleccionadas de interés casacional
objetivo y por las razones antes apuntadas que excepciona la limitacion de entrar a dilucidar
cuestiones de interés casacional planteadas por vez primera en el escrito de interposicion, a
lo que hay que anadir que el recurso de casacion comisiona a los juzgadores en la defensa de
la doctrina jurisprudencial sentada, incumpliéndose tal funcion si ante un supuesto en el que
resulta aplicable se despreciara su aplicacion dejando que ganara estado al aplicarle una
doctrina jurisprudencial superada.

Baste, pues, en este caso reiterar la doctrina jurisprudencial fijada y antes reproducida, por
lo que debe atenderse a la pretension actora en el sentido de que la Administracion no podia
comprobar el ejercicio de 2003, rigiendo la LGT del 63, por encontrarse prescrito, sin que
pueda producir efectos en los ejercicios no prescritos, en este caso, ejercicios 2006 y 2007.

CUARTO. Sobre la segunda de las cuestiones de interés casacional objetivo.

Recordemos la formulacion de la segunda de las cuestiones con interés casacional
"Determinar si resulta posible o no regularizar operaciones entre empresas espafiolas y
suecas, aplicando directamente el articulo 9.1 del Convenio entre Espafia y Suecia para evitar
la doble imposicion en materia de impuestos sobre la renta y el capital y Protocolo anejo,
firmado en Madrid el 16 de junio de 1976, sin necesidad de acudir a los métodos previstos
para determinar el valor de mercado en las operaciones vinculadas y al procedimiento
establecido a tal efecto en la regulacion interna".

Para la parte recurrente el art® 9 del CDI entre Espafia y Suecia no contiene normas de
valoracion ni de procedimiento para regularizar operaciones vinculadas; por lo que debe
aplicarse el art® 16.9 TRLIS, procedimiento en el que la Administracion debe probar cual es
el valor de mercado, acudiendo a los métodos y al procedimiento regulados en el art® 16, aps.
4y 9 del TRLIS y desarrollados en el Capitulo V del Real Decreto 1777/2004. Sefiala que
existe pronunciamientos de este Tribunal Supremo contradictorios, asi sentencia de 18 de
julio de 2012, rec. cas. 3779/2009, citada por la sentencia recurrida, frente a la de 31 de mayo
de 2016, rec. cas. 1231/2016, que expresamente sefiala que en los casos en que las
operaciones entre las partes vinculadas hubieran sido efectivamente realizadas, no cabe sin
mas acudir al articulo 9 CDI correspondiente, sino que es necesario acudir, para efectuar esa
recalificacion, a la aplicacion de la clausula general antiabuso interna, esto es, a las normas
internas de valoracion de operaciones vinculadas.

El Sr. Abogado del Estado parte de los referidos pronunciamientos contradictorios,
otorgandole mayor valor al primero, en tanto que en la segunda de las sentencias dictadas
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sobre la cuestion, esta es mucho mds escueta y no razona acerca del valor juridico de los
Convenios de Doble Imposicion, sin hacer mencion a la sentencia anterior de 18 de julio de
2012 y razonar sobre el cambio de criterio.

Pues bien, la cuestion de interés casacional objetivo seleccionada ha merecido respuesta
en nuestra sentencia de 5 de noviembre de 2020, rec. cas. 3000/2018, en la que se dio:

"Lo que antecede pone de manifiesto que la aplicacion de ese articulo 9.1 CDI debera ir
acompafiada de la aplicacion de normas internas; y éstas podran estar constituidas por el
articulo 16 del TR/LISOC o por otras normas internas distintas, por las razones que
seguidamente se expresan.

Asi, habra de aplicarse el articulo 10 del TR/LISOC cuando, sin cuestionarse ya la
justificacion de las operaciones concertadas entre entidades o personas que merezcan la
consideracion de "empresas asociadas", lo unico que sea materia de controversia sea la
cuantificacion o el valor, en términos de mercado, del objeto o precio de esas operaciones.

Pero habran de aplicarse otras normas internas cuando lo discutido respecto de esas
operaciones no sea la cuantia de su objeto sino la justificacion del negocio juridico que las
materialice, por exteriorizar este un inico propdsito de elusion fiscal y no estar justificado
con circunstancias o hechos que revelen su logica juridica o econémica. Y estas normas,
como en su oposicion a la casacion viene a sostener el Abogado del Estado, podran estar
encarnadas por aquellas que regulan las potestades reconocidas por la LGT 2003 a la
Administracion en orden a lograr una recta aplicacion de las normas tributarias, como son las
relativas a la calificacion, el conflicto en la aplicacion en la norma tributaria y la simulacion
(articulos 13, 15 y 16, de ese texto legal).

La respuesta que a partir de lo que acaba de exponerse debe darse a la cuestion de interés
casacional objetivo, delimitada por el auto que acordo la admision del presente recurso, debe
ser la que seguidamente se expresa.

Que la regularizacion de operaciones entre empresas espafiolas y francesas, mediante la
aplicacion del articulo 9.1 del Convenio entre el Reino de Espafia y la Republica Francesa a
fin de evitar la doble imposicion y de prevenir la evasion y el fraude fiscal en materia
impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, de 10 de octubre de 1995, puede efectuarse
sin necesidad de acudir a los métodos previstos para determinar el valor de mercado en las
operaciones vinculadas y al procedimiento establecido a tal efecto en la regulacion interna.

... la doctrina contenida en la STS de 18 de julio de 2012 (casacién 3779/2009), invocada
y transcrita por la sentencia de instancia que se recurre en actual casacion, establece una
doctrina que es coincidente con el criterio interpretativo que ha sido fijado en el fundamento
juridico anterior de la actual sentencia; cual es el de considerar procedente el correspondiente
ajuste, y con ello la anulacion de cualquier efecto fiscal que pueda derivarse de la operacion
de que se trate, cuando de los datos acreditados se infiere claramente que la operacion no
habria sido realizada por sociedades independientes.

Y porque las sentencias de 31 de mayo de 2016 (rec. 58/2016) y 21 de febrero de 2017
(rec. 2970/2015) abordan cuestiones distintas de la anterior; al estar centrados los
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enjuiciamientos efectuados en esas sentencias en actuaciones valoratorias y en los métodos
aplicables para llevarlas a cabo.

No es preciso, pues, reiterar la doctrina jurisprudencial fijada en la expresada sentencia,
baste con indicar su aplicacion al caso concreto, pues como sostiene la Sala de instancia, y
no ha sido combatido eficazmente por la recurrente, Partiendo de tal circunstancia, ha de
convenirse que el precepto en cuestion, como sefialan con acierto las resoluciones recurridas,
recoge el principio de libre competencia y permite, en lo que aqui interesa, que las
autoridades fiscales del Estado competente puedan realizar los ajustes correspondientes en el
caso de que se constate que las condiciones en que se han efectuado determinadas
operaciones entre empresas asociadas difieren de las normales del mercado entre sociedades
independientes. En definitiva, los Convenios autorizan a regularizar al contribuyente cuando
se acredite que la actuacion realizada (de la que derivan beneficios o pérdidas con
transcendencia tributaria) ha estado exclusivamente determinada por su vinculacién con las
empresas a las que esta asociado, de suerte que pueda colegirse que esa misma operacion no
habria sido realizada si no concurriera esa vinculacion.

El motivo hecho valer por la parte recurrente, pues, debe rechazarse.
QUINTO. Sobre la tercera cuestion de interés casacional objetivo.

La cuestion de interés casacional que nos ocupa en este Fundamento se formulo en el auto
de admision en el sentido de:

"Determinar si los articulos 49 y 63 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
los articulos 1, 4.1, 8.1 y 11.1.a) 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 miembros, y
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea que prohibe la discriminacion
de las empresas por razéon de su nacionalidad, se oponen a la exigencia de un motivo
econoémico valido propio para las operaciones de reestructuracion efectuadas por filiales
espanolas, aunque se inserten en operaciones de reestructuracion del grupo empresarial
ordenadas por la matriz sueca y no se discuta la existencia de motivo econémico valido para
esta ultima, en atencion a que las escisiones efectuadas por las filiales espafiolas se consideran
innecesarias para la ordenada reestructuracion".

La correcta resolucion de la cuestion de interés casacional, que nos ocupa, pasa por hacer
las siguientes consideraciones. Ha de convenirse que sea cual fuere la respuesta que reciba
la expresada cuestion, seria irrelevante para acoger o no la pretension actuada por la
recurrente, en tanto que la ratio decidendi de la sentencia resulta ajena a dicho problema. Es
cierto que la sentencia de instancia aborda el problema planteado, pero lo hace para restarle
relevancia alguna en la resoluciéon de la controversia, en esta linea se limita a decir -
subrayamos los pasajes mas interesantes para ilustrar lo que sefialamos- que

"1.- No se exige que en las filiales espafiolas concurra su propio motivo econémico valido,
lo que se exige es que concurra en dos operaciones de escision que no aparecen justificadas
para la transmision de las acciones, no, tampoco, para la separacion de las lineas de negocio
de vigilancia y de sistemas.
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2.- Las circunstancias que justifican la decision de otras autoridades europeas en orden a
la tributacion, no guardan relacion alguna con la cuestion relativa al motivo econémico valido
de las escisiones que nos ocupan.

3.- Es la falta de motivo econdémico valido en las escisiones, que no en la reestructuracion
del grupo mundial, lo que determina la denegacion de la aplicacion del régimen especial,
cuestion completamente ajena a la nacionalidad de la matriz".

O dicho de otra manera el problema no radica en la concurrencia de motivo econdmico
valido, a modo de prueba de presuncion de la existencia de fraude en la operacion de
reestructuracion, sino en si las operaciones llevadas a cabo, esto es en las escisiones,
concurria motivo economico valido para llevar a cabo la reestructuracion en el dmbito
interno.

Planteamiento que no es todo lo acertado que la ocasion requeria, como luego se dira.

Es la referida anteriormente la idea que subyace en la oposicion que formula el Sr.
Abogado del Estado cuando se dice que:

"Por tanto, no se niega la justificacion de separar las actividades que el grupo mundial
desarrolla, sino la necesidad de realizar las dos escisiones que nos ocupan para tal
reestructuracion.

Hemos querido resaltar esas ultimas frases para oponernos a la afirmacion contenida en la
pagina 11 del escrito de interposicion segun la cual, si se admite que la separacion del grupo
mundial por actividades estd justificada, irremisiblemente se estd admitiendo que la
separacion de las sociedades que forman del Grupo estd justificada pues si se considera
correcta la actuacion del todo, no se puede considerar incorrecta la actuacion de una parte.

Esa aseveracion de adverso no encuentra respaldo alguno ni en la normativa comunitaria,
objeto de especial interpretacion en este recurso, ni en la normativa interna. No hay ningin
obstaculo legal en una y otra normativa para el examen singularizado por cada Estado
miembro de las operaciones derivadas de la reestructuraciéon empresarial pretendida, en
concreto, en este caso, de las operaciones de transmisiones de acciones de SEGURITAS
SISTEMAS DE SEGURIDAD S.A. a SEGURITAS AB y si, en concreto, las escisiones
realizadas y descritas perfectamente en el acuerdo de liquidacion eran necesarias para la
transmision indicada y existia por tanto, un motivo econémico valido en la misma a los
efectos prevenidos en el articulo 96 del TRLIS". Y a la cuestion de interés casacional objetivo
recogida en el auto de admision, responde reiterando lo dicho por la Sala de instancia, que
hemos reproducido anteriormente.

Llegados a este punto no estorba hacer las consideraciones siguientes.

En cuanto a la aplicacion de la Directiva 90/434 -recordar que en principio y hasta ser
reformada en 2005/19, esta solo era aplicable a las operaciones de reestructuracion
empresarial realizadas entre entidades de distintos Estados miembro-, no hay cuestion, en
tanto que desde muy temprano nuestro Derecho se adapto6 a la misma, trasladando aquella al
régimen fiscal especial interno de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de
valores, quedando sometidas las operaciones nacionales y transfronterizas al mismo régimen
fiscal, y ello sin perjuicio de haberse contextualizado el litigio en un escenario puramente
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nacional, puesto que ya hemos visto que la Sala de instancia, siguiendo la estela del TEAC y
de la propia Inspeccion, ningun reparo opone a la virtualidad de la reestructuracion
internacional del grupo y a la adaptacion de las empresas nacionales a la misma, el
tratamiento fiscal en aquella previsto es plenamente aplicable al presente caso, a una
situacion puramente interna. La transposicion de la Directiva 90/434, en especial en lo que
en este interesa, art® 11.1 -actual 15.1 de la Directiva 133/09- se efectud por Ley 29/1991,
habiendo atravesado varias fases hasta llegar a la redaccion actual, art® 89.2 de la Ley
27/2014.

En nuestro caso, se trata de la aplicacion de la norma anti abuso del art® 11.1.a) de la
Directiva, reproducido casi literalmente en el citado art® 96 del TRLIS, de aplicacion al caso
por contar nuestro ordenamiento con cldusula propia antiabuso; aunque no estd de mas
recordar en estos momentos que conforme a la jurisprudencia emanada del TFUE sobre este
art® 11, los Estados miembros pueden negarse a aplicar total o parcialmente las disposiciones
de la Directiva a retirar el beneficio de las mismas s6lo excepcionalmente y en casos
particulares, puesto que dicho articulo establece una excepcion que debe interpretarse de
manera estricta (Asunto C-352/08, Modehuis A. Zwijnenburg BV, de 20 de mayo de 2010),
-""Un Estado miembro podra negarse a aplicar total o parcialmente las disposiciones de los
titulos II, Il 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 evasion fiscal; debiendo significarse que
lo que pretende evitar la Directiva, y por ende, el art® 96 del TRLIS, es que la operacion
realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. No en vano la Directiva
establece como principal objetivo "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".

En definitiva, el que la operacion no se efectiie 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 operacion tiene como objetivo principal el fraude
o evasion fiscal, esto es, conseguir una ventaja fiscal indebida, pero 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 presuncion cuya consecuencia es la finalidad
fraudulenta prohibida, sin que la obtencion de una ventaja fiscal pueda determinar, por si, la
suerte de la calificacion de la operacion, en tanto que la obtener una ventaja fiscal, cuando
esta no es el objetivo principal de la operacidn, sea, per se, ilegitima, puesto que el obtener
una ventaja fiscal en modo alguno resulta incompatible con el régimen de neutralidad fiscal.
Conforme se deriva de los términos del citado articulo de la Directiva, se contiene una
presuncion, rebatible, de fraude o evasion fiscal, basada en el hecho de que la operacion no
se hubiere efectuado por motivos econdmicos validos, como son la reestructuracion o la
racionalizacion de las actividades de las sociedades. Los motivos econdmicos validos van a
servir para comprobar que no se persigue la evasion o fraude fiscal. En esta linea se ha
desarrollado la doctrina jurisprudencial, sentencias de 16 de marzo de 2016, rc. cas.
1815/2014 6 de 4 de julio de 2014, rec. cas. 725/2012.
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Los pronunciamientos del TJJUE al efecto son bien elocuentes, y nos han de servir para
resolver el caso que nos ocupa, en tanto que las distintas versiones a lo largo del tiempo de
la normativa aplicable han creado dudas que las sentencias del TJUE que ahora
comentaremos ayudan a despejar.

Para el Tribunal europeo el concepto de motivos econdmicos validos es mas amplio que
la busqueda de una ventaja fiscal. Al efecto en el Asunto C-28/95 (A. Leur-Bloem contra
Inspecteur der Belastingdienst/ Ondernemingen Amsterdam 2), sentencia de 17 julio de
1997, consideré que la Directiva debe interpretarse de tal forma que las autoridades
nacionales competentes deben realizar un examen global y detallado de la operacion, caso
por caso, para determinar si persigue el fraude o la evasion fiscal; correspondiéndole a los
jueces internos comprobar si procede la aplicacion del régimen de neutralidad fiscal
atendiendo al conjunto de la operacion y valorar si prevalecen los motivos econdomicos
validos sobre la ventaja fiscal que se adquiere.

De la sentencia del TJUE de 10 de noviembre de 2011, Asunto C-126/10. Caso Foggia-
SGPS contra Secretario de Estado dos Assuntos Fiscais, cabe extraer otra serie de
conclusiones. Asi s6lo serd aplicable la clausula antiabuso cuando se persiga con la operacion
el fraude o la evasion fiscal, presumiéndose esta finalidad cuando la operacion no se efectie
por motivos econdémicos validos y cuando se pruebe que la operacion tiene como Unico
objetivo obtener una ventaja fiscal. Se insiste en la sentencia que el examen ha de hacerse
caso por caso, sin que la exclusion del régimen de diferimiento no puede basarse en meras
presunciones, ni tampoco en que el obligado tributario no haya probado motivos econdmicos
validos; siendo necesario el examen global de la operacidon, y no basarse en elementos
aislados.

La sentencia del TJUE de 8 de marzo de 2017, Asunto C-14/16, Caso Euro Park Service
contra Ministre des Finances et des Comptes publics, sefial6 que el art® 11.1 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
evasion fiscal en relacion con las operaciones cubiertas por la Directiva 90/434. Interesa
detenernos a la referencia contenida respecto de la prueba y su carga, al considerar que
corresponde a la Administracion tributaria aportar la prueba, cuando menos indiciaria, de
fraude o evasion fiscal, para lo cual puede apoyarse en la inexistencia de motivos economicos
validos, que también debera probar, sin que, por lo tanto, corresponda al contribuyente probar
la existencia de dichos motivos econdmicos validos, a los efectos de disfrutar del régimen de
diferimiento.

En el caso que nos ocupa estamos en presencia de lo que ha venido a conocerse como
operaciones concatenadas; en este caso para la reestructuracion internacional que se viene a
reflejar a nivel interno en la reestructuracion vista, se ha llevado a cabo una serie de
operaciones, como las dos escisiones que constituyen el nticleo de la polémica, por lo que lo
procedente es verificar si estas concretas operaciones deben insertarse en la operacion de
reestructuracion, o por el contrario lo que estan es facilitando una posible elusion o evasion
fiscal. Ahora bien, al efecto, siguiendo el parecer de la doctrina jurisprudencial del TJUE,
antes vista, dichas operaciones no pueden ser examinadas aisladamente, sino que es preciso
realizar un analisis global de la operacion, y solo asi puede dilucidarse si se pretende obtener
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una ventaja fiscal frente a los motivos econdmicos validos por los que se realizaron dichas
escisiones dentro del conjunto de operaciones concatenadas.

Delimitado, pues el contexto en el que debe desarrollarse el examen del conflicto, es
evidente que los arts. 46 y 63 del TFUE, como bien dice la sentencia impugnada, no resultan
afectados, ni hay discriminacion alguna por razon de la nacionalidad y residencia, ni se
obstaculiza la libre circulacion de capitales, puesto que sin perjuicio de la correccion de la
reestructuracion de la matriz y de sus filiales en otros paises, lo que se cuestiona en el presente
recurso no es en si la reestructuracion llevada a cabo, sino los mecanismos, las dos escisiones,
que conforman entre otras, el conjunto de operaciones que sirvieron para el referido objetivo;
en definitiva, no hay discriminacion alguna por razén de residencia, ni afecta a otros derechos
y libertades fundamentales contempladas en el TUE, puesto que de haber realizado la matriz
la reestructuracion a través de las operaciones examinadas, de las dos escisiones se hubiera
procedido de igual forma. Ahora bien, la reestructuracion llevada a cabo por la multinacional
ofrece un elemento mas, con la importancia que tiene, para la valoracion en conjunto que se
exige, sin que pueda efectuarse el analisis de manera aislada, en este caso, no es posible
prescindir de dicha reestructuraciéon mundial, no es posible despreciarse o desconocerse un
hecho que ponderado en conjunto con el resto de circunstancias, puede servir de medida para
determinar a la postre la correccion o no de la aplicacion del régimen especial de diferimiento.

Retomando lo dicho anteriormente, en cuanto a la legitimidad que se persiga, también, sin
ser su objetivo Unico o principal, una ventaja fiscal, hemos de traer a colacion la doctrina de
este Tribunal que reconoce la correccion juridica de la economia de opcidn, de suerte que
resulta legitimo que los contribuyentes organicen sus operaciones de manera que puedan
aplicar la fiscalidad mas ventajosa posible. Al respecto no esta de mas recordar entre otros
los pronunciamientos plasmados en las sentencias de 14 de octubre de 2015, dictada en un
supuesto de operaciones concatenadas, o de 30 de enero de 2014, en la que se acentud la
legitimidad de la economia de opcidon como ejercicio de las libertades fundamentales de
forma que los contribuyentes puedan elegir organizar sus operaciones de la forma mas
ventajosa fiscalmente posible.

También se ha rechazado por este Tribunal la que vino a denominarse economia de opcioén
inversa, esto es, que solo es legitima aquella opcion, entre las posibles, que se decanta por la
mayor carga fiscal, de suerte que cabe identificar el fraude cuando no se favorece la mayor
recaudacion.

Sobre la cuestion que nos ocupa el auto de admision realiza el siguiente planteamiento -
afiadimos las negritas para enfatizar las circunstancias mas relevantes-:

"La regularizacion en este punto se refiere a la aplicacién o no del régimen especial de
diferimiento contemplado en el capitulo VIII del Titulo VII del TR de la LIS a las operaciones
de escision parcial realizadas por las sociedades espafiolas SECURITAS SEGURIDAD
ESPANA SA y SECURITAS SEGURIDAD HOLDING SL, en virtud de las cuales la
participacion en la sociedad espafiola SECURITAS SISTEMAS DE SEGURIDAD SA que
estaba bajo la titularidad de la primera de las sociedades espafolas sefialadas paso a ser
detentada por la sociedad sueca SECURITAS SYSTEMS AB.
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A juicio de la Inspeccidn, la motivacion de las referidas escisiones es exclusivamente
fiscal y consiste en eludir la tributacion que la transmision de las acciones de SECURITAS
SISTEMAS DE SEGURIDAD habria originado en Espafia si, en lugar de articular las dos
escisiones consecutivas necesarias para situar tales acciones en poder de SECURITAS AB,
dicha participacion hubiera sido transmitida directamente a dicha sociedad sueca por su valor
de mercado, lo que permite, segtin la Inspeccion, aplicar a las referidas operaciones el articulo
96.2 del TR de la LIS, que conlleva la inaplicacion del régimen fiscal especial y, en
consecuencia, la aplicacion de lo previsto en el articulo 15.2.d) del referido TR de la LIS, en
cuya virtud las acciones transmitidas en virtud de la escision parcial, esto es, las acciones de
SECURITAS SISTEMAS DE SEGURIDAD S.A. deben ser valoradas por su valor normal
de mercado."

Los hechos no son objeto de discusion y tienen cabida en el citado auto en estos términos

"El GRUPO SECURITAS mundial decidi6 en febrero de 2006 la transformacion de tres
de sus divisiones, LOOMIS AB (transporte), SECURITAS SYSTEMS AB (sistemas) y
SECURITAS DIRECT AB (instalaciones), en compaiiias independientes y especializadas.
La Asamblea General Extraordinaria de SECURITAS AB del dia 25-9-2006 aprobd la
distribucion de la totalidad de las acciones de sus participadas al 100%, SECURITAS
SYSTEMS AB y SECURITAS DIRECT AB a sus accionistas y que las acciones de dichas
compafiias pasarian a cotizar en la Bolsa de Estocolmo. La fecha de distribucion de este
dividendo en especie fue el 29-9-2006. A tal efecto, por cada accion de las series A o B de
SECURITAS AB, su titular recibiria una acciéon de la misma clase de SECURITAS
SYSTEMS AB y de SECURITAS DIRECT AB.

En Espaiia, la sociedad que se dedicaba a los sistemas era SECURITAS SISTEMAS DE
SEGURIDAD SA, que estaba bajo la titularidad de la sociedad también espafiola
SECURITAS SEGURIDAD ESPANA SA. Las operaciones realizadas en Espaiia para que
la sociedad SECURITAS SISTEMAS DE SEGURIDAD SA pasase a depender de la
sociedad sueca SECURITAS SYSTEMS AB fueron las siguientes:

El 3-5-2006 SECURITAS SEGURIDAD ESPANA SA realiz6 una operacion de escision
por la que segregd de su patrimonio su participacion en el capital social de SECURITAS
SISTEMAS DE SEGURIDAD SA (en adelante SSS SA), a favor de SYSTEMS ADRUP SL
B84607720. Las acciones de SYSTEMS ADRUP SL recibidas a cambio fueron entregadas
a su matriz, esto es, SECURITAS SEGURIDAD HOLDING SL.

- El 15-5-2006, SECURITAS SEGURIDAD HOLDING SL escindi6 la participacion
recibida en el capital social de SYSTEMS ADRUP, SL en beneficio de la sociedad recién
creada SYSTEMS SPAIN SL, B84609221. Las acciones recibidas de SYSTEMS SPAIN SL
por SECURITAS SEGURIDAD HOLDING SL las entreg6 a su socio tnico (SECURITAS
AB).

Por efecto de estas dos escisiones consecutivas acogidas al régimen especial FEAC, la
participacién que SECURITAS SEGURIDAD ESPANA SA ostentaba en SSS SA desde el
gjercicio 2001, pas6 a depender de SYSTEMS ADRUP SL y esta entidad de SYSTEMS
SPAIN SL que, a su vez, pas6 a depender directamente de SECURITAS AB, matriz del grupo
mundial SECURITAS.

139



Revista de Derecho Tributario Universidad de Concepcion. Vol. 17 [enero-julio 2025], pp. 108-146

El 31-5-2006 SECURITAS AB transfiri6 las acciones de SECURITAS SYSTEMS
SPAIN SL a SECURITAS SYSTEMS AB, posteriormente denominada NISCAYAH
GROUP AB, (SE 5564366267) mediante una aportacion irrevocable del accionista. El valor
atribuido a esta participacion, segun consta en informacion facilitada por la Administracion
Tributaria sueca, fue de 38.986.134,34 SEK, equivalente a 4.206.350,00 €. SYSTEMS AB
cambid su denominacion por la de NISCAYAH GROUP AB y se convirti6 en la cabecera de
un grupo empresarial dedicado a la fabricacion e instalacion de alarmas integrado por varias
filiales entre las que se incluyen SECURITAS SISTEMAS DE SEGURIDAD SA,
SYSTEMS ADRUP SL y SECURITAS SYSTEMS SPAIN SL, meras tenedoras de
SECURITAS SISTEMAS DE SEGURIDAD SA, asi como SECURITAS SYSTEMS Il y
SECURITAS SYSTEMS FRANCE SA, adquiridas todas ellas por el procedimiento de
segregacion o por compraventa en la forma también descrita en la diligencia n® 25.

La razon por la que la Administracion considera que no es de aplicacion el régimen
especial, es porque no concurre un motivo econdmico valido respecto a la racionalizacion y
reestructuracion de las actividades de las entidades espafolas. Por tanto, no se niega la
justificacion de separarlas actividades que el grupo mundial desarrolla, sino la necesidad de
realizar las dos escisiones que nos ocupan para tal reestructuracion.

Debemos resaltar:
1.- Como resulta del informe pericial, las lineas de negocio de vigilancia y sistemas en
Espafia, se encontraban separadas, aunque con gestion conjunta, en dos sociedades.

2.- Las operaciones de escision son: a) SECURITAS SEGURIDAD ESPANA SA realiz6
una operacion de escision por la que segrego6 de su patrimonio su participacion en el capital
social de SECURITAS SISTEMAS DE SEGURIDAD SA, a favor de SYSTEMS ADRUP
SL, b) SECURITAS SEGURIDAD HOLDING SL escindi6 la participacion recibida en el
capital social de SYSTEMS ADRUP, SL en beneficio de la sociedad recién creada
SYSTEMS SPAIN SL. Las acciones recibidas de SYSTEMS SPAIN SL por SECURITAS
SEGURIDAD HOLDING SL las entregd a su socio unico (SECURITAS AB).

3.- La operacion ha consistido en la transmision de las acciones de SECURITAS
SISTEMAS DE SEGURIDAD a SECURITAS AB, si bien, se ha realizado a través de sendas
escisiones.

Se observa, como afirma la Administracion, que las escisiones no eran necesarias para la
transmision de las acciones, por lo que no concurre econdémico valido en las escisiones. De
tal forma es de aplicacion el articulo 96 del TRLIS, en cuanto dispone que el régimen no se
aplicara cuando la operacion no se efectiie por motivos econdémicos 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".

[.]

A continuacion, la recurrente en su demanda razona sobre la concurrencia de un motivo
econémico valido en la reestructuracion de las entidades espafolas, y lo hace desde la
perspectiva de la necesidad de separar la actividad de vigilancia y de sistemas, remitiéndose
al andlisis del informe pericial en relacion a los costes del segmento de vigilancia y de
sistemas, a los factores clave de éxito y al impacto de la gestion en el crecimiento.
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Pues bien, como reiteradamente explica la Administracion, el cuestionamiento del motivo
econdmico valido no lo es en relacion a la separacion de las lineas del negocio, vigilancia y
sistemas, sino a las operaciones de escision para la transmision de unas acciones que pudieron
transmitirse sin la escision de las sociedades.

Por tanto, el éxito posterior en la gestion por la separacion de las lineas de negocio es
cuestion irrelevante al objeto controvertido. También lo es que tal gestion separada beneficie
la actividad de las entidades espafiolas, ya que la cuestion, lo reiteramos, es el motivo
econdémico valido de dos escisiones para transmitir las acciones a una tercera entidad.

La ventaja fiscal, obviamente derivada de la aplicacion del régimen fiscal (que es en si
mismo un beneficio fiscal), consiste en obtener una fiscalidad mas favorable al realizar las
escisiones, de la que corresponderia a la simple transmision de las participaciones, que es la
operacion realmente realizada.

Estas circunstancias son puestas de manifiesto en la siguiente afirmacion contenida en la
liquidacion:

"Lo unico que queda meridianamente claro es que SECURITAS SISTEMAS DE
SEGURIDAD SA ha salido del grupo fiscal espafiol Securitas para integrarse en el grupo
sueco Securitas (posteriormente, Niscayah) y que para ello se han interpuesto dos sociedades
holding espafiolas carentes de actividad propia distinta de la mera tenencia de esa
participacion (en 2009, se han reducido a una, tras la fusion de ambas), de lo que se puede
inferir que la unica ventaja obtenida por el grupo Securitas en Espafia es la elusion de la
tributacion que la transmision de las acciones de SECURITAS SISTEMAS DE
SEGURIDAD SA le habria originado si dicha operacion se hubiera realizado por su valor
normal de mercado. (...)

La cuestion, a juicio de esta Oficina Técnica, es muy sencilla: la sociedad SECURITAS
SEGURIDAD ESPANA ha dejado de tener la participacion en la sociedad espafiola
SECURITAS SISTEMAS DE SEGURIDAD SA y no ha recibido contraprestacion alguna.
De hecho, esta ultima sociedad ha pasado a depender de un GRUPO independiente de
SECURITAS AB (matriz de SECURITAS SEGURIDAD ESPANA) que cotiza en Bolsa.
(Qué beneficio ha tenido la sociedad espafiola? Ninguno, muy al contrario, resulta evidente
que tiene un claro perjuicio econdémico que solo puede justificarse porque la sociedad
espafiola ha actuado por decision y en beneficio de su matriz sueca y de sus socios."

La recurrente, en relacion a esta cuestion, afirma en su demanda:

" La tnica causa de la liquidacion de la Inspeccion es que hay una operacion, la venta de
las acciones de SECURITAS SISTEMAS DE SEGURIDAD a su matriz SECURITAS AB,
que hubiera acarreado la tributacion de las plusvalias tcitas, cuando precisamente la
finalidad del régimen fiscal protegido es que no se graven las plusvalias que se ponen de
manifiesto como consecuencia de la reestructuracion empresarial al no existir un cambio real
de titularidad."

Esta afirmacion es parcialmente cierta. Es verdad que el régimen especial trata de evitar
costes en casos de reestructuracion, pero no puede identificarse reestructuracion con una
simple transferencia aparente de acciones (propias de los grupos), ya que la reestructuracion
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requiere algo mas que una mera transferencia de acciones, y es precisamente el motivo
econdémico valido cuya concurrencia es objeto de controversia.

Pues bien, la transmision de acciones, como hemos dicho, no requeria de las escisiones
que nos ocupan, por lo que no se observa la concurrencia en dichas escisiones, de motivo
econdémico valido.

La Sala a quo afnade en el mismo fundamento juridico:

[...] a) respecto al régimen de tributacion de transmision que realice la matriz
SECURITAS de sus filiales espafolas, es indiferente para apreciar la concurrencia de un
motivo econdmico valido en las escisiones, b) el motivo de la denegacion de la aplicacion
del régimen general es el antes sefialado previsto en el articulo 96 del TRLIS, y no el régimen
de tributacion de unas futuras plusvalias.

Con independencia del régimen de la Directiva 90/434, en orden a salvaguarda de los
intereses financieros del Estado de la sociedad dominada, de forma que el diferimiento
garantice el gravamen ulterior de las plusvalias, reconociendo la facultad de rechazar su
aplicacion cuando la operacion tenga por objeto el fraude o la evasion fiscal; lo cierto es que
en las operaciones de escision no concurre el motivo econdmico valido necesario para aplicar
el régimen especial.

Por tales razones no podemos aceptar que la regularizacion es contraria a la libertad de
establecimiento y a la libre circulacion de capitales. Nada tiene que ver con la libre
circulacion de capitales y libre establecimiento, la falta de concurrencia de uno de los
requisitos necesarios para la aplicacion del régimen del Cap. VIII Titulo VII del TRLIS. (...)
1. No se exige que en las filiales espafiolas concurra su propio motivo econémico valido, lo
que se exige es que concurra en dos operaciones de escision que no aparecen justificadas para
la transmision de las acciones, no, tampoco, para la separacion de las lineas de negocio de
vigilancia y de sistemas.

2. Las circunstancias que justifican la decision de otras autoridades europeas en orden a
la tributacion, no guardan relacion alguna con la cuestion relativa al motivo econémico valido
de las escisiones que nos ocupan.

3. Es la falta de motivo econdmico valido en las escisiones, que no en la reestructuracion
del grupo mundial, lo que determina la denegacion de la aplicacion del régimen especial,
cuestion completamente ajena a la nacionalidad de la matriz".

El Sr. Abogado del Estado en su escrito de oposicion insiste en las razones que denegaron
la aplicacion del régimen de neutralidad. Explica que a "A juicio de la Inspeccion, la
motivacion de las referidas escisiones es exclusivamente fiscal y consiste en eludir la
tributacion que la transmision de las acciones de SECURITAS SISTEMAS DE
SEGURIDAD habria originado en Espafia si, en lugar de articular las dos escisiones
consecutivas necesarias para situar tales acciones en poder de SECURITAS AB, dicha
participacion hubiera sido transmitida directamente a dicha sociedad sueca por su valor de
mercado, lo que permite, segin la Inspeccion, aplicar a las referidas operaciones el articulo
96.2 del TR de la LIS, que conlleva la inaplicacion del régimen fiscal especial y, en
consecuencia, la aplicacion de lo previsto en el articulo 15.2.d) del referido TR de la LIS, en
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cuya virtud las acciones transmitidas en virtud de la escision parcial, esto es, las acciones de
SECURITAS SISTEMAS DE SEGURIDAD S.A. deben ser valoradas por su valor normal
de mercado". Tras realizar un examen de la normativa europea y nacional aplicable, afiade
que " Pues bien, como se encarga de nuevo de resaltar la sentencia, la razén por la que la
Administracion considera que no es de aplicacion el régimen especial, es porque no concurre
un motivo econdmico valido respecto a la racionalizacion y reestructuracion de las
actividades de las entidades espafiolas. Por tanto, no se niega la justificacion de separar las
actividades que el grupo mundial desarrolla, sino la necesidad de realizar las dos escisiones
que nos ocupan para tal reestructuracion.... No hay ningtn obstaculo legal en una y otra
normativa para el examen singularizado por cada Estado miembro de las operaciones
derivadas de la reestructuracion empresarial pretendida, en concreta, en este caso, de las
operaciones de transmisiones de acciones de SEGURITAS SISTEMAS DE SEGURIDAD
S.A. a SEGURITAS AB y si, en concreto, las escisiones realizadas y descritas perfectamente
en el acuerdo de liquidacion eran necesarias para la transmision indicada y existia por tanto,
un motivo econdémico valido en la misma a los efectos prevenidos en el articulo 96 del
TRLIS. A fuer de reiterativos y porque, como vamos a ver -se insiste-, de las normas
supuestamente infringidas no se deduce la tesis postulada de adverso, de nuevo con el
acuerdo de liquidacion, la resolucion del TEAC y la sentencia impugnada que confirma sus
planteamientos, el cuestionamiento del motivo econémico valido no lo es en relacion a la
separacion de las lineas del negocio, vigilancia y sistemas, sino a las operaciones de escision
para la transmision de unas acciones que pudieron transmitirse sin la escision de las
sociedades. Por tanto, el éxito posterior en la gestion por la separacion de las lineas de
negocio es cuestion irrelevante al objeto controvertido. También lo es que tal gestion
separada beneficie la actividad de las entidades espafiolas, ya que la cuestion, lo reiteramos,
es el motivo econdmico valido de dos escisiones para transmitir las acciones a una tercera
entidad.

La ventaja fiscal, obviamente derivada de la aplicacion del régimen fiscal (que es en si
mismo un beneficio fiscal), consiste en obtener una fiscalidad mas favorable al realizar las
escisiones, de la que corresponderia a la simple transmision de las participaciones, que es la
operacion realmente realizada.

Sobre esa base no resulta contradictorio afirmar como hace la Inspeccion que a través de
la operacion de escision el beneficio obtenido por la sociedad espafiola no ha existido, mas
bien tiene un claro perjuicio al actuar en beneficio de la sociedad matriz, que es la que
realmente se ha beneficiado con el ahorro fiscal. La tnica ventaja fiscal obtenida por el Grupo
fiscal espafiol es la elusion de la tributacion que la transmision de las acciones le habria
originado si dicha operacion como era procedente se hubiera realizado por su valor de
mercado...

Como sigue diciendo la sentencia en este punto la transmision de acciones, como hemos
dicho, no requeria de las escisiones que nos ocupan, por lo que no se observa la concurrencia
en dichas escisiones, de motivo economico valido.

(...) Por tanto, esta plenamente justificado y amparado en la normativa interna la exigencia
de un motivo econdémico valido para las operaciones de reestructuracion realizadas en las
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filiales espafiolas aunque se inserten en la reestructuracion empresarial del Grupo y no se
discuta la existencia de un motivo econdomico valido para esta ultima.

No se trata de la forma en que estan estructuradas las filiales espafiolas debajo de la matriz
sino de algo mucho mas sencillo, que la transmision de acciones, como hemos dicho, no
requeria de las escisiones que nos ocupan y que han determinado una clara elusion fiscal".

Vista la normativa aplicable y la jurisprudencia europea y nacional sobre la materia,
resulta evidente que la sentencia de instancia, siguiendo el parecer de la Administracion
actuante, ha prescindido de las mismas para resolver.

La Inspeccion realiza un examen aislado de las concretas operaciones de escision llevadas
a cabo, y aunque acepta abiertamente la operacion de reestructuracion internacional llevada
a cabo y que se refleja en la reestructuracion de las filiales espanolas, como expresamente
reconoce el Sr. Abogado del Estado, prescinde de extraer consecuencia alguna, pues centra
su foco en exclusividad en las citadas escisiones y en la operacion que deberia de haberse
realizado seglin su entender; pero ademas, no solo prescinde de aquella circunstancia, sino
que obvia también valorar las consecuencias favorables que la operacion realizada ha
supuesto para el mejor devenir de la actividad empresarial, como asi reconoce el Sr. Abogado
del Estado, restandole valor alguno a dicho dato.

Se ha desconocido, pues, la jurisprudencia que exige un examen conjunto de las
operaciones realizadas. Lo cual, por demds, en el presente tiene unas especiales
connotaciones, recordemos los términos del art® 96.2 del Real Decreto Legislativo 4/2004:

"2. No se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo cuando la operacion
realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular, el régimen
no se aplicara cuando la operacion no se efectiie 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".

Ya se hizo referencia que lo que se establece legalmente, siguiendo el hilo conductor que
marca la jurisprudencia europea, es que a la Administracion corresponde acreditar elfraude
o la evasion fiscal, y también la prueba de que no existe motivo econdmico valido. En el caso
que nos ocupa, se reconoce la reestructuracion del grupo mundial, y el necesario reflejo en
las filiales espafiolas, de suerte que el propio Sr. Abogado del Estado, acepta abiertamente
que las escisiones llevadas a cabo fueron las operaciones elegidas para llevar a nivel nacional
la reestructuracion del grupo, pero ya se ha dicho se entiende que es una circunstancias que
carece de relevancia alguna en el caso, cuando era obligado sacar las consecuencias que tal
presupuesto provoca legalmente, en tanto que es la propia norma la que establece que la
reestructuracion presume la concurrencia de motivo econdémico valido; esto es, podriamos
decir que, en este caso, existe una presuncion redoblada, que exigia de la Administracion un
doble esfuerzo, lo que omite absolutamente bajo la excusa que la reestructuracion resulta
indiferente, porque lo realmente importante son las dos escisiones que se evalua
aisladamente.

La obtencion de una ventaja fiscal, esté 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
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neutralidad fiscal; la ventaja fiscal prohibida es la que se convierte en el objetivo y finalidad
de la operacion y no motivos econdmicos 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 opcion, en los términos antes explicados; en el presente caso lo que
se viene a reprochar es la simple obtencion 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 Administracion, cuando a ella correspondia justificar el fraude mediante la
prueba de la inexistencia de motivos econdémicos validos, cuando a mas inri reconoce
abiertamente la reestructuracion, en una peticion 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 operacion
en lugar de las escisiones; nos dice el Sr. Abogado del Estado que la transmision 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 unico o principal la obtencion de una
ventaja fiscal, pues a dicha conclusion solo cabe llegar razonablemente, si se analiza en
exclusividad dicha operacion y se prescinde del cardcter 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.

SEXTO. Pronunciamiento sobre costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 de la Ley de la Jurisdiccion, no procede
declaracion expresa de condena a las costas del recurso de casacion, al no apreciarse mala fe
o temeridad en la conducta procesal de ninguna de las partes.

Y respecto de las causadas en la instancia, cada parte abonara las causadas a su instancia
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. Declarar haber lugar al recurso de casacion n.° 89/2018, interpuesto por
SECURITAS SEGURIDAD HOLDING, S.L., representado por el procurador de los
tribunales don Argimiro Vazquez Guillen, contra sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Seccion Segunda) de la Audiencia Nacional, de fecha 18 de abril de 2017,
sentencia que se casa y anula en cuanto se opone al presente pronunciamiento.

Segundo. Estimar parcialmente el recurso contencioso administrativo dirigido contrala
Resolucion del Tribunal Econdémico Administrativo Central, de fecha 5 de junio de 2014,
relativa a declaracion de fraude de ley y liquidacion en concepto Impuesto de Sociedades
ejercicios 2006 y 2007, declarando que debid seguirse el procedimiento de conflicto en la
aplicacion de la ley, art® 15 de la LGT, en los ejercicios referidos, no procede la declaracion
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de fraude de Ley respecto del ejercicio prescrito de 2003 para proyectarlo en los citados
gjercicios y procede aplicar el régimen especial de diferimiento a las escisiones ejercicio
2006, con las consecuencias derivadas.

Tercero. No formular pronunciamiento sobre las costas del recurso de casacion, ni sobre
las de la instancia.

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

Asi se acuerda y firma.
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