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En Bilbao, a quince de julio de dos mil quince.

La Seccion 12 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, compuesta por el Presidente y Magistrados/as antes expresados, ha pronunciado la siguiente SENTENCIA
en el recurso registrado con el numero 545/2014 y seguido por el procedimiento ordinario, en el que se impugna la
Resolucion 31608 de 10 de julio de 2014 del T.E.A.F. de Gipuzkoa desestimatoria de las reclamaciones
acumuladas 2013/0616, 2013/0617, 2013/0618 y 2013/0911 interpuestas contra liquidaciones del impuesto sobre
sociedades y contra sancion derivada del impuesto sobre sociedades.

Son partes en dicho recurso:

- DEMANDANTE : BEZAORE S.L., representada por el Procurador Don ALFONSO JOSE BARTAU
ROJAS vy dirigida por el Letrado Don ENEKO RUFINO BENGOECHEA.

- DEMANDADA : La DIPUTACION FORAL DE GIPUZKOA, representada por la Procuradora Dofia

BEGONA URIZAR ARANCIBIA y dirigida por la Letrada Dofia ANA IBARBURU ALDAMA.

Ha sido Magistrado Ponente el litmo. Sr. D. JUAN ALBERTO FERNANDEZ FERNANDEZ.

I-ANTECEDENTESDEHECHO

Primero.

El dia 16 de septiembre de 2014 tuvo entrada en esta Sala escrito en el que Don ALFONSO JOSE
BARTAU ROJAS actuando en nombre y representacion de BEZAORE S.L., interpuso recurso contencioso-
administrativo contra la Resolucion 31608 de 10 de julio de 2014 del T.E.A.F. de Gipuzkoa desestimatoria de las
reclamaciones acumuladas 2013/0616, 2013/0617, 2013/0618 y 2013/0911 interpuestas contra liquidaciones del
impuesto sobre sociedades y contra sancion derivada del impuesto sobre sociedades; quedando registrado dicho
recurso con el nimero 545/2014.

Segundo.

En el escrito de demanda se solicitd de este Tribunal el dictado de una sentencia en base a los hechos y
fundamentos de derecho en ella expresados y que damos por reproducidos.

Tercero.

En el escrito de contestacion, en base a los hechos y fundamentos de derecho en ellos expresados, se
solicité de este Tribunal el dictado de una sentencia por la que se desestimen los pedimentos de la actora.

Cuarto.

Por Decreto de 27 de enero de 2015 se fijé como cuantia del presente recurso la de 1.495.061,20 euros.
Quinto.

En los escritos de conclusiones las partes reprodujeron las pretensiones que tenian solicitadas.

Sexto.

Por resolucion de fecha 22 de junio de 2015 se sefialé el pasado dia 25 de junio de 2015 para la votacion
y fallo del presente recurso.

Séptimo.

En la sustanciacién del procedimiento se han observado los tramites y prescripciones legales.
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ILFUNDAMENTOSDEDERECHO
Primero.

El recurso contencioso-administrativo se ha presentado contra la resolucién de 10-07-2014 de la Sala de
Tributos Concertados del Tribunal Eondmico-Administrativo Foral de Gipuzkoa que desestimé las reclamaciones
interpuestas por BEZAORE S.L. contra los siguientes acuerdos:

- -Acuerdo de la Subdirectora General de Inspeccion de fecha 21 de mayo de 2013, por el que dicta el acto
de liquidacién del Impuesto de Sociedades del ejercicio 2007 de Berriozar Servicios Auxiliares a la Empresa, S.L.

- -Acuerdo de la Subdirectora General de Inspeccién de fecha 21 de mayo de 2013, por el que dicta el acto
de liquidacién del Impuesto de Sociedades del ejercicio 2007 de Naygui, S.L.

- -Acuerdo de la Subdirectora General de Inspeccion de fecha 22 de mayo de 2013, por el que dicta el acto
de liquidacioén del Impuesto de Sociedades del ejercicio 2007 de Bezaore, S.L.

- -Acuerdo de la Subdirectora General de Inspeccion de fecha 25 de septiembre de 2013, por el que
impone la sancion derivada de la liquidacion del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2007 de Bezaore, S.L.

Segundo.

A resultas de las actuaciones de comprobacion e investigacion practicadas por el Servicio de Inspeccion
se practicaron las siguientes liquidaciones del Impuesto de sociedades del ejercicio 2007:

- -Bezaore S.L.: incremento de la base imponible en 100.000 euros deducidos en concepto de gastos de
asesoramiento.

- -Naygui S.L.: no se modifico la base imponible porque el valor neto contable de los bienes transmitidos
por esta sociedad en el proceso de fusion coincide con su valor de mercado.

- -Berriozar S.L.: aplicacion del régimen general (art. 15-2 de la N.F. 7/1996) ; base imponible por la
diferencia entre el valor de mercado y el valor contable del patrimonio transmitido por esa sociedad en el proceso
de fusion, igual a 5.339.504,30 euros; cuota a ingresar: 1.495.061, 20 euros.

El Servicio de Inspeccién estimd que las operaciones de fusién que comportaron la absorcién de Naygui
S.L. y Berriozar S.L por Bezaore S.L. no obedecieron a motivos econdémicos validos sino al propésito de conseguir
una ventaja fiscal, y por esa razoén el acuerdo de liquidacidon del Impuesto sobre sociedades/2007 devengado por
la transmision del patrimonio de Berriozar Servicios Auxiliares a la Empresa S.L. revisé la aplicacion del régimen
especial de fusiones regulado en el capitulo X del titulo VIl de la Norma Foral 7/1996 y, en su lugar, aplicé el
régimen general de liquidacion del IS.

En las actas de disconformidad e informes ampliatorios extendidos por el Servicio de Inspeccion se
describen las operaciones que culminaron con la fusion de las tres sociedades:

El 19-10-2006 Zumaketa S.A constituyd Bezaore S.L. con un capital de 10.000 €; en la misma fecha
Construcciones Denalan S.L. constituydé Naygui S.L con el mismo capital. Con fecha 26-10-2006 las dos
sociedades asi constituidas compraron a los socios, personas fisicas, de Berriozar S.L. las participaciones de esta
a cambio de 5.600.007 €.

La compra a la que nos acabamos de referir fue financiada por sendos préstamos concedidos por
Promociones Erreleku S.L., participada al 50% por Zumaketa S.A. y Denalan S.L., y por una entidad bancaria.

En escritura publica otorgada el 26-04-2007 se protocolizan los acuerdos de : 1) Fusion propia por
absorcién: Bezaore S.L. absorbe a Naygui S.L.; 2) Fusion simplificada; a consecuencia de la anterior Bezaore S.L.
adquiere las participaciones de Berriozar S.L.

Tercero.

El recurso contencioso-administrativo se funda en los motivos siguientes:

1. La existencia de motivos econdémicos validos en la operacién de reestructuracién culminada con la
fusion de las dos sociedades que adquirieron las participaciones de Berriozar S.L. y de esta ultima, con el objetivo

principal de que fuera una nueva sociedad, distinta de Erreleku S.L. la que llevase a cabo el desarrollo inmobiliario
del terreno perteneciente a Berriozar S.L. para evitar la acumulacion de riesgos en una sola empresa.
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2. El caracter vinculante de la consulta presentada por la recurrente con fecha 27-11-2006 ante el
Departamento para la Fiscalidad y las Finanzas, Seccion del IS y contestada el 2-01-2007 por el Director General
de Hacienda.

3. La omisién del procedimiento establecido por el articulo 163 de la N.F. 2/2005 para la aplicacion de la
clausula antielusion del articulo 14 de esa Norma, teniendo en cuenta los términos empleados por el Servicio de
Inspeccioén para calificar los fines (de fraude fiscal) de la operacion de fusion de sociedades.

4. La deducibilidad de la factura girada a la recurrente por Alt Norte S.L. en contraprestacion a los servicios
de asesoramiento prestados en el proceso de reestructuracion mediante fusion.

5. La prescripcion de la accion para determinar la deuda imputada a Berriorzar S.L. en la liquidacion del
Impuesto sobre sociedades.

6. La nulidad de la resolucion sancionadora porque no se ha motivado debidamente la culpabilidad del
sancionado y ademas la deduccion de la factura de gastos (100.000 €) revisada por la demandada era procedente
ya que correspondia a servicios facturados, prestados a la recurrente en el proceso de reestructuracion
empresarial y necesarios para sus fines.

Examinaremos los motivos que se acaban de enunciar, empezando por el que se refiere a la infraccion de
procedimiento, atendiendo a los correlativos de oposicion expuestos en el escrito de oposicién a la demanda y
sustentados en las actas de disconformidad e informes del Servicio de Inspeccion, y actuaciones del
procedimiento sancionador, reflejados en los acuerdos recurridos.

Cuarto.

Con fecha 25-05-2012 la Subdireccidon General de Inspeccion notifico a Bezaore S.L. el inicio de las
actuaciones de comprobacion.

En esa fecha el articulo 104.4 de la Norma Foral 7/1996 del Impuesto sobre sociedades disponia: "No se
aplicara el régimen establecido en el presente capitulo cuando la operacién realizada tenga por principal objetivo
el fraude o la evasion fiscal. En particular, el régimen no se aplicara cuando la operacién no se efectie por motivos
econdomicos validos, tales como la reestructuracién o la racionalizacién de las entidades que participan en la
operacion, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal".

El acta de disconformidad formalizada el 9-01-2013 dice: " En el presente caso, como ya hemos apuntado
y conviene volver a destacar se han creado dos sociedades instrumentales que han adquirido por un total de
5.600.007 euros- el 50% cada una de ellas- las participaciones de otra entidad cuyo activo esta constituido por dos
fincas con valor neto contable de 144.242, 91 euros a sus socios personas fisicas (que no han tributado
efectivamente por dicha operacién) para posteriormente mediante las operaciones de fusién actualizar el valor de
dichas fincas en sede de BEZAORE S.L. sin coste fiscal alguno, y a la vez, al haber sido adquiridas las
participaciones por dos sociedades al 50 %, eludir la aplicacién del art 108 de la Ley del mercado de valores.

El unico motivo que justifica la combinacién de los negocios descrita es puramente fiscal; no hay otro que
eludir el gravamen de la plusvalia y, adicionalmente, el ITP.

En consecuencia, la combinacién de negocios efectuada tiene como unico objetivo el fraude fiscal, por lo
que no es posible la aplicaciéon del régimen especial regulado en el Capitulo X del Titulo VIII de la NIS, " (folios
2472-2492 del expediente).

Calificados en esos términos los objetivos o motivos de las dos operaciones de fusién (idem, el informe
ampliatorio del mismo Servicio que obra a los folios 2493- 2527 del expediente), y no en los propios de la clausula
antielusion del articulo 14-1 de la Norma Foral 2/2005, la inaplicacion del régimen especial de fusiones, y otras
operaciones societarias, regulado en el Capitulo X del Titulo VIII de la N.F. 7/1996 no estaba supeditado a la
tramitacion del procedimiento regulado por el articulo 163 de la N.F. 2/2005, al que remite el articulo 14-2 de esa
Norma.

En defecto de otras previsiones, la norma de aplicacion al caso era la especial de la Norma Foral del
Impuesto de sociedades ( articulo 104-4), y no el articulo 14- 3 de la Norma Foral 2/2005, general tributaria de
Bizkaia, a no ser que confundamos el supuesto de fraude o evasion fiscal al que se refiere la primera de esas
disposiciones, atendiendo al objetivo o fin relevante de la operacién, con el supuesto de la clausula antielusion
(antes de fraude de ley) definido en el segundo de dichos preceptos, que atiende al modus operandi antes que al
resultado defraudatorio.

Asi, el Tribunal Supremo en las sentencias de 7-04-2011 ( recurso de casacion 2281/2008), de 22-12-2011
( casacion 1723/2007 ); de 13-01-2012 ( casacion para unificacién de doctrina 62/ 2010 ); la n® 2356/ 2012 de 8 de
Marzo , y en la de 16 de mayo de 2013 invocada por la recurrente, con cierta confusion de los fundamentos de esa
sentencia con los fundamentos de la dictada en la instancia por la Audiencia Nacional, ha considerado de
aplicacion el procedimiento especial, previsto por la vieja L.G.T. (articulo 24 ) para la declaracion de "fraude de
ley", a efectos de la inaplicacion del régimen especial de fusiones, cuando el Servicio de Inspeccién hubiere
utilizado aquel concepto o calificacion y no, como es el caso, cuando califique las operaciones acogidas a ese
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régimen especial con arreglo a los conceptos de fraude o evasidn utilizados por la normativa del Impuesto sobre
sociedades.

La asimilacién , que no la identificacion, de los conceptos de fraude o evasidn de la NFIS (articulo 104-4) a
la clausula antielusion del articulo 14 de la N.F. 2/2005 para el caso de inaplicacion del régimen especial de
fusiones prevista por esa disposicion se produjo con posterioridad a la tramitacién del expediente de investigacion
del que traen causa las liquidaciones recurridas en este contencioso, concretamente por virtud de la Norma Foral
2/2014 de 17 de enero que dio al articulo 114.4 de la NFIS la siguiente redaccién: "No se aplicara el régimen
establecido en este Capitulo cuando la operacién realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasién
fiscal.

A estos efectos, se consideraran como tales las operaciones a las que resulte de aplicacién lo dispuesto
en los articulos 14 y 15 de la Norma Foral General Tributaria del Territorio Histérico de Gipuzkoa.

En particular, el régimen no se aplicara cuando la operacién no se efectie por motivos econémicos
validos, tales como la reestructuracion o la racionalizacién de las actividades de las entidades que participen en la
operacion, sino con la finalidad de conseguir una ventaja fiscal, siempre que la operaciéon se encuentre en alguno
de los supuestos a que se refiere el apartado anterior de este apartado”.

El precepto que se acaba de transcribir define, a los efectos previstos por el mismo, el concepto de fraude
0 evasidén por equiparacion con los conceptos de "clausula antielusion" y "simulacién" a que se refieren,
respectivamente, los articulos 14 y 15 de la N.F. 2/2005.

Ahora bien, aunque a esa equiparacién le concedamos un valor interpretativo, tal como sostiene la
recurrente con invocacion de las sentencias del Tribunal Supremo de 7 de Abril de 2011 (Recursos de casacion
4939/07 ; 2281/08 y 5999/08 ) sobre el alcance, mutatis mutandi, del articulo 110.2 de la Ley 43/1995 , introducido
por la Ley 14/2000 (idem, el articulo 104.3 de la NFIS) no puede alcanzarse la conclusion de que debio tramitarse
el procedimiento del articulo 163 de la N.F 2/2005 previsto por el articulo 14-2 de esta norma para el caso de
aplicacion de la clausula antielusion.

Una cosa es que el concepto de fraude o evasion , a los efectos previstos por el articulo 104-4 de la N.F.
7/1996 del IS., expuesto en la redaccion del articulo 114.4 de esa Norma, en vigor desde el 1-01-2014, pudiera
entenderse implicito en la redaccidon del primero, y otra bien distinta es que deba aplicarse una solucion
procedimiental no prevista expresamente por la norma vigente a la fecha de tramitacion del expediente de
investigacién incoado a la recurrente, sino igualmente "implicita" en la equiparacion conceptual antedicha.

La norma de procedimiento debe ser expresa y, por lo tanto, no puede sobreentenderse en un concepto,
aclarado o interpretado por una norma posterior (la del art. 114.4 de la NFIS) a la vigente en la fecha de incoacion
del procedimiento de investigacion; dicho en otros términos, la aplicacién del procedimiento del articulo 163 de la
N.F 2/2005 para el caso de inaplicacion del régimen especial de fusiones regulado por la NFIS constituye una
innovacién normativa que no puede aplicarse al caso sin contradecir la regla "lex regit actos" en materia de
procedimiento, y vulnerar el principio de seguridad juridica.

Por lo tanto, puede admitirse el caracter interpretativo de la reforma producida por virtud de la Norma Foral
2/2014 en lo que atafie a la equiparacion del concepto de fraude o evasion del articulo 104-4 de la NFIS en su
redaccion anterior a las figuras previstas por los articulos 14 y 15 de la N.F. 2/2005, pero no a efectos
procedimentales, al punto de entender que el procedimiento adecuado para la inaplicaciéon del régimen especial de
fusiones fuere un procedimiento distinto (el establecido para la aplicacién de la clausula antielusion) al previsto por
la normativa vigente cuando se inici6 el procedimiento de inspeccion.

Tampoco el Servicio de Inspeccion de Gipuzkoa estaba sujeto a una Instruccion como la 10/2007 de 7 de
octubre, aprobada por la Direccion General de Hacienda de la Diputacion de Bizkaia, con los efectos "ad intra"
propios de la misma, sino que debié acomodar su actuacion a la normativa vigente cuando incoé el expediente de
comprobacion.

En definitiva, no puede tenerse por procedimiento procedente para la inaplicacion del régimen especial de
fusiones en razon a los motivos expuestos por el Servicio de Inspeccion el que pudiera entenderse "implicito" en
una equiparacion conceptual asimismo " implicita", sin menoscabo de la regla y principio a que se ha hecho
mencion.

Quinto.

La recurrente solicité con fecha 27-11-2006 que la demandada contestase a la siguiente consulta:

" 1°. Se pueden considerar motivos econdmicos validos los planteados en el expositivo sexto para llevar a
cabo las operaciones societarias descritas (fusion propia y fusion impropia)?

2°.- En el supuesto de ser afirmativa la contestacién a la pregunta anterior, serd de aplicaciéon a dichas

operaciones el Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cesiones
globales del activo y del pasivo establecido en el Capitulo X del Titulo VIl de la NFIS?
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3°- En caso de que asi fuera, se podria imputar, a efectos fiscales, la diferencia entre el precio de
adquisicidn y su valor tedrico contable a los bienes y derechos adquiridos como consecuencia de la fusion, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 96-3 de la N.F.I.S.?

La Inspeccion informé en contra del sentido vinculante de la consulta porque "en exponendo del texto de la
consulta el consultante obvia la creaciéon de Bezaore S.L. y Naygui S.L. por parte de Zumaketa S.L. y
Construcciones Denalan S.L., respectivamente; la forma de financiacién de las participaciones adquiridas a los
socios de Berriozar de Servicios Auxiliares a la Empresa S.L. y la informacion de si dichos socios (todos ellos
personas) tributaron efectivamente en su impuesto personal respectivo con ocasién de la entrega”.

Dice, asimismo, el informe de la Inspeccién que de la lectura del exponendo segundo "parece
desprenderse que se trata de dos sociedades que ya existian y tuvieran actividad anteriormente y sin relacion
entre ellas, cuando la realidad es que se han creado expresamente para participar en las operaciones de
reestructuracion, en concreto ambas sociedades se han creado 7 dias antes de que se adquieran, cada una de
ellas, el 50 % de las participaciones de Berriozar de Servicios Auxiliares a la Empresa S.L. a sus participes, todos
ellos personas fisicas. Y afiade que: "se ha tenido especial cuidado en obviar tanto la creacién "ex profeso” de las
dos entidades como la situacién de la entidad adquirida Berriozar de Servicios Auxiliares a la Empresa S.L. cuyo
activo esta basicamente constituido por la partida "terrenos y bienes naturales" .y cuya actividad en el momento de
la fusion es nula y durante los afios 2005 y 2006 no ha ido mas alla del arrendamiento de los terrenos que posee
para el estacionamiento de vehiculos, figurando de alta en el IAE en el Territorio Foral de Navarra en el epigrafe
1.862: alquiler de inmuebles rusticos hasta el 12-02-2007, fecha en la que cesa, y no constando alta alguna en el
IAE de esta Administracién Foral".

La Administracion Foral demandada contesto a la consulta en los términos siguientes:

"Primero. Entiende esta Administracion Tributaria que, en la medida en que las operaciones planteadas
(fusiones por absorcién e impropia respectivamente) respondan a motivos econémicos validos desde un punto de
vista econdmico y organizativo, como los alegados en el cuerpo de la presente consulta, no se les considerara a
las mismas haber sido efectuados con fines de fraude o evasién, o con la finalidad de conseguir una mera ventaja
fiscal, a efectos de lo establecido en e larticulo 104.3 de la citada N.F. 7/1996, del impuesto sobres Sociedades.
No obstante, la presente contestacion se realiza conforme a la informacion proporcionada por la consultante, sin
tener en cuenta otras circunstancias no mencionadas y que pudieran tener relevancia en la determinacion del
propésito principal de las operaciones proyectadas, de tal modo que pudieran alterar el juicio de las mismas, lo
que podra ser objeto de comprobacion administrativa a la vista de la totalidad de las circunstancias previas,
simultaneas y posteriores concurrentes en las operaciones planteadas.

Segundo. El apartado 1 del articulo 90 de la Norma Foral 7/1996, de 4 de julio, del impuesto sobre
Sociedades establece que:

(....)

Conforme a lo anterior, las operaciones de fusion planteadas en la presente consulta, encajan con lo
establecido en los apartados 1.a) y 1.c) respectivamente del texto transcrito, por lo que, cumpliendo con los
restantes requisitos exigidos por el régimen fiscal especial del Capitulo X del Titulo VIII de la Norma Foral 7/1996,
a las mismas, les sera de aplicacion el citado régimen.

Lo que se les comunica a los efectos oportunos, poniéndoles en su conocimiento que la presente
contestacion no tiene el caracter de vinculante para esta Administracion Tributaria al no haberse formulado la
consulta en los términos previstos en el art. 83 de la Normal Foral 2/2005, de 8 de marzo, General Tributaria " .

Sexto. El caracter vinculante de la consulta tributaria no depende de que la Administracion le reconozca o
no ese efecto en el mismo escrito de contestacién o a posteriori, sino del cumplimiento de los requisitos
establecidos por el articulo 83 de la Norma Foral 2/2005, y "en tanto no se modifique la normativa o la
jurisprudencia aplicable al caso se aplicaran al obligado tributario los criterios expresados en la contestacion,
siempre y cuando no se hubieran alterado las circunstancias, antecedentes, y demas datos recogidos en el escrito
de consulta" ( articulo 84-1 de la misma Norma Foral).

Ahora bien, hay que distinguir los requisitos formales cuyo incumplimiento determina el archivo de la
consulta, previo requerimiento de subsanacién (articulo 83-3 y 4 de la Norma Foral 2/2005) de los hechos y
circunstancias a los que se contrae la consulta y que delimitan el alcance vinculante de la contestacién (articulo
84-1 de la N.F. 2/2005) .

En lo que hace al caso, no es que la recurrente hubiere omitido la exposiciéon de los antecedentes y
circunstancias determinantes del caso, en cuyo caso hubiere sido procedente el requerimiento de subsanacion,
sino que no expuso todos los datos relevantes para que la contestacion a las dos primeras cuestiones planteadas
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(la contestacién a la tercera, segun veremos, no trasciende a la validez de las liquidaciones y sancién recurridas)
pueda tenerse por vinculante.

En efecto, la recurrente no dio cuenta de la inactividad de las dos sociedades que se constituyeron pocos
antes de la adquisicion de las participaciones sociales de Berriozar Servicios Auxiliares a la Empresa S.L. y de la
naturaleza "patrimonial" de esta ultima, amén de su inactividad, lo que no podia suponerse por la Administracion
tributaria y menos tratandose de una operacién de reestructuracion mediante fusion que por definicidon requiere
una organizacion empresarial activa, en funcionamiento; y tal omisién no ha podido ser advertida por la
demandada sino con posterioridad a la consulta; concretamente, a resultas del procedimiento de investigacion en
que se han comprobado las operaciones que culminaron con las fusiones y todos los datos atinentes a sus
artifices y participes.

En el tramite de consulta no es dado a la consultada verificar o comprobar los antecedentes y
circunstancias expuestas por el obligado sino contestar a las cuestiones planteadas por este en razén a los datos
expuestos por el mismo, completos o incompletos, verdaderos o falsos, de suerte que son dichos datos, y nos
omitidos, los que determinan el alcance, en su caso, vinculante de la consulta.

Por esa razon, los criterios expresados en la contestacion no pueden aplicarse al obligado si ademas de
las circunstancias, antecedentes y datos resefiados en el escrito de consulta hay otros que influyen en su
resultado (rebus sic stantibus: articulo 84-1 de la N.F. 2/2005).

Ademas, el escrito de consulta debe ofrecer a la Administracién tributaria el conocimiento de todos los
antecedentes y circunstancias determinantes del caso ( articulo 83.3 b de la N.F. 2/2005) sin que proceda su
integracion o comprobacion mediante un expediente o tramite ad hoc al regulado por esa Norma Foral y por el
Decreto Foral 49/2006 que la desarrolla.

Por lo tanto, las omisiones sefialadas, que no son formales en cuanto que el escrito de consulta cumple
las menciones sefaladas por la norma, no pueden imputarse a la Administracion por el hecho de que obrasen en
su poder los datos omitidos, en particular, los referentes a la constituciéon de Naygui S.L., a través de la
autoliquidacion del ITP en la modalidad de operaciones societarias.

Como decimos los datos relevantes para la opinion de la Administracion deben ser expuestos en el escrito
de consulta, sin que pueda exigirse a aquella ninguna labor "ex post" de investigacion o cotejo.

El interesado no tiene la obligacion de presentar los documentos que ya obren en poder de la
Administracion ( articulo 35 f de la Ley 30/1992 ) pero en ese caso debera remitirse en su escrito de solicitud al
archivo o expediente en que aquellos se hallaren, previa exposicion de los hechos o circunstancias que se
pretende acreditar.

Lo que no puede hacer el consultante es dar por conocidos datos o circunstancias no expuestos
directamente, como es de rigor, o tan siquiera por referencia a determinado expediente, sin trasladar a la
Administracién una carga que es exclusivamente suya y va mas alla del cumplimiento formal de los requisitos de la
consulta, no en vano afecta a su resultado o alcance.

Sexto.

En el fundamento primero de la demanda (folios 6 a 23) la recurrente explica -ella mismo lo dice- los
motivos econdmicos por los cuales fueron creadas Bezaore S.L. y Naygui S.L.: " Es cierto que las operaciones se
hicieron en un periodo relativamente corto de tiempo, pero no es menos cierto que cuando tales operaciones se
disefiaron siempre se estaba pensando en el peor de los casos (vg. que no se adquieran las participaciones; que
no se pagasen los intereses o cuotas de amortizacién mientras no se llevase a cabo la fusién; que no se realzase
la fusién; etc..). En cualquier caso, lo que se pretendié con tal forma de actuar (constituyendo dos empresas ad
hoc con la finalidad de adquirir las participaciones de Berriozar) era que la operacion se llevase a buen término y
que, por lo tanto, de no ser asi cada grupo interviniente en la misma (por un lado, el grupo formado por Zumaketa
y su participada Bezaore; y por otro lado, el grupo formado por Denalan y su participada Naygui) asumiese con el
patrimonio aportado a Bezaore y Naygui el incumplimiento de las obligaciones asumidas. Sin que tal
incumplimiento afectase patrimonialmente al otro grupo interviniente en la operacion”.

Pues bien, con la explicacién condensada en ese parrafo y en los otros parrafos del mismo fundamento la
recurrente no da cuenta de los motivos econdmicos de la dos fusiones, de cuyos efectos tributarios en el IS se
trata, sino de los motivos por los cuales se procedié a la creacion de dos sociedades (Bezaore y Naygui) y casi a
la vez a la adquisicién de las participaciones de una tercera (Berriozar) dentro de un proceso mas amplio,
disefiado por las participes de aquellas (Zumaketa y Denalan) con la finalidad de evitar la acumulacién de riesgos
en una misma empresa a resultas de la explotacion del terreno perteneciente a Berriozar S.L.

La recurrente expone, asi, con detalle las ventajas econdémicas del proceso de reestructuracién de los dos
grupos mercantiles que culminé con las fusiones de Bezaore/Naygui y Berriozar en una sola sociedad, y no las
especificas de estas ultimas operaciones, que per se -ya hay que decirlo- no han servido a ninguna finalidad de
reestructuracion empresarial, entiéndase de esas sociedades en cuanto que implicadas en el proceso de fusion al
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que han de referirse los motivos en cuestion, y no de sus promotoras a partir de la constitucién puramente
instrumental de Bezaore y Naguy.

No se explican, asi, los objetivos de reestructuraciéon inherentes a las fusiones sino los vinculados a una
operacion mas amplia, asentada en una estructura societaria preexistente e instrumentalizada con la creacion de
dos sociedades y su posterior fusion, previa adquisicién de una tercera.

Son las operaciones de fusiéon las que de sustentarse en motivos econdmicos validos justifican la
aplicacion del régimen especial de tributacion en el IS (Capitulo X del Titulo VIII de la N.F. 7/1996) y no el conjunto
de operaciones relatado por la recurrente, que se enmarcan en un procedimiento de reestructuraciones
intrasocietarias (Zumaketa/Denalan) del cual la fusidon de las mencionadas es tan solo un apéndice, ya que no se
justifica por los objetivos econdémicos o de reorganizacion de la absorbente y de las absorbidas, sino que obedece
a un fin estratégico de las matrices, esto es, la adquisicidon del terreno perteneciente a Berriozar con el ahorro
fiscal, actual y futuro, al que luego nos referiremos.

No discutimos el balance de ventajas y desventajas econémico-financieras y de otra claseexpuesto por la
recurrente para justificar lo que, voluntaria o involuntariamente, son opciones de economia empresarial: la
creacion de nuevas sociedades, la redistribucion de recursos entre las sociedades del grupo o grupos, la
concentracion de la actividad (ingresos) y de sus costes (gastos de financiaciéon) en una sola sociedad. Pero tales
ventajas no alcanzan al proceso de fusion, sino que lo trascienden, pues ese proceso, como decimos, se enmarca
en un entramado de negocios, del cual la fusion, mejor dicho, la creacion de las sociedades (Bezaore y Naygui)
fusionadas no ha sido mas que un artificio para ahorrarle a sus titulares los costes fiscales de la adquisicion, no
necesariamente mediante compraventa, de los terrenos que pertenecieron a Berriozar S.L.

La reestructuracion empresarial presupone, por definicion, una estructura u organizacidon empresarial
anterior al proceso de fusién, y no como es el caso creada "ex profeso" sin otra finalidad o resultado "ad intra",
esto es, en el ambito de las sociedades fusionadas, que la del ahorro fiscal.

Sin una organizacion y actividad empresarial previas a la fusion no puede decirse que esta operacion haya
servido para reordenar los recursos de aquellas, reducir sus costes u optimizar sus resultados.

En términos del acuerdo de liquidacion recurrida: "Es evidente que no puede haber ninguna
reestructuracion en la fusion de las dos sociedades carentes de actividad econdmica ni en la posterior fusién con
otra también sin actividad econémica" (pag. 11/36; folio 002561 del expediente).

Esto no significa que las fusiones producidas no cumplan la finalidad sefialada por la recurrente en el
apartado 6° del folio 15 de la demanda, sino que esa finalidad no puede tomarse por valida a los efectos porque no
puede vincularse a una unidad empresarial en funcionamiento sino creada con objetivos ad extra, queremos decir,
extrafos a las propias sociedades fusionadas en una operacion "trampolin" o de salto en el vacio.

Por supuesto, que cada uno de los pasos descriptos por la recurrente en que se ha desarrollado la
operacion de reestructuracién del grupo o grupos responde a un estudio de las ventajas vs. desventajas de las
diversas opciones contemplables, y cada uno de ellos cumple una funcién al servicio del objetivo final, a saber, la
adquisicion explotacién con la mejor economia de costes, incluidos légicamente los fiscales, del terreno
perteneciente a Berriorzar S.L.

Ahora bien, lo que hay que examinar en este proceso no son las razones por las cuales Zumaketa y
Denala decidieron constituir Bezaore y Naygui y adquirir a través de estas las participaciones de Berriozar e
indirectamente sus terrenos, y la forma en que lo hicieron, sino los motivos concurrentes en la fusién de esas tres
sociedades teniendo en cuenta su situacion, actividad y patrimonio en las fechas en que se produjo su fusion, sin
duda, predeterminada por el propio proceso generado por su creacion.

No es un motivo econémico valido, a los efectos, crear dos sociedades para adquirir el patrimonio de una
tercera, también inactiva, con la finalidad "ultima" de proceder a su fusién; sino, en su caso, la fusién de
sociedades con actividad y patrimonio propios con la finalidad de mejorar sus rendimientos, competitividad, etc.

Ha habido, en consecuencia, reestructuracion pero solo aparente o societaria, esto es, de un complejo
instrumental de esa naturaleza, desprovisto de sustrato econémico-empresarial y, por lo tanto, sin la concurrencia
de motivos que justifiquen la aplicacion del régimen especial de fusiones con los beneficios fiscales derivados del
mismo, a saber, el diferimiento de la tributacion de la plusvalia (tacita) generada por la transmision de los terrenos
que pertenecieron a Berriozar S.L. y la revalorizacion de esos activos mediante la imputacion o actualizacion de su
valor al precio de adquisicion (articulos 92-1 y 96-3 de la Norma Foral 7/1996) (dejamos, aparte, la exencién en el
ITP alcanzada mediante la creacion de una segunda sociedad para la adquisicion de las participaciones de
Berriozar S.L. en cuanto que no trasciende a la tributacion de la fusion en el IS) y en ese supuesto hay que aplicar
el articulo 104-4 de esa Norma, vigente en el ejercicio 2007 que dispone: " .En particular, el régimen no se aplicara
cuando la operacion no se efectlie por motivos econdmicos validos, tales como la reestructuracion o la
racionalizacion de las actividades de las entidades que participan en la operacién, sino con la mera finalidad de
conseguir una ventaja fiscal".

Nétese que el precepto se refiere a la reestructuraciéon empresarial (no formal o puramente societaria) de
las actividades (no simples titularidades de participaciones o bienes) de las entidades que han participado en la
fusion, lo que invalida el analisis de la recurrente ya que no se contrae a esa operacion, a sus motivos y resultados
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para las sociedades fusionadas, sino que se sustenta en la ventajas que la opcién representada por la creaciéon
"instrumental" de Bezaore y Naygui ha supuesto para sus participes. Y con tal perspectiva de analisis se desborda
el marco en que deben ser examinados los motivos, fines y resultados de la fusion a fin de dilucidar la aplicacién
del régimen especial del Capitulo X del Titulo VIII de la N.F. 7/1996.

En definitiva, hay que declarar valido el acuerdo de liquidacion del Impuesto de sociedades devengado por
Berriozar S.L. a causa de la transmisiéon de sus participaciones sociales.

Séptimo.

En la liquidacion del IS girada a Bezaore S.L. se ha rechazado la deduccién de la factura n® 1069 emitida
el 8-10-2007 por Alt Norte S.L. en concepto de "anticipo/factura final por asistencia para la reestructuracion
societaria".

El Servicio de Inspeccion requirid a la recurrente para que justificara con detalle el presupuesto y
contratacién de los servicios facturados y los destinatarios de su prestacion.

La recurrente aporté el documento titulado "propuesta de colaboracién con el Grupo ZUMAKETA para la
reestructuracion societaria".

En ese documento no se hace mencion alguna a Bezaore S.L. y malamente podia hacerse porque en la
fecha (29-09-2006) de su emision Zumaketa S.A. tan solo participaba en el capital de Promociones Erreleku.

Con esos datos o antecedentes no es que haya razones para dudar de la efectiva prestacion de los
servicios facturados pero si de que el importe de la factura corresponda a servicios prestados a Bezaore S.L. por
razon de su constitucién y absorcion sucesiva de Naygui S.L. y de Berriozar S.L.

Dicho de otra forma: la confusién que genera la confrontacién de la factura con el mencionado documento
sobre el verdadero destinatario o destinatarios de los servicios facturados, y la falta de aportacién de otros
soportes o justificantes de la contratacién, no puede aprovechar a la parte -la recurrente- que de conformidad con
el articulo 102-2 de la Norma Foral 2/2005 corria con la carga de acreditar debidamente el gasto; no solo su
procedencia, realidad y cuantia sino también la persona que lo habia soportado en contraprestacion a servicios ni
tan siquiera desglosados.

Ademas, Asesoria de empresas SLT S.L. facturé con fechas 26-12-2006 y 7-03-2007 a Bezaore SL. en
conceptos de "constitucién de sociedad y compraventa de participaciones" y "fusién", respectivamente.

- -En esas facturas consta el mismo domicilio de Alt Norte SL.-

Esa segunda facturacion, debidamente detallada, acentua las dudas sobre la clase de servicios, en su
caso, prestados a la recurrente.

Por todas esas razones, y no porque una sociedad instrumental no pueda contratar y recibir servicios de
otra hay que desestimar el motivo examinado en este fundamento.

Octavo.

La recurrente, por ultimo, funda la nulidad de la liquidacion del IS girada a Berriozar S.L. en la prescripcion
de la accion para determinar la deuda tributaria imputada a esa entidad a cuenta del periodo finalizado en la fecha
(4-05-2007) en que se produjo su extincién por virtud de la inscripcion del acuerdo de fusién en el Registro
Mercantil.

La recurrente no habia alegado esa excepcion en el procedimiento de inspeccién (tampoco lo hizo en la
reclamacién econémico-administrativa) no obstante lo cual el acuerdo recurrido de la Subdireccién General dijo "
que no concurre prescripcion toda vez que la declaracion tributaria que Bezaore S.L. correspondiente al ejercicio
2007, aplicando el régimen especial de reestructuracién empresarial, englobaba, entre otras, la correspondiente a
Berriozar de Servicios Auxiliares a la empresa S.L. la obligada tributaria absorbida".

Y, en efecto, la declaracion-liquidacion del 1S-2007 presentada por Bezaore S.L. como sucesora por
absorcién de Berriozar SL. Interrumpio el plazo de prescripcion de la correspondiente accion liquidatoria, aunque
dicha declaracion se sustentara en la aplicacion de un régimen de tributacion (el especial de fusiones) distinto del
procedente, aplicado por el acuerdo recurrido de conformidad con el articulo 15-2 y 3 de la NFIS.

El efecto interruptor de la accion liquidatoria no depende, evidentemente, de cual sea el contenido o
alcance de la actuacion , en lo que hace al caso la declaracion del sujeto pasivo, encaminada a la liquidacién del
tributo, sino de su relacion con un determinado concepto y ejercicio (articulos 65 a 'y 66-1 de la NFGT).

Noveno.
La alegacion de nulidad de la resolucidon sancionadora se sustenta en que la deduccion de la factura
examinada en el fundamento séptimo era procedente por corresponder a servicios prestados a la recurrente.

Declarada la improcedencia de tal deducciéon hay que dar por acreditado el hecho constitutivo de la
infraccion tipificada de conformidad con el articulo 199-1 de la Norma Foral 2/2005.
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Asimismo, la recurrente transcribe dos sentencias de la Audiencia Nacional y una del Tribunal Superior de
Justicia de Valencia que examinan los requisitos del juicio de culpabilidad, esto es, la motivacion y su apreciacion
en el supuesto de deduccidén improcedente de gastos, con declaracion veraz y completa de datos.

La resolucion del expediente sancionador (y en términos coincidentes la propuesta y acuerdo de incoacion
de ese expediente) expone con toda claridad, precision y rigor los elementos subjetivos y objetivos del tipo
infractor; y asi, dicha resolucién no adolece de un juicio particularmente motivado sobre la concurrencia de
culpabilidad y que no solo se sostiene en el caracter instrumental con el cual fue constituida Bezaore S.L. sino en
la falta de acreditacién de los gastos deducidos. Y esto es lo relevante a los efectos, porque la deduccién de
gastos no justificados debidamente constituye una conducta cuando menos negligente.

No puede hablarse de actuacién diligente del sujeto pasivo por el hecho de que su declaracion haya sido
veraz y completa, como causa de exoneracién de su responsabilidad, porque no se ha discutido el caracter
deducible de los gastos sino su acreditacion en el debe de la recurrente. Y no se ha sancionado la ocultacién de
ingresos, sino la minoracién de la base imponible, consecuencia de la improcedente deduccién de la factura
aportada.

En los folios 2589 a 2628 del expediente obran los acuerdos de incoacion y de resolucién del expediente
sancionador, obviados por el recurrente al exponer, mal que bien, sus motivos de oposicion a la validez de la
resolucién sancionadora.

Décimo.

Hay que imponer las costas del procedimiento a la recurrente, de conformidad con el articulo 139-1 LICA

Undécimo.

Hay que dar recurso de casacion contra esta sentencia pero Unicamente en lo que respecta a la
liquidacion del IS girada a Berriozar SL, absorbida por la recurrente, ya que ademas de que su cuantia alcanza el
limite sefalado por el articulo 86-2 b) de la LICA (cuota a ingresar de 1.495.061, 20 euros) uno de los motivos de
impugnacion de ese acto, el referente a la omisién del procedimiento previsto para la aplicacién de la "cldusula
antielusion” se ha fundado en legislacion estatal y doctrina del Tribunal Supremo.

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
BEZAORE S.L. contra la Resolucion 31608 de 10 de julio de 2014 del T.E.A.F. de Gipuzkoa desestimatoria de las
reclamaciones acumuladas 2013/0616, 2013/0617, 2013/0618 y 2013/0911 interpuestas contra liquidaciones del
impuesto sobre sociedades y contra sancion derivada del impuesto sobre sociedades; e imponemos a la
recurrente las costas del procedimiento.

Notifiquese esta resolucion a las partes, advirtiéndoles que contra la misma cabe interponer RECURSO
DE CASACION ante la Sala de lo Contencioso - administrativo del Tribunal Supremo, el cual, en su caso, se
preparara ante esta Sala en el plazo de DIEZ DIAS , contados desde el siguiente al de la notificacion de esta
resolucidon, mediante escrito en el que debera manifestarse la intencidon de interponer el recurso, con sucinta
exposicion de la concurrencia de los requisitos exigidos y previa consignacion en la Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones de este érgano jurisdiccional en el Banco Santander, con n° 4697 0000 93 0545 14, de un
depdsito de 50 euros , debiendo indicar en el campo concepto del documento resguardo de ingreso que se trata
de un "Recurso".

Quien disfrute del beneficio de justicia gratuita, el Ministerio Fiscal, el Estado, las Comunidades
Auténomas, las entidades locales y los organismos autonomos dependientes de todos ellos estan exentos de
constituir el depésito ( DA 152 LOPJ ).

Asi por esta nuestra Sentencia de la que se llevara testimonio a los autos, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.

PUBLICACION .- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el lltmo. Sr. Magistrado Ponente de la
misma, estando celebrando audiencia publica la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, en el dia de su fecha, de lo que yo el Secretario doy fe en Bilbao, a 15 de julio de 2015.
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