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1. LAS CLAUSULAS GENERALES ANTIABUSO EN LA LEY GENERAL
TRIBUTARIA

Por clausulas generales antiabuso la doctrina ha venido identificando
tradicionalmente aquellas normas de cierre de los ordenamientos tributarios,
dirigidas a evitar el fraude o la elusion fiscal en aquellos casos en que se
muestren ineficaces a tal fin las normas especificas que establecen la tributacion
de una operacion determinada. Son instrumentos al servicio de las
administraciones tributarias cuya utilizacién debe ser excepcional y restrictiva,
pues les permiten desconocer la estructura juridica de los negocios formalmente
realizados por los contribuyentes, atendiendo a la finalidad abusiva de los
mismos. Se trata, no obstante, de herramientas indispensables para garantizar
la aplicacidn efectiva del sistema tributario y, en suma, del deber general de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos establecido en el articulo 31 de
la Constitucion espariola.

Una definicién sencilla pero muy ilustrativa del sentido de estas normas, también
conocidas por sus siglas en inglés GAAR (general anti avoidance rules), la
contiene la Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la
que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden
directamente en el funcionamiento del mercado interior, también conocida como
ATAD (anti-tax avoidance Directive). Asi, el considerando 11 de dicha norma
explica lo siguiente:

“Las normas generales contra las practicas abusivas se incluyen en los
sistemas impositivos para hacer frente a las practicas fiscales de este tipo
que todavia no se hayan abordado a través de disposiciones especificas. Asi
pues, dichas normas generales tienen como funcién colmar las lagunas
existentes y no deben afectar a la aplicabilidad de las normas especificas de
lucha contra el fraude”.

De esta manera, la propia definicion de las normas o clausulas generales
antiabuso hace referencia a las normas antiabuso especificas, pues las primeras
nacen precisamente por la insuficiencia de las segundas para atajar conductas
abusivas, que continuamente cambian, adaptandose para evitar precisamente la
eficacia de las medidas de caracter especifico.

La Directiva ATAD considera el establecimiento de una norma general antiabuso
como “un nivel minimo de proteccion frente a las practicas de elusion fiscal en



los sistemas nacionales del impuesto sobre sociedades en toda la Unidn
Europea”, de forma que todos los Estados Miembros estan obligados a contar
con este tipo de normas desde 31 de diciembre de 2018. La Directiva no se limita
a establecer la obligacion de la existencia de estas GAAR, sino que define a
estos efectos una clausula que se encuentra, como no puede ser de otra manera,
claramente determinada por el concepto de abuso de derecho que ha ido
aquilatando la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
(TJUE) a lo largo de los afios.

El concepto de clausula general antiabuso no era, ni mucho menos, ajeno al
ordenamiento tributario espafiol al tiempo de aprobarse ATAD, pues este
contaba con ellas desde antiguo, siendo aplicables no sélo en el ambito del
Impuesto sobre Sociedades sino de todas las figuras que integran nuestro
sistema tributario. Sin embargo, como se expondra mas adelante, la experiencia
en su aplicacién, adquirida a lo largo de muchos afios de regularizaciones
administrativas y sentencias judiciales, no implica que las clausulas antiabuso
del ordenamiento tributario espafol estén exentas de relevantes problemas
interpretativos y de una gran complejidad en su aplicacién. Existen, como se
desarrollara mas adelante, importantes dudas interpretativas generadas por la
evolucion normativa y jurisprudencial, a lo que hay que anadir una caracteristica
propia que complica sobremanera tanto su aplicacion por parte de la
Administracion tributaria como su previsibilidad desde el punto de vista de los
obligados tributarios: la existencia de diferentes clausulas generales antiabuso
cuyos limites no siempre, o, mejor dicho, casi nunca, resultan facilmente
identificables.

En el ordenamiento juridico tributario espafol existio, durante afos, cierto
consenso en cuanto a la identificacion de estas clausulas generales antiabuso,
y en concreto, en cuanto a la inclusiéon en dicha categoria de la potestad de
calificacién regulada actualmente en el articulo 13 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (LGT). Pese a ello, lo cierto es que actualmente no
puede considerarse que la calificacién constituya una clausula general antiabuso
en sentido estricto.

Ha sido la Jurisprudencia del Tribunal Supremo la que, como no puede ser de
otra forma, ha determinado los limites de la potestad de calificacion, a través de
un conjunto (ya numeroso) de sentencias que se inician con las de 2 de julio de
2020 (recurso de casacion 1429/2018) y 22 de julio de 2020 (recurso de casacion
1074/2020). Tales sentencias no desactivan el mencionado precepto ni la
potestad de la Administracion de exigir las obligaciones tributarias con arreglo a
la verdadera naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado, “cualquiera
que sea la forma o denominacion que los interesados le hubieran dado”, si bien
limita considerablemente cual es su ambito de aplicacion.

El propio legislador ha asumido también esta delimitacion negativa en la Ley
11/2021 de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, de
transposicién de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de
2016, por la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que
inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modificacion
de diversas normas tributarias y en materia de regulacion del juego. Asi, en el
preambulo de la norma por la que se trasponen las medidas establecidas en la
Directiva ATAD, el legislador espafiol aclara que “en el caso de la norma general



anti abuso no sera necesaria una modificacién de nuestra normativa en la
medida en que ya se recoge en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, a través de las figuras del conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria y la simulacion”.

No obstante, la exclusion de la potestad de calificacién de la categoria de
clausula general antiabuso, su estudio se hace imprescindible para entender los
supuestos en que son de aplicacion tanto la simulacién a que se refiere el articulo
16 de la LGT como el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, previsto en
su articulo 15.

2. LA POTESTAD DE CALIFICACION

La capacidad de la Administracion tributaria para calificar un negocio juridico
conforme a su verdadera naturaleza, a efectos de exigir las obligaciones
tributarias que procedan se reconoce en el articulo 13 de la LGT'. La potestad
de recalificar negocios juridicos se caracteriza por dos elementos muy relevantes
desde el punto de vista practico, que diferencian la calificacién de las dos
clausulas generales antiabuso del ordenamiento tributario espanol.

Asi, de una parte, el ejercicio de la potestad de calificacién no requiere de la
tramitacion de un procedimiento especial que se inserte en el procedimiento
inspector, como ocurre en el caso del conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria, pudiendo ser ejercida por cualquier equipo de inspeccidon sin
necesidad de intervencidén de 6rganos ajenos al mismo. Esta mayor sencillez en
cuanto a su aplicacion podria ser una de las causas que han llevado a que el
Tribunal Supremo haya considerado que a lo largo de los afios se ha llevado a
cabo un uso extensivo de la potestad de calificaciéon, mas alla de los limites
permitidos por el legislador.

De otra, desde el punto de vista de las consecuencias sancionadoras derivadas
de la aplicacion del articulo 13 de la LGT, puede destacarse que, si bien la
calificacion ni excluye la comision de infracciones tributarias ni requiere de la
existencia de igualdad sustancial con supuestos previamente regularizados y
publicados (como en el caso del conflicto en la aplicacidon de la norma tributaria),
lo cierto es que, al mismo tiempo, no implica necesariamente la existencia de
dolo, como ocurre con la simulacion, lo que, tiene consecuencias muy relevantes
de cara a, por ejemplo, la apreciacién de la existencia de indicios de la comisién
de un delito contra la Hacienda Publica.

En cuanto a su delimitacién, las ya mencionadas sentencias del Tribunal
Supremo de 2 y 22 de julio de 2020 y las que posteriormente las citan y
reproducen parcialmente, establecen una aplicacion prioritaria de la potestad de
calificacion en relacién con las clausulas generales antiabuso que bien sirve para
mostrar cuales son sus verdaderos limites. Asi, el Tribunal Supremo sefiala lo
siguiente:

“Es evidente que la interpretacion del ordenamiento tributario constituye el punto
de partida de cualquier actividad del aplicador del Derecho, incluido -obvio es
decirlo- la Administracion tributaria. De esta forma, el intérprete habra de

! “Las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio
realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo
de los defectos que pudieran afectar a su validez”.



determinar en primer lugar -cuando de actos o negocios con trascendencia
tributaria se trate- si procede o no corregir la calificacion que a esos actos o
negocios le han dado las partes de conformidad con el precepto contenido en el
articulo 13 de la Ley General Tributaria.

Solo si el negocio responde en su denominacién a su verdadera naturaleza
juridica, el intérprete habria de analizar, aplicando el articulo 16 de la Ley
General Tributaria, si ese acto o negocio adolece de simulacion para en tal caso
aplicar la norma no al acto o negocio aparentemente realizado o celebrado sino
a aquellos efectivamente queridos por las partes.

Y la clausula antielusion de cierre (el articulo 15 de la Ley General Tributaria)
so6lo seria de aplicacién respecto de actos o negocios correctamente calificados
que, desde luego, no adolezcan de simulacion alguna en la exteriorizacion de la
voluntad de las partes”.

Si bien la correcta calificacion de los negocios juridicos realizados por los
particulares constituye el punto de partida de la labor interpretativa de la
Administracion Tributaria, esta no es demasiado amplia, pues la doctrina del
Tribunal Supremo parece limitarla a la mera subsunciéon de los mismos en las
categorias juridicas establecidas a efectos de la aplicacion del sistema tributario.
Asi, en su sentencia de 23 de febrero de 2023 (rec. 5730/2021) declara:

“En el caso que se enjuicia, la Administracion no se ha limitado a realizar
operaciones de mera calificacion juridica, del hecho imponible, que se
caracteriza por limitarse a determinar si el hecho, acto, o negocio de la
realidad encaja en la hipdtesis normativa que ha configurado la ley,
atendiendo a su naturaleza juridica y con independencia de la forma y
denominacion que los interesados le hubieren dado, y en su caso realizar la
calificacion que se entiende adecuada. Por tanto, es una operacion de
subsuncion del hecho de la realidad en la premisa mayor de la norma, sobre
bases estrictamente juridicas”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la potestad de calificacion se ha
venido formando al analizar supuestos tanto internos como de fiscalidad
internacional. En relacion con estos ultimos, cabe destacar en primer lugar la
sentencia del Tribunal Supremo de 19 de septiembre de 2024 (recurso de
casacion n° 663/2023). El supuesto de hecho que se enjuicia en dicha sentencia
se refiere a una operaciéon de reestructuracion de participaciones efectuado en
el seno de un grupo multinacional y puede ser de gran utilidad para entender las
limitaciones de la potestad de calificacion para regularizar este tipo de
operaciones cuando se consideren elusivas, y para clarificar también su relacion
con el conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria.

La liquidacion inspectora se refirio a un grupo fiscal espafol de caracter
industrial, en el que su matriz era una entidad integramente participada por una
matriz sueca, que a su vez dependia de la cabecera del grupo, situada en
Delaware. Este grupo fiscal espanol estaba compuesto ademas por dos
entidades operativas espafiolas que participaban, desde su constitucion hasta
su transmisién en diciembre de 2012, en el capital de una sociedad residente en
Brasil. En el aino 2012 la sociedad brasilefia se encontraba en pérdidas, lo que
llevo a que, en marzo de ese afno, la matriz sueca acordase que las mercantiles
espafolas acudieran a su ampliacion de capital, concediéndoles para ello un
préstamo, pues carecian completamente de capacidad financiera para acudir,
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por si mismas, a sanear a sus filiales. Pocos meses después, ambas sociedades
espanolas vendieron su participacion en la sociedad brasilefia a la matriz sueca,
obteniendo cada una de ellas una pérdida de unos 22 millones de euros.

La Inspeccion considerd inicialmente que estas operaciones se habian realizado
en conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, enfoque que fue rechazado
por la Comision consultiva creada al efecto en virtud de lo dispuesto en el articulo
159 de la LGT, al que después aludiremos. Finalmente, en la liquidacién que
puso fin al procedimiento inspector, se regularizé la operacion con base en el
articulo 13 de la LGT, calificando las operaciones realizadas (suscripcion del
préstamo, ampliacion de capital y venta de las participaciones) como un contrato
de mandato, en virtud del cual las mercantiles espafnolas habian actuado por
cuenta de su matriz sueca, e imputando a esta ultima los resultados obtenidos.
Dicha calificaciéon fue confirmada por el Tribunal Econdmico-Administrativo
Central y por la Audiencia Nacional. No obstante, el Tribunal Supremo, tras
efectuar las consideraciones ya citadas sobre el contenido de la calificacion,
rechaza su utilidad en supuestos como el indicado sefialando lo siguiente:

“A tenor de las circunstancias especificas, concurrentes en el presente caso,
excede de la potestad del art 13 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, que la Inspeccion de los tributos proceda a recalificar tres
negocios juridicos, con causa licita y real (suscripcion de un préstamo;
ampliacion de capital; y ulterior venta de participaciones), reconduciéndolos
a la cobertura de un unico negocio juridico (un contrato civil de mandato),
negando al contribuyente la posibilidad de deducir en su Impuesto sobre
Sociedades las pérdidas generadas en la transmision de esas
participaciones, como consecuencia de imputarlas exclusivamente a otra
entidad (la pretendida mandante) cuando, previamente, se rechazé el
conflicto de aplicacion de la norma tributaria ( art 15 LGT) en el informe
preceptivo emitido por la comision consultiva prevista en el articulo 159 LGT,
por no considerar tales operaciones notoriamente artificiosas o impropias
para la consecucion del resultado obtenido”.

Dicha sentencia afea, ademas, a la Administraciéon Tributaria, que hubiera
modificado la forma en que habia calificado la operacién después del dictamen
negativo de la Comisién consultiva de conflicto en la aplicaciéon de la norma
tributaria. Entiende el Tribunal Supremo que, si las obligaciones tributarias se
exigen con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado,
la calificacion juridica opera como base para acudir al expediente del conflicto en
la aplicacién de la norma tributaria (articulo 15 LGT) o, en su caso, de la
simulacion (articulo 16 LGT).

Desde esta perspectiva, el Tribunal Supremo entiende que el conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria no se dirige al cuestionamiento de la calificaciéon
juridica que confirieron las partes al acto, hecho o negocio -a diferencia de la
simulacion en la que la voluntad de las partes persigue un propdsito diferente al
negocio juridico que se declara realizado-. En consecuencia, esta figura
antielusiva reclama determinar vy fijar la calificaciéon de los actos o negocios
declarados, lo que comporta, de entrada, o bien asumir la mantenida por las
partes o bien recalificar el hecho, acto o negocio con arreglo a su verdadera
naturaleza juridica. En este contexto, para el Tribunal Supremo, a partir de la
calificacion juridica que ha servido de base al expediente de conflicto en la



aplicacién de la norma, se podrian alcanzar otras conclusiones de relevancia
tributaria, pero, una vez descartada dicha via, no cabe mutar la calificacién
juridica que constituia la premisa en aquella primera via.

Otro supuesto de operaciones de caracter internacional en el que la
Administracion Tributaria ha ejercido su potestad de calificacion es el que analiza
la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2025 (rec. 5769/2023). La
liquidacion administrativa se fundamentaba en la recalificacién de las rentas
derivadas de una inversion efectuada en una participacion de mas de un 5 por
ciento en una sociedad luxemburguesa, considerandola como un producto
financiero distinto de la participacion en fondos propios de entidades y
generadora de rendimientos derivados de la cesion a terceros de capitales
propios, lo que implicaba que a las rentas obtenidas no les fuera aplicable la
exencion por doble imposicion establecida en el articulo 21 del texto refundido
de la Ley del impuesto sobre Sociedades aprobado por Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo. La inspeccion, con base en que la operacién se habia
disefado por un banco de inversion para crear una “estructura fiscalmente
eficiente” para invertir y desinvertir en inmuebles comerciales en Francia,
entendid que la inversion se habia producido en un producto financiero disefiado
por el banco.

La sentencia de 29 de abril de 2025 de nuevo rechaza que la potestad de
calificacion pueda servir de base para la regularizacion formulada por la
Inspeccion, ofreciendo elementos adicionales para delimitar dicha potestad:

“Pues bien, en la liquidacion recurrida en la instancia se pone de manifiesto
-y asi lo reproduce la sentencia-, que la propia Administracion efectua su
recalificacion con fundamento en el caracter anémalo del negocio celebrado,
examinadas todas las actuaciones de un modo conjunto.

Asi, aplicando el razonamiento de la sentencia nuestra antes parcialmente
transcrita, el acuerdo liquidatorio impugnado incorpora las expresiones que se
indican en los FFJJ de la liquidacion (...):

"A lo largo de la comprobacién se han puesto de manifiesto una serie de hechos
que, considerados en su conjunto, podrian ser determinantes para afirmar que
el negocio juridico que se produce con la constitucion de la sociedad
luxemburguesa CE 127, no persigue en si mismo el ejercicio de la actividad
empresarial de arrendamiento de inmuebles con la finalidad de obtener
beneficios derivados de esa actividad econdmica que, a través del
correspondiente reparto de dividendos, redunden en una renta para sus socios

(...).

A juicio de la actuaria, de acuerdo con los hechos comprobados en el
procedimiento, lo que se pretende, desde el principio de esta operacion, incluso
antes de la constitucion de la sociedad luxemburguesa, es la adquisicion de un
inmueble para destinarlo a la venta, con la finalidad de obtener una plusvalia que
sera repartida entre los socios (...).

XXX haideado (...), toda la operacion de YYY SA, valiéndose de forma artificiosa
de las disposiciones reguladas en el art. 21 del TRLIS y, en su momento, de los
articulos 3 y 4 del Convenio Franco Luxemburgués de 1958. Ha querido y
pretendido obtener un beneficio fiscal que hiciera aun mas atractivo y rentable lo
que no era mas que un producto financiero de la entidad bancaria.



XXX ha utilizado un recurso juridico para crear un negocio financiero. Crea una
estructura para obtener otra cosa que no es producto de la actividad econémica.
(...). La suma de indicios expuestos a lo largo de este informe, contemplados en
su conjunto, nos hace concluir que la operacion de inversion que emprende el
sujeto pasivo no tiene naturaleza empresarial, sino financiera y, a la postre,
puramente especulativa(...).

6)De la lectura de estas lineas y de otras en el mismo sentido contenidas en el
acuerdo de liquidacion, fluye sin dificultad la idea de que, en el sentir de la propia
Inspeccion -no contradicha, obviamente, por el TEAR ni por la sentencia a quo-
,el designio impulsor de la creacién e instrumentalizacion de YYY por XXXy por
los adquirentes de las acciones lleva consigo, de modo inherente, la realizacion
efectiva de una serie encadenada de negocios juridicos distintos de los
aparentes, encaminada a la obtencion fraudulenta de una exencién por doble
imposicion a la que, no haber obrado asi, no se habria tenido derecho.

Pues bien, esa calificacion, que se ampara formalmente en el art. 13 LGT,
haciéndolo objeto de una interpretacion extensiva hasta la desmesura, en
realidad lo que hace es, incurriendo precisamente en la conducta que critica al
administrado, burlar el art. 15 LGT, de aplicacién al caso -en la perspectiva de la
Inspeccion-, pues la operativa que ésta describe conduce de modo bastante
claro a la idea del fraude de ley - ahora conflicto en la aplicacién de la norma,
figura, con la que cabria admitir ciertas diferencias de concepto- del art. 15 LGT,
teniendo en cuenta la no intercambiabilidad de las clausulas antifraude o
potestad de recalificacion de los arts. 13, 15y 16 LGT".

Con base en lo anterior, el Tribunal Supremo fija la siguiente doctrina:

“La Administracion tributaria no puede, con fundamento en la habilitacién que
le confieren los arts. 21 TRLIS y 13 LGT, sin acudir a las normas generales
antielusion reguladas en los arts. 15 y 16 LGT -pese a entender que el
negocio o actividad que se realiza es algo distinto de lo aparentemente
concebido- desconocer la actividad econémica formalmente llevada a cabo
y calificar el negocio juridico como un producto financiero consistente en la
cesion a terceros de capitales propios y sus rendimientos como procedentes
de un activo financiero y no como la participacién en los fondos propios de
entidades no residentes.

En otras palabras, ante la constatacién por la propia AEAT de que el conjunto
negocial disefiado y ejecutado persigue una finalidad elusoria fiscal mediante
la realizacion de actos juridicos artificiosos, era indeclinable la apertura del
procedimiento previsto en el articulo 15.2 LGT mediante la emision del
informe favorable de la Comision consultiva a que se refiere el articulo 159
de esta ley y la declaracién correspondiente, en su caso”.

Y como consecuencia de entender que debid seguirse el tramite establecido en
el articulo 15 de la LGT para la declaracién de conflicto en la aplicacién de la
norma, el Alto Tribunal considera que la liquidacion dictada es nula de pleno
derecho conforme a lo dispuesto en el articulo 217.e) de la LGT, al considerarlo,
por tanto, como un acto dictado “prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido para ello”. La nulidad de pleno derecho,
que tiene como principal efecto la prescripcion, pues ni los actos nulos de pleno
derecho ni los recursos y reclamaciones interpuestos contra los mismos
interrumpen la prescripcion de la potestad de la administraciéon tributaria de
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determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidaciéon, no deja de
causar sorpresa, pues el tramite omitido del articulo 159 de la LGT es
consecuencia de que la Administracion no utilizé la potestad prevista en el
articulo 15 de la LGT, sino la del articulo 13 de la misma norma. Parece, por
tanto, que el error en la eleccion de la clausula antiabuso por parte de la
Inspeccion dara lugar a la declaracion de nulidad de pleno derecho de las
liquidaciones dictadas cuando se hubiera debido acudir al articulo 15 de la LGT
y no se hubiera hecho, pero no cuando se hubiera acudido erroneamente al
mismo o simplemente, cuando se hubiera aplicado el articulo 13 en un supuesto
de simulacidon, pues en tales casos no se habria prescindido total vy
absolutamente del procedimiento legalmente establecido?.

Por otro lado, que la potestad de calificacion no pueda utilizarse en aquellos
casos en que los negocios se califiquen como anémalos® no implica, sin
embargo, ni que la calificacidn no tenga cabida como fundamento de una
regularizacion ni que, en realidad, siempre que se haga referencia a la finalidad
elusiva de una determinada operacion, se esté ejercitando (en exceso) dicha
potestad.

Buen ejemplo de esto es la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de
2024 (rec.1409/2023), que se refiere a una entidad constituida y con domicilio
social en Delawere (Estados Unidos) que, tras una serie de operaciones
societarias de reestructuracion, declaré trasladar su domicilio fiscal a Espafia en
2008, con base en que su sede de direccion efectiva estaba radicada en nuestro
pais. La Inspeccion considerd que dicha entidad no era residente en Espaia en
virtud de los diferentes indicios que fue recabando en el procedimiento de
comprobacién, ainadiendo ademas una posible explicacion del comportamiento
de dicha entidad, en el sentido de que en las declaraciones tributarias
presentadas en Estados Unidos no iba a poder deducir los gastos financieros por
préstamos de otras sociedades del grupo situadas fuera de dicho Estado, y que
por tanto, lo que pretendia era deducir en Espafia tales gastos mediante la
aplicacién del régimen de consolidacion fiscal.

El Tribunal Supremo afirma lo siguiente:

“Por tanto, lo que hizo la Inspeccion vy ratificd la Sala de instancia es una
operacion de mera calificacion ‘primaria’ limitada a la constatacion de los
hechos que son presupuesto de la aplicacién de la norma sobre residencia
fiscal de las personas juridicas, consistente en resolver que no concurria el
presupuesto de hecho que permite sostener que existia la sede de direccion
efectiva en territorio espanol, lo que, a su vez, comportaba que no
concurriendo el presupuesto de hecho, no cabia aceptar la consecuencia
juridica, esto es, residencia fiscal en Espania.

Distinto hubiera sido que la Inspeccion, pese a admitir que la sociedad tenia
en Espana la ‘direccion efectiva’ y que, por tanto, era residente fiscal aqui,

2 Asi, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 2025 (rec. 8599/2023) se limita a
anular la liquidacion administrativa en un supuesto en que, pese a que se considera excesivo el uso de la
potestad de calificacion, no se alude a la posible utilizacién del conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria.

3 Seglin el profesor Federico de Castro (El negocio juridico, editorial Civitas Madrid 1985), un negocio
anomalo implica “una deformacion de una figura negocial, querida por quienes lo crean y hecha para
escapar de la regulacion normal de los negocios, de la prevista y ordenada por las leyes”.
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hubiera reputado o calificado ese traslado como ‘artificioso’, en cuyo caso si
cabria plantear si la consecuente regularizacién necesita fundarse en el art.
15 LGT.”

En la linea de la sentencia de instancia, el Alto Tribunal reconoce:

“‘que la Administracion haya afadido una explicacion sobre la conducta del
obligado tributario no altera el hecho de que se esté moviendo en el marco
de la calificacion”. Senala que la liquidacion y la sentencia de instancia no
afirman que la recurrente efectuara una opcion artificiosa con una finalidad
de ahorro fiscal, sino que, a la vista de los hechos y las pruebas, no tenia su
direccion efectiva en Espaia.

(...)

Esta funcion de calificacion juridica "primaria”, en cuanto que es presupuesto
para la aplicacién de la norma sobre residencia fiscal, consistente en
comprobar que no se dan los presupuestos de hecho que permiten sostener
que la direccion efectiva esté en Espafa, no puede confundirse con la
potestad de calificacién juridica del articulo 13 de la LGT, que versa sobre la
distinta calificacion de un negocio juridico y que resulta obviamente ajena al
uso de la facultad del articulo 15 de la LGT".

En definitiva, la potestad de calificacion, en la delimitaciéon que de la misma ha
hecho la Jurisprudencia, puede utilizarse para regularizar todo tipo de
operaciones y, en particular, aquellas que tenga caracter internacional, siempre
que lo que se lleve a cabo sea una mera labor de subsuncion juridica de los
hechos en las diferentes categorias establecidas en el ordenamiento juridico.
Todo ello, sin perjuicio de que la potestad de calificacion sirva también como
fundamento para llevar a cabo la recalificacion del negocio juridico conforme a
su auténtica naturaleza juridica en virtud del principio de plena competencia
establecido en el articulo 9 del modelo de Convenio para evitar la Doble
Imposiciéon de la OCDE*.

3. LA SIMULACION EN EL AMBITO TRIBUTARIO

4 En este sentido, la Resolucion del TEAC de 9 de diciembre de 2022 (RG 7583/2020) confirma una
liquidacion inspectora en la que se rechaza la deducibilidad de una pérdida por deterioro de un préstamo
concedido a la entidad matriz, calificandolo como dividendo con base en el principio de plena competencia
establecido en el articulo 9 del Convenio para evitar la Doble Imposicion que resultaba aplicable y en el
articulo 13 de la LGT. El TEAC fija la siguiente doctrina, reiterando el criterio ya expresado en su previa
Resolucion de 23 de marzo de 2022 (RG 4377-2018):

“La regularizacion de la operacion mediante la aplicacion del articulo 9 del Convenio de Doble Imposicion
entre Espafia y Reino Unido 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.

Cuando de lo que se trata es de la justificacion del negocio juridico que las materialice, las otras normas
internas a las que se refiere pueden estar encarnadas por aquellas que regulan las potestades reconocidas
por la Ley General Tributaria (LGT) de 2003 a la Administracion en orden a lograr una recta aplicacion de
las normas tributarias, como son las relativas a calificacion, el conflicto en la aplicacion en la norma
tributaria y la simulacion. De manera que lo que el articulo 9.1 de los CDIs patrocina encuentra su
equivalente en las normas generales antielusion o antiabuso que recoge nuestro derecho positivo.

En el presente caso la regularizacion basada en la calificacion del negocio juridico conforme a su auténtica
naturaleza juridica se fundamenta en el articulo 9 del Convenio y engarza en la norma interna de calificacion
del articulo 13 de la LGT”.



Nuestro ordenamiento tributario se refiere a la simulacion en el articulo 16 de la
LGT?, reconociendo expresamente su aplicacion en el ambito tributario, pero no
define los parametros necesarios para que pueda apreciarse que un
determinado negocio juridico ha sido simulado. A los efectos del presente
capitulo, una delimitacion sencilla y practica del concepto de simulacion la ofrece
DE CASTRO (1985)°, quien sefiala que “la simulacion negocial existe cuando se
oculta bajo la apariencia de un negocio juridico normal otro propdsito negocial;
ya sea este contrario a la existencia misma (simulacién absoluta), ya sea el
propio de otro tipo de negocio (simulacion relativa).

De esta manera, la caracteristica esencial de los negocios simulados es la
ocultacién o engano. Sin perjuicio de que este engano pueda proyectarse sobre
otros elementos del contrato, como el objeto o los sujetos intervinientes, la
definicion expuesta del concepto de simulacion se refiere a la causa de los
mismos.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1274 del Codigo Civil, “en los
contratos onerosos se entiende por causa, para cada parte contratante, la
prestacion o promesa de una cosa o servicio por la otra parte; en los
remuneratorios, el servicio o beneficio que se remunera, y en los de pura
beneficencia, la mera liberalidad del bienhechor”. La definicién senalada hace
referencia, por tanto, a la causa como fin practico de los negocios juridicos, con
independencia de la finalidad perseguida con la operacion. Desde este punto de
vista, los diferentes negocios juridicos previstos en nuestro ordenamiento
tendrian, todos ellos, una misma causa, sin perjuicio de las diferentes finalidades
de los particulares al celebrarlos.

De esta manera, es facil identificar, desde un punto de vista conceptual, como
negocio simulado, una operacion por la que, por ejemplo, una sociedad espafola
declare conceder un préstamo a su matriz, cuando de las caracteristicas de la
operacion y de los hechos anteriores y posteriores al negocio, se infiera que lo
que se hizo no fue conceder un préstamo sino de repartir un dividendo. La
dificultad radica, en estos casos, en obtener las pruebas que permitan alcanzar
la conclusion anterior.

No obstante, el reconocimiento del articulo 1275 del Cdédigo Civil” de la posible
existencia de una causa ilicita, ha llevado a gran parte de la doctrina y a nuestro
Tribunal Supremo, a considerar que puede apreciarse la existencia de
simulacién en supuestos en que la finalidad perseguida con un negocio juridico
es contraria a la Ley. Un ejemplo de dicha concepcion esta en la sentencia del
Tribunal Supremo (sala primera) de 24 de abril de 2013 (rec. 2108/2010).

“Como desde antiguo puso de relieve la jurisprudencia (sentencia de la Sala
12 del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 1961), la disciplina juridica

5 Articulo 16. Simulacion.

1. En los actos o negocios en los que exista simulacion, el hecho imponible gravado sera el efectivamente
realizado por las partes.

2. La existencia de simulacién serd declarada por la Administracion tributaria en el correspondiente acto de
liquidacion, sin que dicha calificacién produzca otros efectos que los exclusivamente tributarios.

3. En la regularizacion que proceda como consecuencia de la existencia de simulacion se exigiran los
intereses de demora y, en su caso, la sancion pertinente.

6 Federico de Castro (El negocio juridico, editorial Civitas, Madrid 1985).

7 “Los contratos sin causa, o con causa ilicita, no producen efecto alguno. Es ilicita la causa cuando se
opone a las leyes o a la moral”.
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de la causa es una de las cuestiones mas obscuras y llena de equivocas
polisemias del Derecho de obligaciones y contratos. En principio, la
jurisprudencia considera como causa del negocio la funcion econdémico-
social que justifica que un determinado negocio juridico reciba la tutela y
proteccion del ordenamiento juridico, de modo que la causa sera la misma
en cada tipo de negocio juridico. Pero esa conceptuaciéon no permite explicar
la posibilidad de que exista una causa ilicita, pues ello es incompatible con
el fin tipico y predeterminado de cada negocio juridico. Es por eso que el
proposito ilicito buscado por ambas partes ha sido elevado por la
jurisprudencia a la categoria de causa ilicita determinante de la nulidad del
contrato conforme al art. 1275 del Cdodigo Civil (sentencias de la Sala 12 del
Tribunal Supremo num. 760/2006, de 20 de julio, RC num. 3121/1999 , y
nam. 83/2009, de 19 de febrero, RC num. 2236/2003) cuando venga
perseguido por ambas partes (o buscado por una y conocido y aceptado por
la otra) y trascienda el acto juridico como elemento determinante de la
declaracion de voluntad en concepto de movil impulsivo (sentencia de la Sala
12 del Tribunal Supremo num. 426/2009, de 19 de junio, RC num. 1944/2004
, Y las citadas en ella). Por tanto, el propédsito perseguido por las partes ha
de ser confrontado con la funcién econémica y social en que consiste la
causa de cada negocio, de modo que, si hay coincidencia, el negocio es
reconocido y protegido por el ordenamiento juridico, pero si no la hay porque
el propésito que se persigue es ilicito, tal proteccion no se otorgara y ese
proposito se eleva a la categoria de causa ilicita determinante de la nulidad
de pleno derecho del negocio juridico”.

En definitiva, aun cuando la definicion doctrinal de la simulacion resulte sencilla
de comprender y de diferenciar de los supuestos de conflicto en la aplicacion de
la norma tributaria, la apreciacion de la existencia de simulacion en supuestos
€en que concurre una causa ilicita dificulta sobremanera esta delimitacion.

Buen ejemplo de lo anterior es la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
noviembre de 2015 (rec. 3364/2014), que se pronuncia sobre una liquidacién
inspectora que aprecia la existencia de simulacion en los contratos celebrados
por las filiales espafiolas de un grupo internacional dedicado a la financiacion de
la adquisicion de equipos informaticos, con otras entidades del grupo radicadas
en la Republica de Irlanda y en Hungria. En concreto, las entidades espariolas,
tras la adquisicion de los equipos y su entrega a los clientes finales en virtud de
contratos de arrendamiento, financiero o no, transmiten los mismos a otra
entidad del grupo en Irlanda, que pasa a arrendarlos a otra entidad del grupo en
Hungria, que a su vez los subarrienda a las entidades espainolas. En lo que aqui
interesa, el Tribunal Supremo reflexiona en los siguientes términos sobre la
diferencia entre simulacion en la causa y conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria:

“Ahora bien, el problema surge especialmente en la simulacién de la causa
por su estrecha vinculacién con la finalidad o propdsito que las partes
persiguen al celebrar un contrato. Asi se considera que un contrato realizado
no con el fin habitual o normal, sino para el logro de un resultado singular
adolece de vicio en la causa, y al apartarse de la "causa tipica" o carecer de
ella merece la calificacion de simulado, con simulacion relativa o absoluta. Y
es entonces cuando se produce la confluencia y posible superposicién entre
fraude de ley y simulacion, que dificulta extraordinariamente su distincion,
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haciendo depender la consideracion de una u otra figura, en cada caso
concreto, de la labor de interpretacion y de calificacion que corresponde,
primero, a la Administracion tributaria y, luego, a los Tribunales.

(...)

La parte recurrente considera infringido el mencionado articulo 1276 CC y
de la jurisprudencia que le interpreta porque no aplica correctamente el
concepto juridico de simulacidn, desconociendo que la existencia de
ocultacion es un elemento clave para apreciar su existencia de conformidad
con el articulo 16 LGT.

La tesis de la recurrente no puede compartirse porque la sentencia
impugnada describe unos hechos que, interpretados en su conjunto y de
acuerdo con la logica, pueden llevar a la conclusion de la Sala de instancia
al remitirse a la resolucion del TEAC entendiendo que la finalidad ultima y
disimulada de las operaciones llevadas cabo por el grupo era la de sustraer
a la tributacion por el IRNR las rentas obtenidas por el arrendamiento de los
equipos informaticos a las entidades espafiolas por la entidad XXX GROUP
IRELAND mediante la introduccion en el circulo econdmico de una tercera
entidad residente en Hungria (XXX GROUP HUNGARY) que no era sino una
sociedad interpuesta.

Pero es que, ademas, en nuestra sentencia de 4 de marzo de 2015 (rec. de
cas. 4061/2012) interpuesto por la entidad XXX GROUP (HUNGARY) LTD
contra la sentencia de la Sala de la Audiencia Nacional de 21 de septiembre
de 2012 (rec. cont. adm. 415/2011) en relacién con el recurso de revision
interpuesto en relacién con el IVA, ejercicios 2003 y 2004, sefialabamos
"que, en realidad, la recurrente sostiene en el motivo que no se esta en
presencia de una simulacion sino de un fraude de ley, lo que derrumba el
fundamento de la sentencia impugnada. Decision de la Sala: Sin cuestionar
lo dificultoso que es delimitar los conceptos de simulacion y fraude de ley,
mucho mas cuando entendemos que no tienen perfiles definidos, sino que
se interconectan -graficamente hemos dicho que no son figuras tangentes
sino secantes- también hemos proclamado, ya en diversas sentencias, que
la mera existencia de negocios artificiosos no excluye la simulacion.
Contrariamente, la artificiosidad negocial puede ser una demostracion de la
inexistencia del negocio. Es decir, la primera de las cuestiones a resolver,
incluso en los casos de negocios artificiosos, es la de si el negocio(s) juridico
examinado es 0 no un negocio existente. Los negocios en fraude de ley son
una categoria autbnoma separada y distinta de los negocios simulados, pero
la primera cuestion a resolver es la de si existe 0 no simulacion. Contestada
negativamente esta pregunta procede examinar si se produce o no el
negocio en fraude de ley.

En el caso que decidimos la Sala de instancia, y esto es una cuestion de
hecho, no susceptible de revisidn en casacion, pero que compartimos, ha
considerado que se estd en presencia de un negocio simulado, lo que
excluye la infraccién denunciada”.

De esta manera, en supuestos en que la simulacion se produzca como
consecuencia de la existencia de una causa ilicita en los contratos celebrados,
la simulacion debe fundamentarse en su elemento esencial, el engafio. En este
sentido la propia sentencia del Tribunal Supremo del caso recién expuesto
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(27/11/2015, rec.3364/2014) nos recuerda esto, como premisa basica de la
existencia de simulacion:

“En cualquier caso, para apreciar la existencia de un negocio simulado debe
probarse suficientemente la simulacion; esto es, los elementos integrantes
de su concepto: declaracion deliberadamente disconforme con la auténtica
voluntad de las partes y finalidad de ocultacion a terceros, en este caso a la
Administracién Tributaria”.

Se mencionan de esta manera, las dos cuestiones principales a tener en cuenta
para declarar la existencia de simulacion: el engaio o mendacidad y la capacidad
de obtener pruebas suficientes para fundamentarlo.

En esta misma linea inciden algunas recientes sentencias de la Audiencia
Nacional dictadas en supuestos de elusidén del IVA mediante la interposicién de
sociedades instrumentales, esquemas de defraudacion que habitualmente se
conocen como tipo Halifax por referencia al supuesto analizado por la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 21 de febrero de 2006 (asunto
C-255/02). Asi, las sentencias de la Audiencia Nacional de 31 de octubre de
2019, recurso 84/2016, 13 de octubre de 2020, recurso 232/2017 y 19 de febrero
de 2021, recurso 774/2017 anulan liquidaciones inspectoras que se habian
dictado como consecuencia de apreciarse simulacion en los negocios realizados,
por entender que no concurria el elemento de engafo propio de la simulacion.
En particular, la ultima de las sentencias citadas sefala lo siguiente:

‘Llegamos a esta conclusion porque, en contra de lo afirmado por la
Administracion, ni los negocios son falsos ni obedecen a una estructura irreal
y lo realizado se corresponde miméticamente con lo declarado. Tampoco
existen trazas de simulacién en la cesidon de suelo publico por parte de la
Comunidad Autonoma, ni en la construccion de la obra, ni en la financiacion
ajena con la que se acometid la edificacion, o que el contrato de
arrendamiento entre ambas entidades a pesar de las irregularidades
detectadas. No constamos que los negocios juridicos fueran falaces, cuando
lo ciertos es que concurrian los elementos causales objetivos del articulo
1274 del Codigo Civil, como expondremos a continuacion.

Decimos esto al margen de que la finalidad econdmica, en que centra toda
su argumentacion la Administracion, fuera someter a la efectiva tributacion
al IVA la construccion del Colegio y eludir la aplicacion de la exencion plena
a la que no habria tenido derecho el Colegio si hubiera contratado la obra
directamente. Sin embargo, no podemos confundir la finalidad econémica
perseguida por las partes, que era recuperar las cuotas de IVA soportado,
con la causa del negocio juridico cuando esta fuera de toda duda la realidad
de la sucesion negocial de los contratos celebrados.

(...)

No podemos dar por bueno que se lleve por simulacién un supuesto donde
no concurre ningun viso de ocultacion, falacia, mentira o falsedad, y si todos
los elementos que podrian encajar en una figura anti-elusion como el
conflicto en la aplicacion de la norma.

De no seguir este camino estariamos habilitando que la Administracion
pudiera forzar una calificacion que, por resultar procedimentalmente mas
sencilla, hiciera irreconocible las contempladas por el Legislador para atajar
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los comportamientos antijuridicos de los contribuyentes, dificultando mas si
cabe la dificil tarea de que a cada operador juridico le ocupa en funcion del
estado del debate”.

La apreciacion de la finalidad de engafio o de la ocultacidon no resulta del todo
sencilla en la practica, a pesar de la rotundidad con la que se pronuncian los
diferentes 6rganos revisores para rechazar su existencia en aquellos supuestos
en que consideran que la clausula antiabuso general que debié utilizarse fue el
conflicto en la aplicacidén de la norma tributaria. Segun resulta de las diferentes
sentencias recaidas sobre la materia, parece que el hecho de que la
Administracion tributaria no tenga a su alcance toda la informacion relevante (por
ejemplo, en cuanto al destino de los fondos de las operaciones o la relacion entre
los diferentes sujetos intervinientes) o la existencia de unidad de decision, sin
que se produzca la intervencion de terceros ajenos al fraude son elementos muy
a tener de cara a considerar que existe simulacion en los negocios realizados.

Un supuesto que nos aporta un elemento adicional a efectos de apreciar la
existencia de simulacion es el resuelto por la sentencia de la Audiencia Nacional
de 10 de noviembre de 2021 (rec. 1073/2017) confirmada por la sentencia del
Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2023 rec. 1876/2022). En este caso,
la regularizacion inspectora se habia basado en la existencia de simulacion en
varias operaciones de diversa indole, que reducian la tributacion en Espafa de
la entidad y generaban el nacimiento de bases imponibles negativas pendientes
de compensacion en ejercicios posteriores. Ante la alegacion de la demandante
de que la Inspeccion debid considerar, en su caso, la existencia de conflicto en
la aplicacion de la norma tributaria en relacion con algunas de estas operaciones,
habiéndose omitido, por tanto, el procedimiento establecido en el articulo 159
LGT, la sentencia hace un repaso de la Jurisprudencia mas relevante sobre la
distincién entre simulacién y conflicto, citando, entre otras, la sentencia de la Sala
Primera de 24 de abril de 2013 (rec. 2108/2010) mencionada anteriormente. La
sentencia se refiere una vez mas a la importancia del elemento de la ocultacion,
destacando lo siguiente:

“Ciertamente, como apunté la STS de 30 de mayo de 2011 (Rec. 1061/2017),
al optar el tribunal por esta via, la diferencia entre el fraude y la simulacion
es muy dificil y compleja.

La STS de 24 de octubre de 2013 (Rec. 1650/2011), insiste en que " no
siempre es facil identificar plenamente el mecanismo elusivo que se utiliza -
no puede obviarse que su delimitacion es fruto de construcciones
dogmaticas de facil identificacion tedrica, pero de, a veces, sinuosos perfiles
en la realidad-, las diferencias pueden llegar a ser extremadamente sutiles".
No obstante, la sentencia indica que un elemento esencial a la hora de
diferenciar entre las indicadas figuras es " el engafio, la ocultacion" que
l6gicamente concurre en la simulacién y no en el fraude. Por lo tanto, un
elemento que puede contribuir a diferenciar entre una u otra institucion la
"ocultacion”.

Asi, la STC 120/2015, razoné que " mientras que la simulacion negocial
entrafia como elemento caracteristico la presencia de un engafio u
ocultacién maliciosa de datos fiscalmente relevantes, en el fraude de ley no
existe tal ocultamiento, puesto que el artificio utilizado salta a la vista".

14



Y en relacion con dicha ocultacion, el elemento adicional que aporta esta
sentencia es precisamente que la misma debe apreciarse analizando el conjunto
de las operaciones realizadas:

Ahora bien, esta "ocultaciéon" no solo cabe apreciarla en relacion con cada
negocio, sino que debe ser apreciada analizando la totalidad de las operaciones
realizadas, que puede englobar varios negocios. Como se desprende, entre
otras, de la citada STS de 13 de diciembre de 2016 (Rec. 221/2015).

(...)

En esta linea, la existencia o no de simulacién, es una cuestion, en gran parte,
de valoracion de la prueba existente en cada caso. Por lo demas, como razona
la STS de 26 de marzo de 2007 (Rec. 1895/2006), en supuestos de simulaciéon
-y esto es en el fondo lo que pretende la demandante- valorar cada negocio
juridico en forma aislada es un “error”, ya que “la fuerza probatoria de la prueba
indiciaria procede precisamente de la interrelacién y combinacion de los mismos
que concurrente y se refuerzan mutuamente cuando todos ellos senalan
racionalmente en una misma direccién”.

En definitiva, la citada sentencia de la Audiencia Nacional, que sin duda es una
de las mas completas en cuanto al analisis de la jurisprudencia existente a
efectos de la distincion entre simulacion y conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria, incide en la linea de las anteriormente citadas en cuanto a la existencia
de ocultacion, afiadiendo, como elemento relevante, que la apreciacion de la
misma debe realizarse atendiendo a la totalidad de los negocios juridicos
celebrados, con independencia de que alguno de ellos, hubiera sido
regularizado, en el pasado y en sede de otro contribuyente, mediante la
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 15 LGT.

Finalmente, antes de concluir este apartado relativo a la simulacién, cabe aclarar
que las dificultades destacadas anteriormente para distinguir entre simulacion y
conflicto en la aplicacién de la norma no se presentan en todos los supuestos en
que se plantea la aplicacion del articulo 16 LGT. Por el contrario, en algunos
casos, que no seran precisamente aquellos a los que nos hemos referido antes
en relacion con la existencia de causa ilicita, la apreciacion de la existencia de
simulacién resultara relativamente sencilla o, al menos, no revestira la
complejidad sefalada. Se trata de supuestos en que los negocios juridicos no
son meramente formales, sino que exigen un contenido material de prestaciones
que permiten concluir que estamos ante una simulacidon cuando dichas
prestaciones no existen. Un ejemplo sencillo podria ser el de la simulacion de la
prestacion de servicios con un fuerte componente personal (intuitu personae) a
través de una sociedad que, sin embargo, carece de medios y no aporta valor
alguno a los servicios que supuestamente presta, puesto que todo el valor
afiadido lo genera la persona fisica que realmente lleva a cabo dichas
prestaciones, ni interviene en las mismas.

4, EL CONFLICTO EN LA APLICACION DE LA NORMA TRIBUTARIA

La clausula anti elusién por excelencia de nuestro derecho tributario, aquella que
se aplica una vez los negocios celebrados han sido calificados con arreglo a su
verdadera naturaleza juridica y se ha descartado la existencia de simulacién,
tiene como antecedente inmediato a la figura del fraude de ley tributario, recogido
en la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria. De hecho, la mayoria
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de las sentencias del Tribunal Supremo y la Audiencia Nacional que mencionan
o analizan la figura del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria se refieren
a otras sentencias sobre el fraude de ley, con quien comparte muchos
elementos, sin perjuicio de las diferencias existentes entre una figura y otra. Sin
perjuicio del interés tedrico que puede suscitar la delimitacion entre fraude de
Ley y conflicto en la aplicacion de la norma tributarias, el propdsito de este
capitulo es el analisis de las clausulas antiabusos aplicables actualmente en las
operaciones internacionales, por lo que nos centraremos continuacién en el
estudio de la clausula general antiabuso prevista en el articulo 15 LGT.

Lo primero que llama la atencion de la misma es su propia terminologia, que
hace referencia a un conflicto entre normas, que pueden identificarse como
norma eludida y norma de cobertura, de modo que en el caso de que se aprecie
su existencia sera de aplicacion la norma que se trataba de eludir, el lugar de la
norma de cobertura utilizada para la materializacion del abuso. Precisamente
este término, abuso, no aparece en el literal del articulo 15, a pesar de que si
aparecia en el Anteproyecto de Ley General Tributaria (“abuso en la aplicacion
de la norma tributaria”) y que, en definitiva, resulta mucho mas descriptivo de la
naturaleza de la clausula general que analizamos.

En el ambito practico, el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria se trata
de definir de forma objetiva, estableciéndose una premisa: la consecucion de un
ahorro fiscal ya sea mediante la evitacion del hecho imponible o la reduccion de
la base imponible, y dos requisitos de aplicacion, sin que se mencione en ningun
punto del articulo 15 LGT? |a finalidad elusiva de las operaciones.

Resulta clave, en consecuencia, realizar un breve analisis tanto de la premisa
del ahorro fiscal como de los dos requisitos mencionados: la existencia de notoria
artificiosidad en los negocios realizados en relacidén con los fines perseguidos
con la operacion y la carencia de otros efectos juridicos o econémicos relevantes
distintos del ahorro fiscal y de los que se habrian obtenido mediante los negocios
usuales o propio. Para ello, debemos basarnos en los escasos pronunciamientos
judiciales sobre la materia y en el contenido de los conflictos en la aplicacion de
la norma publicados en la Sede electronica de la AEAT®.

En primer lugar, en relacion con la premisa, la obtencién de un ahorro fiscal es
el elemento que va a determinar quién de los intervinientes en una operacion
compleja es objeto de la regularizacién administrativa. El ahorro fiscal se
identifica mediante la comparacion entre la tributacion derivada de las
operaciones efectivamente realizadas y la que se habria producido en el caso de
que se hubieran celebrado los negocios usuales o propios. De esta manera, con

8 El apartado 1 del articulo 15 LGT define el conflicto en la aplicacion de la norma en los siguientes
términos:

1. Se entendera que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria cuando se evite total o
parcialmente la realizacion del hecho imponible o se minore la base o la deuda tributaria mediante actos o
negocios en los que concurran las siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la
consecucion del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econdomicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y
de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios.

% Se pueden encontrar en la sede electronica de la AEAT, siguiendo la siguiente ruta: normativa y
criterios interpretativos / doctrina y criterios interpretativos / conflictos en la aplicacion de la norma
tributaria, o a través del siguiente enlace: Agencia Tributaria: Conflictos en la aplicacion de la norma
tributaria
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caracter previo al analisis de los requisitos exigidos por el articulo 15 LGT, resulta
necesario identificar cuales serian los negocios usuales o propios para la
consecucion de los resultados obtenidos, pues soélo asi puede comprobarse si
efectivamente los negocios celebrados por las partes han generado el ahorro
fiscal que se establece como premisa en el articulo 15 LGT.

A estos efectos, es preciso aclarar que, como se pone de manifiesto en alguno
de los informes de la Comision consultiva publicados en la sede electronica de
la AEAT, en muchos supuestos el negocio usual o propio habria consistido en
no realizar negocio alguno, pues precisamente el abuso consiste en generar
pérdidas o gastos deducibles improcedentes en la base imponible del Impuesto
sobre Sociedades en Espafia. En estos casos, el ahorro fiscal abusivo se
identifica como la minoracién de la base imponible derivada de los negocios
realizados en conflicto en la aplicacion de la norma tributaria.

También resulta posible que el ahorro fiscal se identifique como consecuencia
de la generacion indebida de un crédito fiscal, por ejemplo, cuando en el ejercicio
en que producen efectos fiscales las operaciones analizadas se genere una base
imponible negativa susceptible de compensacion en ejercicios futuros. Y por
supuesto, creemos que debe entenderse que el ahorro fiscal existe también a
estos efectos, como consecuencia del diferimiento en la tributacion de una renta.

Asimismo, en el ambito de las operaciones internacionales, se plantea en
particular si a efectos de llevar a cabo este analisis de la tributacién de la
operacion realizada y de la que hubiera correspondido a los negocios usuales o
propios, debe considerarse unicamente la tributacion en Espafa o, por el
contrario, debe tenerse en cuenta la tributacién global de la operacion.

En el ambito comunitario, cabe destacar que la reciente sentencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea de 3 de abril de 2025 (asunto C-228/24,
Nordcurrent Group UAB), a efectos de interpretar la clausula antiabuso de la
Directiva matriz-filial, ha concluido lo siguiente:

“El mero tenor de la clausula contra practicas abusivas contenida en el
articulo 1, apartados 2 y 3, de la Directiva 2011/96 no obliga a considerar
que la ventaja fiscal deba evaluarse de forma aislada. Por el contrario, como
sefala la Comision, la exigencia de tener en cuenta todos los hechos y
circunstancias, prevista en dicha clausula, aboga en favor de que se tome
en consideracion el efecto fiscal global resultante del establecimiento del
arreglo en el Estado miembro de que se trate”.

Esta afirmacion encaja perfectamente con la doctrina del TJUE sobre el abuso
de derecho, en el que identifica un elemento subjetivo que viene determinado
por la finalidad de la operacion de obtener un ahorro fiscal, ademas de un
elemento objetivo que existe en los casos en que los resultados obtenidos con
las operaciones realizadas vulneran la finalidad de la norma eludida, en este
caso de la Directiva. Asi, parece dificil considerar la existencia de un montaje
puramente artificial dirigido a la elusién fiscal cuando la tributacion global
derivada de la operacién, en diferentes jurisdicciones y por diferentes entidades
bajo el control comun, es superior a la que corresponderia de aplicarse la norma
eludida.

En el ambito del conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, su aplicacién no
se excluiria en un caso similar por entender que la operacién no persigue una
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finalidad de ahorro fiscal, pues la finalidad de la misma se omite en la definicion
de los requisitos de aplicacion de esta clausula general antiabuso. No obstante,
salvo que existieran errores en la planificacion de la estructura por parte del
contribuyente (algo que no es del todo infrecuente), la existencia de una
tributacion global superior a la que corresponderia en Espafa pondria de
manifiesto la existencia de unos efectos del negocio relevantes y distintos del
ahorro fiscal, que seria los que habrian justificado la operaciéon a pesar de su
coste econdémico.

Finalmente, cabe afadir en cuanto a la premisa de la obtencion de un ahorro
fiscal, que el mismo debe analizarse de forma efectiva, esto es, trascender a un
analisis formal de la inclusién de la renta en la base imponible de los impuestos
que graven las operaciones realizadas (por ejemplo, del Impuesto sobre
Sociedades) y analizar si la eventual aplicacion de créditos fiscales o la
aplicacion de tipos reducidos determina, en la practica, el ahorro fiscal exigido
por el articulo 15 LGT.

En cuanto a los requisitos establecidos por el articulo 15 de la LGT, debe
destacarse que no basta con que concurran los mismos, sino que, ademas,
deben ser los causantes del ahorro fiscal. Esto es, debe existir una relacién de
causalidad entre el ahorro fiscal resultante de la operacién y los negocios
notoriamente artificiosos o impropios que no producen otros efectos relevantes
distintos de los fiscales. Asi, por ejemplo, con frecuencia se observan en la
practica operaciones de inversion y desinversion que, mediante el uso de
determinadas estructuras transnacionales, no generan tributacion o generan una
tributacion minima en Espafa. En ocasiones se identifica, ademas, que los
intervinientes han llevado a cabo negocios notoriamente artificiosos o impropios
con el fin de eludir la tributacion en las jurisdicciones desde las que se lleva a
cabo la inversion.

Pues bien, debe entenderse que el adverbio mediante del primer parrafo del
articulo 15.1 de la LGT exige que el ahorro fiscal derivado de los negocios
artificiosos se genere en Espania, por lo que, si dicha artificiosidad se predica de
otras operaciones que no afectan a la tributacion en Espana sino al ahorro fiscal
global de la operacion, parece que no ello no permitiria, por si sélo, la aplicacién
de lo dispuesto en el articulo 15 de la LGT. Dicha conclusién parece logica, si
tenemos en cuenta que, como posteriormente se desarrollara, la regularizacion
con base en el conflicto en la aplicacién de la norma tributaria implicaria exigir
los tributos que hubieran correspondido a los negocios usuales o propios, por lo
que, si estos ultimos no afectaran a la tributacibn en Espana, la eventual
regularizacion en aplicacion de esta clausula general antiabuso no generaria
cuota alguna.

En cuanto a la notoria artificiosidad o impropiedad de los negocios, lo cierto es
que la practica administrativa no interpreta este requisito en el sentido de exigir
que se trate de operaciones insolitas o muy complejas, sino que su artificiosidad
debe ponderarse en relacion con los resultados obtenidos, analizandose si
responden a una légica econdmica o empresarial o persiguen, simplemente, una
finalidad elusiva. Asi, por ejemplo, se ha considerado que operaciones muy
sencillas, como simples compraventas de participaciones entre entidades de un
grupo de sociedades, pueden resultar notoriamente artificiosas o impropias en
atencion a los resultados obtenidos.
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Puede citarse, como ejemplo de lo anterior, la operacion que es objeto del
informe de conflicto en la aplicacién de la norma tributaria publicado en la Sede
electrénica de la AEAT como conflicto numero 8. Conforme se senala en dicho
informe, en el marco de un proceso de integracion entre dos grupos
internacionales, el obligado tributario, la sociedad americana MCORP, queria
transmitir su participacion del cien por cien de la sociedad espafola M SPAIN a
la sociedad holandesa N BV, del grupo adquirente. Esta transmision hubiera
provocado la tributacién en el IRNR de las plusvalias derivadas de la transmision
de las participaciones, en aplicacién del articulo 13.4 del Convenio entre el Reino
de Espafia y los Estados Unidos de América para evitar la doble imposicién y
prevenir la evasion fiscal (CDI) en su redaccion vigente a fecha de realizacién de
la operacién. Pues bien, en lugar de llevar a cabo la transmision de forma directa,
el contribuyente utilizé6 otras sociedades de su grupo, a fin de llevar a cabo
transmisiones concatenadas que le permitiera esquivar dicha tributacién, en
virtud de la aplicacion del apartado 10.c) del Protocolo del CDI. En él se preveia
una excepcion a lo dispuesto en el mencionado articulo 13.4 del CDI, al sefalar
que a efectos de dicho precepto, no se consideraba como enajenacion la
transmision de acciones entre miembros de un grupo de sociedades en régimen
de declaracién consolidada, en la medida en que la contraprestacion recibida por
la transmitente consistiera en una participacién u otros derechos en el capital de
la adquirente o de otra sociedad residente del mismo Estado contratante,
cumpliéndose determinados requisitos adicionales.

Conforme se detalla en el propio informe publicado, el “caracter artificioso de
estas transmisiones esta implicito en su concatenacion, ya que se llevaron a
cabo hasta tres transmisiones, el mismo dia, en escrituras correlativas y en
escasos minutos”. ARadiéndose que “esta concatenacion de transmisiones entre
empresas del Grupo, las dos primeras mediante aportaciones no dinerarias y la
ultima mediante compraventa a crédito, el mismo dia, hace sospechar
claramente sobre su motivacion real y sobre el caracter impropio de las mismas
para alcanzar el resultado perseguido, transmitir la participacién a la sociedad
holandesa N BV”.

De esta manera, negocios aparentemente sencillos se consideran artificiosos por
su concatenacion inmediata, y en atencion a la falta de racionalidad econémica
de llevar a cabo todas esas operaciones en el mismo dia en lugar de llevar a
cabo directamente la transmision. De hecho, de la ausencia de una explicacién
minimamente plausible de la finalidad de la operativa utilizada y del escaso
contenido material de los negocios, podria haberse llegado a extraer, si hubieran
existido indicios adicionales en relacion con la existencia de ocultacion, la
existencia de simulacion, como consecuencia de que los negocios realizados
tuvieran una causa ilicita, como era eludir la tributacion correspondiente al CDI
aplicable.

Analizado de forma sumaria el requisito de la artificiosidad, resta hacer también
breve referencia a la carencia de efectos juridicos y econdmicos distintos del
ahorro fiscal y de los efectos que hubieran correspondido a los negocios usuales
o propios. Notese que, desde un punto de vista estrictamente formal e individual
de cada negocio juridico, todos ellos producen efectos. Asi, por ejemplo, en el
caso de que se llevara a cabo la transmision de un activo entre entidades de un
grupo, un analisis individualizado del negocio en cuestién pondria de manifiesto
que el mismo habria dado lugar a la transmisién de la propiedad entre diferentes
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personas juridicas, efecto nada desdefiable en un principio desde un punto de
vista juridico. Por ello, el analisis de los efectos de los negocios con el fin de
analizar la existencia o no de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria debe
trascender a un mero analisis formal e individualizado y centrarse en los efectos
de la operacion desde un punto de vista mas amplio, que incluye a los otros
sujetos que constituyen la esfera de decision en la que se planifica el negocio
anomalo.

Adicionalmente, no debe olvidarse que la existencia de efectos juridicos o
econdmicos como consecuencia de la celebracion de un negocio juridico no
excluye la aplicacion del articulo 15 LGT, pues tales efectos deben ser para ello
relevantes en comparacion con el ahorro fiscal obtenido. Y tampoco debe
olvidarse, que dichos efectos, que deben tener sustancia material y ser
relevantes en comparacion con el ahorro fiscal obtenido, deben ser distintos de
los que se habrian obtenido con los negocios usuales o propios. De nuevo surge
aqui la necesidad, que ya se sefalaba a efectos de constatar la existencia del
ahorro fiscal exigido como premisa de aplicacion del conflicto en la aplicacién de
la norma, de identificar previamente al analisis de sus requisitos, cuales serian
los negocios usuales o propios.

Asi, por ejemplo, en el supuesto analizado en el conflicto numero 8 anteriormente
descrito, las transmisiones concatenadas hasta la salida de las participaciones
del grupo vendedor tienen un efecto juridico indiscutible, pues la propiedad de
los activos que desean ser vendidos al grupo comprador pasan a ser propiedad
de diferentes entidades (de forma efimera, claro estd). Sin embargo, las
sucesivas transmisiones de la propiedad no tienen efecto alguno desde el punto
de vista econdmico, pues las participaciones de la entidad que desea ser vendida
no dejan de estar controladas por parte del grupo vendedor hasta que no se
ultima su transmision al grupo comprador. Pero entonces, ¢ significa que el hecho
de que finalmente se transmitieran al grupo comprador, excluye la existencia de
conflicto en la aplicaciéon de la norma? Dicha cuestion se resuelve de forma
evidente si atendemos a la identificacion de los negocios usuales o propios que
se lleva a cabo en el informe del Comision consultiva. Asi, podemos ver como
se pone de manifiesto que tal negocio usual o propio es la transmision directa,
desde la que siempre fue titular de las participaciones transmitidas hasta la que
finalmente las adquiere. Y que la comparacioén entre los efectos de la transmision
directa y los de las transmisiones concatenadas pone de manifiesto que solo
existe una diferencia principal y esencial, la ausencia de tributacion en Espafia
de la operacion.

Finalmente, cabe destacar que la naturaleza del conflicto en la aplicacion de la
norma tributaria de clausula general antiabuso y la jurisprudencia ya mencionada
sobre la no intercambiabilidad de las potestades tributarias establecen un ultimo
requisito, que, aunque se exponga tras analizar lo dispuesto en el articulo 15 de
la LGT debe ser considerado con caracter previo a los demas: su aplicacion con
caracter subsidiario.

De esta manera, parece claro que no debe acudirse a la aplicaciéon del articulo
15 de la LGT cuando los negocios realizados no generen realmente un ahorro
fiscal en el contribuyente, por resultar de aplicacion un precepto concreto de la
normativa reguladora del impuesto eludido que impida dicho ahorro fiscal. Del
mismo modo, conforme ya se sefialé anteriormente, la doctrina del Tribunal
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Supremo es clara al sefialar que el analisis de la existencia de conflicto en la
aplicaciéon de la norma debe ser posterior a la calificacion de los negocios
juridicos celebrados y solo puede tener lugar si los negocios existen
efectivamente, por no apreciarse la existencia de simulacion.

Una cuestion interesante que surge de lo anterior es si puede utilizarse el
conflicto en la aplicacion de la norma para regularizar supuestos en que existan
mecanismos para regularizar la cuota tributaria defraudada pero dicha
regularizacién se produciria en un contribuyente distinto del que es objeto de las
actuaciones. Esta cuestion puede analizarse en relacion con el conflicto numero
8 ya descrito, pues pese a que el contribuyente habia considerado que mediante
las transmisiones concatenadas intragrupo previas a la transmision de la entidad
espanola al grupo adquirente, se evitaba la aplicacion de lo dispuesto en el CDI
y. por tanto, la tributacidn en Espafia de la renta obtenida, el mismo cambi6 de
opinion en el tramite de alegaciones previsto en el articulo 159 de la LGT. Asi, el
contribuyente alegd que la consulta V1417-12, de 29 de junio de 2012, de la
Direccion General de Tributos, aclaraba que las transmisiones intragrupo se
limitaban a diferir la tributacion y no a evitarla. En concreto, en la consulta
indicada se concluye que el apartado del Protocolo que sefala que no se
considera como enajenacion la transmision entre entidades del grupo de
consolidacion, contiene una regla de diferimiento que determina que en dichas
transmisiones se “congelen” tanto el valor como la fecha de adquisicion de las
participaciones. Asi, las cosas, podria plantearse si era posible la regularizacion
con base en el articulo 15 de la LGT cuando, con base en esta consulta de la
DGT, podria haberse regularizado en sede de la ultima sociedad que adquiere
las participaciones dentro del grupo vendedor.

Pues bien, la respuesta a esta cuestiéon entendemos que debe ser afirmativa,
pues aun cuando la Administracion tributaria podria haber regularizado una
cuota equivalente siguiendo la doctrina de la mencionada consulta, dicha cuota
se habria exigido de un contribuyente distinto, y habria requerido, por tanto,
admitir los efectos de un negocio anémalo que traslada la tributacion entre
sociedades de un mismo grupo. Sostener lo contrario entendemos que podria
suponer una ruptura de lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 17 de la LGT,
que dispone que “los elementos de la obligacion tributaria no podran ser
alterados por actos o convenios de los particulares, que no produciran efectos
ante la Administracion, sin perjuicio de sus consecuencias juridico-privadas”.

Una vez analizados los elementos que deben concurrir en los negocios para que
deben declararse realizados en conflicto en la aplicacion de la norma, procede
hacer una breve referencia a los efectos de dicha declaracion, regulados en el
apartado 3 del articulo 15 LGT'. Al igual que cuando exista simulacion, se
aplicara la tributacion correspondiente a los negocios juridicos efectivamente
realizados, cuando exista conflicto en la aplicacion de la norma tributaria se
aplicara la tributacion que proceda a los actos o negocios usuales o propios,
pese a no ser los efectivamente realizados por las partes.

Como ejemplo de esta regularizacion, puede citarse el informe de la Comisién
consultiva publicado como conflicto numero 4 en la Sede Electrénica de la AEAT.

1043 En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este articulo se exigira el tributo
aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando las
ventajas fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demora”.
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En dicho informe se considera realizada en conflicto en la aplicacion de la norma
tributaria la interposicion de una entidad de un grupo multinacional residente en
Paises Bajos entre prestamista y prestatario, ambos pertenecientes al mismo
grupo, en una operacion de financiacién, con el fin de que los intereses abonados
en virtud del contrato de préstamo no estuvieran sometidos a retencion por el
Impuesto sobre la Renta de los no Residentes. Asi, una vez la inspeccion
identifica que quien inicialmente concede los fondos a la entidad espanola es su
matriz residente en los Estados Unidos de América, considera que el préstamo
directo es el negocio usual o propio y aplica la tributacion que corresponderia al
mismo, esto es, la imposicién limitada de dichos intereses en Espafia por
aplicacién del Convenio para evitar la doble imposicion suscrito entre Espafia y
los Estados Unidos de América. De esta manera, la regularizacidn inspectora es
proporcionada y se limita a evitar el abuso identificado como consecuencia de la
interposicion artificiosa de una entidad residente en Paises Bajos, aplicando el
limite de imposicion del mencionado CDI sobre una renta cuyo perceptor no es
residente en el otro Estado contratante, sino en los Paises Bajos.

Finalmente, cabe destacar dos ultimas caracteristicas propias del conflicto en la
aplicacién de la norma tributaria, como es la existencia de un tramite especial,
dentro del procedimiento de inspeccion, para su declaracion, asi como de un tipo
sancionador especifico.

En primer lugar, en cuanto a la cuestion procedimental, la declaracion de
conflicto en la aplicacion de la norma tributaria requiere de la emisiéon de un
informe preceptivo y vinculante por parte de una comisién constituida al efecto
(la Comision consultiva), compuesta por funcionarios de la Direccién General de
Tributos y del 6rgano administrativo actuante. Para que dicho informe llegue a
emitirse, resulta necesario que el érgano inspector aprecia la posible existencia
de los requisitos previstos en el articulo 15 de la LGT y asi se lo comunique al
obligado tributario, que contara con un plazo especifico de 15 dias para formular
alegaciones en relaciéon con la posible existencia de conflicto en la aplicaciéon de
la norma tributaria. De esta manera, a diferencia de lo que ocurre con la
calificacion y con la simulacion, la declaracion de la existencia de conflicto en la
aplicacién de la norma tributaria exige del visto bueno por parte de la Direccion
General de Tributos, cuyos componentes cuentan con voto de calidad a efectos
de definir la voluntad de este comité revisor.

En cuanto al tipo sancionador especifico, el articulo 206 bis de la LGT se
introdujo por Ley 34/2015 de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Este tipo sancionador se
introdujo, segun el preambulo ''"de dicha norma, con la finalidad de permitir la

11 “Una vez transcurridos diez afios desde la entrada en vigor de la Ley, la experiencia atesorada sobre dicho
instituto aconseja la modificacion de su régimen juridico en el sentido de permitir su sancionabilidad, y ello
con un doble fin.

Por un lado, adecuar dicho régimen a la doctrina jurisprudencial, que no excluye la voluntad defraudatoria
en dicha figura, conclusion que es asimismo apoyada por un amplio sector de la doctrina cientifica y
constituye la situacion habitual en Derecho comparado, compatibilizando la norma la salvaguarda del
principio de tipicidad en el Derecho sancionador, concretada en el Titulo IV de la Ley, con la flexibilidad
necesaria en una clausula antiabuso de caracter general.

A tal efecto se configura un nuevo tipo infractor en la Ley, en el que se integran los posibles resultados
materiales de la conducta del obligado, asi como la desatencion por parte del mismo de los criterios
administrativos preexistentes que hubiesen determinado el caracter abusivo de actos o negocios
sustantivamente iguales.
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sancionabilidad de las conductas regularizadas por conflicto en la aplicacion de
la norma tributaria, lo que no era posible con la redaccién original del articulo 15
LGT. Y ello, con base en dos argumentos principales: que dichas conductas no
excluyen la voluntad defraudatoria, siendo su sancionabilidad la situacion mas
habitual en Derecho comparado, y facilitar el cumplimiento del deber general de
contribuir del articulo 31 de la Constitucion espanola, entendemos que por el
efecto disuasorio de la existencia de una sancién.

En este sentido, no puede olvidarse que con anterioridad a la aprobacién de la
Ley 34/2015 se identificaron numerosos esquemas elusivos que respondian a
un patron comun, la transmision, entre las empresas de un grupo multinacional,
de participaciones en otras entidades del mismo grupo, utilizando para ello
financiacion interna (de la propia entidad vendedora o de otra entidad del grupo),
lo que generaba importantes gastos financieros que erosionaban la base
imponible del Impuesto sobre Sociedades. Seguramente a la vista de que dichos
esquemas elusivos se seguian repitiendo a lo largo de los afos y que la Unica
consecuencia, en caso de ser detectados, era su regularizacién con intereses de
demora tras seguir el tramite del articulo 159 de la LGT, el legislador pretendié
conseguir un evidente efecto disuasorio mediante la introduccion del nuevo tipo
sancionador.

Precisamente por lo anterior, la comision de la infraccion del articulo 206 bis de
la LGT requiere la existencia de “igualdad sustancial entre el caso objeto de
regularizacién y aquel o aquellos otros supuestos en los que se hubiera
establecido criterio administrativo y éste hubiese sido hecho publico para general
conocimiento antes del inicio del plazo para la presentacion de la
correspondiente declaracion o autoliquidacion”. Esto es, para que se cometa la
infraccion resulta imprescindible que antes del inicio del plazo reglamentario de
presentacion de la autoliquidacidn del impuesto que se eluda mediante los
negocios declarados en conflicto en la aplicacién de la norma tributaria por parte
de la Comision consultiva, se hubiera declarado y publicado un conflicto en la
aplicacién de la norma con respecto a otros negocios que fueran sustancialmente
iguales a aquellos que ahora son objeto de regularizacion.

Lo cierto es que, dada la incorporacion de la letra h) al articulo 15 de la Ley
27/2014 de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, que declara no
deducibles los gastos financieros incurridos en operaciones muy similares a las
que fueron objeto de regularizacion por la via del conflicto en la aplicacién de la
norma tributaria, actualmente no seria posible la declaracion de conflicto en la
aplicaciéon de la norma tributaria en este tipo de esquemas, dado su caracter
subsidiario ya expuesto, y con ello, tampoco seria posible la imposicion de la
sancion del articulo 206 bis LGT.

De esta manera, el objetivo de la publicacion de los informes de la Comision
consultiva, con omisién de cualquier dato que pudiera llevar a la identificacion
publica de sus protagonistas, es evidentemente el de disuadir a los
contribuyentes de la utilizacion de los mismos esquemas declarados elusivos, o
que justifica, a nuestro entender, que no se publiquen aquellos esquemas
respecto de los que la Inspeccion ha considerado la existencia de conflicto en la

Por otro lado, facilitar el exacto cumplimiento del mandato del articulo 31 de la Constitucion que
consagra el deber general de contribuir, mediante la persecucion de aquellos dispositivos complejos
orientados a la defraudacion tributaria”.
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aplicacién de la norma tributaria pero la misma ha sido rechazada por la
Comision consultiva, ya fuera por considerar la estructura negocial
perfectamente acorde con nuestro ordenamiento juridico, ya fuera por considerar
que no concurria la figura del conflicto por apreciarse, por ejemplo, que los
negocios juridicos declarados no eran reales.

Finalmente, cabe destacar que, aunque resulta evidente la dificultad
interpretativa practica que el concepto juridico indeterminado de igualdad
sustancial puede generar, lo cierto es que hasta la fecha no ha trascendido
ningun procedimiento de revision, administrativo o jurisdiccional, en que se
aborde la interpretacion del tipo infractor del articulo 206 bis LGT. Quiza ello
pueda venir motivado porque no es hasta 2018 cuando entra en vigor la
modificacion necesaria para regular dicha publicacion en el articulo 194.6 del
Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e
inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacion de los tributos (RGAT)'?, de modo que en los
informes actualmente publicados en la Sede electronica de la AEAT no se
identifican supuestos en que hubiera sido posible la imposicion del nuevo tipo
sancionador.

Para terminar este capitulo resta hacer una brevisima referencia a la reciente
sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2025 (rec. num. 1034/2023),
que confirma, por primera vez, en sede casacional, una regularizacion inspectora
basada en la aplicacion del conflicto en la aplicacion de la norma, precisamente
en una operacion internacional. Lo interesante de esta sentencia no radica en el
esquema confirmado como elusivo, pues la regularizacién practicada por la
Inspeccidén consisti6 en denegar la deducibilidad de los gastos financieros
derivados de una operacion de financiacién para la adquisicion por el grupo de
varias sociedades no residentes. Se trata de un esquema en el que un grupo
internacional “pasea” la financiacién destinada a la adquisicion de un grupo
norteamericano por Espanfa, destinando fondos obtenidos en los Paises Bajos a
través de préstamos de terceros a la concesiéon de un préstamo a su filial
espanola para que esta ampliara capital en una entidad neerlandesa, que ahora
si, los presta al vehiculo que llevara a cabo la adquisicion de las entidades target
en Estados Unidos y Canada. Este préstamo no generaria ademas tributacion
en los Paises Bajos, al calificarse como dividendo en esta jurisdiccidn a pesar de
generar gastos deducibles en las entidades compradoras.

El elemento mas novedoso consiste en el analisis de la jurisprudencia del TJUE
sobre el abuso de derecho a efectos de constatar si, como habia alegado la
demandante, la regularizacion inspectora vulneraba injustificadamente las
libertades fundamentales de la Unidon Europea. Pues bien, en relacidén con esta
cuestion, la sentencia sefala lo siguiente:

“Tal como admite la recurrente, las exigencias derivadas del Derecho de la UE
determinan que, cuando la Administracion tributaria considere que existe un
abuso de normas tributarias internas, debe comprobar si la reaccion ante dicho

12 Real Decreto 1070/2017, de 29 de diciembre, por el que se modifican el Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes
de los procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio,
y el Real Decreto 1676/2009, de 13 de noviembre, por el que se regula el Consejo para la Defensa del
Contribuyente.
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abuso constituye una restriccion justificada al ejercicio de las libertades
economicas fundamentales, a la luz de la aplicacion del criterio de los montajes
puramente artificiales”.

Posteriormente, tras referirse a diversas sentencias del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, concluye que la sentencia de instancia interpreta correctamente
su doctrina, que la sentencia individualiza en las sentencias del TJUE de 12 de
diciembre de 2002, Lankhorst-Hohorst, C-324/00; de 12 de septiembre de 2006,
Cadbury Schweppes Overseas, C-196/04; de 13 de marzo de 2007 Test
Claimants in the thin Cap Group Litigation C-524/2004 entre otras.

El Tribunal Supremo afade que, aunque la actuacion de la Administracion
tributaria a priori podria parecer restrictiva de la libertad de establecimiento,
cumple los requisitos establecidos por la Jurisprudencia comunitaria al estar
justificada por una "razén imperiosa de interés general como es la lucha contra
una conducta abusiva". Destaca también que la medida consistente en denegar
la totalidad de los gastos financieros debe considerarse proporcionada al ser un
montaje puramente artificial que debe ser ignorado por las autoridades fiscales.

El Alto Tribunal cita también la sentencia del TJUE de 4 de octubre de 2024,
asunto C-585/22, X, BV, aportada por la demandante y también por la Abogacia
del Estado por su relevancia en relacion con el caso enjuiciado. En ella se analiza
la compatibilidad con el derecho de la Unién, y en particular con la libertad de
establecimiento, de la legislacién de Paises Bajos que deniega la deducibilidad
de los intereses satisfechos a una entidad o persona vinculada en virtud de una
deuda destinada a la adquisicion o ampliacidon de una participacion en otra
entidad que, a raiz de dicha adquisicion o ampliacién, se convierte en una
entidad vinculada con ese contribuyente, salvo que el contribuyente acredite que
concurren razones economicas o que los intereses son gravados en sede del
acreedor a un tipo impositivo no inferior al 10 %. El Tribunal Supremo concluye
que nada de lo sefalado se opone al contenido de esta sentencia, anadiendo
ademas que "la clausula antiabuso nacional, articulo 15 de la LGT, se aplica sin
distincién alguna en funcién de si el grupo de sociedades es o no transfronterizo,
solo requiere que concurran los requisitos exigidos por la norma".

En definitiva, esta sentencia pone de manifiesto la necesidad de observar la
Jurisprudencia comunitaria a la hora de aplicar la clausula general antiabuso de
cierre del sistema tributario espanol, cuando afecte a operaciones con un
componente internacional, (como casi siempre) con el fin de que su aplicacion
no provoque una restriccion injustificada de las libertades comunitarias.
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	Marcadores de estructura
	“En cualquier caso, para apreciar la existencia de un negocio simulado debe probarse suficientemente la simulación; esto es, los elementos integrantes de su concepto: declaración deliberadamente disconforme con la auténtica voluntad de las partes y finalidad de ocultación a terceros, en este caso a la Administración Tributaria”. 
	“Llegamos a esta conclusión porque, en contra de lo afirmado por la Administración, ni los negocios son falsos ni obedecen a una estructura irreal y lo realizado se corresponde miméticamente con lo declarado. Tampoco existen trazas de simulación en la cesión de suelo público por parte de la Comunidad Autónoma, ni en la construcción de la obra, ni en la financiación ajena con la que se acometió la edificación, o que el contrato de arrendamiento entre ambas entidades a pesar de las irregularidades detectadas.
	Decimos esto al margen de que la finalidad económica, en que centra toda su argumentación la Administración, fuera someter a la efectiva tributación al IVA la construcción del Colegio y eludir la aplicación de la exención plena a la que no habría tenido derecho el Colegio si hubiera contratado la obra directamente. Sin embargo, no podemos confundir la finalidad económica perseguida por las partes, que era recuperar las cuotas de IVA soportado, con la causa del negocio jurídico cuando está fuera de toda duda
	(…) 
	No podemos dar por bueno que se lleve por simulación un supuesto donde no concurre ningún viso de ocultación, falacia, mentira o falsedad, y sí todos los elementos que podrían encajar en una figura anti-elusión como el conflicto en la aplicación de la norma.  
	De no seguir este camino estaríamos habilitando que la Administración pudiera forzar una calificación que, por resultar procedimentalmente más sencilla, hiciera irreconocible las contempladas por el Legislador para atajar 
	los comportamientos antijurídicos de los contribuyentes, dificultando más si cabe la difícil tarea de que a cada operador jurídico le ocupa en función del estado del debate”. 
	“Ciertamente, como apuntó la STS de 30 de mayo de 2011 (Rec. 1061/2017), al optar el tribunal por esta vía, la diferencia entre el fraude y la simulación es muy difícil y compleja. 
	La STS de 24 de octubre de 2013 (Rec. 1650/2011), insiste en que " no siempre es fácil identificar plenamente el mecanismo elusivo que se utiliza -no puede obviarse que su delimitación es fruto de construcciones dogmáticas de fácil identificación teórica, pero de, a veces, sinuosos perfiles en la realidad-, las diferencias pueden llegar a ser extremadamente sutiles". No obstante, la sentencia indica que un elemento esencial a la hora de diferenciar entre las indicadas figuras es " el engaño, la ocultación" 
	Así, la STC 120/2015, razonó que " mientras que la simulación negocial entraña como elemento característico la presencia de un engaño u ocultación maliciosa de datos fiscalmente relevantes, en el fraude de ley no existe tal ocultamiento, puesto que el artificio utilizado salta a la vista".  
	(…) 
	Y en relación con dicha ocultación, el elemento adicional que aporta esta sentencia es precisamente que la misma debe apreciarse analizando el conjunto de las operaciones realizadas:  
	Ahora bien, esta "ocultación" no sólo cabe apreciarla en relación con cada negocio, sino que debe ser apreciada analizando la totalidad de las operaciones realizadas, que puede englobar varios negocios. Como se desprende, entre otras, de la citada STS de 13 de diciembre de 2016 (Rec. 221/2015). 
	(…) 
	En esta línea, la existencia o no de simulación, es una cuestión, en gran parte, de valoración de la prueba existente en cada caso. Por lo demás, como razona la STS de 26 de marzo de 2007 (Rec. 1895/2006), en supuestos de simulación –y esto es en el fondo lo que pretende la demandante- valorar cada negocio jurídico en forma aislada es un “error”, ya que “la fuerza probatoria de la prueba indiciaria procede precisamente de la interrelación y combinación de los mismos que concurrente y se refuerzan mutuamente
	“El mero tenor de la cláusula contra prácticas abusivas contenida en el artículo 1, apartados 2 y 3, de la Directiva 2011/96 no obliga a considerar que la ventaja fiscal deba evaluarse de forma aislada. Por el contrario, como señala la Comisión, la exigencia de tener en cuenta todos los hechos y circunstancias, prevista en dicha cláusula, aboga en favor de que se tome en consideración el efecto fiscal global resultante del establecimiento del arreglo en el Estado miembro de que se trate”. 
	“Tal como admite la recurrente, las exigencias derivadas del Derecho de la UE determinan que, cuando la Administración tributaria considere que existe un abuso de normas tributarias internas, debe comprobar si la reacción ante dicho 
	abuso constituye una restricción justificada al ejercicio de las libertades económicas fundamentales, a la luz de la aplicación del criterio de los montajes puramente artificiales”.  


