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Resumen: En el presente articulo se examina la problemadtica de la
delimitacién del concepto del motivo econdmico valido en la legislacion
antielusiva de Espana. En esto intento, son observados dos de los principios
fundamentales de la tributacion: la seguridad juridica y la capacidad
econdmica del contribuyente. Asimismo, empieza con un abordaje histérica
de la interpretaciéon econémica del derecho tributario para enseguida
tratar de los institutos del conflicto en la aplicacién de la norma y del
fraude de ley. Al analizar la aplicacién de la norma antielusiva prevista en
el articulo 89.2 de la actual Ley del Impuesto sobre Sociedades, efecttia
una critica respecto a como la Corte Suprema aplica esta norma y al
razonamiento del Tribunal para derivar efectos juridicos sobre la base
del contenido econémico.
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Business purpose theory: rule of law or ability to pay
principle? An application of anti-avoidance rule in Spain

Abstract: The paper verifies the problematic concept of the business
purpose theory in the Spanish anti-avoidance regulation. In doing so, it
tries to link two of the main principles of taxation: the rule of law and the
ability to pay principle. Likewise, it begins with a historical approach to
the economic interpretation of tax law and it also deals with the institutes
of the conflict in the application of the norm and the abuse of law. When
analyzing the application of the anti-avoidance rule provided by article
89.2 of the current Spanish Corporate Tax Code, it criticizes how the
Supreme Court applies this rule and the reasoning from which the Court
derives legal effects based on economic contents.

RIL Brasilia a. 57 n. 228 p. 179-209 out./dez. 2020 (179



Keywords: Tax avoidance. Business purpose theory. Rule of law. Ability
to pay. Abuse of law.

1 Introduccion

Existen instituciones del derecho tributario que siguen siendo, desde
su aparecimiento, objeto de preocupacién por parte de la jurisprudencia
y dela doctrina. Las normas antielusion hacen parte de ese conjunto. Los
términos sobre la materia son diversos: fraude de ley, elusién, economia
de opcion, conflicto en la aplicacion de la norma, recalificacion juridica,
clausulas generales antiabuso, planificacion tributaria, interpretacion
econdmica, etc. Muchos de esos términos son vagos, con multiplos
significados. Ademds, en la busca por definir tales conceptos, son
observados, muchas veces, juicios morales, que se alejan de una necesaria
delimitacion juridica.

En términos sencillos, el cumplimiento voluntario de las obligaciones
fiscales, situacion donde nace y se paga un tributo, distinguiese de la
planificacion tributaria, que va a ser vista, en este trabajo, como la
realizacién de cualquier tipo de actos o negocios para disminuir la
carga tributaria'. Entre las planificaciones tributarias, se apuntan aqui
dos categorias: la economia de opcién y la elusion. Como economia de
opcidn se entienden las opciones licitas que el propio ordenamiento
ofrece al contribuyente para que escoja una menor imposicion.

Para la elusion, véase, de primero, la definicion del acto de eludir
conforme al Diccionario de la Real Academia Espanola: “Evitar con
astucia una dificultad o una obligacién” (ELUDIR, c2020). Asi, no se
aleja de esa definicion, cundo se propone como elusion tributaria el uso
de formas juridicas licitas inusuales y/o artificiosas, y no simuladas?,
con el fin de evitar total o parcialmente la carga fiscal de las actividades
econdmicas prevista por el ordenamiento juridico.

Para lidiar con el problema de la elusién, los ordenamientos juridicos
occidentales establecieran tres maneras. En primer lugar, utilizan
herramientas de derecho civil como el fraude de ley, la simulacién, la

analogia, etc. En ese caso, si por un lado el sistema juridico se mantiene

'La evasion fiscal, el ocultamiento u omisién de pago de la obligacion tributaria ya
nacida, y realizado de forma dolosa, no sera objeto de este trabajo.

* Albaladejo Garcia (2005, p. 32) considera que el negocio simulado es un negocio
que aparenta lo que no es pues la declaracion de voluntad que contiene no responde a una
voluntad negocial verdadera. En realidad, lo que se declara no se quiere.
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intacto, como algo unico, por otro, aparecen numerosos problemas
practicos debido a las singularidades del mundo tributario.

En paises como Espafia’, Italia*, Francia®, Alemania® hay igualmente las
llamadas normas generales antielusién’. Son, en realidad, todas aquellas
normas que permiten a las administraciones tributarias de recalificar los
negocios o actos juridicos realizados con un objetivo exclusivamente fiscal,
no previsto en el ordenamiento y sin otros motivos econémicos validos.

Por ultimo, hay legislaciones que indican la posibilidad de utilizaciéon
de la interpretacion econémica como prevén las legislaciones chilena y
argentina®. Pero, fue en Alemania, por ocasion del surgimiento del primer
codigo tributario moderno, el Reichsabgabenordnung, que se impuso que
las leyes sobre tributos deberian ser interpretadas de una manera diferente
y por un método especial. En sus articulos 4° y 5%

4° En la interpretacion de las leyes tributarias, hay que llevar en
consideracién su finalidad, su significado econémico y la evolucion del
medio social.

5° La obligacion tributaria no puede dejar de ser paga o disminuida por
el abuso de las formas o por la posibilidad de adaptacién del derecho civil
(DEUTSCHLAND, 1919, traduccion propia).’

En ese sentido, cuando el derecho tributario hiciera referencia a
institutos y conceptos de otras ramas del derecho, el intérprete de la ley
debia tomar como referencia no el fato o ato juridico con su especifica
naturaleza juridica, sino que el fato econémico que estaria por detras de
la figura juridica, o mejor, los efectos econémicos decurrentes del fato
juridico.

El principal artifice de ese c6digo, el jurista Enno Becker, decia “es
competencia de la Corte Suprema Financiera completar el derecho
establecido en la ley, el cual fue mal hecho por razones de urgencia y
necesidad, u otras veces dejado expresamente incompleto. En este trabajo,
el rol fundamental pertenece al juez” (VANONI, 1973, p. 206-207).

? Articulo 15 de la Ley General Tributaria (Ley n°® 58/2003).
*El articulo 37 bis del Decreto n® 600/1973.

*El articulo 64 del Codigo de Procedimiento Fiscal.

¢ Articulo 42 de la Ordenanza Tributaria alemana de 1977.
’ General anti-avoidance rules (GAAR), en inglés.

¥ Articulo 160 del Codigo Tributario chileno. Para Argentina, el articulo 7° del Cédigo
Fiscal de la Provincia de Buenos Aires y los articulos 1° e 2° de la Ley de Procedimientos
Tributarios de la Nacion.

°El original: “§ 4. Bei auslegung der Steuergesetze sind ihr Zweck, ihre wirtschaftliche
Bedeutung und die Entwicklung der Verhaeltnisse zu beruecksichtigen. § 5. Durch Missbrauch
Von Formen, und Gestaltunggsmoglichkeiten des biirgerlichen Rechtes kann die Steuerplicht
nicht umgangen oder gemindert werden”
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Esa teoria, a su vez, fue bien recibida por el nacionalsocialismo, el cual,
en 1934, aprobd la Ley de Adaptacion Tributaria, imponiendo:

S1

(1) Las leyes fiscales deben interpretarse de acuerdo con las concepciones
nacionalsocialistas.

(2) Se debe tener en cuenta la perspectiva popular, el propdsito y la
importancia econdémica de las leyes fiscales y el desarrollo de las
circunstancias.

(3) Lo mismo se aplica a la evaluacion de los hechos imponibles
(DEUTSCHLAND, 1934, traduccién propia).'

Lo interesante es observar que cuando Becker (1937, p. 165, traduccion
propia) comenta sobre el inciso 1 del § 1° de la Ley de Adaptacion,
segun lo cual las leyes fiscales deben ser interpretadas de acuerdo con
las concepciones del nacionalsocialismo, afirma él que esa regla “fue
pensada como una guia conductora, para informar y animar la aplicacion
del derecho y de la jurisprudencia”

Todavia hoy esta teoria aparece en algunas categorias e instituciones
del derecho tributario en Espafia no como algo a ser seguido mas si como
una frontera que no debe ser alcanzada. Son figuras que siguen siendo
objeto de estudios recurrentes de la doctrina y por parte de los tribunales,
administrativos y judiciales. Son ellas las normas antielusién."

Espaiia, a su vez, fue uno de los pocos paises que desde los afos 60
(articulo 24 de la anterior Ley General Tributaria (Ley n® 230/1963)
(ESPANA, [2011b])) present6 una preocupacion primera con respecto a
ese tema, lo que determind una construccién doctrinal y jurisprudencial
muy temprana. Ademas, la Ley General Tributaria n® 58/2003 (LGT)
(ESPANA, [2020b]), como suele decir Delgado Pacheco (2018, p. 37),
“se estaba anticipando a una tendencia internacional que extenderia el
uso de las normas antielusiéon como instrumentos para luchar contra la
planificacion fiscal”.

Mientras tanto, el Tribunal Supremo de Espafa viene consolidando
una jurisprudencia en la aplicacion de las normas antielusién que se
aleja de un andlisis aislado de cada una de las operaciones realizadas
y la causa de cada una de ellas, para centrar su atencién en todas ellas

como un conjunto que persigue una finalidad negocial. Busca, asi,

"El original: “§ 1 (1) Die Steuergesetze sind nach nationalsozialistischer Weltanschauung
auszulegen. (2) Dabei sind die Volksanschauung, der Zweck und die wirtschaftliche
Bedeutung der Steuergesetze und die Entwicklung der Verhiltnisse zu berticksichtigen.
(3) Entsprechendes gilt fiir die Beurteilung von Tatbeséanden”.

"' Relevante, en ese aspecto, la obra de Palao Taboada (2009).
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verificar se existe o no una artificiosidad o un
caracter inusual de las operaciones realizadas,
una desmesura de las operaciones mercantiles.
Para él, las operaciones necesitan ser creibles y
a exigir que haya una explicacion de las razones
para las operaciones. Recoge el Tribunal a la
teoria del motivo econémico vélido.

Por consiguiente, vamos a llevar a cabo
una breve investigacion de como esta teoria,
jurisprudencialmente, evolucion6 en Espana
a partir de algunos casos llevados al Tribunal
Supremo y de como esta construccion intenta
cada vez mds garantizar el principio de la no
sorpresa, o de la seguridad juridica, a pesar de
que, en algunas ocasiones, el principio de la
capacidad contributiva parece prevalecer.

Elarticulo esta dividido en varias secciones.
En la primera, explicaremos como la logica
del sistema juridico alemdn inicialmente
bajo la Republica de Weimar y después, con
el Tercer Reich, permitid el florecimiento
de la interpretacion econémica de las leyes
tributarias. Después, enfrentaremos, de una
forma sencilla, los temas de los principios de
seguridad juridica y de la capacidad econdémica
de los contribuyentes, tal como el Tribunal
Constitucional® las ve. Enseguida, verificaremos
las dos principales figuras involucradas en el
tema de elusidn tributaria, el fraude de ley
tributaria y el conflicto de normas tributarias,
para, en un topico después, tratar de la teoria del
motivo econdmico vélido. Luego, estudiaremos
algunas de las principales decisiones del Tribunal
Supremo espaiiol en las cuales la ausencia de
motivo econdmico vélido fue decisiva para
aplicar la ley antielusiva. Finalmente, en la

conclusidn, se evaluara si el principio de la

"> Mientras al Tribunal Constitucional se indica la ultima
interpretacion de los preceptos constitucionales en cuanto
a la extension y limites de los valores superiores como la
libertad, igualdad, justicia y pluralismo politico, el Tribunal
constituyese en tribunal superior en todos los 6rdenes (civil,
penal, contencioso-administrativo y social).

seguridad juridica sigue siendo el marco tinico
para las decisiones del Tribunal Supremo.

2 A servicio de la comunidad fisica
de la sangre y del suelo

Fue en Alemania que el sistema de un cédigo
general tributario fue implantado por primera
vez. La denominada ordenanza tributaria
(Reichsabgabenordnung) tenia tres objetivos
fundamentales. Permitir la independencia
financiera del gobierno central (el Reich)
con relacion a los gobiernos regionales fue el
primero. A su vez, cambi6 la estructura tributaria
al introducir el impuesto sobre la renta, tanto de
las personas fisicas como sobre las sociedades.
Y, lo mas importante, establecié un tratamiento
juridico comun a todos los tributos a través de
una serie de principios generales aplicables".

Entre esos principios, uno merece nuestra
atencion. Es lo previsto en su articulo 4% “En
la interpretacion de las leyes tributarias, hay
que llevar en consideracion su finalidad, su
significado econdmico y la evolucién del medio
social” (DEUTSCHLAND, 1919, traduccién
propia).'*

Lo que debe interesar al derecho tributario
es la relacién econdémica®. En otras palabras,
a él le importaria inicamente la riqueza que
fue generada, desvinculdndose de la forma
externa sea del hecho, de la circunstancia o del
acontecimiento que el legislador eligié, por su
nacimiento, como condicion necesaria para la
existencia de la obligacion tributaria.

Para Becker (2004, p. 129, traduccion propia):

“Para ese periodo, es lectura obligatoria la obra de
Davin (1940).

'*El original: “Bei auslegung der Steuergesetze sind ihr
Zweck, ihre wirtschaftliche Bedeutung und die Entwicklung
der Verhaeltnisse zu beruecksichtigen”.

">Se destacan para entender mejor ese periodo histérico
las obras de Griziotti (1953), Ball (1924) y Falcao (1993).
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Alinterpretar la ley tributaria, hay que tener en
consideracion el hecho econémico o los efectos
economicos del fato juridico referido en la ley.
En ese sentido, a pesar que el hecho juridico
fuese de naturaleza juridica diversa de aquella
expresada en la ley, el mismo tributo seria
cobrado, pues lo que basta es la equivalencia
de los hechos econdémicos subyacentes o los
efectos econémicos originados del hecho
juridico."®

Esa teoria hermenéutica recibi6 la maxima
consagracion al ser aceptada por el gobierno
nacionalsocialista a través de la Ley de
Adaptacion, que en su § 1° determiné: “(1) Las
leyes fiscales deben interpretarse de acuerdo
con las concepciones nacionalsocialistas. (2)
Se debe tener en cuenta la perspectiva popular,
el proposito y la importancia econémica de las
leyes fiscales y el desarrollo de las circunstancias”
(DEUTSCHLAND, 1934, traduccion propia).”

Para entender como ese principio cay6
como anillo al dedo del nuevo régimen aleman,
citamos Sainz de Bujanda (1975, p. 364). Ese
autor afirma que hubo dos principios basilares
del sistema politico nacionalsocialista. El primero,
el Fiihrerprinzip, indicaba que las decisiones
importantes deberfan ser tomadas no por una
multitud de representantes, pero por una sola
persona, el Fiihrer. Para eso, todo poder a él para
que lo pudiera ejercer segun los deseos del pueblo.

El segundo principio, y tal vez lo que explica
la manera peculiar de la aplicacion de las normas
fiscales, es el principio de comunidad. Para los

'°El original: “Na interpretagdo da lei tributdria dever-
se-ia ter em conta o fato econdmico ou os efeitos econdmicos
do fato juridico referido na lei tributaria, de tal modo que,
embora o fato juridico acontecido fosse de natureza diversa
daquela expressa na lei, 0 mesmo tributo seria devido,
bastando a equivaléncia dos fatos econdmicos subjacentes
ou dos efeitos econdmicos resultantes de fatos juridicos de
distinta natureza”

"7El original: “Die Steuergesetze sind nach
nationalsozialistischer Weltanschauung auszulegen. Dabei
sind die Volksanschauung, der Zweck und die wirtschaftliche
Bedeutung der Steuergesetze und die Entwicklung der
Verhiltnisse zu berticksichtigen”.
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nacionalsocialistas, la comunidad no tendria
personalidad juridica, seria simplemente la
comunidad fisica y de sangre. Conde (1953,
p- 296) destacaba que, en este caso, no habria
espacio ni para stubditos o para miembros del
Estado, sino inicamente connacionales insertos
en la comunidad.

Esto porque, de acuerdo con Sainz de Bujanda
(1975, p. 372), el principio de comunidad fisica
de la sangre y del suelo “no fue propicio para
que pudiera levantarse en aquel régimen un
sistema de derechos del contribuyente, ni para la
elaboracion de una doctrina juridica del tributo’”.
Bien, para él, los derechos subjetivos, entre los
cuales los derechos del contribuyente, solamente
podrian existir en un Estado de derecho, capaz de
resolver los conflictos entre el poder y derecho y
entre pueblo y Estado. En un Estado de derecho
habria limites normativos al poder publico y al
pueblo, ente auténomo, se le otorgaria poder para
intervenir en la vida del Estado para reorientar
sus fines.

Continta Sainz de Bujanda (1975, p. 373)
al afirmar que cuando la actividad estatal no
se ajustase a la legalidad existente, lesionando
intereses de los particulares reconocidos
legalmente, surgirian los derechos publicos
subjetivos en un Estado de derecho, los cuales
serfan amparados por los 6rganos jurisdiccionales.
En ese paso, el derecho objetivo seria un conjunto
“de reglas abstractas que han de interpretarse en
criterios logicos, para que su aplicacion por las
autoridades haga efectiva la seguridad juridica,
supremo ideal”

Sin embargo, el nacionalsocialismo no
funcionaba asi. De primero, el derecho era algo
unico, una totalidad, suficiente para deshacer
cualquier oposicién entre pueblo y Estado,
entre derecho y moral y entre justicia y ley. Asi,
la moral nacionalsocialista estaria inserta en el
derecho y asi serfa él capaz de unir razén y espiritu
(QUINTANO RIPOLLES, 1935, p. 170). Y més



que eso: los conceptos de Estado y pueblo no son
distintos ya que los intereses del pueblo quedan
incorporados a los intereses del Estado.

Las diferencias entre moral y derecho o
entre derecho y justicia, en su turno, serian
resueltas al adaptarse las leyes a los retos
morales del momento. El sentimiento moral
del jugador seria crucial en esos casos. Asi, las
leyes cayeran en desgracia y claro, sus métodos
de interpretacion cambiaran por completo. Al
final, el resultado deberia ser “lo que resulta
util al pueblo alemdn”*®. No habria posibilidad
entonces de oposicion entre intereses del Estado
y del individuo. Todo serian intereses del pueblo.
En este contexto estdn inscritos los principios
tributarios nazis. Y justamente en materia de
interpretacion legal es donde se puede observar
una grande desvalorizacién de los derechos
publicos objetivos.

Retomemos Sainz de Bujanda (1975).
Los derechos particulares frente al fisco
expresarian, en realidad, un derecho genérico
a la legalidad de los tributos. Por eso, deberian
poder impugnar un acto de clasificacion, de
calificacion, de aplicacion de tipos u otros, desde
que demuestren una situacion no prevista en la
ley. Es por eso por lo que la seguridad juridica
del contribuyente depende del rigorismo logico
dela interpretacion. ;Seria posible que la logica
juridica produjera la vitoria de los intereses del
individuo frente al Estado, frente a la comunidad?
iNo! Como respuesta, tenemos el articulo 1° de
la Ley de Adaptacion, que se repisa: “Las leyes
fiscales deben interpretarse de acuerdo con las
concepciones nacionalsocialistas™ En realidad,
destaca Sainz de Bujanda (1975, p. 378), “aquella
norma sirvié a los Tribunales para asegurar al
Tesoro la percepcion de las cuotas tributarias
discutidas por el particular”.

'¥Seguin escribio Sainz de Bujanda (1975, p. 374), al
referirse al Dr. Frank, ministro del Reich.

3 Consideraciones sobre la
seguridad juridica y la capacidad
contributiva en el derecho tributario
segun el Tribunal Constitucional

3.1 Seguridad juridica

El Tribunal Constitucional en la Sentencia
27/1981 (ESPANA, 1981) ya observé que el
principio de seguridad juridica sirve para
promover los valores superiores del ordenamiento
juridico de un Estado social y democratico de
derecho. Asi, segun ¢él, presenta ese principio
multiples dimensiones: i) certeza del derecho
positivo; ii) expectativa razonablemente fundada
del ciudadano sobre cudl ha de ser la actuacién del
poder en la aplicacion del derechos; iii) confianza
de los ciudadanos en las instituciones publicas y
en el orden juridico en general; iv) previsibilidad
de los efectos que se derivan de la aplicacion
de las normas y de las propias acciones o de las
conductas de terceros (RODRIGUEZ BEREIJO,
2015, p. 162).

Rodriguez Bereijo (2015, p. 163) afirma aun
que este principio tiene una gran relevancia en
el derecho tributario por el enorme volumen y
variabilidad de la legislacion fiscal:

sometida a un continuo proceso de
adaptacion y cambio, asi como por su cardcter
asistemadtico y carente de buena técnica
juridica, circunstancias que dificultan no
so6lo su conocimiento y comprension sino
también - lo que es mds importante cuando
se trata de la aplicacion de los tributos - su
previsibilidad, de modo que el contribuyente
pueda ajustar su comportamiento econdmico
al coste previsible de los impuestos, calcular de
antemano la carga tributaria y pagar la menor
cantidad de impuestos que las leyes permitan.

Interesante observar otro juzgado del Tribunal

Constitucional, el Sentencia 150/1990 (ESPANA,
1990b), que aqui se resume. La seguridad juridica
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es: “suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa,
irretroactividad de lo no favorable e interdiccion de la arbitrariedad,
sin perjuicio del valor que por si mismo [tiene] aquel principio”

A su vez, “los principios de seguridad juridica y de interdiccion de
la arbitrariedad de los poderes publicos exigen que la norma sea clara
para que los ciudadanos sepan a qué atenerse ante la misma” Asi, seria
extremamente importante para la certeza del derecho y la seguridad
juridica “el empleo de una depurada técnica juridica en el proceso de
elaboracién de las normas”, principalmente cuando se trata de “un sector
como el tributario que” regula “actos y relaciones juridicas en masa
que afectan y condicionan la actividad econémica global de todos los
ciudadanos” (ESPANA, 1990b).

Remata el Tribunal: “una legislacion confusa, oscura e incompleta,
dificulta su aplicacion y, ademas de socavar la certeza del derecho y la
confianza de los ciudadanos en el mismo, puede terminar por empanar
el valor de la justicia” (ESPANA, 1990b).

En otras palabras, el sistema tributario debe de ser orientado con
base en las normas vigentes. Asi, la certeza y el conocimiento del derecho
aplicable, la previsibilidad sobre su relativa permanencia frente a sorpresas
legislativas constituyen la base de la tributacién del Estado de derecho.

3.2 Capacidad econdmica

En el articulo 31.1 de la Constitucién espafiola (CE) (ESPANA,
[2011a]) los principios de justicia de la imposicion se enuncian: “Todos
contribuirdn al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su
capacidad econémica mediante un sistema tributario justo inspirado en
los principios de igualdad y progresividad que, en ningtn caso, tendra
alcance confiscatorio”

Para el Tribunal Constitucional, en la Sentencia 19/2012 (ESPANA,
2012a), la justicia tributaria que anuncia el art. 31.1 de la CE:

no es un principio constitucional del que deriven derechos u obligaciones
para los ciudadanos, sino un fin del sistema tributario, que sélo se
conseguird en la medida en que se respeten los restantes principios
constitucionales (seguridad juridica, igualdad, capacidad econdémica,
progresividad y no confiscatoriedad).

Verdaderamente, la capacidad econdmica puede ser pensada como
un limite juridico a la libertad de configuracion del legislador en
materia tributaria. No obstante, su concrecion y su ambito de aplicacion
queda todavia impreciso. ;Seria la capacidad econdémica un criterio de
interdiccion de la arbitrariedad del legislador en materia tributaria? En
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ese caso, no se consigue alcanzar la justicia en la imposicién una vez que
no se podra obtener la delimitacién concreta y precisa de cada figura
tributaria.

Por otro lado, un tema recurrente es si el principio de capacidad
econdmica se aplica a toda clase de tributos o si existen figuras tributarias
en las que el justo reparto de la carga no ha de buscarse desde la perspectiva
de la capacidad de pago sino del principio del beneficio y asi la capacidad
econdmica no constituye una exigencia constitucional. Otra discusion
es si ese principio tiene el mismo alcance, sea para los tributos directos
sea para los indirectos"”.

Martin Delgado (1979) advierte que el principio de capacidad
econdmica en la Constitucion espafiola es algo tinico cuando se compara
con otras formulaciones constitucionales ya que no lo erigen como un
ancla, no se constituyendo como el tnico criterio material de justicia
tributaria. Aparece él siempre vinculado a otros principios del derecho
tributario como la generalidad, la progresividad y la no confiscatoriedad.
Todo eso para intentar el ideal de justicia en el reparto de la carga fiscal.

Por ende, el Tribunal Constitucional en las Sentencias 27/1981 y
76/1990 ya decidié que la capacidad econdmica, a efectos de contribuir a
los gastos publicos, significa: “la incorporacion de una exigencia logica que
obliga a buscar la riqueza alli donde la riqueza se encuentra” (ESPANA,
1981); “un mandato que vincula tanto a los poderes publicos como a
los ciudadanos e incide en la naturaleza misma de la relacién tributaria”
(ESPANA, 1990a). Por otro lado, entiende que la capacidad econémica
no puede “erigirse en criterio exclusivo de justicia tributaria, en la unica
medida de la justicia de los tributos” (ESPANA, 1992).

En realidad, a partir de estas discusiones, entendemos que, para
que no se contradiga la Constitucion, al establecer cualquier tributo
el legislador tiene que demostrar que la capacidad econdémica existe,
aunque sea “‘como riqueza o renta real o potencial en la generalidad de
los supuestos contemplados [...] para que aquel principio constitucional
quede a salvo” (ESPANA, 1987). Constatamos que esa relativizacion del
principio de capacidad econémica desde la perspectiva de la realizacion
de la justicia tributaria llevé al Tribunal Constitucional a afirmar, en la
Sentencia 221/1992:

De una parte, el principio de capacidad econémica no es un axioma
del que puedan extraerse, por simple deduccion logica, consecuencias
positivas, precisas y concretas, sobre la particular regulacion de cada
figura tributaria. De otra, es constitucionalmente posible que el legislador

No es objetivo de este estudio tratar de estos temas, que pueden ser revisados en las
obras de Casado Ollero (1982, 1985).
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tributario, al regular cada figura impositiva, otorgue preeminencia a otros
valores o principios, respetando, en todo caso, los limites establecidos
por la Constitucion. La cuestion que debe resolverse es, por tanto, si el
legislador al establecer el contenido del precepto ahora enjuiciado ha
rebasado los limites que le impone el texto constitucional, representados
en este caso por el principio de capacidad econémica (ESPANA, 1992).

Importante la observacion de Martin Queralt, Lozano Serrano, Tejerizo
Lépez y Casado Ollero (2010, p. 268):

si el hecho imponible descrito por laley encierra en abstracto y en general
una manifestacion de capacidad econdmica, son la base imposible y el
tipo de gravamen los que han de adaptar la prestacion a la capacidad
econdmica concreta demostrada por el hecho realizado y el sujeto que
los efectta. El articulo 31.1 CE no es solo un mandato al legislador,
sino un precepto que exige los resultados que debe arrojar el sistema
tributario y, en consecuencia, sus principios habran de estar presentes
en la configuracién del quantum de la prestacién, imponiendo asi una
vinculacion material a la cuantificacion del tributo.

A suvez, el principio de capacidad econémica impone la igualdad ante
laley. La igualdad en el reparto de la carga tributaria serd imposible si la
ley, cuando cuida de los elementos esenciales de la obligacion tributaria
lo hace de manera arbitraria, refiriéndose de manera desigual a supuestos
de hecho sustancialmente idénticos.

De lo que cabe copiar parte de la Sentencia 46/2000 (ESPANA, 2000),
cuando afirma que el art. 31.1 de la CE no exige que el legislador deba
tomar en consideracion cada una de las posibles conductas que los sujetos
pasivos puedan llevar a cabo en orden a la obtencién de sus rendimientos,
en el ambito de su autonomia patrimonial. Sin embargo, para el Tribunal,
la ley debe necesariamente arbitrar los medios oportunos o las técnicas
adecuadas que permitan reflejar la totalidad de los rendimientos obtenidos
por cada sujeto pasivo en la base imponible del ejercicio, ya sean regulares,

ya tengan naturaleza irregular.

4 Elusion: ¢fraude o conflicto?

En ese capitulo vamos a descubrir el aparecimiento en la legislacion
espafiola de las primeras tentativas legislativas que tienen por objeto gravar
hechos realizados con el propdsito de eludir el tributo. Concordaremos
con la posicion doctrinal de que cambio de denominacién (fraude de ley
para conflicto en la aplicacion de las normas) fue unicamente un cambio
semantico, ya que el instituto continu6 a tener la misma funcién.
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La Ley General Tributaria de 1963 (ESPANA,
[2011b]) incorpord al ordenamiento juridico
tributario los conceptos de calificacion, de
analogia y de interpretaciéon. Ademas, en su
articulo 24, se reguld por primera vez el fraude
de ley tributaria, para combatir la actuacion del
contribuyente tendente a impedir, mediante
artificios o abusos formales, el nacimiento o la
realizacién del hecho imponible y sin incurrir
en incumplimiento del deber de pagar.

De acuerdo con Garcia Novoa (2004, p. 27-
28), el fraus legis seria una caracteristica comdn
de la actuacion del particular la “evitacién”
de un resultado que suele ser contrario a sus
intereses privados. Para eso, se buscaria huir de
la aplicacion de normas que serian desfavorables
al mismo tiempo que se permaneceria, en
principio, en el marco de la legalidad estricta. Al
cometer un fraude de ley tributaria, por ejemplo,
buscarian los contribuyentes un fin doble: un
resultado econdmico beneficioso - obtencién
de lucro inmediato o evitacién de costes -, y,
claramente, escapar o disminuir el ambito de
incidencia de la norma tributaria, evitando o
reduciendo el pago del tributo.

Ese mismo articulo 24 de la anterior Ley
General Tributaria no admitia la analogia para
extender mas alla de sus términos estrictos el
ambito del hecho imponible, pero para evitar
el fraude de ley, preveia que no deberia haber
extension del hecho imponible cuando se
grabasen hechos realizados con el proposito
probado de eludir el impuesto, siempre que
produzcan un resultado equivalente al derivado
del hecho imponible. El articulo 25, al prever
la calificacion, senalaba que: “El impuesto se
exigird con arreglo a la verdadera naturaleza
juridica o econdémica del hecho imponible”
(ESPANA, [2011b]).

En concreto, el fraude de ley tributario
tiene sus raices en el derecho civil. Es asi que
lo entiende el Tribunal Constitucional en la

Sentencia 37/1987 paralo cual es una figura que
puede ser usada en todo ordenamiento juridico,

y no exclusivamente en el ambito civil:

el fraude de ley, en cuanto institucion juridica
que asegura la eficacia de las normas frente a
los actos que persiguen fines prohibidos por
el Ordenamiento o contrarios al mismo, es
una categoria juridica que despliega idénticos
efectos invalidantes en todos los sectores del
Ordenamiento [...]

En rigor ni siquiera podria sostenerse hoy que
el articulo 6.4 del Codigo Civil, que contempla
con caracter general el fraude de ley, es una
norma exclusiva de la legislacién civil. El
citado precepto, como la mayor parte de los
que integran el titulo preliminar, es aplicable
atodo el ordenamiento, y slo por tradicion
historica, sin duda respetable, conserva en el
Cédigo Civil su encaje normativo (ESPANA,
1987).

Efectivamente, el articulo 6.4 del Codigo
Civil (CC) (ESPANA, [2018a]) dispone que

[1]os actos realizados al amparo del texto
de una norma que persigan un resultado
prohibido por el ordenamiento juridico, o
contrario a él, se considerardn ejecutados
en fraude de ley y no impedirén la debida
aplicacion de la norma que se hubiere tratado
de eludir.

En términos resumidos, y haciendo hincapié
en Garcia Novoa (2004, p. 43), el fraude de ley,
tributario o no, estaria integrado por las tres
siguientes notas. De inicio, hay que observar
un resultado prohibido por el ordenamiento o
contrario a él. Después, que ese resultado ocurra
“al amparo” de otra norma, la denominada
norma de cobertura, valida, eficaz, pero inusual
para el acto o negocio juridico pretendido. Por
ende, tenemos la aplicacion de la norma que se
tratd de eludir por violar el contenido ético de
los preceptos en que se amparan.
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Por consiguiente, podemos entender
como fraude de ley todas aquellas conductas
aparentemente licitas, ya que amparadas por una
norma eficaz, pero los resultados que producen
son contrarios o prohibidos por otra norma
considerada fundamental en la regulacion de
la misma materia.

A lo que el articulo 6.4 del CC esta
enfrentando es un conflicto de normas: entre una
norma dispositiva (la norma de cobertura) y una
norma imperativa, la que fue defraudada. Y todo
puede resolverse restableciendo la observancia de
esta. El acto fraudulento seria tratado como un
acto inexistente, sin uso de cualquier analogia.

En 2005, el mismo Tribunal Constitucional,
en la Sentencia 120/2005 (ESPANA, 2005),
confirmaba que el concepto de fraude de ley
tributario no difiere del concepto de fraude de
ley que del CC. Habra siempre una norma de
cobertura y una norma defraudada y que se
aplica artificiosamente la primera para escapar
de la segunda. Lo inico que cambia aqui es que
la rama juridica es otra.

Somos de la opinién de Falcon y Tella (1995,
p. 56) cuando observa que el fraude de ley civil
y el fraude de ley tributario son de naturaleza
diferente pues, aunque ambos necesiten de una
norma defraudada y de una norma de cobertura,
en el fraude de ley tributario habria también la
posibilidad de aprovecharse de una laguna o un
vacio de la norma. Asimismo, en derecho civil,
para evitar una norma imperativa o prohibitiva,
se utilizan otros negocios o nuevos negocios
(art. 1.255 del CC). La norma de cobertura
siempre existira. En derecho tributario, en
cambio, puede no existir dicha norma de
cobertura: serian los casos en los actos y negocios
realizados por los contribuyentes que no estarian
grabados. De esta forma, habria una laguna en
la norma, imposible en derecho privado.

La actual LGT impuso un cambio
terminoldgico y una regulacion més extensa. Su
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articulo 15 prevé ahora el denominado conflicto

en la aplicacion de la norma tributaria:

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 minorela base ola 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 utilizacién no resulten efectos
juridicos o econdmicos relevantes, distintos
del ahorro fiscal y de los efectos que se
hubieran obtenido con los actos o negocios
usuales o propios (ESPANA, [2020b]).

Ahora bien, tanto el Informe para la reforma
de la Ley General Tributaria (ESPANA, 2001)
como la Memoria del Proyecto de LGT (apud
CALATAYUD PRATS, 2005) apuntaron para
algunos de los problemas que presentaba el texto
del articulo 24 de la LGT de 1963. Entre ellos
podemos citar el cardcter subjetivo del mismo,
o sea, la necesidad de probar el propdsito de
eludir el tributo. Para Calatayud Prats (2005,
p- 10), el eje de la cuestion envolvia la posibilidad
de que la Administracion tributaria corrigiese
las conductas de fraude de ley tributaria
utilizdndose de otros institutos, sea la calificacion
o la simulacidn, sin necesidad de acudir a un
procedimiento especial y con la posibilidad de
imponer sanciones ante determinadas conductas.

De ahi, tuvimos la supresion del articulo
que regulaba el fraude a la ley tributaria y su
sustitucion por “una clausula antiabuso o una
tigura similar, como concepto mas flexible y de
mas fécil aplicacion” (CALATAYUD PRATS,
2005, p. 9).

Mucho se debati6 en la doctrina acerca de ese
cambio de denominacién. En efecto, es preciso
comentar que la nueva denominacion - conflicto



en la aplicacion de la norma - recibié una severa critica pues parecia
no abarcar lo que pretendia: el fraude de ley y el abuso de derecho®,
constituyéndose en realidad en una clausula general antiabuso. Sus criticos
senalan que él término empleado es muy amplio a punto de generar dudas
si se refiere también al sentido interpretativo de las normas®.

Relevante aqui la opinion de Palao Taboada (2003, p. 87), que decia
tratarse de “una denominacion absolutamente inexpresiva y ticticamente
tosca”. Para él, los conflictos en la aplicacion de las normas, tributarias
0 no, pueden surgir por motivos varios y no unicamente por elusiéon
tributaria. Asi tendriamos conflictos por discordancias sobre los hechos
imponibles, sobre cuales normas aplicar, como interpretarlas, 0 mismo
sobre la vigencia o legalidad de estas. Asi, el conflicto en la aplicaciéon y
el fraude de ley siguen siendo lo mismo, en lo que concordamos.

No trataremos aqui de una definicién para conflicto de la aplicacion
de la norma tributaria, pero apuntaremos para su contenido. El conflicto
surge cuando dos elementos aparecen en los actos o negocios realizados,
sean individualmente considerados o en su conjunto. Asi, es necesario
que sean notoriamente artificiosos o impropios para el complejo negocial
existente y también que de su utilizacién no resulten efectos juridicos o
econdmicos de relievo, “distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se
hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios” (DELGADO
PACHECO, 2018, p. 96).

En términos de delimitaciones, una decisién del Tribunal Supremo,
la STS de 30 de mayo de 2011 (Recurso Casaciéon 1061/2007), es
imprescindible:

Con esos precedentes no puede extranar que la figura del fraude de ley
fuera objeto de intensos debates en la elaboracién de la LGT/2003. Y
que, en la redaccion final, el articulo 15 sustituyera la figura del fraude
de ley por una clausula general antielusion denominada “conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria” [...]

Esta clausula genérica “antiabuso” o antielusién comprende los supuestos
tradicionalmente considerados como fraude de ley y los denominados
negocios indirectos®, quedando, por el contrario, separada la prevision
legal de la simulacion en el articulo 16 LGT/2003.

0 Castro y Bravo (1955, p. 605) afirma que en el abuso del derecho “hay abuso de
un derecho subjetivo, debiéndose partir para su determinacion del derecho concreto;
mientras que en el fraude hay un mal uso del derecho objetivo, utilizindose de modo
torcido sus normas, y, para admitir su existencia, hay que examinar la situacion creada en
el ordenamiento juridico por el acto”

*! Para eso, ver Garcia Novoa (2004, p. 333), Palao Taboada (2009, p. 167) y Vilar
Mayer (2005, p. 31).

*?Existiria un negocio indirecto cuando ocurran operaciones correctas y licitas desde
el punto de vista juridico material, mientras su clara finalidad es atipica de los negocios
celebrados, lo que muestra que el fin perseguido es diferente de la causa-fin de aquellos.
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En definitiva, conforme a este tratamiento unitario, la aplicacion del articulo
15 LGT/2003 exige, en la actualidad la utilizacion de dos pardmetros
avanzados por la jurisprudencia anterior al tratar de las facultades de la
Administracion para calificar los negocios y aplicar, en su caso, el fraude
de Ley: el de la normalidad o anormalidad del resultado obtenido con el
negocio juridico o contrato celebrado, y el de la existencia o no de efectos
juridicos o econdmicos especificos que sean relevantes al margen del elemento
fiscal (ESPANA, 2011c, énfasis afiadido).

5 ¢éQué quiere decir motivo economico valido?

El motivo econémico valido es un concepto juridico de reciente
incorporacion al derecho tributario espafiol que tiene su origen en el
derecho comunitario y con la aplicacion de las Directivas, sobre todo,
de la Directiva 90/434/CEE” en su articulo 11:

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

a) tenga como principal objetivo o como uno de los principales objetivos
el fraude o la evasion fiscal; el hecho de que una de las operaciones
contempladas en el articulo 1 no se efecttie por motivos econdmicos vilidos,
como son la reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las
sociedades que participan en la operacion, puede constituir una presuncién
de que esta operacion tiene como objetivo principal o como uno de sus
principales objetivos el fraude o la evasién fiscal (UNION EUROPEA,
[2009], énfasis afadido).

Antes de todo, prenotamos que la doctrina y la jurisprudencia, al
tratar de los motivos econdémicos validos, desde siempre destacaban la
ausencia de un concepto preciso, la necesidad de aplicacion caso por caso,
la dificultad con las pruebas y sanciones inherentes, especialmente en el
ambito de las grandes reestructuraciones empresariales.

Podemos decir que el origen del concepto proviene de la doctrina
del business purpose de la jurisprudencia norteamericana. Palao Taboada
(2009, p. 72) lo investiga con precision. Para él, en primer lugar, habria
el principio del substance over form: la realidad de un negocio es que
determina su tratamiento juridico y no la forma juridica utilizada. Se
establecerfa una suerte de prueba de idoneidad entre la forma y el fin

“[Apuntamos] que la distincion entre [la figura de negocio indirecto y fraude de ley] siempre
nos pareci6 [...] algo artificial” (GARCIA BERRO, 2018, p. 273-274).

» Actualmente, Directiva 2011/35/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5
de abril de 2011 relativa a fusiones de sociedades anénimas y la Directiva 2011/96/UE.
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econdmico o resultado de la operacién, de manera parecida al clasico
analisis del propodsito negocial.

En efecto, el “propdsito” seria similar a la idea continental de “causa’,
de “motivo”, pero el motivo de reducir los tributos seria irrelevante. Lo
que importa es la ausencia de una finalidad econdmica que dé sentido
légico a la operacion (PALAO TABOADA, 2009, p. 80).

No obstante, estamos de acuerdo con algunos autores (MARQUEZ
LAMPREAVE, 2011; ROSEMBUJ, 2008) que ven en la segunda condicién
del articulo 15 de la LGT la remisién a la doctrina del business purpose.

En este caso, si el motivo del contribuyente es prevalentemente fiscal,
hay una elusion fiscal mientras que, si se encuentran otros fines econémicos
tales como la reduccion de costos, captura de mercados o reorganizaciones
operacionales, hay que tener en cuenta que pueden estar de acuerdo con
el ordenamiento. Pero hay que tener en cuenta otros objetivos de las
operaciones empresariales realizadas, y mas en particular las ventajas
fiscales. En otros términos, el motivo econdmico valido que se encuentra
detras de la configuracion es un escrutinio judicial eminentemente
subjetivo, que puede dar lugar a inimeros juzgados contrapuestos.

Hay todavia que anadir que la Ley n® 14/2000 dio una nueva redaccién
alarticulo 110.2 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS)*, que previo:

No se aplicard el régimen establecido en el presente capitulo cuando la
operacion realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasion
fiscal. En particular, el régimen no se aplicara cuando la operacion no se
efecttie por motivos econdmicos validos, tales como la reestructuracion
o la racionalizacion de las actividades de las entidades que participan en
la operacion, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal
(ESPANA, [2019]).

Este nuevo precepto desencadend un proficuo debate en la doctrina
puesto que, ademas de introducir términos novedosos — motivo econémico
valido, ventaja fiscal -, plante6 cuestionamientos de como interpretarlo,
de como adecuarlo al derecho comunitario y, principalmente, sobre su
relacion con las clausulas generales antielusion previstas en el articulo 15 de
la LGT. Asimismo, la forma como estos dos términos fueron incorporados
al texto de laley gener6 dos tesis contrarias. Habria habido una presuncién
en el texto para unos y otros lo niegan (DURAN-SINDREU BUXADE,
2004, p. 127).

Palao Taboada (2009, p. 109) y Falcén y Tella (2001) registran que la
nueva prevision legal es simplemente el establecimiento de una presuncion

de finalidad de fraude o evasion fiscal cuando no se verifique el motivo

2 Actualmente, articulo 89.2 de la LIS n°® 27/2014 (ESPANA, [2020a]).
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economico valido. Es como si pusiesen los
supuestos en que esa finalidad fraudulenta se
daria como una presuncion relativa. Ante la
inexistencia de motivo econdmico valido, habria
que demostrar la ausencia de finalidad de fraude
o0 evasion.

Ya para Garcia Novoa (2001, p. 50), el
legislador introdujo una especie de supuesto
autéonomo de cuando el régimen no se aplica,
que seria la ausencia del motivo econémico
vélido. De forma mds osada, Sanz Gadea (2001)
defiende la autonomia del segundo inciso del
precepto. Segtin él, para aplicarlo dos elementos
serfan necesarios la ausencia de motivo de
reestructuracion societaria y el fin de obtener
una ventaja final:

La operacidn puede ser incomprensible
desde el punto de vista econémico, pero si
no persigue obtener una ventaja fiscal, no
existira causa de inaplicacion del régimen. Del
mismo modo, la operacion puede perseguir
una ventaja fiscal, pero, al mismo, implicar
una reestructuracion desde el punto de vista
econdmico, en cuyo caso tampoco existird
causa de inaplicacion (SANZ GADEA, 2001,
p. 106).

El autor quiere decir asi que el motivo seria
valido en la medida en que no fuera fraudulento.
Por ello, entiende que “no existe un concepto
absoluto de motivos econdmicos validos”, a
no ser cuando confrontado con la fraude o
evasién fiscal. De esta manera podriamos
resolver la situacion en la que no existen motivos
economicos validos y, asi mismo, la operacién no
es necesariamente fraudulenta (SANZ GADEA,
2001, p. 106).

En el préximo capitulo, intentaremos
observar, en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, su posicion con respecto al concepto
del motivo econémico valido y principalmente
si, en cada una de las sentencias analizadas, estin
sus jueces mas preocupados con el principio de
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capacidad econémica o con la seguridad juridica
de sus contribuyentes, o mismo si es el caso de
conciliar los dos.

6 El motivo economico valido en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo

En este capitulo vamos a investigar algunas
sentencias basilares del Tribunal Supremo
al aplicar la clausula antielusiva prevista en
el articulo 89.2 LIS*. La finalidad de ese
apartado es de evitar un empleo abusivo de las
denominadas reestructuraciones societarias
(fusiones, escisiones, segregaciones, etc.) en la
medida que la ley prevé la no sujecion de las
plusvalias percibidas en los bienes que fueran

» Aqui en texto del articulo 89 LIS que hace referencia
a su art. 80: “No se integraran en la base imponible de este
Impuesto, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas o del Impuesto sobre la Renta de no Residentes
las rentas que se pongan de manifiesto con ocasiéon del
canje de valores. [...] Articulo 89. Aplicacion del régimen
fiscal. 1. Se entenderd que las operaciones reguladas en
este capitulo aplican el régimen establecido en el mismo
[Haciendo referencia al articulo 80 ‘No se integraran en
la base imponible de este Impuesto, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto sobre la Renta
de no Residentes las rentas que se pongan de manifiesto con
ocasion del canje de valores’], salvo que expresamente se
indique lo contrario a través de la comunicacion a que se
refiere el parrafo siguiente. La realizacion de las operaciones
a que se refieren los articulos 76 y 87 de esta Ley debera ser
objeto de comunicacion a la Administracion tributaria, por
la entidad adquirente de las operaciones, salvo que la misma
no sea residente en territorio espafiol, en cuyo caso dicha
comunicacion se realizara por la entidad transmitente. Esta
comunicacion deberd indicar el tipo de operacion que se
realiza y si se opta por no aplicar el régimen fiscal especial
previsto en este capitulo. Tratandose de operaciones en
las cuales ni la entidad adquirente ni la transmitente sean
residentes en territorio espanol, la comunicacion senalada
en el parrafo anterior debera ser presentada por los socios,
que deberan indicar que la operacion se ha acogido a un
régimen fiscal similar al establecido en este capitulo. [...] 2.
No se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo
cuando la operacion realizada tenga como principal objetivo
el fraude o la evasion fiscal. En particular, el régimen no
se aplicara cuando la operacion no se efectiie por motivos
economicos validos, tales como la reestructuracién o la
racionalizacién de las actividades de las entidades que
participan en la operacion, sino con la mera finalidad de
conseguir una ventaja fiscal” (ESPANA, [2020a]).



objeto de canje de los impuestos sobre sociedades, sobre la Renta de las
Personas Fisicas y sobre la Renta de no Residentes.

Tal régimen estd regulado en el Capitulo VII de la actual LIS y se aplica
a las operaciones societarias previstas en sus articulos 76.1 (fusiones),
76.2 (escisiones), 76.5 (canjes de valores), 76.3 (aportaciones de rama de
actividad, 76.7 (cambio de domicilio de sociedades europeas de un pais
miembro a otro cuanto a los bienes situados en Espafia) y 87 (aportaciones
no dinerarias especiales). Sin embargo, los efectos de ese régimen seran
excluidos si se observa que la operacion de reestructuracion se realizé con
la finalidad principal o tinica de no pagar los tributos que serian debidos.

Serdn apreciadas las siguientes sentencias del Tribunal®: STS 2356/2012
(Recurso Casacién 3777/2008) (ESPANA, 2012b), STS 5177/2016 (Recurso
Casacién 3742/2015) (ESPANA, 2016), STS de 25 de abril de 2013 (Recurso
Casacion 5431/2010) (ESPANA, 2013) y STS 3329/2018 (Recurso Casacion
3572/2015) (ESPANA, 2018b).

6.1 STS 2356/2012 (Recurso Casacion 3777/2008)

La sociedad Central Parc de Sant Cugat, S.L. se constituyd por tiempo
indefinido en 1991, para, entre otros objetos, la construccion de todo
tipo de inmuebles. En agosto de 1997, procedid a su escision total con
extincion de su personalidad juridica y con divisién de todo su patrimonio
en dos partes: una parte para Parque Residencial Vistahermosa, S.A.,
en su condicién de sociedad absorbente de la entidad Inmobiliaria Los
Copihues, S.L., sociedad beneficiaria y sucesora de la entidad Central Parc
de Sant Cugat, S.L. y otra parte para Barcino Promociones Residenciales,
Pronabar, S.A., y D. Juan Carlos, como socios de la sociedad disuelta y
liquidada Pacific Invest, S.L., sociedad beneficiaria de Central Parc de
Sant Cugat, S.L.

La escision se beneficio del régimen especial de diferimiento previsto en
el capitulo VIII del titulo VIII de la Ley n® 43/1995 (ESPANA, [2004]): las
plusvalias fueron objeto de diferimiento hacia el futuro, hasta el momento
en que tengan lugar ulteriores transmisiones.

Sin embargo, la Inspeccién dedujo que el sujeto pasivo no tenia derecho
al disfrute del mencionado régimen especial por la inexistencia de motivos
econdmicos vélidos para la escision ya que la operacién hubiera sido
realizada principalmente con fines de fraude o evasion fiscal (art. 110.2
LIS). Para la Inspeccion Tributaria habria faltado un principio basico, la

% Para este estudio fueron analizadas 156 sentencias dictadas por el Tribunal entre 2010 y
2019 cuyo epigrafe fue “motivo econdémico valido”. Apenas algunas de ellas, consideradas por
el autor como fundamentales para el argumento esposado, fueron detalladas. Posteriormente,
seran ellas minuciosamente copiladas y alimentaran un trabajo posterior sobre la materia.
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neutralidad. En ese aspecto, hubieran sido dos
los motivos que de la escision: la separacion de
los socios personas fisicas de la entidad y, por
otro, la venta de unos terrenos propiedad de la
sociedad escindida.

Para la Inspeccion, la mera separacion de
los socios no puede considerarse un motivo
econdémico vélido para la realizacién de la
operacion de escision por cuanto que si lo que
se perseguia era la separacion de los socios, el
medio natural y directo para haberlo llevado a
cabo era la disolucion y posterior liquidacion
de la sociedad. Ademds, las diferencias entre
los socios no serian capaces de determinar una
paralizacion de los 6rganos sociales que hicieran
imposible el funcionamiento de la entidad ya que
el socio persona juridica tenfa mayoria suficiente
para tomar decisiones que permitieran la
continuidad de la empresa, independientemente
de los otros dos socios.

Por otro lado, en 18 de junio de 1998,
los socios de Pacific Invest vendieran sus
participaciones a Barcino Promociones
Residenciales y D. Juan Carlos y, puesto que
aquella era titular fundamentalmente de unos
terrenos en Sant Cugat del Vallés, indirectamente
vendieron a estos ultimos los terrenos. Cuatro
meses mas tarde, los nuevos socios disolvieran
la sociedad. Desde su constitucion hasta su
disolucion, Pacific Invest tribut6 en régimen
de transparencia fiscal”” como sociedad de mera
tenencia de bienes inmuebles.

7 “Normalmente la renta de la sociedad se grava por

el impuesto sobre sociedades. Esta renta, una vez pagado
el impuesto, puede destinarse, basicamente, a su reparto
entre los socios o a la constitucion de reservas (beneficios
no distribuidos). Si se reparte, al ser obtenida por el socio
se integra en su renta total y se gravara por el impuesto
sobre la renta. Las reservas, por su parte, permaneceran al
margen de este ultimo impuesto hasta tanto no sean objeto
de reparto” (CASTELLANO; PEREIRA; ANTON, 1979). El
sistema de la transparencia fiscal operaba prescindiendo
de la sociedad como ente interpuesto para la obtencién
de la ganancia por el socio, de tal forma que, obtenido el
beneficio por la sociedad, no se gravaba por el impuesto sobre
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Mediante las operaciones de escision
y posterior venta de las participaciones de
Pacific Invest (cuya plusvalia sufria una
tributacion minima a causa de los coeficientes
reductores) consiguié una menor tributacion
de la importante plusvalia que resultaria como
consecuencia de la venta directa de los terrenos.

Tampoco se pude olvidar del beneficio
tiscal obtenido por el sujeto pasivo al atribuir
las participaciones de Pacific Invest a los
socios personas fisicas que podian aplicar los
coeficientes reductores y no a la persona juridica
que hubiera debido tributar por la totalidad del
incremento de patrimonio obtenido en la venta
de las participaciones de la sociedad beneficiaria.

El Tribunal concordé con la tesis de la
sentencia recurrida que puso de relieve que
en la operacidon de escisién no existié un
motivo econémico véalido que la justificara.
La intencién primera no fue de obtener una
ventaja econdmica. Teniendo en cuenta las tres
operaciones societarias de escision de Central
Parc, la venta de participaciones de Pacific Invest
y posterior disolucién y la fusion por absorciéon
de las dos entidades indicadas y el escaso plazo
de tiempo entre ellas, el Tribunal las considerd
ligadas entre si y con un fin predominantemente
fiscal.

Busco el Tribunal la real capacidad econdmica
de los contribuyentes involucrados, una vez que
rechazd no solamente todas las tentativas de los
recurrentes para aplicar otra legislacion al caso
(como el procedimiento especial para fraude
de ley del art. 24 de la Ley General Tributaria
de 1963 (ESPANA, [2011b])), como también el
planteamiento de que la aplicacion del articulo
110.2, en la redaccién dada por la Ley n® 14/2000

sociedades, se prescindia asimismo de que fuese distribuido
ollevado a reservas y se imputa en su totalidad a los socios
o participes, siendo entonces gravado en el impuesto sobre
la renta o en el impuesto sobre sociedades, cuando el socio
sea una persona juridica.



(ESPANA, [2019]), no se encontraba en vigor
al tiempo de la operacion. Para el Tribunal, en
realidad, la seguridad juridica estaba presente
en la sentencia recurrida puesto que para ¢l
era evidente la ausencia de los fines, siendo
injustificable la aplicacién del sistema mas
beneficioso, constatando que los recurrentes
se ampararan en el mismo con un fin de alcanzar
una ilegitima ventaja fiscal. En esa sentencia,
anduvieron, lado alado, los dos principios: él de
capacidad econdmica y él de seguridad juridica.

6.2 STS 5177/2016 de 23 de noviembre
(Recurso Casacion 3742/2015)

Canaria de Inversiones Inmobiliarias,
S.L., se constituy6 en 1985 para desarrollar
arrendamiento de locales industriales. En 2005,
emprendid la sociedad una serie de actuaciones
para iniciar una actividad de promocién
inmobiliaria. Al no contar con financiacién
suficiente, la obtuvo de dos entidades financieras.

Para realizar la promocidn, realizé la
empresa dos aportaciones no dinerarias: a
Inverydesa Inversiones S.L., con motivo de su
constitucion, consistente en 4.423 acciones de
RICASA (30,72% de su capital); y doné algunos
bienes inmuebles para constituir Ferbrands
S.L. Enseguida, formaliz6 una escision parcial,
separando la totalidad de sus participaciones en
Inverydesa y Ferbrands a favor de Ferbrands S.L.

Para estas operaciones, aplicé la recurrente
el régimen especial de las reestructuraciones
societarias y asi no tributé las plusvalias
obtenidas en las operaciones. La Administracion
Tributaria estimo la inexistencia de un motivo
econdmico valido: la finalidad de proteger
una parte del patrimonio social pues seria un
hecho contrario al principio de responsabilidad
patrimonial universal.

Razonando sobre el fallo, aludié el Tribunal

que la pérdida del régimen de neutralidad fiscal

ocurriria cuando estas operaciones persiguen
la elusion o la evasién fiscal. Aludié a otra
sentencia suya, 12 de noviembre de 2012
(Recurso Casacion 4299/2010), que trajimos:

Se ha de recordar, en fin, que una operacién
de reestructuraciéon basada en diversos
objetivos, entre ellos los de naturaleza fiscal,
[pueden] haberse realizado por motivos
economicos validos si estos ultimos no
son los preponderantes. En ese analisis no
puede actuarse aplicando criterios generales
predeterminados, privando autométicamente
de la ventaja fiscal a determinadas categorias
de operaciones, sin tener en cuenta si se ha
producido o no efectivamente la evasion o el
fraude fiscal; debe procederse caso por caso
al estudio global de la operacién (ESPANA,
2012¢).

Para el Alto Tribunal, los motivos por los que
se llevaron a cabo las operaciones contestadas
fueran de separar el patrimonio para limitar los
riesgos de las distintas actividades desarrolladas,
y que las operaciones han beneficiado a las
sociedades del grupo al limitar sus riesgos
empresariales. Indicd que tales operaciones
no estarian necesariamente conectadas con
la persecucién del fraude o la evasion fiscal.
Encima, evalu6 que la Administracion realizo
una interpretacion muy amplia del actual
art. 89.2 LIS 96 al exceder del alcance que
se desprende de su literalidad y de la propia
finalidad de la norma.

En resumen, el Tribunal aceptdé que la
separacion del patrimonio social para su
protecciéon contra los riesgos de la nueva
actividad de promocion es un motivo econémico
valido suficiente para que la sociedad aplique el
régimen fiscal mds beneficioso.

Anadié que lo prohibido, lo que impide la
aplicacion del régimen especial de diferimiento
no es mas que se persiga como objetivo
principal el fraude o la evasion fiscal, nada mas.
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Interesante observar que el Tribunal muestra como ese articulo debe de
ser interpretado, al afirmar que

para despejar posibles incognitas de la concurrencia o no de dicho objetivo
con la intensidad requerida, se establece la presuncién vista, que no
concurran motivos econdmicos validos, integrando este concepto no
sdlo con que el objetivo no sea la racionalizacién y reestructuraciéon de
las actividades empresariales, sino que como se desprende de su tenor
literal, “tales como”, aparte de los citados, que quizds pudieran ser los
mas comunes, caben otros objetivos empresariales que integran dicho
concepto juridico indeterminado, siempre que estos, como se ha dicho
por la jurisprudencia, se conecte con la finalidad y objetivos del régimen
especial de diferimiento, esto es, hacer posible la continuidad y desarrollo
de la actividad empresarial (ESPANA, 2016, p. 7-8).

Aunque entendamos que hubo plusvalias en las operaciones
involucradas, ya que capacidades economicas fueron levantadas por la
Administracién para basar las liquidaciones, el principio de seguridad
juridica prevalecio, pues el articulo 89.2 LIS no puede ser utilizado
para encontrar situaciones imponibles no previstas por una norma. Por
consiguiente, hay que tener en cuenta el caso por caso, el necesario examen
de todas las operaciones involucradas en el complejo conjunto de una
reestructuracion societaria. Es en un analisis de toda la operacién que
se puede decir si en cada una de ellas los objetivos, los designios fiscales
perseguidos son los preponderantes. Solo si se llega a esa conviccion podra
concluirse que la operacion no se realizd por motivos econdmicos validos.

6.3 STS de 25 de abril de 2013 (Recurso Casacion 5431/2010)

La cuestidn central que este fallo examina es determinar si a una
operacion de fusién en 2000 entre las sociedades Uptriangle-98 S.L. y Segur
Ibérica S.A., le resulta de aplicacion el régimen especial mas favorecido de
fusiones, previsto en el Capitulo VIII del Titulo VIII de la Ley n®43/1995
(ESPANA, [2004]) del impuesto sobre sociedades.

Uptriange-98 fue constituida el 7 de mayo de 1999. El capital social
pertenecia en su totalidad a la sociedad Mediterrdnea Trust. Al poco
tiempo de la constitucion de la sociedad, Mediterranea Trust vendio las
acciones de Uptriange-98 a las sociedades que participaban en el capital
social de Segur Ibérica: Constructora e Inmobiliaria Gala, Gavia Seguridad,
Mendala y Canford Holdings. La aportacion de capital de los socios fue
financiada con un préstamo de un banco y con otro subordinado de los
socios.

El 8 de octubre de 1999, Uptriange-98 ampli6 el capital social de
poco mas de 3.000 euros a casi 2 millones de euros con la emisién de
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299.499 nuevas acciones. Constructora Gala
aportd acciones de Segur Ibérica y el resto de
los socios, efectivo. En ese mismo dia, se otorgd
escritura publica del contrato de compraventa de
las acciones de Segur Ibérica entre los anteriores
socios de esta y Uptriange-98. Asi, Uptriange-98
paso a ser propietaria del 100% de Segur Ibérica.

El 26 de mayo de 2000, Uptriange-98 se
transformo en sociedad anénima. Uptriange-98
no desarrollaba ninguna actividad ni poseia
ningtn bien con excepcién de las acciones de
la sociedad absorbida. Segur Ibérica era una
sociedad unipersonal ya que el 100% de su
capital pertenecia a la entidad Uptriange-98.

El 21 de septiembre de 2000, Uptriange-98
absorbi6 (fusién impropia) a la entidad Segur
Ibérica con efectos a primero de enero del
mismo afo. Esta operacion, fiscalmente, se dio
como una fusion prevista en el régimen fiscal
especial regulado en la Ley n® 43/1995.

Se justificé ala Inspeccion Tributaria que la
reestructuracion fue motivada por la estructura
de financiacién considerando que Uptriange-98
no podia hacer frente con sus ingresos al pago
de intereses y la devolucion de los préstamos.
Posteriormente, la entidad indicé dos motivos
mas: que la fusién impropia no exigiria solicitar
al Registro Mercantil un experto independiente
que informase sobre el proyecto de fusioén y
que permitiria la amortizacién de parte del
fondo de comercio financiero anadiendo que
“la ventaja fiscal que obtiene es limitada por
cuanto, como hemos senalado, sélo se podra
amortizar una parte del fondo de comercio
financiero” (ESPANA, 2013).

Concordamos que a la hora de analizar cudl
hasido la finalidad o proposito de la operacion,
debe procederse a una valoracion global de
las circunstancias concurrentes, anteriores y
posteriores a la fusion, y examinar si las mismas
resultan adecuadas y responden a los objetivos
de la ley, que no son otros que conseguir que la

tiscalidad no resulte un obstaculo en la toma de
decisiones sobre reestructuraciones de empresas,
de manera que la fiscalidad se aprecie como un
elemento neutral en dichas decisiones y no sea
la causa principal de su realizacion.

Para ello, considera la Sala que, habida
cuenta de que el concepto de fraude o evasion
fiscal no se encuentra definido de forma expresa
en la normativa tributaria, habra que acudir
a criterios interpretativos validos, debiendo
entender como tal lo previsto en el articulo 15
dela LGT n®58/2003, que se refiere al “conflicto
en la aplicacion de la norma tributaria’, supuesto

que concurre

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
o0 econdmicos relevantes, distintos del ahorro
fiscal y delos efectos que se hubieran obtenido
con los actos o negocios usuales o propios
(ESPANA, [2020b]).

Como ya se ha adelantado, la LIS exige que la
existencia de evasion fiscal haya sido el objetivo
principal que ha motivado la operacién, por
lo que a contrario sensu, si se prueba que los
motivos principales han sido econémicos y lo
accesorio resulta la evasion fiscal, se debera
admitir la aplicacién del régimen especial.

En este sentido se ha pronunciado la Direccion
General de los Tributos, [...] ha sostenido
que “cuando concurra un motivo econémico
valido, diferente del puramente fiscal, la
utilizacion por parte del contribuyente de
aquel procedimiento que le permita pagar el
minimo de impuestos, no puede permitir por
si mismo, presumir un propésito de fraude
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o0 evasion fiscal e impedir la aplicacion del
régimen especial. En definitiva, existiendo
un objetivo distinto del exclusivamente fiscal,
el contribuyente tiene el derecho a utilizar
los medios para conseguirlo que le parezcan
mas adecuados desde el punto de vista fiscal”
(ESPANA, 2012¢).

El Tribunal Supremo coincidié con
sentencia recorrida del Tribunal Econémico
Administrativo Central. No se puede negar
que la recurrente alegd algunos motivos
econdmicos para motivar la reestructuracion,
como la necesidad de efectuar una simplificacion
administrativa con ahorro de costes y la exigencia
de llevar a término la fusion, en virtud de las
obligaciones asumidas por la prestataria en un
contrato de préstamo suscrito con el Banco
Santander Central Hispano, a cuyo tenor la
prestataria “debera cumplir con los siguientes
ratios financieros: Cobertura del servicio a
la deuda. — La prestataria se compromete a
mantener una ratio minimo de cobertura de
servicios ala deuda de 1,00 para los dos primeros
afos, y del 1,50 para los sucesivos ejercicios”
(ESPANA, 2012c).

Percibi6 el Tribunal lo que realmente sucedid.
Primero, una sociedad existente o creada al
efecto, algo como un holding o venture capital
company, se endeudo para realizar una compra
apalancada (Leveraged Buy Out), y, después,
la adquirente absorbe a la controlada (target
company, sociedad objetivo). Hubo la llamada
fusion hacia delante (forward leveraged buy-out).
El coste financiero de la operacion recay6 en
todo caso sobre el patrimonio de la sociedad
adquirida.

En realidad, las ventajas que presenta
la fusion apalancada frente a la adquisicién
ordinaria de la sociedad objetivo suelen
ser diversas. Inicialmente, permite, con una
inversion reducida, controlar a una empresa de
gran dimension. Las entidades financiadoras de
la compra apalancada, por su vez, consiguen
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garantizar el cobro de la deuda con los activos de
la empresa comprada. Ya que hay una confusion
de patrimonios, el pago de la deuda puede ser
satisfecho por la propia compania adquirida,
evitandoselo a la adquirente, que no carga con
el coste fiscal de los repartos de dividendos. Y
como la compaiiia comprada puede deducir
los gastos con los intereses de los préstamos y
con la amortizacion del fondo de comercio, su
carga fiscal es relajada.

Podemos, entonces, observar que las fusiones
apalancadas pueden perseguir objetivos diversos,
no solamente fiscales. “Deben examinarse pues,
caso [a] caso, cuales son los objetivos designios
perseguidos por la operacion para determinar si
los fiscales son los preponderantes, puesto que
solo si se llega a esa conviccion podra concluirse
que la fusion apalancada no se realizé por
motivos econdmicos validos” (ESPANA, 2016).

No obstante, no considero la sala del Tribunal
que los motivos levantados por la recurrente
pudiesen reputarse como motivos economicos
validos en cuanto que respondan a una finalidad
de reestructuracion empresarial. Por un lado,
Uptriangle no desarrollaba ninguna actividad
ni poseia ningun bien salvo las acciones de la
sociedad absorbida. Reputé el Tribunal que lo
que surgio tras la fusion no fue algo distinto de
lo que ya existia. Por otro, después de la fusion,
la entidad absorbente Uptriangle presentaba
los mismos socios que poseian el capital de la
entidad absorbida y con el mismo personal y
los mismos medios.

Ademas, se cambid la denominacién social
de la sociedad absorbente por la de la sociedad
absorbida, por lo que la sociedad resultante de la
fusion paso a ser Segur Ibérica. Asi, se pregunté
el Tribunal: - ;Cémo podria la operacion llevar
a cabo alguna operacion de racionalizacion de
las actividades que permitiera conseguir una
mayor eficiencia en la gestion de la actividad
desarrollada?



El Tribunal continud su valoracién agregando que en esa indagacion
sobre la existencia de motivos econdmicos vélidos en la operacién de
reestructuracion empresaria fueron consideradas las circunstancias
anteriores, coetdneas y posteriores a la fusion por absorcién, porque,
en otro caso, no se estaria efectuando un verdadero examen global de
la misma.

Eso porque el régimen fiscal especial mas beneficioso para las
sociedades tiene que ver con “normas fiscales neutras respecto [a] la
competencia, con el fin de permitir que las empresas se adapten a las
exigencias del mercado comun, aumenten su productividad y refuercen
su posicién de competitividad”, de forma que las “fusiones, escisiones
[...] entre sociedades [...] no deben verse obstadas por restricciones,
desventajas o distorsiones particulares derivadas de las disposiciones
fiscales”, salvo que “la operacién [contemplada] [...] tenga como objetivo
el fraude o la evasion fiscal” (UNION EUROPEA, [2009]).

Una vez mas, recordd que una operacion de reestructuracion basada
en diversos objetivos, entre ellos los de naturaleza fiscal, podria no
haberse realizado por motivos econdémicos vélidos si estos tltimos no
son los preponderantes. Asi, advirtié que no se puede actuar en esos casos
aplicando criterios generales predeterminados. No puede el aplicador de la
ley automaticamente privar de la ventaja fiscal a determinadas categorias
de operaciones, sin tener en cuenta si se ha producido o no efectivamente
la evasion o el fraude fiscal. Lo mas importante es la necesidad de un
estudio global de la operacién.

Entendemos que, en este fallo, jugé el Alto Tribunal mucho mas
teniendo en cuenta la capacidad de pago de las empresas involucradas
en la reestructuracion, aunque no hubiera restriccién de las normas
atingidas para que la fusion apalancada no pudiera ser realizada como lo
fue. Perdié un poco, en ese sentido, el ordenamiento juridico en términos
de previsibilidad.

6.4 STS 3329/2018 (Recurso Casacion 3572/2015)

Naves y Oficinas, S.A. (Naves) tenia como objeto social la compraventa
de solares para su educacion y la compraventa de edificios para arrendar.
Fue constituida asi: don Avelino, 49,85%; don Laureano, 49,85%; dofa
Luisa, 0,15%; y dofia Margarita, 0,15%. El activo de la sociedad a 31/12/2001
estaba constituido (un 79,87%) por inmuebles con valor neto contable
de 669.637,544 euros.

El 21/11/2001, los socios don Laureano y su esposa vendieron sus
acciones por 3.786.376,26 euros a las siguientes sociedades: a) Konin
22, S.A. (Konin), que adquiri6 el 35% del capital por 2.650.463,38 euros;
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b) y Eco Villas 22, S.A. (Eco Villas), que adquiri6 el 15% del capital por
1.135.912,88 euros. Parte del importe, 751.265,13 euros, se dio con un
cheque de banco cedido a Konin por Utyfam, S.L., empresa familiar de
don Avelino, dofia Luisa y sus hijos. La contabilidad de Konin efectué un
crédito frente a Eco Villas de 1.135.912,88 euros, importe de las acciones
adquiridas por Eco Villas, y una deuda con don Avelino debido al cheque
mencionado.

El 30 de abril de 2002, la sociedad fue escindida con la division de todo
su patrimonio para dos nuevas sociedades de responsabilidad limitada:
Julcam 19, S.L. (Julcam) y Naviosa, S.L. (Naviosa), produciéndose con
la extincién de Naves. Esa operacion se aprovecho del régimen especial
previsto en el Capitulo VIII del Titulo VIII de la Ley n® 43/1995 (ESPANA,
[2004]).

Revel6 la empresa Naves que la escision fue motivada por una:

“mayor agilidad que supondra una actuacion diferenciada en el tratamiento
de los activos inmobiliarios de la sociedad”, por encontrarnos ante
inmuebles “[s]ituados en diversas localidades (Madrid-Toledo-Torrejon
de Ardoz)”, con “distinta ordenacion urbana’, y “[t]amanos muy dispares,
que requieren una proyeccién propia y auténoma”. “Asi, por el mayor
valor y volumen de los inmuebles situados en la CALLE000 NUMO001 -
NUMO002 (Madrid), se adjudican éstos a una sola sociedad, JULCAM”;
y los “restantes inmuebles se adjudican a la otra sociedad: NAVIOSA”
“De esta forma [...] las nuevas sociedades podran llevar a cabo mejor
sus proyectos independientes, lo que no hubiera sido posible sin la
reestructuracion técnica y econdémica que se produce con la escision
proyectada” (ESPANA, 2018b, p. 7).

Julcam recibié el 80,16% del patrimonio neto de Naves, valorado en
7.572.752,55 euros, pero no se le atribuyé ninguno de los pasivos, y se
constituy6 con un capital de 6.060.000,00 euros. Naviosa asumio6 todos
los pasivos de la escindida y el resto de los activos, quedandose con el
restante del 19,84% del patrimonio neto de Naves y constituyéndose con
un capital de 1.500.000,00 euros.

Las participaciones en el capital de las dos nuevas sociedades eran:
a) Avelino, 49,85%, 7.478 participaciones en Naviosa y el mismo nimero
de ellas en Julcam; b) Luisa, 0,15%, 22 participaciones en Naviosa y las
mismas en Julcam; ¢) Konin, 35%, 5.250 participaciones en Naviosa e
idéntico numero en Julcam; y d) Eco Villas, 15%, 2.250 participaciones
en Naviosa y las mismas en Julcam.

E122/11/2002, Konin y Eco Villas vendieran sus 7.500 participaciones
en la sociedad Naviosa a Avelino por 751.265.13 euros (525.885,59
euros y 225.379,54 euros, respectivamente). Este importe es el 19,84%
del que ambas sociedades pagaran a don Laureano y a su esposa por
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la adquisicién de las acciones de la sociedad
escindida Naves. En la contabilidad de Konin,
se contabilizo la venta de las participaciones en
Naviosa, cancelando simultaneamente la deuda
con don Avelino.

A partir de entonces, 99,85% de las
participaciones de Naviosa se quedaron con don
Avelino y el 0,15%, con dofia Luisa. E1 29/5/2003
hubo la disolucién y simultdnea liquidacion
de Naviosa. A don Avelino y a dofia Luisa se
les adjudicaron con caracter ganancial los
inmuebles de la sociedad.

En enero de 2007, la Inspeccion Tributaria
confirmo la disconformidad sobre la aplicacién
del régimen especial de las fusiones y escisiones
recogido en el Capitulo VIII del Titulo VIII de
la Ley n° 43/1995 (ESPANA, [2004]).

La sentencia del Tribunal Econémico-
Administrativo Regional® de Madrid recurrida
fue integralmente mantenida por el Alto
Tribunal. Para los dos, lo que se produjo fue
una distribucion de activos entre los socios. Se

concluyé que:

“la mayor agilidad que se pretendia obtener
al actuar de forma diferenciada segutn el tipo
de inmueble atendiendo a su localizacion,
tamano y situacion geografica, no se ha
producido, toda vez que NAVIOSA SL no ha
realizado desde su origen hasta su liquidacién
ningun tipo de actividad” [...]

“Dificilmente [...] se puede hablar pues de
una reestructuracion o racionalizacion de las
actividades delas entidades que participan enla
operacion, toda vez que la Sociedad escindida
que tributa en régimen de transparencia,
carece de organizacién empresaria’”. [...]

*Los tribunales econémico-administrativos - el central,
los regionales (con sede en cada una de las capitales de
las comunidades auténomas) y los locales — aprecian
las reclamaciones econémico-administrativas que se
presentan contra la Administracién Tributaria. Son los
encargados de resolver los recursos para impugnar los actos
de la Administracion Tributaria y, solamente después, se
puede acceder a la via judicial mediante un procedimiento
contencioso-administrativo.

Asimismo, se remarca que la tnica sociedad
que vaa seguir en funcionamiento es JULCAM,
que recibe el mayor valor del patrimonio neto
dela escindida NAVES (80,16%), y sobre cuyo
solar se ha construido un hotel y un edificio
de oficinas, para su explotacion, en cesion de
uso y arrendamiento (ESPANA, 2018b, p-8).

Toda vez que del andlisis de los
procedimientos societarios se verifica que
no existe una busqueda real sino aparente
de racionalizacion de las actividades y si una
tentativa de obtencion de una ventaja fiscal, no
habria para el Tribunal un motivo econémico
valido que justificara la aplicacion del régimen
especial. Hay que considerar también que la
realizacion de otras operaciones que condujeran
al mismo resultado hubiera supuesto la
tributacién mds gravosa.

Entendemos que frente al riesgo de
enriquecimiento injusto que se produciria si
las alegaciones de la recurrente fuesen aceptadas,
refutando frontalmente el principio de capacidad
economica, concluyé el Tribunal que hubo
una mera distribucion del patrimonio entre
los socios. Ademas, no vemos aqui una afronta
al principio de seguridad juridica llevando en
cuenta que en esa controvertida operacion de
escisién no existié ningin motivo econémico
valido que la justificara. La busqueda por una
ventaja fiscal fue evidente.

7 Conclusion

La observacion del escenario que expusimos
nos permite trazar algunos apuntes de caracter
muy general sobre el estado de la cuestiéon en
la jurisprudencia sobre el tratamiento de las
conductas de los contribuyentes dirigidas a
buscar un motivo econémico valido para obtener
un régimen fiscal mas beneficioso.

En un principio, al tratar de la interpretacion
econdmica del hecho imponible, percibimos
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como la inseguridad juridica aumenta cuando se la utiliza para analizar
los limites de las reestructuraciones empresariales. Para esta linea de
razonamiento, aunque un acto o negocio juridico sea realizado en
estricta observacion a la forma legal, licito, valido y eficaz, él podria ser
deshecho para fines de tributacion, extendiéndose la incidencia tributaria
para mas alld de lo previsto en la norma. La alusién a esta modalidad
interpretativa, a pesar de no estar presente en las decisiones administrativas
o judiciales espafiolas actualmente, tuvo como objetivo denotar el grado
de imprevisibilidad e incertidumbre que surgiria, en caso de ser adoptada,
de las consecuencias de las relaciones sociales y de los riesgos de cualquier
negocio juridico.

Luego, aportamos algunos posicionamientos del Tribunal
Constitucional sobre los principios de seguridad juridica y de la capacidad
econdmica de los contribuyentes. Asi, la seguridad juridica seria la certeza
del derecho positivo, la expectativa razonablemente fundada del ciudadano
sobre cudl ha de ser la actuacion del poder en la aplicacion del derecho
y, principalmente, la previsibilidad de los efectos que se derivan de la
aplicacion de las normas y de las propias acciones o de las conductas.
Con respecto a la capacidad econdmica importante es subrayar que el
legislador tiene que demostrar que una riqueza o una renta real o potencial
exista al establecer los supuestos contemplados.

Seguidamente, expusimos nuestra concordancia con la posicién
doctrinal de que el cambio de denominacién (fraude de ley para conflicto
en la aplicacion de las normas) fue unicamente un cambio semantico,
ya que el instituto continud a tener la misma funcién. El conflicto o
fraude de ley tributaria surgiria cuando los actos o negocios realizados se
muestren notoriamente artificiosos o impropios para el complejo negocial
existente y también que de su utilizacién no resulten efectos juridicos o
economicos de relieve.

A la pregunta sobre qué quiere decir el motivo econémico valido
previsto en la legislacién espafiola, razonamos, entre otras opiniones, que
no se puede precisar en absoluto lo que el concepto pretende abarcar, a
no ser cuando sea confrontada con el fraude de ley o el conflicto en la
aplicacion de la norma. Observamos, especialmente, que serd el caso a
caso que dictard una delimitacion.

Objetivando descortinar como el Tribunal Supremo de Espaia viene
delimitando el concepto del motivo econdmico valido para aplicar la
ley antielusiva prevista en el articulo 89.2 LIS, expusimos cuatro fallos
considerados relevantes. En todos ellos, verificamos como los principios
de seguridad juridica y el de capacidad econdmica estaban involucrados: si
andaban juntos o si habia un choque entre ellos. En dos de dichas sentencias
(subcapitulos 6.1 y 6.4), estuvieron, lado a lado, los dos principios. En
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el subcapitulo 6.2, el principio de seguridad juridica prevalecid. En 6.3,
prevalecié la capacidad de pago de las empresas involucradas.

En sintesis, lo que el estudio demuestra es que hay que tener en cuenta
el caso por caso de todo el complejo negocial para que se pueda decir si
en cada uno de ellos los objetivos, los designios fiscales perseguidos son
los preponderantes y asi concluirse si la operacién se realizé o no por

motivos econdmicos validos.
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