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El conflictivo estado de la cuestión de la cláusula antiabuso del artículo 89.2 de la Ley del Impuesto 
sobre Sociedades

El artículo analiza la reciente y controvertida doctrina del TEAC sobre la aplicación de la cláusula antiabuso del 
artículo 89.2 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades en el contexto del Régimen FEAC. El TEAC ha estableci-
do una nueva teoría para regularizar operaciones de aportación no dineraria de participaciones a sociedades 
holding cuando se aprecia abuso y ha determinado criterios específicos de valoración y tributación que difieren 
significativamente de la práctica anterior. Esta nueva doctrina plantea serias dudas de compatibilidad con la 
normativa europea y con principios fundamentales como la seguridad jurídica y la proporcionalidad, lo que ha 
generado incertidumbre sobre su aplicación práctica y sus implicaciones para los contribuyentes.
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The current controversy surrounding the anti-abuse clause of article 89.2 of the Corporate Income 
Tax Law

The article analyses the TEAC recent approach to applying the anti-abuse clause in article 89.2 of the Spanish 
Corporate Income Tax Law within the framework of the FEAC Regime. The TEAC has established a new 
theory for regularising non-monetary contribution transactions of shares to holding companies when abuse is 
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identified, determining specific valuation and taxation criteria that differ significantly from previous practice. 
This new case law may be incompatible with European legislation and with fundamental principles such as 
legal certainty and proportionality, creating uncertainty about its practical application and its implications for 
taxpayers.
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1.	 El origen y evolución de la cláusula antiabuso

El régimen fiscal especial de las operaciones de reorganización previsto en la Ley del Impuesto 
sobre Sociedades1 (“Régimen FEAC”) tiene su origen en la transposición al ordenamiento jurídico 
español de la Directiva 90/434/CEE2 de 19 de octubre de 2009. 

Ello quedó reflejado en la exposición de motivos de la Ley 29/19913, que fue la que la que intro-
dujo por primera vez en nuestro ordenamiento jurídico el Régimen FEAC4 —actualmente regu-
lado en los artículos 76 a 89 de la Ley del IS—. En dicha Ley se señalaba expresamente que la 
implementación del Régimen FEAC en España respondía a la necesidad de adaptar la legislación 
tributaria nacional a las exigencias comunitarias tras la adhesión a la Unión Europea5.

Por tanto, para poder aplicar correctamente la cláusula antiabuso del Régimen FEAC tanto a ope-
raciones transfronterizas como nacionales6 es imprescindible no solo hacer un análisis riguroso 
del texto normativo español, sino también una interpretación armónica con la normativa europea 
y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (“TJUE”), que se ha ocupado de 
clarificar aspectos clave de la Directiva 90/434/CEE. 

El artículo 11 de la Directiva 90/434/CEE —reproducido en términos casi idénticos en la posterior 
Directiva 2009/133/CE— establecía que el régimen de neutralidad no sería aplicable cuando el 
principal objetivo, o uno de los principales objetivos, de la operación era el fraude o la evasión 
fiscal. Esta disposición incluía también una presunción de que, si la reestructuración carecía de mo-
tivos económicos válidos, la operación podría estar orientada a lograr el fraude o la evasión fiscal.

Pues bien, desde la aprobación de la citada Directiva, el TJUE se ha pronunciado en varias ocasio-
nes sobre esta norma antiabuso. A continuación exponemos los criterios más relevantes: 

A.	 En el caso Leur-Bloem (C-28/95)7, el Tribunal estableció (i) que las cláusulas nacionales 
creadas para resolver situaciones internas que se basen en las soluciones aplicadas en 
derecho comunitario deben interpretarse de forma uniforme; (ii) que el régimen se aplica 
indistintamente a todas las operaciones de fusión, de escisión, de aportación de activos y 
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de canje de acciones, abstracción hecha de sus motivos, ya sean estos financieros, econó-
micos o puramente fiscales; (iii) que el concepto de motivos económicos válidos es más 
amplio que la mera búsqueda de una ventaja puramente fiscal; y (iv) que, para comprobar 
si la operación tiene como objetivo principal el fraude o la evasión fiscal, las autoridades 
tributarias nacionales deben proceder, en cada caso, a un examen global de la operación 
sin aplicar criterios generales predeterminados. 

B.	 En el caso Kofoed (C-321/05)8, se reiteraban los criterios de Leur-Bloem y se reforzaba la 
idea de que las autoridades tributarias nacionales deben interpretar el derecho interno a 
la luz de las directivas comunitarias que trasponen y se abre la puerta a la aplicación de 
esta cláusula antiabuso a aquellos Estados miembros que no cuenten con una cláusula simi-
lar —no es el caso español— si en su derecho interno existe una disposición general de 
prohibición de abuso (p. ej., artículo 15 de la LGT9.

C.	 En el asunto Modehuis (C-352/08)10, el TJUE dispuso tres principios relevantes para la in-
terpretación de la cláusula antiabuso prevista en la Directiva. En primer lugar, señaló que 
la denegación de la aplicación del Régimen FEAC es una excepción y solo puede producir-
se en supuestos concretos, lo que implica que la cláusula antiabuso debe interpretarse de 
forma restrictiva. En segundo lugar, precisó que únicamente pueden acogerse al régimen 
los impuestos expresamente contemplados en la Directiva y, por tanto, su aplicación solo 
podría denegarse cuando la operación persiga la obtención de una ventaja fiscal abusiva 
referida a alguno de los tributos comprendidos en su ámbito de aplicación —esto es, los 
impuestos sobre la renta o ganancias que graven las plusvalías generadas en sede de la 
sociedad transmitente y los socios intervinientes en las operaciones—.

D.	 En el asunto Foggia (C-126/10)11, el Tribunal concluye que la existencia de motivos eco-
nómicos no permite descartar de forma automática el fraude o abuso derecho si en la 
operación se atisban ventajas fiscales que son claramente preponderantes. 

E.	 Finalmente, en el asunto Euro Park Service (C-14/16)12, el Tribunal reafirmó que el artículo 
11 de la Directiva 90/434/CEE únicamente permite a los Estados miembros establecer una 
presunción de fraude o evasión fiscal en aquellos supuestos en que la operación de re-
estructuración tenga como único objetivo la obtención de una ventaja fiscal y no se base 
en motivos económicos válidos. En consecuencia, el TJUE considera contrario al derecho 
de la Unión que los ordenamientos nacionales incorporen una cláusula que imponga al 
contribuyente la carga de acreditar la existencia de un motivo económico válido como 
condición general para la aplicación del régimen, ya que ello equivaldría, en la práctica, a 
establecer una presunción generalizada de fraude o evasión fiscal, contraria al principio de 
proporcionalidad y a la interpretación restrictiva que exige la propia Directiva.

En consecuencia, de acuerdo con el TJUE, únicamente debería ser posible denegar la aplicación 
del Régimen FEAC si la autoridad tributaria acredita que la operación tiene como principal objeti-
vo, o como uno de los principales objetivos, el fraude o la evasión fiscal, mientras que la ausencia 
de motivos económicos válidos constituye una mera presunción iuris tantum. 
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En España, la implementación e interpretación de esta norma no siempre se ajustó al mandato 
comunitario. Tal como se había anticipado, la transposición del Régimen FEAC se llevó a cabo 
mediante la Ley 29/1991. No obstante, según señala Marín Benítez, dicha transposición fue in-
completa, pues solo se incorporó el primer inciso de lo dispuesto en la Directiva: “Cuando (…) se 
probara que las mismas se realizaron principalmente con fines de fraude o evasión fiscal, se perderá 
el derecho al régimen tributario establecido en el presente Título y se procederá por la Administra-
ción a la regularización de la situación tributaria (…)”. Por tanto, no contemplaba la presunción de 
fraude o evasión fiscal en caso de ausencia de motivos económicos válidos, lo que, en principio13, 
exigía a la Administración acreditar de forma efectiva la existencia de fraude o evasión para de-
negar la aplicación del régimen.

A partir de la incorporación del Régimen FEAC en la Ley 43/1995, se profundiza en la regulación 
de esta materia. En particular, con la Ley 14/2000, que entró en vigor el 1 de enero de 2001, se 
introdujo en la ley de forma explícita el concepto de motivos económicos válidos en la norma anti
abuso. El texto normativo operado en esta reforma fue utilizado por la Administración tributaria 
para denegar la aplicación del régimen cuando considerase que la operación carecía de motivos 
económicos válidos y, por consiguiente, perseguía únicamente la obtención de una ventaja fiscal.

De esta manera, las autoridades tributarias negaban el régimen en aquellos casos en que no pu-
diesen identificar claramente los motivos económicos que justificaban la operación, sin valorar si 
esa ausencia implicaba efectivamente fraude o evasión fiscal. 

Siguiendo el tenor literal de dicha norma e ignorando la doctrina jurisprudencial asentada por 
el TJUE, la posición histórica de la Administración tributaria consistía en denegar por completo la 
aplicación del régimen especial cuando concluía que no existían motivos económicos válidos, pro-
cediendo a integrar en la base imponible la totalidad de la ganancia patrimonial diferida. En 2005, 
la Dirección General de Tributos (“DGT”) abordó esta cuestión en su Informe sobre la posibilidad 
de inaplicación parcial del régimen especial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje 
de valores en operaciones de escisión venta. En dicho informe se concluyó que una interpretación 
coherente e integradora de la norma, considerando el artículo 11.1.a) de la Directiva 90/434/CEE 
—de la cual deriva—, permitía sostener que era posible negar la aplicación parcial del régimen 
y, en consecuencia, eliminar parcialmente sus efectos, pese a que la normativa no lo estableciese 
de manera expresa14. 

Con la entrada en vigor el 1 de enero de 2015 de la vigente Ley del IS, esta posibilidad quedó 
formalmente recogida en el texto legal, concretamente en el artículo 89.2, que dispone: “Las 
actuaciones de comprobación de la Administración tributaria que determinen la inaplicación total o 
parcial del régimen fiscal especial por aplicación de lo dispuesto en el párrafo anterior, eliminarán 
exclusivamente los efectos de la ventaja fiscal”.

Los criterios interpretativos de esta nueva norma antiabuso fueron precisadas y matizadas progre-
sivamente por los Tribunales españoles, el Tribunal Económico-Administrativo Central (“TEAC”) y 
la DGT.

En primer lugar, es doctrina del Tribunal Supremo que la ausencia de motivos económicos válidos 
constituye una presunción iuris tantum de que el objetivo principal de la operación es la obtención 
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de una ventaja fiscal15, lo que implica el desplazamiento de la carga de la prueba al obligado tri-
butario, quien deberá acreditar que la operación no tenía una finalidad elusiva o fraudulenta16. En 
consecuencia, en línea con la jurisprudencia del TJUE, dicha ausencia no debe entenderse como 
el incumplimiento de un requisito sine qua non para la aplicación del régimen fiscal, sino como un 
indicio que habilita a la Administración para cuestionar su aplicación, salvo prueba en contrario17. 
Asimismo, la existencia de una ventaja fiscal no resulta determinante cuando los motivos econó-
micos que sustentan la operación prevalecen claramente18, debiendo efectuarse un análisis global 
de todas las circunstancias concurrentes19.

En consultas recientes, la DGT20 publicó con total acierto un criterio de gran relevancia sobre la 
base de la doctrina establecida por el Tribunal Supremo21. En particular, indicaba que la ventaja 
fiscal prohibida por el artículo 89.2 de la Ley del IS no podía ser, en ningún caso, la ganancia de 
capital diferida al tratarse de un efecto inherente al Régimen FEAC. Por tanto, resulta necesario 
identificar otras ventajas fiscales adicionales que pudieran obtenerse mediante la operación de 
reestructuración: “La ventaja fiscal a la que se refiere el artículo 89.2 de la LIS no puede ser el 
diferimiento en la tributación de las rentas que se pongan de manifiesto como consecuencia de la 
operación de reestructuración, que es un efecto inherente al régimen fiscal especial, sino que ha de 
tratarse de una ventaja fiscal distinta”22.

Este criterio, como veremos a continuación, ha sido matizado de manera controvertida (en la res-
petuosa opinión de estos autores) por el TEAC, que, si bien sostiene que la ventaja fiscal prohibida 
no debe ser la ganancia diferida, considera que en determinadas circunstancias únicamente es po-
sible eliminar la ventaja fiscal obtenida mediante del Régimen FEAC a través de la regularización 
del diferimiento (citamos, por todas, la resolución de 22 de abril de 202423.

2.	 La actual aplicación del artículo 89.2 de la Ley  
del IS: la nueva doctrina del TEAC

Las resoluciones del TEAC configuran una doctrina novedosa sobre la aplicación del artículo 89.2 
de la Ley del IS fijando criterios específicos para regularizar la situación tributaria de un contri-
buyente cuando se aprecia abuso en operaciones consistentes en la aportación no dineraria de 
participaciones a sociedades holding.

Todas ellas comparten un patrón común: contribuyentes del IRPF constituyen sociedades holding 
a las que aportan participaciones de sociedades operativas, acogiéndose al Régimen FEAC. En la 
mayoría de los casos, las sociedades operativas acumulaban importantes reservas procedentes de 
beneficios no distribuidos durante varios ejercicios. Tras años sin repartir dividendos, comienzan 
a hacerlo poco después de la aportación no dineraria. Estos dividendos son percibidos por las so-
ciedades holding recién constituidas con aplicación de la exención del 95 % prevista en el artículo 
21 de la Ley del IS, lo que supone una tributación efectiva de esas rentas del 1,25 %. Esa carga 
fiscal contrasta con la que habría correspondido en el IRPF si los beneficios se hubieran percibido 
directamente por los contribuyentes persona física y se hubieran integrado en la base imponible 
del ahorro en el IRPF. Precisamente, en la aplicación de dicha exención identifica la Inspección —y 
confirma el TEAC— la ventaja fiscal abusiva perseguida mediante la operación24.
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Entre los motivos económicos alegados por los contribuyentes se invocaron la simplificación es-
tructural del grupo, la centralización y profesionalización de la gestión, la separación de flujos 
patrimoniales, la canalización de inversiones y tesorería, el acceso a financiación en mejores con-
diciones y la planificación sucesoria. Sin embargo, tanto la Inspección como el TEAC rechazan su 
validez y concluyen que el propósito principal de las aportaciones no podía ser otro que la obten-
ción de la ventaja fiscal derivada de la aplicación del artículo 21 de la Ley del IS. Los principales 
motivos en los que se basa pueden sintetizarse del modo siguiente:

i.	 Ausencia de simplificación o mejora organizativa. Las sociedades holding carecían de me-
dios materiales y personales propios, y su creación supuso una mera interposición formal 
sin reducción de costes ni cambios reales en la estructura o gestión del grupo, añadiendo 
un nivel societario adicional en lugar de su simplificación.

ii.	 Inexistencia de mejoras en la gestión o en la actividad operativa. Las aportaciones no alte-
raron la gestión efectiva de las sociedades operativas: los socios continuaron integrando 
los órganos de administración —directamente o como representantes de las sociedades 
holding— y las retribuciones percibidas apenas variaron.

iii.	 Carácter meramente financiero de la actividad de las sociedades holding. Sus ingresos pro-
cedían casi exclusivamente de los dividendos distribuidos por las sociedades operativas, 
y las inversiones realizadas se destinaron, en su mayoría, a activos financieros no afectos 
a la actividad económica, reproduciendo las mismas decisiones de inversión que habrían 
adoptado directamente los contribuyentes del IRPF.

iv.	 Temporalidad de los beneficios distribuidos. Los dividendos o plusvalías de las inversiones 
ya estaban generados, o eran inminentes, en el momento de la aportación. Tras años sin 
reparto, fueron distribuidos inmediatamente después de la operación.

v.	 Insuficiencia de la planificación sucesoria como motivo económico. Aunque el TEAC reco-
noce su legitimidad desde una perspectiva personal o familiar, considera que no consti-
tuye un motivo económico válido a efectos del Régimen FEAC por cuanto no implicó una 
auténtica reorganización empresarial ni modificó la actividad de las entidades implicadas. 
Los motivos deben apreciarse —según el TEAC— desde la perspectiva de las sociedades 
intervinientes, no desde la esfera privada de los socios25.

Dicho lo anterior, lo realmente novedoso de estas resoluciones radica en el criterio que aplican a 
la hora de determinar cómo debe regularizarse la situación considerada abusiva por el Tribunal. 
Esto es, aborda de manera específica el modo en que se ha de eliminar la ventaja fiscal abusiva 
perseguida y analiza si el diferimiento inicial puede mantenerse o si debe ajustarse como parte de 
dicha regularización. 

A estos efectos, el TEAC rechaza el criterio que se deduce en las últimas consultas de la DGT y 
señala que, del tenor literal del precepto26, se desprende que el diferimiento puede eliminarse 
cuando resulte necesario para corregir eficazmente el abuso, aunque no de manera general ni 
automática. Aclara que la DGT no sostiene que el diferimiento sea inmune a la corrección anti
abuso en todos los casos, sino que requiere un análisis individualizado: si el diferimiento constitu-
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ye el vehículo del abuso, puede suprimirse conforme al artículo 89.2 de la Ley del IS, siempre que 
se acredite la consumación y se limite a la ventaja fiscal efectivamente obtenida. Este criterio se 
fundamenta en (i) que las Directivas de la UE27 originarias de la norma antiabuso siempre contem-
plaron la posibilidad de eliminar por completo los efectos fiscales del régimen, lo que incluía el di-
ferimiento; y (ii) que, en cualquier caso, la interpretación sistemática y el derecho común español 
sostienen que ningún régimen fiscal puede quedar exento de la aplicación de normas antiabuso. 

Para ello, el artículo 89.2 de la Ley del IS exige que la regularización se calibre valorando la 
ventaja fiscal efectivamente obtenida. De esta forma, el ajuste en el IS y el IRPF que habilite la 
eliminación de la ventaja fiscal debería imputarse en consonancia con la materialización del abu-
so —por ejemplo, en ese caso, de manera progresiva a medida que se reparten los dividendos 
correspondientes a beneficios anteriores a la aportación—.

Esta posición modifica la posición tradicional de la Inspección, que gravaba toda la plusvalía tácita 
con base en el artículo 37.1.d) de la Ley del IRPF en el período de ejecución de la aportación si se 
denegaba el Régimen FEAC. El TEAC entiende que, a la luz del artículo 89.2, segundo párrafo, de 
la Ley del IS, la corrección debe aplicarse coordinando los artículos 37.1.d) y 14.2.d) de la Ley del 
IRPF, de manera que solo se regularicen las plusvalías efectivamente diferidas con fines abusivos, 
es decir, aquellas vinculadas a la aplicación del artículo 21 de la Ley del IS en la distribución de di-
videndos de la sociedad aportada a la nueva sociedad holding. La corrección se ha de realizar úni-
camente en la medida en que sea necesaria para eliminar la ventaja fiscal abusiva: el diferimiento 
inicial de la plusvalía se mantiene mientras el abuso no se consuma y solo se elimina a medida que 
los beneficios de la sociedad operativa se hacen efectivamente disponibles para el socio aportante, 
incluso de manera indirecta a través de la sociedad holding. De este modo, la regularización no 
grava la totalidad de la plusvalía en el año de la aportación, sino que la tributación se distribuye a 
lo largo de los ejercicios en los que se materializa el abuso. Esto es, la tributación de la ganancia 
diferida solo se consuma cuando los dividendos se distribuyen a la nueva sociedad holding y se 
aplica la exención del artículo 21 de la Ley del IS28. Ello en el entendido de que la ventaja fiscal 
buscada con la operación y el Régimen FEAC es evitar la tributación de los dividendos procedentes 
de reservas anteriores a la aportación.

Adicionalmente, en las distintas resoluciones, el TEAC ha realizado las siguientes matizaciones y 
añadidos: 

i.	 Delimitación del ámbito de la corrección. La regularización se ha circunscribir exclusiva-
mente a los beneficios generados con anterioridad a la aportación, sin afectar a los ob-
tenidos con posterioridad. Se prioriza así el fondo sobre la forma, garantizando que la 
corrección elimine únicamente los efectos del abuso.

ii.	 Determinación de las reservas distribuidas. Para identificar qué reservas se entienden distri-
buidas tras la aportación, el TEAC aplica el criterio FIFO (first in, first out) sobre los benefi-
cios distribuibles, considerando repartidas en primer lugar las reservas más antiguas29. Se 
prescinde de la calificación formal del dividendo si ello resulta necesario para corregir el 
abuso vinculado a beneficios previos a la aportación, de modo que la simple designación 
contable no impida apreciar la materialización del abuso. Esta doctrina se extiende tam-
bién a supuestos en los que la ventaja fiscal deriva de aflorar plusvalías latentes en activos 
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previsiblemente realizables y canalizarlas posteriormente a través de dividendos exentos. 
La corrección se realiza de forma proporcional conforme se reparten los dividendos, evi-
tando gravar plusvalías no realizadas30.

iii.	 Prevención de la doble imposición. Finalmente, el TEAC introduce algunos criterios orien-
tados a evitar la doble imposición que podría derivarse de la regularización. Cuando la 
plusvalía diferida tribute progresivamente en sede del socio persona física —a medida que 
se materializa la ventaja fiscal prohibida—, deben efectuarse los ajustes necesarios para 
impedir una doble imposición futura, incrementando el valor fiscal de las participaciones 
en la sociedad holding en el importe de la plusvalía ya gravada en el IRPF y cuyo diferi-
miento ha concluido. En cambio, no procede incrementar el valor de adquisición fiscal 
de las participaciones que la sociedad holding posee en la entidad aportada, dado que la 
consumación del abuso —que pone fin al diferimiento— se produce precisamente con 
el reparto de dividendos de la sociedad operativa. Esa distribución reduce el valor de las 
acciones de la entidad participada en la sociedad holding, con lo que se evita una futura 
doble tributación sobre la renta inicialmente diferida31.

Esta nueva doctrina supone una evolución significativa respecto a los criterios aplicados tradicio-
nalmente por la Administración tributaria y modifica la posición adoptada recientemente por la 
DGT. No obstante, a nuestro juicio, presenta varias dudas de compatibilidad con la normativa de 
la UE y con instituciones esenciales de nuestro ordenamiento jurídico a las que nos referiremos a 
continuación.

3.	 Compatibilidad de la doctrina del TEAC y la DGT 
con el derecho de la Unión y otras instituciones 
básicas de nuestro ordenamiento jurídico

La nueva doctrina del TEAC, aunque representa un avance en la forma en que se ha de corregir 
una aplicación abusiva del Régimen FEAC, sigue planteando (y, en algunos aspectos, ha genera-
do) interrogantes sobre su compatibilidad con el derecho de la Unión Europea y con instituciones 
esenciales de nuestro ordenamiento jurídico. El análisis de estas cuestiones resulta indispensable 
para valorar la solidez y viabilidad de esta construcción doctrinal, especialmente a la luz de la 
jurisprudencia del TJUE y de principios como la seguridad jurídica, la proporcionalidad y la pres-
cripción, que sostienen nuestro sistema tributario.

En primer lugar, persiste una incompatibilidad de fondo en la aplicación de la cláusula antiabuso 
del artículo 89.2 de la Ley del IS que la nueva doctrina del TEAC no logra resolver plenamente. El 
TJUE ha reiterado que el régimen fiscal común previsto en la Directiva 2009/133/CE “se aplica in-
distintamente a todas las operaciones de fusión, escisión, aportación de activos y canje de acciones, 
con independencia de sus motivos, sean estos financieros, económicos o puramente fiscales”32. Esta 
interpretación resulta difícilmente conciliable con la práctica administrativa española, que consi-
dera que la mera ausencia de motivos económicos válidos preponderantes, unida a la existencia 
de una ventaja fiscal, basta para denegar la aplicación del régimen de diferimiento, sin analizar en 



164

Foro de Actualidad

qué medida la ventaja obtenida puede calificarse de ilegítima o artificiosa. Si la Directiva ampara 
operaciones con motivaciones esencialmente fiscales, negar el régimen sin valorar el carácter 
abusivo de la ventaja resulta contrario a la interpretación que debe hacerse de la cláusula anti
abuso de la Directiva.

Precisamente, el TEAC ha perdido la oportunidad de abordar, como reclama desde hace tiempo 
la doctrina científica33, un examen sustantivo sobre la ilegitimidad de la ventaja fiscal identificada. 
Según la jurisprudencia del TJUE34, el concepto de abuso de derecho requiere la concurrencia de 
un elemento subjetivo —la intención de obtener una ventaja contraria a los objetivos de la nor-
ma— y otro objetivo —la creación artificiosa de las condiciones necesarias para alcanzarla—. La 
mera finalidad fiscal constituye únicamente el primero de ellos; resulta imprescindible, además, 
determinar qué norma se aplica de forma artificiosa y en qué medida se desvirtúa la voluntad del 
legislador, es decir, las razones concretas por las que puede calificarse su aplicación de abusiva o 
fraudulenta. 

En el caso de las aportaciones no dinerarias analizadas por el TEAC, la ventaja fiscal se asocia a 
la exención del artículo 21 de la Ley del IS, aplicable a los dividendos distribuidos por la sociedad 
operativa a la sociedad holding, sin que se explicite la razón por la que dicha exención —concebi-
da expresamente por el legislador como un mecanismo estructural para evitar la doble imposición 
económica— resultaría abusiva en el contexto examinado. La ausencia de un análisis material de 
esta naturaleza puede conducir a una aplicación expansiva y formalista de la cláusula antiabuso, 
carente de criterios objetivos que permitan delimitar cuándo la aplicación de la exención deviene 
artificiosa, con lo que se genera una apreciable inseguridad jurídica en la planificación y ejecución 
de operaciones de reestructuración de esta naturaleza35.

Por otro lado, la sentencia Modehuis introdujo ya en el 2010 un elemento de especial relevancia 
que, sin embargo, sigue sin haber sido tratado por la doctrina administrativa española36. El TJUE 
sostuvo que las ventajas derivadas del régimen común previsto en la Directiva 2009/133/CE no 
pueden denegarse para compensar el impago de un tributo ajeno al ámbito de la propia Directiva, 
es decir, de un impuesto cuyas bases imponibles o tipos no guarden correspondencia con los apli-
cables a las operaciones de reestructuración —como el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones 
o el Impuesto sobre el Patrimonio—. Esta doctrina incide directamente en aquellos supuestos 
en los que las operaciones de reestructuración buscan la creación de una estructura que permi-
ta obtener una tributación sensata en dichos tributos. La aplicación del artículo 89.2 de la Ley 
del IS para corregir situaciones vinculadas a impuestos distintos del propio IS, el IRPF o el IRNR, 
sin recurrir a la cláusula general antiabuso del artículo 15 de la LGT, suscitaría serias dudas de 
compatibilidad con el derecho de la Unión. Resultaría difícilmente justificable que una operación 
amparada por la Directiva goce de un nivel de protección inferior al previsto con carácter general 
frente a la aplicación de cláusulas antiabuso nacionales, particularmente cuando no se acredita 
que la ventaja perseguida en otros tributos resulte ilegítima o contraria a los objetivos del sistema.

Asimismo, y a pesar de los numerosos pronunciamientos en esta materia, seguimos apreciando la 
relevante falta de seguridad jurídica que ha acompañado —y, lamentablemente, sigue acompa-
ñando— a la aplicación del artículo 89.2 de la Ley del IS, tanto en lo relativo a su presupuesto de 
hecho como a sus efectos. El TJUE ha sido especialmente riguroso en esta materia: ha declarado 
que los objetivos de la Directiva deben alcanzarse respetando el principio de seguridad jurídica37 
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y ha precisado que las normas nacionales de transposición y aplicación deben ser “claras, precisas 
y previsibles”38, de modo que los contribuyentes puedan conocer con exactitud el alcance de sus 
derechos y obligaciones. Esta exigencia se ve comprometida en España, donde la DGT rehúsa de 
manera sistemática pronunciarse sobre la existencia o validez de los motivos económicos alegados 
en las consultas vinculantes, indicando que se trata de una cuestión fáctica. Sin embargo, cabría 
distinguir entre la comprobación de los hechos y la valoración jurídica de su suficiencia como motivo 
económico válido, que sí debería ser objeto de análisis por parte de la DGT a fin de dotar de certeza 
al contribuyente. La ausencia de este examen previo priva al régimen de la previsibilidad que exige 
el derecho de la Unión y obliga a los contribuyentes a decidir en un contexto de incertidumbre 
normativa, lo que resulta difícilmente conciliable con las exigencias del principio de seguridad 
jurídica proclamado por el TJUE.

Además, la nueva metodología de corrección diseñada por el TEAC plantea problemas de aplica-
ción práctica y de encaje normativo en nuestro ordenamiento jurídico. 

Así, dispone que debe gravarse en sede del socio aportante la plusvalía diferida como si las reser-
vas distribuidas a la sociedad holding —y no reinvertidas en la actividad empresarial— hubieran 
sido percibidas directamente por aquel, y prevé paralelamente ajustes destinados a evitar una 
doble imposición futura que desconocemos cómo tratará la Inspección.

Otro de los aspectos problemáticos de esta nueva metodología de regularización se relaciona 
con la institución de la prescripción, pilar esencial de nuestro ordenamiento jurídico. La nueva 
doctrina sostiene que, si la operación se realiza en un ejercicio y el abuso se materializa en otro, la 
regularización debe efectuarse en este último. Ello plantea la cuestión de si es posible determinar 
la inaplicación del Régimen FEAC cuando la consumación del abuso —la distribución de dividen-
dos— ocurre en un ejercicio no prescrito, pero la operación que originó el diferimiento objeto de 
regularización se llevó a cabo en un ejercicio ya prescrito. Si bien el Tribunal Supremo ha admitido 
la calificación de negocios abusivos con efectos en ejercicios no prescritos39, en este caso se trata 
de verificar el cumplimiento de los requisitos de un régimen especial, lo que debería quedar cir-
cunscrito en el plazo general de prescripción de cuatro años. La extensión del plazo mediante la 
figura de las obligaciones conexas (art. 68.9 de la LGT) resulta forzada y compromete la seguridad 
jurídica, al abrir la puerta a regularizaciones de alcance indefinido.

La doble imposición constituye otro de los riesgos más relevantes asociados a esta nueva doctrina. 
Aunque el TEAC prevé la aplicación de ajustes técnicos para evitarla, su implementación práctica 
resulta confusa. En efecto, si el socio aportante tributa en su IRPF cuando la sociedad operativa 
distribuye dividendos a la sociedad holding, la posterior distribución de esos mismos dividendos 
al socio no debería dar lugar a una nueva regularización, pues ello implicaría gravar dos veces la 
misma renta. 

La extensión de esta doctrina a otras figuras del Régimen FEAC, como fusiones o escisiones, tam-
bién genera una significativa incertidumbre jurídica. El propio TEAC ha reconocido que su pro-
nunciamiento se circunscribe a las aportaciones no dinerarias, por lo que sus conclusiones no son 
directamente extrapolables. En el contexto de fusiones o escisiones, la determinación del momen-
to en que se produce la “materialización del abuso” resulta mucho más incierta, lo que puede 
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derivar en un trato desigual y generar tensiones con el principio de equivalencia establecido por 
el derecho de la Unión. 

Por último, la imposición de sanciones constituye otro elemento conflictivo. Si bien el Tribunal Su-
premo ha reconocido recientemente su compatibilidad con la cláusula antiabuso, la complejidad 
del nuevo esquema de regularización y la ausencia de tipicidad clara de la conducta dificultan que 
el contribuyente pueda determinar de manera anticipada si incurre en infracción. Esta situación 
plantea serias dudas sobre la conformidad con los principios de tipicidad, culpabilidad y seguridad 
jurídica.

En definitiva, aunque la nueva doctrina del TEAC representa un esfuerzo por aplicar de forma 
específica la cláusula antiabuso del artículo 89.2 de la LIS, persisten problemas significativos de 
compatibilidad con el derecho de la Unión Europea y con principios fundamentales del sistema 
tributario español. La ausencia de un análisis riguroso de la ilegitimidad de la ventaja fiscal, la pre-
sunción casi automática de abuso, la inseguridad jurídica, las dificultades derivadas de la prescrip-
ción y la doble imposición, las incertidumbres sobre su extensión a otras figuras del régimen y la 
posible sancionabilidad de conductas no claramente tipificadas configuran un panorama jurídico 
incierto.

Resulta imprescindible que el Tribunal Supremo se pronuncie para determinar si respalda esta 
doctrina o introduce las correcciones necesarias que aseguren su plena compatibilidad con el 
derecho de la Unión Europea y con las instituciones básicas del ordenamiento tributario español.
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Notas

1  Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (“Ley del IS”). 

2  La Ley 76/80 regulaba una bonificación del Impuesto sobre Sociedades (“IS”) que podía llegar a ser del 99 % en el caso de operaciones de fusión de 
empresas. Sin embargo, a diferencia del régimen traspuesto de la normativa europea, dicha bonificación tenía carácter rogatorio que debía autorizarse en 
un expediente administrativo y, además, presentaba como requisito que la operación beneficiase a la economía nacional (artículo Primero.Dos).

3  En su exposición de motivos se precisaba que, “si bien la norma comunitaria únicamente versa sobre aquellas operaciones que se realicen entre 
entidades residentes en diferentes Estados miembros de la Comunidad Económica Europea, los principios tributarios sobre los que está construida son 
igualmente válidos para regular las operaciones realizadas entre entidades residentes en territorio español. Por este motivo, se establece un régimen tributario 
único para unas y otras”.

4  Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una sociedad europea o una 
sociedad cooperativa europea de un Estado miembro a otro de la Unión Europea (el “Régimen FEAC”).

5  Párrafos 2.º y 3.º de la exposición de motivos de la Ley 29/1991: “(…) presente Ley regula un conjunto de materias cuyo lazo de unión es, precisamente, 
la necesidad de adecuar nuestra normativa tributaria a las normas de armonización emanadas de la Comunidad Económica Europea. (…) Título I tiene como 
finalidad primordial incorporar a nuestro ordenamiento jurídico las normas contenidas en la Directiva 90/434/C.E.E. del Consejo, de 23 de julio de 1990, 
relativa al régimen fiscal común aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones”.

6  Cuando una normativa reproduce o implementa una Directiva de la UE y se atiene, para resolver una situación interna, a las soluciones aplicadas en 
el derecho comunitario, “existe un interés manifiesto en que, con el fin de evitar futuras divergencias de interpretación, las disposiciones o los conceptos 
tomados del Derecho comunitario reciban una interpretación uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que tengan que aplicarse” (SSTJUE, de 18 
de octubre de 1990, asuntos acumulados C-297/88 y C-197/89, M. Dzodzi, apartado 37, y de 17 de julio de 1997, asunto C-28/95, A. Leur-Bloem, apartados 
31 y 32). 

7  STJUE, de 17 de julio de 1997, asunto C-28/95, A. Leur-Bloem. 

8  STJUE, de 5 de julio de 2007, asunto C-321/05, Kofoed.

9  Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

10  STJUE, de 20 de mayo de 2010, asunto C-352/08, Modehuis.

11  STJUE, de 10 de noviembre de 2011, asunto C-126/10, Foggia.

12  STJUE, de 8 de marzo de 2017, asunto C-14/16, Euro Park Service.

13  El Tribunal Supremo sostuvo, en diversos pronunciamientos —véase, entre otros, las SSTS de 7 de abril de 2011 (rec. 4939/2007), de 8 de marzo 
de 2012 (rec. 3777/2008) y 27 de mayo de 2013 (rec. 1668/2011)—, que, aun cuando la norma interna no recogiera expresamente la referencia a los 
motivos económicos válidos, esta debía entenderse integrada en el espíritu de la norma. Ello se fundamenta, como se ha expuesto previamente, en que 
los mismos principios que inspiraban la Directiva comunitaria debían considerarse aplicables a las operaciones realizadas en el ámbito interno. Así, señala 
el Alto Tribunal: “La referencia en la norma comunitaria a que la inexistencia de motivos económicos válidos puede constituir una presunción de que la 
operación ha tenido como principal objetivo el fraude o la evasión fiscal y, por otra parte, reconocido por el propio legislador que los mismos principios que 
inspiran la Directiva deben aplicarse a las situaciones internas, permite concluir que dicha previsión se encontraba incorporada en el espíritu de la Ley 29/1991 
y, posteriormente, en el artículo 110.2 de la Ley 43/1995”.

14  En este sentido, se pronunció también el Tribunal Supremo en diversos pronunciamientos (SSTS, 18 de noviembre de 2013, rec. 654/2012, y de 9 
de marzo de 2017, rec. 897/2016): “Nada impide, efectivamente, la inaplicación parcial del repetido régimen especial, ni en la letra ni en el espíritu de la 
Directiva. Aún más, lo impone la operatividad del principio de proporcionalidad, como subrayó el Tribunal de Justicia en la sentencia Leur- Bloem y admite 
la Dirección General de Tributos”.

15  STS, de 16 de noviembre de 2022 (rec. 89/2018).

16  SSTS, de 27 de mayo de 2013 (rec. 1668/2011), de 16 de marzo de 2016 (rec. 1815/2014) y de 16 de noviembre de 2022 (rec. 89/2018).

17  Contestaciones de la DGT a Consultas Vinculantes V2214/2023, de 27 de julio de 2023, y V0050-25, de 22 de enero de 2025. 

18  SSTS, de 12 de noviembre de 2012 (rec. 4299/2010) y de 23 de noviembre de 2016 (rec. 3742/2015) y SAN de 2 de junio de 2016 (rec. 289/2013). 

19  STS, de 16 de marzo de 2016 (rec. 1815/2014).

20  Contestación a Consulta Vinculante de la DGT V2214-2023, de 27 de julio de 2023. 

21  STS, de 16 de noviembre de 2022 (rec. 89/2018).

22  STS, de 16 de noviembre de 2022 (rec. 89/2018).

23  RRTEAC, de 22 de abril de 2024 (rec. 6448/2022 y rec. 6452/2022); de 27 de mayo de 2024 (rec. 6513/2022, rec. 6550/2022 y 3426/2021); de 19 
de noviembre de 2024 (rec. 8869/2021); de 12 de diciembre de 2024 (rec. 5937/2024 y rec. 6543/2024), y de 24 de junio de 2025 (rec. 5240/2022 y 
rec. 5242/2022).

24  La RTEAC, de 19 de noviembre de 2024 (rec. 8869/2021) constituye una excepción. En ese caso, en el momento de la aportación no existían reservas 
pendientes de distribución, pero sí inmuebles con plusvalías tácitas, que fueron inmediatamente enajenados y cuyos beneficios se distribuyeron después, 
reproduciendo el mismo esquema observado en el resto de las resoluciones.

25  En las resoluciones del TEAC de 24 de junio de 2025 (rec. 5240/2022 y rec. 5242/2022), a diferencia de lo ocurrido en los otros casos, los nuevos 
ingresos no se destinaron a la adquisición de activos financieros. En su lugar, se invirtieron en la compra de dos inmuebles: uno fue arrendado a la 
sociedad operativa y el otro se destinó a vivienda habitual de los socios contribuyentes del IRPF.
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26  La literalidad del precepto establece hasta en tres ocasiones la no aplicación del régimen: “No se aplicará el régimen…”, “En particular, el régimen no 
se aplicará…” y “Las actuaciones de comprobación de la Administración tributaria que determinen la inaplicación total o parcial del régimen fiscal especial”. 

27  Las Directivas 90/434/CEE y 2009/133/CE.

28  El Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, en su sentencia de 2 de septiembre de 2024 (rec. 454/2023), ya se pronunció sobre 
esta nueva doctrina del TEAC, acogiendo sus criterios al inaplicar parcialmente el Régimen FEAC en una aportación no dineraria y confirmando que el 
diferimiento puede ser objeto de regularización conforme se materializa la ventaja fiscal abusiva.

29  En este sentido, ver RRTEAC de 12 de diciembre de 2024 (rec. 5937/2024 y rec. 6543/2024).

30  En este sentido, ver RTEAC de 19 de noviembre de 2024 (rec. 8869/2021).

31  Este criterio ha sido recientemente matizado en las RRTEAC de 24 de junio de 2025 (rec. 5240/2022 y rec. 5242/2022), corrigiendo la posición 
mantenida en las de 27 de mayo de 2024 (rec. 6513/2022, rec. 6550/2022 y rec. 3426/2021), ya que en estas últimas se afirmaba que, “a medida que 
vaya corrigiéndose el régimen de diferimiento en sede de la socia procederá ir rectificando, en sede de la sociedad holding aquí reclamante, el valor fiscal de 
los títulos de XZ-JK recibidos como consecuencia de la aportación no dineraria aquí analizada”.

32  SSTJUE, de 17 de julio de 1997, asunto C-28/95, A. Leur-Bloem; de 5 de julio de 2007, asunto C-321/05, Kofoed; de 20 de mayo de 2010, asunto 
C-352/08, Modehuis; de 10 de noviembre de 2011, asunto C-126/10, Foggia; y de 8 de marzo de 2017, asunto C-14/16, Euro Park Service.

33  Ver, entre otros, López Tello, J. (2010). La cláusula antiabuso del régimen fiscal de fusiones tras la sentencia del TJCE de 20 de mayo de 2010, 
Modehuis A. Zwijnenburg BV. Actualidad Jurídica Uría Menéndez, 27, pp. 45-54; Marín Benítez, G. (2023). Yo opiné antes. Yo opino ahora. Reflexiones 
sobre los motivos económicos válidos y las reestructuraciones empresariales [online], FiscalBlog, https://fiscalblog.es/yo-opine-yo-opino-sobre-los-
motivos-economicos-validos-y-las-reestructuraciones-empresariales/, (8 de septiembre de 2023), [consulta: 13 de marzo de 2026].

34  STJUE, de 14 de diciembre de 2000, asunto C-110/99, Emsland-Stärke.

35  La única excepción a esta tendencia podría encontrarse en la contestación a Consulta Vinculante V2402-24 de la DGT, que adopta una posición más 
matizada al considerar que no puede calificarse de ilegítimo ni artificioso el ahorro derivado de la eliminación de la tributación efectiva del 1,25 % en la 
distribución de dividendos cuando dicho resultado se produce en el marco de una operación de fusión dirigida a suprimir sociedades holding intermedias. 
Esta interpretación parece reconocer que la mera obtención de una ventaja fiscal —cuando responde a una reorganización con efectos económicos 
reales— no basta, por sí sola, para apreciar la existencia de un propósito abusivo.

36  STJUE, de 20 de mayo de 2010, asunto C-352/08, Modehuis.

37  STJUE, de 18 de octubre de 2012, asunto C-603/03, Pelati d.o.o.

38  STJUE, 8 de marzo de 2017, asunto C-14/16, Euro Park Service.

39  No obstante, la doctrina del Tribunal Supremo, en sus sentencias de 1 de marzo de 2024 (rec. 4304/2020) y 11 de marzo de 2024 (rec. 8243/2022) 
sobre los artículos 15 y 16 de la LGT, abre un margen interpretativo que podría validar la actuación del TEAC. En esos pronunciamientos se reconoce que 
la Administración puede calificar un negocio como abusivo o simulado aun cuando haya sido celebrado en un ejercicio prescrito, siempre que sus efectos 
se proyecten sobre ejercicios no prescritos, amparándose en el artículo 115 de la LGT. 


