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El conflictivo estado de la cuestion de la clausula antiabuso del articulo 89.2 de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades

El articulo analiza la reciente y controvertida doctrina del TEAC sobre la aplicacion de la clausula antiabuso del
articulo 89.2 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades en el contexto del Régimen FEAC. El TEAC ha estableci-
do una nueva teoria para reqularizar operaciones de aportacion no dineraria de participaciones a sociedades
holding cuando se aprecia abuso y ha determinado criterios especificos de valoracion y tributacion que difieren
significativamente de la prdctica anterior. Esta nueva doctrina plantea serias dudas de compatibilidad con la
normativa europea y con principios fundamentales como la sequridad juridica y la proporcionalidad, lo que ha
generado incertidumbre sobre su aplicacion prdctica 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 evolucion de la clausula antiabuso

El régimen fiscal especial de las operaciones de reorganizacion previsto en la Ley del Impuesto
sobre Sociedades' (“Régimen FEAC") tiene su origen en la transposicién al ordenamiento juridico
espanol de la Directiva 90/434/CEE2 de 19 de octubre de 2009.

Ello quedo reflejado en la exposicion de motivos de la Ley 29/19913, que fue la que la que intro-
dujo por primera vez en nuestro ordenamiento juridico el Régimen FEAC* —actualmente regu-
lado en los articulos 76 a 89 de la Ley del IS—. En dicha Ley se sefialaba expresamente que la
implementacion del Régimen FEAC en Espana respondia a la necesidad de adaptar la legislacion
tributaria nacional a las exigencias comunitarias tras la adhesién a la Unién Europea®.

Por tanto, para poder aplicar correctamente la clausula antiabuso del Régimen FEAC tanto a ope-
raciones transfronterizas como nacionales® es imprescindible no solo hacer un andlisis riguroso
del texto normativo espafiol, sino también una interpretacién arménica con la normativa europea
y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (“TJUE"), que se ha ocupado de
clarificar aspectos clave de la Directiva 90/434/CEE.

El articulo 11 de la Directiva 90/434/CEE —reproducido en términos casi idénticos en la posterior
Directiva 2009/133/CE— establecia que el régimen de neutralidad no seria aplicable cuando el
principal objetivo, o uno de los principales objetivos, de la operacién era el fraude o la evasion
fiscal. Esta disposicion incluia también una presuncién de que, si la reestructuracién carecia de mo-
tivos econdmicos validos, la operacion podria estar orientada a lograr el fraude o la evasion fiscal.

Pues bien, desde la aprobacion de la citada Directiva, el TIUE se ha pronunciado en varias ocasio-
nes sobre esta norma antiabuso. A continuacién exponemos los criterios mas relevantes:

A. En el caso Leur-Bloem (C-28/95)’, el Tribunal establecié (i) que las clausulas 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 fusion, de escision, de aportacion de activos y
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de canje de acciones, abstraccién hecha de sus motivos, ya sean estos financieros, econ6-
micos o puramente fiscales; (iii) que el concepto de motivos econémicos validos es mds
amplio que la mera bdsqueda de una ventaja puramente fiscal; y (iv) que, para comprobar
si la operacion tiene como objetivo principal el fraude o la evasién fiscal, las autoridades
tributarias nacionales deben proceder, en cada caso, a un examen global de la operacion
sin aplicar criterios generales predeterminados.

B. En el caso Kofoed (C-321/05)3, 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 aplicacion de
esta cldusula antiabuso a aquellos Estados miembros que no cuenten con una cldusula simi-
lar —no es el caso espaniol— si en su derecho interno existe una disposicién general de
prohibicién de abuso (p. €j., articulo 15 de la LGT®.

C. En el asunto Modehuis (C-352/08)%, el TIUE dispuso tres principios relevantes para la in-
terpretacion de la clausula antiabuso prevista en la Directiva. En primer lugar, sefal6 que
la denegacion de la aplicacién del Régimen FEAC es una excepcion y solo puede producir-
se en supuestos concretos, lo que implica que la clausula antiabuso debe interpretarse de
forma restrictiva. En sequndo lugar, precisé que (nicamente pueden acogerse al régimen
los impuestos expresamente contemplados en la Directiva y, por tanto, su aplicacion solo
podria denegarse cuando la operacién persiga la obtencién de una ventaja fiscal abusiva
referida a alguno de los tributos comprendidos en su ambito de aplicacion —esto es, los
impuestos sobre la renta o ganancias que graven las plusvalias generadas en sede de la
sociedad transmitente y los socios intervinientes en las operaciones—.

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

E. Finalmente, en el asunto Euro Park Service (C-14/16)%, el Tribunal reafirmé que el articulo
11 de la Directiva 90/434/CEE Gnicamente permite a los Estados miembros establecer una
presuncion de fraude o evasion fiscal en aquellos supuestos en que la operacion de re-
estructuracién tenga como Unico objetivo la obtencién de una ventaja fiscal y no se base
en motivos econdmicos validos. En consecuencia, el TIUE considera contrario al derecho
de la Unién que los ordenamientos nacionales incorporen una clausula que imponga al
contribuyente la carga de acreditar la existencia de un motivo econémico valido como
condicion general para la aplicacion del régimen, ya que ello equivaldria, en la practica, a
establecer una presuncion generalizada de fraude o evasion fiscal, contraria al principio de
proporcionalidad y a la interpretacion restrictiva que exige la propia Directiva.

En consecuencia, de acuerdo con el TJUE, (nicamente deberia ser posible denegar la aplicacion
del Régimen FEAC si la autoridad tributaria acredita que la operacién tiene como principal objeti-
vo, o como uno de los principales objetivos, el fraude o la evasion fiscal, mientras que la ausencia
de motivos econémicos validos constituye una mera presuncion iuris tantum.
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En Espania, la implementacion e interpretacion de esta norma no siempre se ajusté al mandato
comunitario. Tal como se habia anticipado, la transposicion del Régimen FEAC se llevé a cabo
mediante la Ley 29/1991. No obstante, segin sefiala Marin Benitez, dicha transposicion fue in-
completa, pues solo se incorporé el primer inciso de lo dispuesto en la Directiva: “Cuando (...) se
probara que las mismas se realizaron principalmente con fines de fraude o evasion fiscal, se perderd
el derecho al régimen tributario establecido en el presente Titulo y se procederd por la Administra-
cién a la reqularizacién de la situacién tributaria (...)". Por tanto, no contemplaba la presuncién de
fraude o evasion fiscal en caso de ausencia de motivos econémicos validos, lo que, en principio®,
exigia a la Administracion acreditar de forma efectiva la existencia de fraude o evasién para de-
negar la aplicacién del régimen.

A partir de la incorporacion del Régimen FEAC en la Ley 43/1995, se profundiza en la regulacion
de esta materia. En particular, con la Ley 14/2000, que entré en vigor el 1 de enero de 2001, se
introdujo en la ley de forma explicita el concepto de motivos econémicos vdlidos en la norma anti-
abuso. El texto normativo operado en esta reforma fue utilizado por la Administracion tributaria
para denegar la aplicacién del régimen cuando considerase que la operacién carecia de motivos
econdmicos validos y, por consiguiente, perseguia (nicamente la obtencién 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 econémicos que justificaban la operacién, sin valorar si
esa ausencia implicaba efectivamente fraude o evasién fiscal.

Siguiendo el tenor literal de dicha norma e ignorando la doctrina jurisprudencial asentada por
el TIUE, la posicion historica de la Administracion tributaria consistia en denegar por completo la
aplicacion del régimen especial cuando concluia que no existian motivos econémicos validos, pro-
cediendo a integrar en la base imponible /a totalidad de la ganancia patrimonial diferida. En 2005,
la Direccién General de Tributos (“DGT") abordé esta cuestion en su Informe sobre la posibilidad
de inaplicacion parcial del régimen especial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje
de valores en operaciones de escision venta. En dicho informe se concluyé que una interpretacion
coherente e integradora de la norma, considerando el articulo 11.1.a) de la Directiva 90/434/CEE
—de la cual deriva—, permitia sostener que era posible negar la aplicacién parcial del régimen
y, en consecuencia, eliminar parcialmente sus efectos, pese a que la normativa no lo estableciese
de manera expresa’.

Con la entrada en vigor el 1 de enero de 2015 de la vigente Ley del IS, esta posibilidad quedd
formalmente recogida en el texto legal, concretamente en el articulo 89.2, que dispone: “Las
actuaciones de comprobacion de la Administracién tributaria que determinen la inaplicacién total o
parcial del régimen fiscal especial por aplicacién de lo dispuesto en el pdrrafo anterior, eliminardn
exclusivamente los efectos de la ventaja fiscal”.

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

En primer lugar, es doctrina del Tribunal Supremo que la ausencia de motivos econémicos validos
constituye una presuncion iuris tantum de que el objetivo principal de la operacién es la obtencion
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de una ventaja fiscal™, lo que implica el desplazamiento de la carga de la prueba al obligado tri-
butario, quien debera acreditar que la operacion no tenia una finalidad elusiva o fraudulenta™. En
consecuencia, en linea con la jurisprudencia del TIUE, dicha ausencia no debe entenderse como
el incumplimiento de un requisito sine qua non para la aplicacion del régimen fiscal, sino como un
indicio que habilita a la Administracién para cuestionar su aplicacion, salvo prueba en contrario™.
Asimismo, la existencia de una ventaja fiscal no resulta determinante cuando los motivos econ6-
micos que sustentan la operacion prevalecen claramente™, debiendo efectuarse un andlisis global
de todas las circunstancias concurrentes'™.

En consultas recientes, la DGT? public6é con total acierto un criterio de gran relevancia sobre la
base de la doctrina establecida por el Tribunal Supremo?. En particular, indicaba que la ventaja
fiscal prohibida por el articulo 89.2 de la Ley del IS no podia ser, en ningln 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 operacién de
reestructuracion: “La ventaja fiscal a la que se refiere el articulo 89.2 de la LIS no puede ser el
diferimiento en la tributacion de las rentas que se pongan de manifiesto como consecuencia de la
operacion de reestructuracion, que es un efecto inherente al régimen fiscal especial, sino que ha de
tratarse de una ventaja fiscal distinta"*.

Este criterio, como veremos a continuacion, ha sido matizado de manera controvertida (en la res-
petuosa opinién 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 inicamente es po-
sible eliminar la ventaja fiscal obtenida mediante del Régimen FEAC a través de la reqularizacion
del diferimiento (citamos, por todas, la resolucién de 22 de abril de 202423,

2. La actual aplicacion del articulo 89.2 de la Ley
del IS: la nueva doctrina del TEAC

Las resoluciones del TEAC configuran una doctrina novedosa sobre la aplicacion del articulo 89.2
de la Ley del IS fijando criterios especificos para regularizar la situacién tributaria de un contri-
buyente cuando se aprecia abuso en operaciones consistentes en la aportacién no dineraria de
participaciones a sociedades holding.

Todas ellas comparten un patrén comun: contribuyentes del IRPF constituyen sociedades holding
a las que aportan participaciones de sociedades operativas, acogiéndose al Régimen FEAC. En la
mayoria de los casos, las sociedades operativas acumulaban importantes reservas procedentes de
beneficios no distribuidos durante varios ejercicios. Tras afos sin repartir dividendos, comienzan
a hacerlo poco después de la aportacién no dineraria. Estos dividendos son percibidos por las so-
ciedades holding recién constituidas con aplicacion de la exencién del 95 % prevista en el articulo
21 de la Ley del IS, lo que supone una tributacién efectiva de esas rentas del 1,25 %. Esa carga
fiscal contrasta con la que habria correspondido en el IRPF si los beneficios se hubieran percibido
directamente por los contribuyentes persona fisica y se hubieran integrado en la base imponible
del ahorro en el IRPF. Precisamente, en la aplicacién de dicha exenci6n identifica la Inspeccion —y
confirma el TEAC— la ventaja fiscal abusiva perseguida mediante la operacion?.
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Entre los motivos econémicos alegados por los contribuyentes se invocaron la simplificacion es-
tructural del grupo, la centralizacién y profesionalizacion de la gestién, la separacion de flujos
patrimoniales, la canalizacién de inversiones y tesoreria, el acceso a financiacion en mejores con-
diciones y la planificacién sucesoria. Sin embargo, tanto la Inspeccién como el TEAC rechazan su
validez y concluyen que el propésito principal de las aportaciones no podia ser otro que la obten-
cion de la ventaja fiscal derivada de la aplicacion del articulo 21 de la Ley del IS. Los principales
motivos en los que se basa pueden sintetizarse del modo siguiente:

i.  Ausencia de simplificacion o mejora organizativa. Las sociedades holding carecian de me-
dios materiales y personales propios, y su creacién supuso una mera interposiciéon formal
sin reduccién de costes ni cambios reales en la estructura o gestion del grupo, anadiendo
un nivel societario adicional en lugar de su simplificacion.

ii. Inexistencia de mejoras en la gestion o en la actividad operativa. Las aportaciones no alte-
raron la gestion efectiva de las sociedades operativas: los socios continuaron integrando
los 6rganos de administracion —directamente o como representantes de las sociedades
holding—y las retribuciones percibidas apenas variaron.

iii. Cardcter meramente financiero de la actividad de las sociedades holding. Sus ingresos pro-
cedian casi exclusivamente de los dividendos distribuidos por las sociedades operativas,
y las inversiones realizadas se destinaron, en su mayoria, a activos financieros no afectos
a la actividad econdmica, reproduciendo las mismas decisiones de inversién que habrian
adoptado directamente los contribuyentes del IRPF.

iv. Temporalidad de los beneficios distribuidos. Los dividendos o plusvalias de las inversiones
ya estaban generados, o eran inminentes, en el momento de la aportacién. Tras afos sin
reparto, fueron distribuidos inmediatamente después de la operacion.

v. Insuficiencia de la planificaciéon sucesoria como motivo econémico. Aunque el TEAC reco-
noce su legitimidad desde una perspectiva personal o familiar, considera que no consti-
tuye un motivo econémico valido a efectos del Régimen FEAC por cuanto no implicé una
auténtica reorganizacion empresarial ni modificé la actividad de las entidades implicadas.
Los motivos deben apreciarse —segln el TEAC— desde la perspectiva de las sociedades
intervinientes, no desde la esfera privada de los socios®.

Dicho lo anterior, lo realmente novedoso de estas resoluciones radica en el criterio que aplican a
la hora de determinar como debe regularizarse la situacion considerada abusiva por el Tribunal.
Esto es, aborda de manera especifica 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 regularizacion.

A estos efectos, el TEAC rechaza el criterio que se deduce en las Gltimas consultas de la DGT y
senala que, del tenor literal del precepto?®, se desprende que el diferimiento puede eliminarse
cuando resulte necesario para corregir eficazmente el abuso, aunque no de manera general ni
automatica. Aclara que la DGT no sostiene que el diferimiento sea inmune a la correccion anti-
abuso en todos los casos, sino que requiere un analisis individualizado: si el diferimiento constitu-
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ye el vehiculo del abuso, puede suprimirse conforme al articulo 89.2 de la Ley del IS, siempre que
se acredite la consumacion y se limite a la ventaja fiscal efectivamente obtenida. Este criterio se
fundamenta en (i) que las Directivas de la UE? originarias de la norma antiabuso siempre contem-
plaron la posibilidad de eliminar por completo los efectos fiscales del régimen, lo que incluia el di-
ferimiento; y (ii) que, en cualquier caso, la interpretacion sistemética y el derecho comin esparol
sostienen que ningln régimen fiscal puede quedar exento de la aplicacién de normas antiabuso.

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

Esta posicién modifica la posicién tradicional de la Inspeccién, que gravaba toda la plusvalia tacita
con base en el articulo 37.1.d) de la Ley del IRPF en el periodo de ejecucién de la aportacion si se
denegaba el Régimen FEAC. El TEAC entiende que, a la luz del articulo 89.2, segundo parrafo, de
la Ley del IS, la correccidn debe aplicarse coordinando los articulos 37.1.d) y 14.2.d) de la Ley del
IRPF, de manera que solo se regularicen las plusvalias efectivamente diferidas con fines abusivos,
es decir, aquellas vinculadas a la aplicacién del articulo 21 de la Ley del IS en la distribucién de di-
videndos de la sociedad aportada a la nueva sociedad holding. La correccién se ha de realizar (ni-
camente en la medida en que sea necesaria para eliminar la ventaja fiscal abusiva: el diferimiento
inicial de la plusvalia 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 regularizacién no
grava la totalidad de la plusvalia en el afio de la aportacién, sino que la tributacién se distribuye a
lo largo de los ejercicios en los que se materializa el abuso. Esto es, la tributacion de la ganancia
diferida solo se consuma cuando los dividendos se distribuyen a la nueva sociedad holding y se
aplica la exencion del articulo 21 de la Ley del I1S?. Ello en el entendido de que la ventaja fiscal
buscada con la operacion y el Régimen FEAC es evitar la tributacion de los dividendos procedentes
de reservas anteriores a la aportacion.

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

i.  Delimitacion del dmbito de la correccién. La reqgularizacion se ha circunscribir exclusiva-
mente a los beneficios generados con anterioridad a la aportacion, sin afectar a los ob-
tenidos con posterioridad. Se prioriza asi el fondo sobre la forma, garantizando que la
correccién elimine (nicamente los efectos del abuso.

ii. Determinacion de las reservas distribuidas. Para identificar qué reservas se entienden distri-
buidas tras la aportacion, el TEAC aplica el criterio FIFO (first in, first out) sobre los benefi-
cios distribuibles, considerando repartidas en primer lugar las reservas mas antiguas®. Se
prescinde de la calificacion formal del dividendo si ello resulta necesario para corregir el
abuso vinculado a beneficios previos a la aportacién, de modo que la simple designacion
contable no impida apreciar la materializacion del abuso. Esta doctrina se extiende tam-
bién a supuestos en los que la ventaja fiscal deriva de aflorar plusvalias latentes en activos

162



previsiblemente realizables y canalizarlas posteriormente a través de dividendos exentos.
La correccion se realiza de forma proporcional conforme se reparten los dividendos, evi-
tando gravar plusvalias no realizadas®°.

iii. Prevencion de la doble imposicién. Finalmente, el TEAC introduce algunos criterios orien-
tados a evitar la doble imposicion que podria derivarse de la reqularizaciéon. Cuando la
plusvalia diferida tribute progresivamente en sede del socio persona fisica—a medida que
se materializa la ventaja fiscal prohibida—, deben efectuarse los ajustes necesarios para
impedir una doble imposicion futura, incrementando el valor fiscal de las participaciones
en la sociedad holding en el importe de la plusvalia ya gravada en el IRPF y cuyo diferi-
miento ha concluido. En cambio, no procede incrementar el valor de adquisicion fiscal
de las participaciones que la sociedad holding posee en la entidad aportada, dado que la
consumacion del abuso —que pone fin al diferimiento— se produce precisamente con
el reparto de dividendos de la sociedad operativa. Esa distribucién reduce el valor de las
acciones de la entidad participada en la sociedad holding, con lo que se evita una futura
doble tributacion sobre la renta inicialmente diferida'.

Esta nueva doctrina supone una evolucién significativa respecto a los criterios aplicados tradicio-
nalmente por la Administracién tributaria y modifica la posicién 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 juridico a las que nos referiremos a
continuacion.

3. Compatibilidad de la doctrina del TEACy la DGT
con el derecho de la Union y otras instituciones
basicas de nuestro ordenamiento juridico

La nueva doctrina del TEAC, aunque representa un avance en la forma en que se ha de corregir
una aplicacién abusiva del Régimen FEAC, sigue planteando (y, en algunos aspectos, ha genera-
do) interrogantes sobre su compatibilidad con el derecho de la Unién Europea y con instituciones
esenciales de nuestro ordenamiento juridico. El analisis de estas cuestiones resulta indispensable
para valorar la solidez y viabilidad de esta construccién doctrinal, especialmente a la luz de la
jurisprudencia del TIUE y de principios como la sequridad juridica, la proporcionalidad y la pres-
cripcion, que sostienen nuestro sistema tributario.

En primer lugar, persiste una incompatibilidad de fondo en la aplicacion de la clausula antiabuso
del articulo 89.2 de la Ley del IS que la nueva doctrina del TEAC no logra resolver plenamente. El
TIUE ha reiterado que el régimen fiscal comdn previsto en la Directiva 2009/133/CE “se aplica in-
distintamente a todas las operaciones de fusion, escision, aportacion de activos y canje de acciones,
con independencia de sus motivos, sean estos financieros, econémicos o puramente fiscales"3. Esta
interpretacion resulta dificilmente conciliable con la practica administrativa espariola, que consi-
dera que la mera ausencia de motivos econémicos validos preponderantes, unida a la existencia
de una ventaja fiscal, basta para denegar la aplicacién del régimen de diferimiento, sin analizar en
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qué medida la ventaja obtenida puede calificarse de ilegitima o artificiosa. Si la Directiva ampara
operaciones con motivaciones esencialmente fiscales, negar el régimen sin valorar el caracter
abusivo de la ventaja resulta contrario a la interpretacion que debe hacerse de la clausula anti-
abuso de la Directiva.

Precisamente, el TEAC ha perdido la oportunidad de abordar, como reclama desde hace tiempo
la doctrina cientifica®, un examen sustantivo sobre la ilegitimidad de la ventaja fiscal identificada.
Segun la jurisprudencia del TJUE3, el concepto de abuso de derecho requiere la concurrencia de
un elemento subjetivo —la intencién de obtener una ventaja contraria a los objetivos de la nor-
ma— y otro objetivo —la creacion artificiosa de las condiciones necesarias para alcanzarla—. La
mera finalidad fiscal constituye Gnicamente el primero de ellos; resulta imprescindible, ademas,
determinar qué norma se aplica de forma artificiosa y en qué medida se desvirtia la voluntad del
legislador, es decir, las razones concretas por las que puede calificarse su aplicacion de abusiva o
fraudulenta.

En el caso de las aportaciones no dinerarias analizadas por el TEAC, la ventaja fiscal se asocia a
la exencion del articulo 21 de la Ley del IS, aplicable a los dividendos distribuidos por la sociedad
operativa a la sociedad holding, sin que se explicite la razén por la que dicha exencién —concebi-
da expresamente por el legislador como un mecanismo estructural para evitar la doble imposicion
econdmica— resultaria abusiva en el contexto examinado. La ausencia de un andlisis material de
esta naturaleza puede conducir a una aplicacién expansiva y formalista de la clausula antiabuso,
carente de criterios objetivos que permitan delimitar cuando la aplicacién de la exencioén deviene
artificiosa, con lo que se genera una apreciable inseguridad juridica en la planificacion y ejecucion
de operaciones de reestructuracion de esta naturaleza3s.

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 espafnola®. El TIUE
sostuvo que las ventajas derivadas del régimen com(n previsto en la Directiva 2009/133/CE no
pueden denegarse para compensar el impago de un tributo ajeno al ambito 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 reestructuracién —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 reestructuracion buscan la creacién de una estructura que permi-
ta obtener una tributacién sensata en dichos tributos. La aplicacién del articulo 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 clausula general antiabuso del articulo 15 de la LGT, suscitaria serias dudas de
compatibilidad con el derecho de la Unién. Resultaria dificilmente justificable que una operacion
amparada por la Directiva goce de un nivel de proteccién inferior al previsto con caracter general
frente a la aplicacion de clausulas antiabuso nacionales, particularmente cuando no se acredita
que la ventaja perseguida en otros tributos resulte ilegitima o contraria a los objetivos del sistema.

Asimismo, y a pesar de los numerosos pronunciamientos en esta materia, sequimos apreciando la
relevante falta de sequridad juridica que ha acompanado —y, lamentablemente, sigue acompa-
fiando— a la aplicacién del articulo 89.2 de la Ley del IS, tanto en lo relativo a su presupuesto de
hecho como a sus efectos. EI TIUE ha sido especialmente riguroso en esta materia: ha declarado
que los objetivos de la Directiva deben alcanzarse respetando el principio de seguridad juridica’’
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y ha precisado que las normas nacionales de transposicién y aplicacién deben ser “claras, precisas
y previsibles"*, de modo que los contribuyentes puedan conocer con exactitud el alcance de sus
derechos y obligaciones. Esta exigencia se ve comprometida en Espana, donde la DGT rehisa de
manera sistematica pronunciarse sobre la existencia o validez de los motivos econémicos alegados
en las consultas vinculantes, indicando que se trata de una cuestion factica. Sin embargo, cabria
distinguir entre la comprobacién de los hechos y |a valoracién juridica de su suficiencia como motivo
econdémico vdlido, que si deberia ser objeto de analisis 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 Unién y obliga a los contribuyentes a decidir en un contexto de incertidumbre
normativa, lo que resulta dificilmente conciliable con las exigencias del principio de seguridad
juridica proclamado por el TJUE.

Ademas, la nueva metodologia de correccion disenada por el TEAC plantea problemas de aplica-
cion practica y de encaje normativo en nuestro ordenamiento juridico.

Asi, dispone que debe gravarse en sede del socio aportante la plusvalia 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 imposicion futura que desconocemos coémo tratara la Inspeccion.

Otro de los aspectos problematicos de esta nueva metodologia de regularizacién se relaciona
con la institucién de la prescripcion, pilar esencial de nuestro ordenamiento juridico. La nueva
doctrina sostiene que, si la operacion se realiza en un ejercicio y el abuso se materializa en otro, la
regularizaciéon debe efectuarse en este Gltimo. Ello plantea la cuestion de si es posible determinar
la inaplicacién del Régimen FEAC cuando la consumacién del abuso —la distribucion de dividen-
dos— ocurre en un ejercicio no prescrito, pero la operacién que origin6 el diferimiento objeto de
regularizacién se llevé a cabo en un ejercicio ya prescrito. Si bien el Tribunal Supremo ha admitido
la calificacién de negocios abusivos con efectos en ejercicios no prescritos®, en este caso se trata
de verificar el cumplimiento de los requisitos de un régimen especial, lo que deberia quedar cir-
cunscrito en el plazo general de prescripcién de cuatro afnos. La extension del plazo mediante la
figura de las obligaciones conexas (art. 68.9 de la LGT) resulta forzada y compromete la seguridad
juridica, al abrir la puerta a regularizaciones de alcance indefinido.

La doble imposicién constituye otro de los riesgos mas relevantes asociados a esta nueva doctrina.
Aunque el TEAC prevé la aplicacion de ajustes técnicos para evitarla, su implementacion practica
resulta confusa. En efecto, si el socio aportante tributa en su IRPF cuando la sociedad operativa
distribuye dividendos a la sociedad holding, la posterior distribucién de esos mismos dividendos
al socio no deberia dar lugar a una nueva regularizacion, pues ello implicaria gravar dos veces la
misma renta.

La extensién de esta doctrina a otras figuras del Régimen FEAC, como fusiones o escisiones, tam-
bién genera una significativa incertidumbre juridica. 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 determinacién del momen-
to en que se produce la “materializacién del abuso” resulta mucho mas 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 Union.

Por altimo, la imposicion de sanciones constituye otro elemento conflictivo. Si bien el Tribunal Su-
premo ha reconocido recientemente su compatibilidad con la clausula antiabuso, la complejidad
del nuevo esquema de regularizacion y la ausencia de tipicidad clara de la conducta dificultan que
el contribuyente pueda determinar de manera anticipada si incurre en infraccion. Esta situacion
plantea serias dudas sobre la conformidad con los principios de tipicidad, culpabilidad y seqguridad
juridica.

En definitiva, aunque la nueva doctrina del TEAC representa un esfuerzo por aplicar de forma
especifica la clausula antiabuso del articulo 89.2 de la LIS, persisten problemas significativos de
compatibilidad con el derecho de la Unién Europea y con principios fundamentales del sistema
tributario espanol. La ausencia de un analisis riguroso de la ilegitimidad de la ventaja fiscal, la pre-
suncion casi automatica de abuso, la inseguridad juridica, las dificultades derivadas de la prescrip-
cion y la doble imposicion, las incertidumbres sobre su extension a otras figuras del régimen y la
posible sancionabilidad de conductas no claramente tipificadas configuran un panorama juridico
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 Unién Europea y con las instituciones basicas del ordenamiento tributario espanol.
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Notas

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

2 Laley 76/80 regulaba una bonificacién del Impuesto sobre Sociedades (“IS") que podia llegar a ser del 99 % en el caso de operaciones de fusién de
empresas. Sin embargo, a diferencia del régimen traspuesto de la normativa europea, dicha bonificacion tenia caracter rogatorio que debia autorizarse en
un expediente administrativo y, ademas, presentaba como requisito que la operacién beneficiase a la economia nacional (articulo Primero.Dos).

3 En su exposicién de motivos se precisaba que, “si bien la norma comunitaria dnicamente versa sobre aquellas operaciones que se realicen entre
entidades residentes en diferentes Estados miembros de la Comunidad Economica Europea, los principios tributarios sobre los que estd construida son
igualmente vdlidos para reqular las operaciones realizadas entre entidades residentes en territorio espafiol. Por este motivo, se establece un régimen tributario
dnico 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 Unién Europea (el “Régimen FEAC").

5 Parrafos 2.2y 3.2 de la exposicion de motivos de la Ley 29/1991: “(...) presente Ley requla un conjunto de materias cuyo lazo de unién es, precisamente,
la necesidad de adecuar nuestra normativa tributaria a las normas de armonizacion emanadas de la Comunidad Econémica Europea. (...) Titulo | tiene como
finalidad primordial incorporar a nuestro ordenamiento juridico las normas contenidas en la Directiva 90/434/C.E.E. del Consejo, de 23 de julio de 1990,
relativa al régimen fiscal comdn 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 situacion interna, a las soluciones aplicadas en
el derecho comunitario, “existe un interés manifiesto en que, con el fin de evitar futuras divergencias de interpretacién, las disposiciones o los conceptos
tomados del Derecho comunitario reciban una interpretacién uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que tengan que aplicarse” (SSTIUE, 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
31y32).

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

8 STIUE, 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 STIUE, de 10 de noviembre de 2011, asunto C-126/10, Foggia.

2 STIUE, 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 econdmicos validos, esta debia entenderse integrada en el espiritu de la norma. Ello se fundamenta, como se ha expuesto previamente, en que
los mismos principios que inspiraban la Directiva comunitaria debian considerarse aplicables a las operaciones realizadas en el @mbito interno. Asf, sefiala
el Alto Tribunal: “La referencia en la norma comunitaria a que la inexistencia de motivos econémicos vdlidos puede constituir una presuncion de que la
operacion ha tenido como principal objetivo el fraude o la evasion 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 previsién se encontraba incorporada en el espiritu de la Ley 29/1991
y, posteriormente, en el articulo 110.2 de la Ley 43/1995".

-

14 En este sentido, se pronuncié 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 inaplicacién parcial del repetido régimen especial, ni en la letra ni en el espiritu de la
Directiva. Adn mds, lo impone la operatividad del principio de proporcionalidad, como subrayé el Tribunal de Justicia en la sentencia Leur- Bloem y admite
la Direccién 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 Contestacion 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 LaRTEAC, de 19 de noviembre de 2024 (rec. 8869/2021) constituye una excepcion. En ese caso, en el momento de la aportacion no existian reservas
pendientes de distribucion, pero si inmuebles con plusvalias tacitas, 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 adquisicion 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 destind 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 aplicacién del régimen: “No se aplicard el régimen...", "En particular, el régimen no
se aplicard..." y “Las actuaciones de comprobacion de la Administracion tributaria que determinen la inaplicacién 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 pronuncié sobre

esta nueva doctrina del TEAC, acogiendo sus criterios al inaplicar parcialmente el Régimen FEAC en una aportacion no dineraria y confirmando que el
diferimiento puede ser objeto de regularizacién 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 posicidn
mantenida en las de 27 de mayo de 2024 (rec. 6513/2022, rec. 6550/2022 y rec. 3426/2021), ya que en estas Gltimas se afirmaba que, “a medida que
vaya corrigiéndose el régimen de diferimiento en sede de la socia procederd ir rectificando, en sede de la sociedad holding aqui reclamante, el valor fiscal de
los titulos de XZ-JK recibidos como consecuencia de la aportacién no dineraria aqui analizada”.

32 SSTIUE, 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, Lopez Tello, J. (2010). La clausula antiabuso del régimen fiscal de fusiones tras la sentencia del TICE de 20 de mayo de 2010,
Modehuis A. Zwijnenburg BV. Actualidad Juridica Uria Menéndez, 27, pp. 45-54; Marin Benitez, G. (2023). Yo opiné antes. Yo opino ahora. Reflexiones
sobre los motivos econdmicos vélidos 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 STIUE, de 14 de diciembre de 2000, asunto C-110/99, Emsland-Stdrke.

35 La Gnica excepcion a esta tendencia podria encontrarse en la contestacion a Consulta Vinculante V2402-24 de la DGT, que adopta una posicion mas
matizada al considerar que no puede calificarse de ilegitimo ni artificioso el ahorro derivado de la eliminacion de la tributacion efectiva del 1,25 % en la
distribucion de dividendos cuando dicho resultado se produce en el marco de una operacion de fusion dirigida a suprimir sociedades holding intermedias.
Esta interpretacion parece reconocer que la mera obtencion de una ventaja fiscal —cuando responde a una reorganizacion con efectos econdémicos
reales— no basta, por si sola, para apreciar la existencia de un propésito abusivo.

36 STIUE, de 20 de mayo de 2010, asunto C-352/08, Modehuis.
37 STIUE, 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 articulos 15 y 16 de la LGT, abre un margen interpretativo que podria validar la actuacion del TEAC. En esos pronunciamientos se reconoce que
la Administracién 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, amparandose en el articulo 115 de la LGT.
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