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Ultima interpretacién
del Tribunal Econédmico-Administrativo Central
sobre el alcance de la clausula antiabuso
en el réegimen de neutralidad fiscal

El Tribunal Econdmico-Administrativo Central, poniendo en tela de juicio el criterio vertido
por la Direccidon General de Tributos en su consulta vinculante V2214-23, concreta qué efectos
de la ventaja fiscal obtenida por la aplicacién indebida del régimen FEAC deben eliminarse

cuando proceda la aplicacién de la cldusula antiabuso del articulo 89.2 de la Ley 27/2014.

PILAR ALVAREZ BARBEITO
Profesora titular de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de La Corufia

Consejera académica de Gémez-Acebo & Pombo

El criterio del Tribunal Econdmico-Adminis-
trativo Central

El Tribunal Econédmico-Administrativo Cen-
tral (TEAC), en dos resoluciones de 22 de abril
del 2024 (RG 6448/2022yRG 6452/2022), ana-
liza cudles deben ser las consecuencias de la
inaplicacién del régimen FEAC (régimen fiscal
especial de las fusiones, escisiones, aportacio-
nes de activos, canje de valores y cambio de do-
micilio social de una sociedad europea o una
sociedad cooperativa europea de un Estado
miembro a otro de la Unién Europea) por con-
siderar aplicable la cldusula antiabuso del ar-
ticulo 89.2 de la Ley 27/2014, concretando qué
efectos de la ventaja fiscal obtenida deben ser
eliminados y, en particular, si tal eliminacién
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puede afectar al inicial diferimiento que pro-
porciond la aplicacién del régimen.

Sobre esta cuestion se manifestd la Direccidn
General de Tributos en su consulta vinculan-
te V2214-23, de 27 de julio, donde se anali-
zaba el tratamiento fiscal de una aportacién
no dineraria realizada por una persona fisica
consistente en las participaciones de una so-
ciedad operativa que habia ido acumulando
beneficios en ejercicios anteriores a la apor-
tacidén no distribuidos, siendo asi participa-
ciones que incorporaban importantes plusva-
lios tdcitas. En este caso, la consultante plan-
teaba, ante una eventual comprobacién tri-
butaria que determinase la inaplicacion del
régimen FEAC y siendo aplicable la citada
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cldusula antiabuso del articulo 89.2 de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades (LIS), si la
Administracién tributaria deberia liquidar a
la consultante solamente el importe de los di-
videndos distribuidos por la citada sociedad
—correspondientes a los beneficios no distri-
buidos acumulados antes de la aportacién—
o si, por el contrario, también se deberian hacer
tributar las plusvalias tdcitas de las participa-
ciones aportadas.

En este caso, el centro directivo concluyé que,
ante la eventual acreditacién de que la opera-
cidn realizada se hizo con el objetivo principal
de fraude o evasién fiscal, teniendo en cuenta
lo establecido en el articulo 89.2 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, se «eliminardn
exclusivamente los efectos de la ventaja fis-
cal» perseguida «distinta del diferimiento en
la tributacién de las rentas generadas, inhe-
rente al propio régimenx». Se inclinaba asi la
Direccién General de Tributos por diferenciar
la ventaja que resultaria del diferimiento en la
tributacién de las rentas generadas, inheren-
te al propio régimen vy por ello no susceptible
de ser eliminada, de otra que el propio centro
directivo denomina ventaja fiscal perseguida
o prohibida distinta del propio diferimiento,
siendo ésta la Unica que podria eliminarse
en aplicacién de la cldusula del mencionado
articulo 89.2, siempre que se acredite la fina-
lidad fraudulenta o abusiva de la operacién.
De esa manera, a tenor del criterio del centro
directivo, el efecto directo o primario del ré-
gimen FEAC —esto es, el diferimiento de la
tributacién de las rentas que se pondrian de
manifiesto si a la operacién en cuestién le fue-
se de aplicacién el régimen general— deberia
admitirse incluso aunque se haya acreditado
debidamente que la operacién llevada a cabo
tenia como principal objetivo el fraude o la
evasioén fiscal.

Dicha posicién, sin embargo, ha sido puesta
en tela de juicio por las recientes resoluciones

del Tribunal Econémico-Administrativo Central
objeto de este comentario, donde se analizan
operaciones similares a la examinada por la
Direccién General de Tributos en la consulta ci-
tada, en virtud de las cuales una persona fisica
realiza una aportacién no dineraria de accio-
nes de una sociedad operativa a una sociedad
holding familiar constituida poco antes de la
aportacién.

Pues bien, del andlisis de las circunstancias
concretas de los casos examinados y tras ra-
tificar la posicidén de la Inspeccién tributaria
descartando la concurrencia de motivos eco-
ndémicos vdlidos suficientes para sustentar las
operaciones e identificando el fraude o eva-
sidn fiscal como principal objetivo de éstas,
el tribunal delimita el alcance de la cldusula
antiabuso del articulo 89.2 de la Ley del Im-
puesto sobre Sociedades en cuanto a la deter-
minacién de la ventaja fiscal que, en su caso,
seria susceptible de eliminarse, apartdndo-
se en tales resoluciones de la posicién de la
Direccion General de Tributos.

A esos efectos, comienza recordando que, con-
forme al criterio del centro directivo, «nos en-
contrariamos con un efecto fiscal “blindado”,
inmune y no susceptible de ser eliminado en
una operacién de reestructuracién que haya
pretendido acogerse al régimen FEAC a pe-
sar de que la Administracién pueda acreditar
que su finalidad es esencial o principalmente
fraudulenta», interpretacién que el Tribunal
Econémico-Administrativo Central califica de
maximalista, puesto que supondria que la ci-
tada cldusula antiabuso no podria nunca eli-
minar todos los efectos fiscales derivados de la
aplicacién de dicho régimen, aunque se haya
podido concluir que la operacién buscaba Uni-
camente un fraude fiscal.

Ha de tenerse en cuenta, continda razonando
el tribunal, que aunque la nueva versién de la

citada cldusula antiabuso introdujo —como
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novedad con respecto a la anteriormente vi-
gente del articulo 96.2 del Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades— la
posibilidad de inaplicar sélo parcialmente el
régimen FEAC, de ello no puede inferirse que
no quepa una eliminacién total de los efectos
vinculados a su aplicacidn si las circunstancias
del caso asi lo requieren, incluido también el
referido diferimiento de la tributacién de las
rentas producido al realizarse la operaciény
siempre que ello fuere necesario para eliminar
las consecuencias del abuso que se hubiere
acreditado.

Defender lo contrario —afade— seria mante-
ner una interpretacién contraria a la norma
y a las disposiciones comunitarias transpues-
tas a nuestro ordenamiento en el referido ar-
ticulo 89.2 de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades, de las que cabe deducir que, de igual
forma que no cabe eliminar de forma gene-
ralizada el efecto del diferimiento si ello no
es preciso para corregir el abuso buscado y
proscrito por la cldusula antiabuso, tampoco
puede afirmarse que tal efecto goce de inmuni-
dad siempre y en todo caso.

Por todo lo expuesto, el Tribunal Econémi-
co-Administrativo Central termina afirmando
que, cuando se haya acreditado que se dan las
circunstancias para la aplicacién de la cldusula
antiabuso del articulo 89.2 de la Ley del Im-
puesto sobre Sociedades, «deben eliminarse
todos los efectos fiscales derivados de esa apli-
cacién (indebida) que puedan concluirse como
abusivos; todos ellos, pero sélo ellos». Con este
fin —afiade—, han de identificarse cudles son
esos «“efectos abusivos”, sefialando cudl es la
norma fiscal defraudada, para eliminar “ex-
clusivamente” los efectos de esa ventaja fiscal
que, irregularmente, se pretendié disfrutar»,
eliminacién que también puede alcanzar «al
diferimiento de la tributacién de las rentas
puestas de manifiesto con ocasién de la opera-
cidn realizada». Por tanto —afiade—, se trata
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de aplicar una cldusula antiabuso que «res-
ponde al esquema tradicional del antiguo frau-
de de ley, o del actual conflicto en la aplica-
cién de la norma tributaria del articulo 15 de la
Ley General Tributaria, si bien, en este caso, con
las especialidades que derivan de su texto».
Ello —termina apuntando el tribunal— impli-
card modular el ajuste que se ha de realizar en
el marco de la regularizacién, de modo que no
sea ni mayor ni menor que la ventaja abusiva-
mente lograda —que es la que se debe eliminar
exclusivamente—, extremo que obligard, entre
otras cuestiones, a precisar el ejercicio en el
que se ubican temporalmente tales ajustes.

Aplicacién de la doctrina al caso

Aplicando la doctrina anterior al supuesto
objeto de andlisis, el tribunal recuerda que la
Inspeccidn tributaria identificd el resultado fis-
cal abusivo en la ausencia de tributacidon de
los dividendos en el impuesto sobre la renta
de las personas fisicas de la parte recurren-
te a través de la interposicién de la entidad
holding, pretendiendo asi extender el para-
guas de ésta a beneficios obtenidos por la so-
ciedad operativa antes de que las acciones de
ésta perteneciesen a esa holding. No se cues-
tiona, sin embargo, el efecto de la estructura
creada sobre los beneficios que la operativa
pueda generar en el futuro.

Pues bien, a la vista de lo anterior y de las con-
sideraciones vertidas para justificar su posicién
en el tema objeto de controversia, el Tribunal
Econémico-Administrativo Central recuerda
que hay que diferenciar los efectos que se han
de eliminary los que deben permanecer, distin-
cién que no pasa por comparar el diferimiento
inicial y los efectos secundarios o accesorios,
sino los efectos abusivos y no abusivos, debien-
do decaer sélo los primeros, esto es, los objeti-
vos «espUreos» que se buscan al pretender la
aplicacién del régimen y que deben apreciarse
en cada caso concreto.
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En ese sentido, teniendo en cuenta que en el
supuesto analizado la sociedad operativa sélo
ha repartido una parte de los beneficios acu-
mulados a la holding en el momento de dic-
tarse la liguidacién por parte de la Inspeccién
tributaria, el tribunal entiende que el fraude
o la evasidn fiscal tan sélo se ha producido o
materializado efectivamente de un modo par-
cial. Por ello, en el ejercicio en el que se produ-
jo la aportacién no dineraria no cabe gravar
la totalidad de los beneficios que el socio de la
operativa tenia pendientes de recibir —como
pretendia la Inspeccién—, pues ello implicaria
gravar «un fraude no consumado, solamente
preparado o planificado», consumacién que
podria llegar o, por el contrario, no producir-
se nunca si, por ejemplo, la evolucién de la
actividad de la operativa es negativa y esos
beneficios acumulados susceptibles de ser dis-
tribuidos se ven compensados con pérdidas
de ejercicios siguientes.

En definitiva, concluye el Tribunal Econémico-
-Administrativo Central, la solucién que mejor
encaja para lograr una adecuada aplicacién
de la cldusula antiabuso del 89.2 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades en casos como el
analizado pasa por imputar el ajuste que se
ha de realizar a medida que el fraude se va
consumando. Tales ajustes derivardn de la apli-
cacién de lo dispuesto en el articulo del 37.1d

de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, en coordinacién con su articu-
lo 14.2d (relativo a las operaciones a plazos),
realizédndose a medida que se vaya disponien-
do, a través de la entidad holding, de los be-
neficios que la entidad operativa acumulé
mientras la persona fisica mantuvo la tenencia
de los titulos y hasta que los aportd a la hol-
ding. Tales beneficios en realidad representan
la parte del valor de transmisién de su aporta-
cién que no se tuvo en cuenta en el momento
de la aportacién por la aplicacién del régimen
FEAC que, de este modo, en atencién a que ha
sido declarado abusivamente obtenido, se
debe inaplicar parcialmente.

De ese modo, el Tribunal Econdmico-Adminis-
trativo Central —tras insistir de nuevo en que
no rechaza la liguidacién de la Inspeccién por
el hecho de que ésta haya eliminado el diferi-
miento inicial que proporciona la aplicacién
del régimen de reestructuracién empresa-
rial— estima parcialmente las alegaciones de
la parte recurrente, toda vez que la Inspeccién
tributaria pretendia gravar la totalidad de los
beneficios acumulados en la entidad operati-
va en el momento de realizar la aportacién
dineraria, considerando, sin matiz alguno, las
reglas de cdlculo del articulo 37.1d de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas.
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