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TRIBUNAL SUPREMO
Auto de 18 de diciembre de 2024
Sala de lo Contencioso-Administrativo

Recurso n.° 577/2024

SUMARIO:

Aplicacién e interpretacion de las normas. Fraude de ley. La sentencia recurrida anula los
procedimientos en los que se habian declarado determinadas operaciones en fraude ley por los
gjercicios 2008 a 2010, pero mantiene las regularizaciones hechas en relacién con la disolucién
y liquidacién de la entidad del grupo, asi como las referidas a pagos de intereses excesivas.
Anula la declaracion de fraude de ley porque la operacion comprobada se hizo en un ejercicio
prescrito, y la LGT de 1963 no permitia comprobar actuaciones hechas en ejercicios prescritos
para regularizar ejercicios no prescitos, pero conservalaregularizacion consistente en la pérdida
de deducibilidad del afio 2010 porque se trata de una operacién vinculada que no respondia a
una verdadera realidad y légica, con lo que puede ser objeto de regularizacion sin acudir al
procedimiento de valoracion de las operaciones vinculadas. Sostiene la Sala de instanciaque la
operacion careciade toda légica porque la ampliacion de capital de la actora fue suscritaconla
aportacion por la matriz de la sociedad mediante una operacion que fue financiada por la matriz
de la entidad liquidada a través de un préstamo, sobre la base de la aportacion irrevocable hecha
antes a la recurrente. El acuerdo de liquidacion ya hacia constar que esa adquisicion ningin
beneficio reportaba, pues la sociedad liquidada no realiza actividad alguna, eleva la cifra de
fondos propios de la recurrente sin obtener beneficio y logra a la actora mayores deducciones.
Se acude por ello al criterio de valoracion del 15 TR Ley IS sobre la base de la cifra del capital
social. La regularizacion consiste en valorar la sociedad liquidada en la fecha de su adquisicion
en la cantidad de 2 M de coronas, 222.000 euros, y no en 346.000 euros, el valor consignado en
el aumento de capital. La singularidad de este supuesto, en que el propio acuerdo de liquidacion
prevé un argumento alternativo al fraude para sustentar la regularizacién relativa a la
deducibilidad de la pérdida por la disoluciony liquidaciéon de un sociedad para el hipotético caso
de que los tribunales no llegasen a refrendar su conclusion sobre la existencia de fraude, y en
gue la sentencia después de rechazar la existencia de una operacion declarada en fraude de ley,
acoge tal argumentacioén subsidiaria para confirmar el ajuste, requieren de un pronunciamiento
explicito para aquilatar las potestades de los érganos de aplicacién de los tributos y las de los
organos judiciales en su tarea de revision contencioso-administrativa La cuestion que presenta
interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en determinar si,
anulada en via judicial una declaracion de fraude de ley respecto de una concreta operacion
societaria, puede mantenerse la regularizacion tributaria que provocd con fundamento en un
argumento subsidiario y alternativo ofrecido de forma cautelar en el propio acuerdo de
liquidacion.
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HECHOS

PRIMERO.- Proceso de instancia y resolucion judicial recurrida.

La representacion procesal de la entidad Securitas Seguridad Holding, S.L., interpuso recurso
contencioso-administrativo contra el acuerdo del Tribunal Econdémico-Administrativo Central
[«TEAC»] de 2 de marzo de 2017, que estimé en parte las reclamaciones econdémico-
administrativas interpuestas frente al acuerdo de declaracion de fraude de ley por Impuesto sobre
Sociedades, ejercicios 2008, 2009 y 2010, y contra acuerdo sancionador.

La sentencia de 23 de octubre de 2023, dictada por la Seccion Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional estimé parcialmente el citado recurso,
tramitado con el num. 425/2017, en el sentido de anular la resolucién del TEAC recurrida en lo
relativo a un acuerdo de declaracion de fraude de ley de 29 de mayo de 2014 y al acuerdo de 14
de enero de 2015 de liquidacion del IS de 2008, 2009 y 2010, desestimando el recurso en las
restantes pretensiones y confirmando en los demas términos la antedicha resolucion.

Esta sentencia, que constituye el objeto del presente recurso de casacion, por lo que interesa a
las cuestiones que se suscitan en el escrito de preparacion, anula los procedimientos en los que
se habian declarado determinadas operaciones en fraude ley por los ejercicios 2008 a 2010, pero
mantiene las regularizaciones hechas en relacién con la disolucién y liquidacion de la entidad
"Presec", asi como las referidas a pagos de intereses excesivos. Es decir, anula, con fundamento
en doctrina de esta Sala Tercera, la declaracion de fraude de ley porque la operacion
comprobada se hizo en un ejercicio prescrito, y la Ley General Tributaria de 1963 no permitia
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comprobar actuaciones hechas en ejercicios prescritos para regularizar ejercicios no prescitos,
pero conserva la regularizacion consistente en la pérdida de deducibilidad del afio 2010 porque
se trata de una operacién vinculada que no respondia a una verdadera realidad y l6gica, con lo
gue puede ser objeto de regularizacion sin acudir al procedimiento de valoracién de las
operaciones vinculadas. (F.J. 5°). Sostiene la sala de instancia que la operacion carecia de toda
l6gica porque la ampliacion de capital de la actora fue suscritacon la aportacion por la matriz de
la sociedad Presec mediante una operacién que fue financiada por la propia Presec a través de
un préstamo, sobre la base de la aportacion irrevocable hecha antes a la recurrente. El acuerdo
de liguidacion ya hacia constar que esa adquisicion ningan beneficio reportaba, pues Presec no
realiza actividad alguna, eleva la cifrade fondos propios de la recurrente sin obtener beneficio y
lograalaactoramayores deducciones. Se acude por ello al criterio de valoracion del 15 del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades sobre la base de la cifra del capital social.
La regularizacion consiste en valorar Presec en la fecha de su adquisicion en la cantidad de 2 M
de coronas, 222.000 euros, y no en 346.000 euros, el valor consignado en el aumento de capital.

SEGUNDO.- Preparacion del recurso de casacion.

1.La parte recurrente, tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo,
legitimacion y recurribilidad de la resolucion impugnada, identifica como infringidos:

1.1.Los articulos 9y 103 de la Constitucion espafiola [«CE»], el art. 34.1 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas [«LPACAP>], el art. 83.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
[«LGT»]y los preceptos correlacionados con ellos, asi como el principio de buena administracion.
1.2.El articulo 16 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades [«TRLIS»] -equivalente al actualmente
vigente art. 18 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS)-,
asi como a su desarrollo reglamentario previsto en los arts. 16 y siguientes del Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio [«RIS/2004x]
-equiparables a los arts. 17 y siguientes del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades,
aprobado por Real Decreto 634/2015, de 10 de julio-.

1.3.La jurisprudencia contenida en las sentencias del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2016
(rec. cas. 58/2015, ECLI:ES:TS:2016:2411) y de 21 de febrero de 2017 (rec. cas. 2970/2015,
ECLI:TS:2017:704).

2.Razona que tales infracciones han sido relevantes y determinantes de la decision adoptada en
la resolucion recurrida, toda vez que, segun se infiere de sus explicaciones, si la sentencia
hubiera interpretado y aplicado correctamente las normas invocadas, habria concluido que la
actuacion de la administracion al ofrecer un razonamiento alternativo a una concreta
regularizacion, aplicable en el caso de que se anulara en viarevisora la declaracion de fraude,
vulneraba el principio de buena administraciony, por otro lado, habria anulado la regularizacion
efectuada por no haberse seguido los medios de valoracion y el procedimiento previsto en el
TRLIS.

3.La normativa y jurisprudencia que entiende vulnerada forman parte del Derecho estatal.
4.Del escrito de preparacion se infiere que considera acaece interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia porque concurren, segin menciona de manera explicita, la
circunstancia contemplada en la letra c) del articulo 88.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (LJCA) y, la presuncion del articulo
88.3.a) del mismo texto legal.

TERCERO.- Auto teniendo por preparado el recurso de casacion y personacion de las partes
ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

La Sala sentenciadora tuvo por preparado el recurso de casacion por medio de auto de 18 de
enero de 2024, habiendo comparecido el procurador don Argimiro Vazquez Guillén, en
representacion de la entidad Securitas Seguridad Holding, S.L., como parte recurrente, ante esta
Sala Terceradel Tribunal Supremo, dentro del plazo sefialado en el articulo 89.5 LJCA. También
lo ha hecho, como recurrida, la abogacia del Estado, que se opone a la admision del recurso.
Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Toledano Cantero, Magistrado de la Seccion.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Requisitos formales del escrito de preparacion.

En primer lugar, desde un punto de vista formal, debe sefialarse que el escrito de preparacion
ha sido presentado en plazo (articulo 89.1 LIJCA), contra resolucién susceptible de casacién
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(articulo 86 LICA, apartados 1y 2) y por quien esta legitimado, al haber sido parte en el proceso
de instancia( articulo 89.1 LIJCA), habiéndose justificado tales extremos y los demas requisitos
exigidos en el articulo 89.2 LICA.

De otro lado, se han identificado debidamente las normas cuya infraccion se imputa a la
resolucion de instancia, cumpliéndose con la carga procesal de justificar la necesidad de su
debida observancia en el proceso de instancia, asi como su relevancia en el sentido del fallo.

SEGUNDO.- Cuestién litigiosa y marco juridico.

La cuestion en la que esta Sala encuentra posible apreciar interés casacional objetivo se contrae
a determinar si es posible mantener una regularizacion efectuada por la administracion tributaria
gue obedecié a una declaraciéon de fraude de ley cuando fuera anulada esta Ultima y si la
confirmacion de tal regularizacion puede fundamentarse en una argumentacién alternativa o
subsidiaria ofrecida por la Inspeccion para el hipotético caso de que la principal no fuera
confirmada en via revisora.

A fin de delimitar mas estrechamente la cuestion que posee un verdadero interés casacional es
preciso detallar los hechos incontrovertidos, recogidos en la sentencia recurriday extraidos de
las actuaciones y del expediente administrativo:

Las actuaciones de comprobacion en las que se dictaron los acuerdos objeto inicial de
impugnacion se iniciaron ante el grupo 99/04, respecto del Impuesto de Sociedades, en régimen
de tributacién consolidada, ejercicios 2008, 2009 y 2010. El 25 de marzo de 2014, el Delegado
Central de Grandes Contribuyentes dicté acuerdo de inicio de expediente de fraude de ley
respecto del mismo grupo y ejercicios. Tras laformulacién de alegaciones se dicté propuesta de
resolucion que concluy6 con el acuerdo de 29 de mayo de 2014, en el que se declararon
realizadas en fraude de ley las adquisiciones efectuadas por Seguritas Seguridad Holding S.L.
de Seguritas Seguridad Espafia S.A, Seguritas Servicios e Tecnologia de Seguranca S.A.,
Seguritas Systems Il S.A., Organizacion Fiel S.A., Seguritas France Holding S.A. y Pressec AB,
con el efecto de que los intereses y pérdidas computadas en los ejercicios 2008, 2009 y 2010
por razdn de estas adquisiciones no pudo ser considerado fiscalmente deducibles.

Frente a este acuerdo la actora interpuso reclamacién econémico-administrativa ndmero
3363/2014.

Como consecuencia de dicho acuerdo de fraude de ley se incoan el 28 de julio de 2014 acta de
disconformidad y acta de conformidad. En fecha 3 de septiembre de 2014 se rectifica la
liquidacién contenida en el acta de conformidad incorporandose elementos de la regularizacion
al acuerdo de liquidacion correspondiente.

El 14 de enero de 2015, el Jefe de la Oficina técnica dicté acuerdo de liquidacién notificado en
esa misma fecha, de la que resulta una deuda tributaria por los tres ejercicios de 25.831.685 €.
Dicha regularizacion consistio, entre otros puntos, y por lo que interesa a este recurso, en una
modificacion de la base imponible declarada por la entidad dominante en los ejercicios 2008 y
2009, en el importe de los gastos financieros incurridos para financiar las adquisiciones
declaradas en fraude de ley. Asimismo, se incrementa la base imponible en el importe de las
pérdidas contabilizadas y declaradas deducibles como consecuencia de la liquidacion y
disolucion de la entidad Presec AB, ya que la adquisicion de dicha sociedad habia sido
considerada en fraude de ley. Interesa destacar que, en el acuerdo de liquidacién, pag. 54, se
afiade cuanto sigue: «en la hipétesis de que los tribunales no llegasen arefrendar esta conclusion
(la existencia de fraude) habria que tener en cuenta lo previstoen el art. 15, apartados 2, 3, 4y
6 del TRLIS, en cuya virtud las participaciones adquiridas en aportacién se valoraran por el valor
normal de mercado que hubiera sido acordado en condiciones normales...».

Contra esta liquidacion la actora interpone el 30 de enero de 2015 la reclamacion econémico-
administrativa nimero 648/15. En este expediente se dicta una resolucion por el Tribunal
Econdmico-Administrativo Central estimatoria parcial que fue objeto del consiguiente recurso
contencioso-administrativo.

La sentencia de instancia, en su fundamento de derecho quinto, y respecto de la deducibilidad
de la pérdida por la disolucidon y liquidacion de la sociedad Presec realizada en 2010, rechaza
las consideraciones de la Agencia Tributaria basadas en la existencia de una operacion
declarada en fraude de ley, pero concluye que la ausencia de aplicacion del procedimiento para
las operaciones vinculadas contemplado en el art.16.9 TRLIS puede ampararse en la doctrina
del Tribunal Supremo recogida en la sentencia de 5 de noviembre de 2020, recurso 3000/2018
(ECLI:ES:TS:2020:3730), en el sentido de que cuando las operaciones vinculadas no han
respondido a una verdadera realidad y l6gica pueden ser objeto de regularizacion sin acudir a
dicho procedimiento de valoracion de las operaciones vinculadas. Ratifica por tanto el ajuste
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realizado atendiendo al criterio de valoracion del articulo 15 TRLIS sobre la base de la cifra del
capital social y aplicando el tipo de cambio vigente. Respecto de otra de las regularizaciones
efectuadas considera correcta la aplicacion directa del Convenio hispano-sueco de 16 de junio
de 1976 sin necesidad de acudir al procedimiento del articulo 16 TRLIS, criterio sentado en
la Sentencia de esta Sala de 16 de noviembre de 2022, recurso de casacion 89/2018
(ECLI:ES:TS:2022:4154), en el que fue parte recurrente la misma entidad mercantil, que asevera
cuanto sigue: «la regularizacién de operaciones entre empresas espafiolas y francesas,
mediante la aplicacion del articulo 9.1 del Convenio entre el Reino de Espafia y la Republica
Francesa a fin de evitar la doble imposicion y de prevenir la evasion y el fraude fiscal en materia
impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, de 10 de octubre de 1995, puede efectuarse sin
necesidad de acudir a los métodos previstos para determinar el valor de mercado en las
operaciones vinculadas y al procedimiento establecido a tal efecto en la regulacion interna».

A fin de resolver la cuestién suscitada sera necesario tomar en consideracion lo dispuesto en
los articulos 9y 103 CE, de los que se infiere el principio de buena administracion, que se
considera infringido por la defensa de la recurrente. Asimismo, sera preciso tener en cuenta lo
dispuesto en el articulo 15 TRLIS que sirvié de base a la sentencia recurrida para mantener los
efectos de la regularizacién relativa a la deducibilidad de la pérdida por la disoluciény liquidacion
de la sociedad Presec realizada en 2010.

TERCERO.- Verificacion de la existencia de interés casacional objetivo en el recurso.
1.Existe, a juicio de esta Sala, interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia,
porque en este litigio se presenta un problema juridico que trasciende del caso objeto del recurso
y puede plantearse en futuras ocasiones, con lo que puede apreciarse la circunstancia descrita
en el articulo 88.2.c) LICA tal y como ha advertido la defensa del recurrente. Son numerosos los
procedimientos tramitados por la Administracion Tributaria en las que el fracaso de un
procedimiento ha suscitado su sustitucién por otro para conseguir el mantenimiento del efecto
regularizador pretendido y la variante que se presenta ahora puede afectar a mas obligados.
2.Puede prestarse asimismo aquiescencia al recurrente sobre la inexistencia de jurisprudencia
sobre la cuestién planteada, pues aunque hay jurisprudencia que sostiene que las instituciones
no han sido creadas por el legislador de manera gratuitay, por tanto, no han sido puestas a
disposicién de las administraciones de manera libre o discrecional, negandoseles la cualidad de
intercambiabilidad, verbigraciala sentencia del Tribunal Supremo de 02 de julio de 2020, recurso
de casacion 1429/2018 (ECLI:ES:TS:2020:2257), no existe un pronunciamiento especifico para
un caso como el que nos atafie. La singularidad de este supuesto, en que el propio acuerdo de
liquidacién prevé un argumento alternativo al fraude para sustentar la regularizaciénrelativa a la
deducibilidad de la pérdida por la disolucién y liquidacién de un sociedad para el hipotético caso
de que los tribunales no llegasen a refrendar su conclusion sobre la existencia de fraude, y en
gue la sentencia después de rechazar la existencia de una operacion declarada en fraude de ley,
acoge tal argumentacién subsidiaria para confirmar el ajuste, requieren de un pronunciamiento
explicito para aquilatar las potestades de los 6rganos de aplicacion de los tributos y las de los
organos judiciales en su tarea de revision contencioso-administrativa. Esto comporta que pueda
apreciarse la presuncion contenida en el articulo 88.3.a) LJCA, pues no existe un
pronunciamiento que resuelva un caso como el presente.

3.Por las razones expuestas se hace conveniente un pronunciamiento del Tribunal Supremo que
esclarezcael interrogante suscitado en beneficio de la seguridad juridicay de la consecucién de
la igualdad en la aplicacion judicial del Derecho ( articulos 9.3 y 14 CE).

CUARTO.- Admision del recurso de casacion. Normas objeto de interpretacion.

1.Conforme a lo indicado anteriormente, y de acuerdo con lo dispuestoen el articulo 88.1 LICA,
en relacion con el articulo 90.4 de la misma norma, esta Seccion de Admision aprecia que este
recurso presenta interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, respecto de la
siguiente cuestion:

Determinar si, anulada en via judicial una declaracion de fraude de ley respecto de una concreta
operacién societaria, puede mantenerse la regularizacion tributaria que provocé con fundamento
en un argumento subsidiario y alternativo ofrecido de forma cautelar en el propio acuerdo de
liquidacion.

2.Las normas que, en principio, seran objeto de interpretacion son:

Los articulos 9y 103 de la Constitucion espafiola [«CE»], y el articulo 15 del Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto
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sobre Sociedades [«TRLIS»], sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi
lo exigiere el debate finalmente trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LJCA.

QUINTO.- Publicacion en la pagina web del Tribunal Supremo.
Conforme a lo dispuesto por el articulo 90.7 LICA, este auto se publicara integramente en la
pagina webdel Tribunal Supremo.

SEXTO.- Comunicacién y remision.

Procede comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decision adoptada en este auto,
como dispone el articulo 90.6 LJCA, y conferir a las actuaciones el tramite previsto en
los articulos 92 'y 93 LICA, remitiéndolas a la Seccion Segunda de esta Sala, competente para
su sustanciacion y decision de conformidad con las reglas de reparto.

Por todo lo anterior,

La Seccion de Admisién acuerda:

1.°9)Admitir el recurso de casacion n.° 577/2024, preparado por la representacion procesal de la
entidad mercantil Securitas Seguridad Holding, S.L., contra la sentencia de 23 de octubre de
2023, dictada por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional en el recurso n.° 425/2017.

2.%Declarar que la cuestidon que presenta interés casacional objetivo para la formacién de la
jurisprudencia consiste en:

Determinar si, anulada en via judicial una declaracion de fraude de ley respecto de una concreta
operacion societaria, puede mantenerse la regularizacion tributaria que provocé con fundamento
en un argumento subsidiario y alternativo ofrecido de forma cautelar en el propio acuerdo de
liquidacion.

3.9 Identificar como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacion:
Los articulos 9 y 103 de la Constitucién espafiola, y el articulo 15 del Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades.

Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate
finalmente trabado en el recurso, ex articulo 90.4 LICA.

4.%)Ordenar la publicacion de este auto en la pagina webdel Tribunal Supremo.

5.9 Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decisién adoptada en este auto.
6.°)Remitir las actuaciones para su tramitacion y decision a la Seccion Segunda de esta Sala,
competente de conformidad con las normas de reparto.

El presente auto, contra el que no cabe recurso alguno, es firme ( articulo 90.5 LICA).

Asi lo acuerdan y firman.

El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el
Centro de Documentacion Judicial (CENDOJ).
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