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Prescripcion. Del derecho a determinar la deuda tributaria. Posibilidad de declarar la existencia de
fraude de ley en operaciones acontecidas en periodos prescritos que proyectan sus efectos en periodos no
prescritos. 1S. Base imponible. Gastos financieros. Deducibilidad de los gastos financieros derivados de
préstamos concedidos por una entidad del grupo (grupo de coordinacion belga) que financian la compra
de acciones de otra entidad del grupo. La sentencia recurrida [Vid., SAN de 21 de noviembre de 2012,
recurso n.° 85/2011 (NFJ052883)] se limitd a declarar prescrito el ejercicio en el que se concedid el
préstamo, lo que determina la imposibilidad de declarar el fraude de ley. Sin embargo, lo que prescribe es
el derecho de determinar la deuda tributaria y no el derecho a investigar y comprobar los hechos
econdmicos que pueden proyectar sus efectos econdémicos hacia el futuro [Vid., SSTS de 6 de febrero de
2015, recurso n.° 4575/2013 (NFJ057615) y de 14 de septiembre de 2011, recurso n.° 402/2008
(NFJ045475)]. Aplicacion e interpretacion de las normas. Fraude de ley. Reestructuracion del grupo
empresarial. La operacion de compra de las acciones de la entidad del grupo y el endeudamiento estaban
vinculados a una operacién de reestructuracion de dos grupos empresariales. La Administracién considera
que la operacion se realizé en fraude de ley porque se traba de una operacion artificiosa cuya unica
justificacion era la meramente fiscal. En cambio, la entidad entiende que tiene plena racionalidad y
sustancia econdmica. Distincién en la jurisprudencia entre fraude de ley y economia de opcién. La
Administracion demandada acepta la concurrencia de motivos econémicos validos en la reestructuracion y
reorganizacion del grupo y centra el debate en la operacidon de endeudamiento. Estamos ante un conjunto
de operaciones complejas dirigidas a la reestructuracion de dos grupos empresariales espafioles,
siguiendo la que se habia producido a nivel mundial entre los dos grupos. Para unificar los dos grupos en
Espafa podia haberse realizado una aportacion no dineraria o la compra de acciones y, en este caso, es
normal acudir al endeudamiento. La Administracion no ha probado la artificiosidad de la operacion ni que
el unico fin buscado fuera la ventaja fiscal. No concurre el fraude de ley y se estima el recurso.

Voto particular. Lo importante no es el cuestionamiento de la reorganizacion empresarial sino la
consideracion del préstamo como generador de los gastos financieros que minoran la base imponible del
IS. El endeudamiento de la entidad era muy superior al medio del grupo mundial consolidado. Con la
operacion se defrauda el mandato de la ley, pues el grupo espafiol no ha tributado por los beneficios
obtenidos en Espafa. Estas operaciones han provocado la reaccién del legislador, dirigidas a la limitaciéon
de la deducibilidad de los gastos financieros, como se ha plasmado en la reciente Ley del |IS.

PRECEPTOS:

Ley 43/1995 (Ley IS), arts. 4, 10, 16, 20 y 23.
Ley 230/1963 (LGT), art. 24.

Ley 58/2003 (LGT), arts. 15, 66, 70, 106 y 115.
Cadigo Civil, art. 6.

Ley 27/2014 (Ley IS), art. 83.
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Don MANUEL VICENTE GARZON HERRERO
Don RAFAEL FERNANDEZ MONTALVO

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintiséis de Febrero de dos mil quince.

Visto por la Seccion Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo el presente recurso de casacion
nam. 4072/2013 interpuesto por LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada y defendida por el
Abogado del Estado, contra la sentencia dictada el 21 de noviembre de 2013, de la Seccién Segunda de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en el recurso contencioso-administrativo num. 85/2011.

Ha comparecido como parte recurrida el Procurador D. Roberto Granizo Palomeque, en nombre vy
representacion de la entidad GLAXOSMITHKLINE, S.A.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

En el recurso contencioso-administrativo n® 85/2011 seguido en la Seccidon Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, con fecha 21 de noviembre de 2013, se dictd sentencia cuya
parte dispositiva es del siguiente tenor literal: "FALLO. Que estimando el recurso contencioso-administrativo
formulado por el Procurador D. Roberto Granizo Palomeque, en nombre y representacion de la entidad
GLAXOSMITHKLINE, S.A., contra la resolucién de fecha 20 de diciembre de 2010, dictada por el Tribunal
Econoémico-Administrativo Central, debemos declarar y declaramos que dicha resolucion es nula por no ser
conforme a Derecho; sin hacer mencion especial en cuanto a las costas".

Esta sentencia fue notificada al Abogado del Estado, representante de La ADMINISTRACION GENERAL
DEL ESTADO, el dia 25 de noviembre de 2013.

Segundo.

La ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada y defendida por el Abogado del Estado
presento escrito de preparacion del recurso de casacidon con fecha 18 de diciembre de 2013, en el que manifesté
su intencién de interponerlo con sucinta exposiciéon del cumplimiento de los requisitos procesales de admisibilidad.

Por Diligencia de Ordenacion de fecha 18 de diciembre de 2013, se acordo tener por preparado el recurso
de casacion, remitir los autos jurisdiccionales de instancia y el expediente administrativo a la Sala Tercera del
Tribunal Supremo y emplazar a las partes interesadas ante dicha Sala Tercera.

Tercero.

El Abogado del Estado, en representacion de La ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, con fecha
19 de febrero de 2014, presenté escrito de formalizacion e interposiciéon del recurso de casacion, en el que reitero el
cumplimiento de los requisitos procesales de admisibilidad y formul6 los motivos que estimé pertinentes, todos ellos
al amparo del articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional , concretamente, el primero, por infraccion de los articulos 9.3 y
103 de la Constitucion Espafiola , 7 del Codigo Civil , 3 y 4 de la Ley 6/1997, de Organizacion y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado , y la jurisprudencia que los desarrolla; el segundo, por infraccién del articulo 24
de la Ley General Tributaria de 1963 ; el tercero, por infraccion del articulo 23.5 de la Ley 43/1995 , reguladora del
Impuesto sobre Sociedades, en redaccién dada a la misma Por la Disposicion Final Segunda de la Ley 40/1998, de 9
de diciembre, vigente desde el dia 1 de enero de 1999 ; los articulos 70.3 y 106.4 de la Ley General Tributaria
58/2003, de 17 de diciembre ; los articulos 51, 66 y 101 de la misma Ley 58/2003, y la jurisprudencia que los
desarrolla; y, el cuarto, por infracciéon de los articulos 24 y concordantes de la Ley General Tributaria aprobada por
Ley 230/1963, de 28 de diciembre, que regula el fraude de ley tributario, con relacion a los articulos 4, 10.3, 16 y 20
de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre , reguladora del Impuesto de Sociedades y los preceptos de la misma ley que
regulan la tributacién consolidada de los grupos de sociedades; con sus correspondientes fundamentos de derecho,
suplicando a la Sala "dicte en su dia nueva sentencia casando la recurrida y sustituyéndola por otra en la cual se
desestima el recurso contencioso-administrativo en su dia interpuesto”.

Cuarto.

El Procurador D. Roberto Granizo Palomeque, en nombre y representaciéon de la entidad
GLAXOSMITHKLINE, S.A., comparecié y se personé como parte recurrida.
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Quinto.

La Sala Tercera -Secciéon Primera- acordd, por Providencia de fecha 21 de marzo de 2014 admitir a
tramite el presente recurso de casacion y remitir las actuaciones a la Seccion Segunda de conformidad con las
Normas de reparto de los asuntos entre las Secciones.

Sexto.

Dado traslado del escrito de formalizacién e interposicién del recurso de casacioén, el Procurador D.
Roberto Granizo Palomeque, en nombre y representacion de la entidad GLAXOSMITHKLINE, S.A., parte
recurrida, presenté con fecha 17 de junio de 2014, escrito de oposicién al recurso, formulando los argumentos que
considerd convenientes a su derecho, esto es, el primero, respecto a la doctrina jurisprudencial: imposibilidad de
declarar en fraude de Ley operaciones realizadas en un ejercicio prescrito; el segundo, respecto a la doctrina de
los actos propios implicitos: improcedencia del primer motivo de casacion planteado de contrario; el tercero, no
resulta aplicable al presente caso la normativa relativa a la posible comprobacién de créditos fiscales; el cuarto,
improcedencia del tercer motivo casacional alegado por la representacion procesal del Estado. Aun aplicando las
normas relativas a la comprobacion de créditos fiscales, la conclusion debe ser la misma, la prescripcion del
derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria; el quinto, improcedencia del cuarto motivo de
casacion planteado de contrario; vy, el sexto, subsidiariamente a lo anterior, resulta improcedente la declaracion de
existencia de fraude de Ley en relacién con las operaciones llevadas a cabo en 2001, asi como las liquidaciones
practicadas; suplicando a la Sala "dicte sentencia por la que desestime integramente el referido recurso de
casacion y confirme la sentencia impugnada, imponiendo las costas al recurrente".

Terminada la sustanciacion del recurso, y llegado su turno, se sefal6 para deliberacién, votacién y fallo el
dia 25 de Febrero de 2015, fecha en la que tuvo lugar el acto.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Jose Antonio Montero Fernandez, Magistrado de la Sala
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Es objeto del presente recurso de casacion la Sentencia de la Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional de fecha 21 de noviembre de 2013 , recaida en los autos
85/2011, estimatoria del recurso contencioso administrativo dirigido contra la resolucion de fecha 20 de diciembre
de 2010 del Tribunal Econémico- Administrativo Central, estimatoria parcial de las reclamaciones econémico-
administrativas interpuestas contra los acuerdos de liquidacion y sancionadores del Jefe de la Oficina Técnica de
la Dependencia de Control Tributario y Aduanero de la Delegacién Central de Grandes Contribuyentes, por el
Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2002, 2003 y 2004, derivados de las Actas de Inspeccion A02 71598485 y
A02 71598381, por 2002; A02 71598512 y A02 71598390, por 2003; A02 71598521 y A02 71598406, por 2004,
por importe total de 5.203.391,05 , anula las sanciones para que se sustituyan por otros acuerdos conforme a lo
declarado en dicha resolucion, confirmando las liquidaciones, derivadas de la declaraciéon de fraude de ley en
relacion con las operaciones societarias realizadas en el ejercicio 2001; la sentencia recurrida, a su vez, anula la
resolucién del TEAC, y en consecuencia las liquidaciones de las que trae causa.

Segundo.

Los términos en los que se formula el recurso de casacion, tanto respecto de cada uno de los motivos
casacionales propuestos como del propio desarrollo argumental de los mismos, vienen condicionados por una
exposicion y desarrollo argumental que no se ajustan estrictamente a las cuestiones en debate, lo cual ha
conllevado que la oposicion de la parte recurrida discurra por unos cauces que se apartan del verdadero nucleo de
los problemas en conflicto y, desde luego, hacen que resulte dificultoso desentrafiar coherentemente el sentido de
los distintos motivos de casacion en relacion con el propio tenor de la Sentencia impugnada. Todo ello
posiblemente propiciado por la propia Sentencia de instancia que entra a resolver, en referencia a otras sentencias
de la Audiencia Nacional, sobre cuestiones que resultan ajenas y extrafias a la cuestion objeto del debate.

En la linea apuntada cabe sefialar, que el objeto nuclear de la controversia no trata sobre la comprobacion
de bases imponibles negativas originadas en ejercicios prescritos, sino de la deducibilidad de los intereses
pagados por el crédito concedido por una entidad del mismo grupo empresarial (gastos financieros),
pronunciandose la Sala de instancia sobre la prescripcion del ejercicio de 2001 en el que se habia realizado la
operacion de préstamo.
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La Sentencia impugnada mezcla la cuestion de fondo a resolver con la cuestion antes referida de bases
imponibles negativas de ejercicios prescritos, por un lado resuelve el recurso contencioso administrativo
remitiéndose a una Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 24 de enero de 2013, que se pronuncia sobre la
cuestion referida a la prescripcion del ejercicio origen de la deduccién, pero a su vez esta Sentencia de 24 de
enero de 2013 se refiere a otra Sentencia que resuelve sobre el problema de la comprobacién de bases
imponibles negativas originadas en ejercicios prescritos, Sentencia de 24 de mayo de 2012 . La Sentencia que
sirve de referencia a la Sentencia impugnada para resolver, la de fecha 24 de enero de 2013 , fue objeto de
recurso de casacion -sobre la que ya ha recaido Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 4 de julio de 2014 -;
pues bien, el Sr. Abogado del Estado formula contra la Sentencia en este impugnada los mismos motivos de
casacion, reproduciéndolos literalmente, que hizo valer contra aquella Sentencia de 24 de enero de 2013 ,
centrando el grueso de sus alegaciones sobre la cuestion de las bases imponibles negativas de ejercicios
prescritos, cuando no es esta la cuestion a dilucidar en el caso que nos ocupa.

Todo ello exige que la primera labor a abordar sea clarificar la exposicién contenida en la Sentencia,
delimitar la cuestién a resolver y definir los términos en los que se hace.

En el Fundamento Primero de la Sentencia se da cuenta de los actos objeto del recurso contencioso
administrativo, los motivos de impugnacion de la parte demandante y la oposicion formulada por el Sr. Abogado
del Estado.

En el Fundamento Segundo recoge un relato factico sobre el que se sustenta la resoluciéon combatida. Ya
en este Fundamento se observa cierta confusion. Junto con la operacion, cuestion nuclear que nos ocupa,
consistente en la compra de acciones de una de las sociedades del grupo por la parte actora mediante un crédito
concedido por otra sociedad del grupo, se da cuenta en el apartado 3° de dicho Fundamento de otra operacion
consistente en un préstamo de 93.000.000 euros concedido entre empresas del mismo grupo constitutivo de una
operacion entre entidades vinculadas y el procedimiento seguido a efectos de su valoracion conforme al art® 16 de
la LIS ; operacién esta ultima que habiendo sido objeto de atencion en las actuaciones inspectoras seguidas
respecto de los ejercicios inspeccionados, también ante el TEAC y ciertamente reflejadas en la demanda y
contestacion, sin embargo en la Sentencia nada se resuelve sobre la misma, pues la Sala de instancia al resolver
se refiere y se circunscribe a la operacién calificada como realizada en fraude de ley y, lo que es mas importante y
definitivo, aquella operaciéon queda completamente al margen del presente recurso de casacion, centrando el Sr.
Abogado del Estado el mismo en exclusividad a la operacién delimitada en primer lugar y que a continuacién sera
descrita, la que centra todos los motivos de casacién que se formulan contra la Sentencia de instancia -ni siquiera
denuncia una posible incongruencia omisiva por haber obviado absolutamente la Sentencia impugnada esta
operacion y sus consecuencias-.

Por tanto, la segunda operacién referida queda absolutamente al margen del presente recurso de
casacion, y claro esta, ya adelantamos que debe estimarse el recurso de casacién y casar y anular la sentencia en
los términos que se dira, cuando entremos sobre las concretas cuestiones planteadas en la instancia, esta
operacion ( expediente especial de valoracidon de operaciones por el Valor Normal de Mercado), no puede mas
que quedar al margen del pronunciamiento que se haga.

Siguiendo el relato factico recogido en la sentencia de instancia y resaltando con negrita aquellos aspectos
que se consideran mas significativos, procede reproducirlo en lo que interesa para delimitar cual es la cuestion en
disputa:

"1°.- En fecha 4 de julio de 2007 se iniciaron actuaciones inspectoras acerca de GLAXOSMITHKLINE ,
S.A.

En el curso de las actuaciones se han llevado a cabo dos expedientes especiales: el expediente especial
de Fraude de Ley, iniciado por acuerdo de la Delegada de la Delegacién Central de Grandes Contribuyentes, en
fecha 2 de marzo de 2009; y el expediente especial de valoracién de operaciones por el Valor Normal de Mercado,
iniciado en la misma fecha que el anterior. Ambos expedientes estan relacionados con el Impuesto sobre
Sociedades, 2002,2003 y 2004.

2°.- En relacion con el expediente de declaracion de fraude de ley, cabe sefialar que por acuerdo de la
Delegada Central de Grandes Contribuyentes de la AEAT de 4 de junio de 2009, tras concluirse que "la operacion
de compra de las acciones de Glaxo Wellcome S.A. a su accionista Unica GlaxoSmithKlinelnternacional
(Luxembourg ) SA, por parte de GlaxoSmithKline SA, en el ejercicio 2001, mediante un préstamo concedido por la
sociedad GlaxoSmithKine Investement (Luxembourg ) SA que posteriormente fue cedido a GlaxoSmithKtine
Biological Services S.A., se hizo en fraude de ley. En consecuencia debe negarse la deducibilidad en el Impuesto
sobre Sociedades correspondiente a los ejercicios 2002, 2003 y 2004 de los gastos financieros derivados del
endeudamiento soportado por el Grupo Fiscal 120/98 (sociedad dominante GlaxoSmithKline , S.A.) con el
siguiente detalle:

Ejercicio
2002
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2003

2004

Gastos financieros
En GlaxoSmithKline , S.A.
11.295.044,48
11.202.965,28
11.233.658,33
Total
11.295.044,48
11.202.965,28
11.233.658,33

..." se declaraba, en aplicacién del articulo 24 de la Ley General Tributaria de 1963 , la existencia de
fraude de ley en relaciéon con la entidad GlaxoSmithKline, S.A., en su calidad de sociedad dominante del Grupo
Fiscal 120/98, en relacién con el Impuesto sobre Sociedades de los periodos 2002, 2003 y 2004, siendo las
normas eludidas las que regulaban el régimen general de tributacion del Impuesto sobre Sociedades.

En el expediente de declaracion de fraude de ley se, ponian de manifiesto los siguientes hechos:

El Grupo 120/98, cuya matriz era GlaxoSmithKlineGlaxoSmithKline , S.A., resultd de la integracién de dos
grupos farmacéuticos espafioles durante 2001 y con efectos fiscales a partir del ejercicio 2002:

-El Grupo 120/98, perteneciente al Grupo Mundial SmithKline Beecham, cuya sociedad dominante en
Esparia era Sterling Pharma SA (posteriormente. Redenominada GlaxoSmithKline, S.A.), cuyo objeto social era el
comercio al por mayor de productos farmacéuticos y que, tanto en el ejercicio 2001 como en anteriores no tenia
personal alguno en su plantilla y su actividad se limitaba a la tenencia de las participaciones de sus filiales; y las
sociedades dominadas Smithkline Beecham SA, principal compania del grupo con actividades de fabricacion,
comercializacion de especialidades farmacéuticas del Grupo mundial, y de investigacion y desarrollo, y que
ademas centralizaba la gestién del Grupo; Smithkline SA, Laboratorios Beecham SA y Diversified Espafia SA,
sociedades estas ultimas meras comercializadoras de especialidades farmacéuticas marginales del Grupo.

-El Grupo 35/96, cuya sociedad dominante era Glaxo Wellcome S.A., cuyas principales actividades eran
la investigacion, fabricacion y venta de especialidades farmacéuticas, incluyendo ademas en sus funciones la
gestion del resto de las sociedades del Grupo, que eran meras comercializadoras de productos farmacéuticos
marginales; y las sociedades dominadas Wellcome Farmacéutica SA, Allen Farmacéutica, S.A., Duncan
Farmacéutica SA, Morrith SA y Mundogen Farma SA. Ademas de las sociedades integradas en el Grupo Fiscal,
Glaxo Wellcome SA incluia en su activo financiero participaciones de la sociedad Sandalia Interactiva S.L. (portal
de internet ) y de las siguientes sociedades inactivas a 31-12-2001: Laboratorios Sefton SA, Laboratorios Fabiol
SA, y Laboratorios Delta SA .

El accionista unico de Glaxo Wellcome S.A. y de GlaxoSmiihkline, S.A. a 31 de diciembre de 2001 era
GlaxoSmithKline Internacional(Luxembourg) S.A.

En el ejercicio 2000, se habia producido la fusién a nivel internacional de sus sociedades matrices ultimas
que eran las cabeceras de los grupos farmacéuticos internacionales Smithkline Beecham y Glaxo Wellcome,
anunciada el 27 de diciembre de 2000, y que dio lugar al grupo mundial GLAXOSM ITHKLINE.

El accionista unico de Glaxo Wellcome SA y de GlaxoSmithKline , S.A. (GlaxoSmithKline Internacional
(Luxembourg) SA), decidié reorganizar (integrar y reestructurar) las operaciones de su dos Grupos espafioles,
adoptando como cabecera de los mismos a la sociedad holding GlaxoSmithKline , S.A. De forma que:

1) Para llevar a cabo la integracion de ambos grupos en Espafia, Glaxo Smithkline, S.A. adquirié de su
accionista Unico tras la reciente integracién mundial (Glaxo Luxemburgo), las acciones de Glaxo Wellcome, S.A.,
de forma que la compradora qued6é como cabecera en Espafia del Grupo 120/98. La compra de dichas acciones
por importe de 192.500.000 , se financido mediante un préstamo a la sociedad compradora por el mismo importe
del precio de las acciones, otorgado por otra sociedad del grupo: Glaxo Smithkline Investment (Luxemburgo), S.A.
El contrato de préstamo, a 5 afios y al tipo de interés del 5,8224 (TAE) fue suscrito en fecha 27 de junio de 2001.

2) Posteriormente, en fecha 1 de abril de 2002, los consejos de Administracion de Smithkline Beecham,
S.A. y Glaxo Wellcome, S.A., suscribieron el proyecto de escisién parcial a favor de las entidades GlaxoSmithKline
, S.A., y de la sociedad de nueva creacion Glaxo Smithkiine Investigacion y Desarrollo, S.L. (sociedades
beneficiarias).

Dicho acuerdo de escisidon fue aprobado en fecha 15 de abril de 2002, y la escritura de escisién fue
elevada a publico el 22 de mayo, siendo presentada en el Registro Mercantil el 1 de junio de 2002.
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Como consecuencia del proceso de escisiéon, la compafiia GlaxoSmithKline, S.A., incorporé a su
patrimonio las siguientes ramas de actividad escindidas de cada una de las filiales Smithkline Beecham, S.A. y
Glaxo Wellcome, S.A.:

- rama de actividad de comercializacién de productos y especialidades farmacéuticas.

- ramas consistentes en cartera de valores (participaciones en otras compafias) de las sociedades
cedentes.

De otra parte, la entidad de nueva creacion GlaxoSmithKline Investigacion y Desarollo, S.L., incorporé la
rama de investigacion y desarrollo de medicamentos de Glaxo Wellcome, S.A., y Smithkline Beecham, S.A., con lo
que la entidad concentra sus actividades en la investigacion y desarrollo de medicamentos. La escisién se acogio
a la normativa del Capitulo VIII del Titulo VIII de la Ley 43/1995.

3) Con la nueva estructura operativa del Grupo la entidad holding Glaxo Smithkline, S.A., centraliza .las
actividades administrativas, financieras, de marketing y recursos humanos del Grupo. Adquiere los productos que
comercializa el Grupo espafiol. Igualmente centraliza la actividad de ensayos clinicos, que anteriormente realizaba
Glaxo Wellcome, S,A. y Smithkline Beecham, S.A., para lo cual se firmé un nuevo contrato con efectos 1 de junio
de 2002 con distintas sociedades del Grupo mundial.

La Inspeccién destaca en este punto que si la escision parcial se hubiera hecho sin la previa adquisicion
de las acciones de Glaxo Wellcome, S.A., por parte de GlaxoSmithKline , S.A., las actividades de las distintas
sociedades del grupo hubieran sido las mismas que con la adquisicion previa de las acciones de Glaxo Wellcome,
S.A, por parte de GlaxoSmithKline , S.A ., la Unica diferencia es que Glaxo Wellcome, S.A. no se hubiera integrado
a efectos fiscales en el grupo 120/98.

4) En relacion con el préstamo a GlaxoSmithKline , S.A., para la aquisicion de las acciones, se pone de
manifiesto que la entidad habia solicitado condiciones de financiacion a JP Morgan sobre un importe de
192.500.000 , durante 5 afos a tipo de interés fijo, y éste respondié ofreciendo financiacién a un tipo de interés del
5,49 %.

GlaxoSmithKline, S.A. también acudi6 al Banco Bilbao Vizcaya Argentaria (BBVA), en fecha 8 de junio de
2001, solicitando financiacion para un crédito de 32.000 millones de pesetas, a cinco afos. La consulta se hizo
con objeto de ubicarse en cédmo estaria el mercado en cuanto a coste, pudiendo considerar la operacién sin
amortizacion y con amortizaciones semestrales. La respuesta del citado Banco segun fax de 12 de junio de 2001,
fue la siguiente: "Una oferta indicativa para esta operacién de 32.000 millones de pesetas a un plazo de cinco
afios seria un diferencial superior a los 100 puntos basicos y una comision de apertura de en torno al 1,5 por mil.
Estas condiciones serian para operacion bilateral con un unico vencimiento bullet al vencimiento o con
amortizaciones periédicas".

El 2 de enero de 2001, el euribor a doce meses era el 4,692% y a seis meses, el 4,788 %.

En fecha 27 de junio de 2001, fecha de suscripcion del contrato, el euribor a doce meses era el 4,260% y
a seis meses, el 4,326 %, con tendencia a la baja.

Como se ha senalado, el préstamo concedido a GlaxoSmithKline, S.A por GlaxoSmithKline Investment
(Luxemburgo), S.A, lo fue a 5 afios y al tipo de interés del 5,8224 (TAE), recogiendo asimismo las siguientes
clausulas de pago anticipado y cesién:

"4. PAGO ANTICIPADO

4.1. Antes de la fecha de Devolucion, el Prestatario no podra realizar ninguna "devolucién al Prestamista
sin la aportacioén previa del prestamista" para dicha devolucion :

4.2. Si el Prestatario devuelve capital de préstamo de forma anticipada de acuerdo con la Clausula 4.1. el
Prestatario devolvera al Prestamista el importe total o parcial del Préstamo segin se ha acordado con el
prestamista (el importe de pago Anticipado) junto con (i) los intereses acumulados en el mismo desde la Fecha de
Pago de Intereses anterior hasta la Fecha de Pago Anticipado y (ii) la cantidad calculada razonablemente por el
prestamista como la diferencia entre el importe de intereses que el Prestamista hubiera recibido si hubiese
depositado a o invertido de otro modo el Importe de Pago Anticipado acordado durante el periodo desde la Fecha
de Pago Anticipado a la Fecha de Devolucién y habria recibido con respecto al Importe de Pago Anticipado de
acuerdo con los términos de este contrato si no hubiera habido Pago Anticipado.

11. CESION

El Prestatario no puede ceder o transferir ninguno de sus derechos, beneficios u obligaciones derivados
del presente documento excepto con el consentimiento previo por escrito del Prestamista. El Prestamista puede
ceder o transferir en cualquier momento todos o parte de sus derechos o beneficios a otra parte".

En el ejercicio 2002, GlaxoSmithKline Investment (Luxemburgo), S.A. (prestamista), haciendo uso de una
de las clausulas del contrato cedi6 dicho préstamo a otra sociedad del grupo mundial, la entidad belga
GlaxoSmithKline Biological Services, S.A.,que segun informacion de las Autoridades fiscales belgas, es una
sociedad acogida al régimen de centro de coordinacion.

En los ejercicios 2002, 2003 y 2004 los gastos financieros contabilizados que traian causa del contrato de
préstamo por importe de 192.500,000 fueron los siguientes:
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2002
2003
2004
11.295.044,48
11.202.965,28
11.233.658,33

5) En el curso de las actuaciones se apreci6 la existencia de un proceso evidente de erosién de la base
imponible del sujeto pasivo en perjuicio econdmico de la Hacienda Publica y en beneficio del Grupo Mundial,
mediante el endeudamiento a largo plazo, no necesario, de la entidad GlaxoSmithKline , S.A., del que traen causa
elevados gastos financieros en cada ejercicio.

La Inspecciéon concluia que la operacién de endeudamiento llevada a cabo por el Grupo tiene una
finalidad puramente fiscal puesto que el préstamo a GaxoSmithKline, S.A, se hizo para la adquisicion de las
acciones de Glaxo Wellcome, S.A., operacion ésta que no resultaba necesaria a juicio de la Inspeccidén para
proceder a la integracion de los dos Grupos, ya que dicha integracion pudo realizarse sin coste inmediato alguno
para el Grupo espafiol. Ademas, por la cesion del contrato de préstamo, el prestamista a partir del 30 de diciembre
de 2002, pasa a ser la entidad belga GlaxoSmithKline Biological Services, S.A que sigue el régimen fiscal de los
centros de coordinacion belgas, no tributando los intereses en dicho pais.

En consecuencia, teniendo en cuenta que, segun la Inspeccion, debiendo ser explicadas las razones
economicas y de otro orden que justificaran esta operacion tan inusual, la entidad no ha dado ninguna motivacion
razonable de la operacion, que pudo hacerse sin coste y por el contrario, se hizo con un endeudamiento de
192.500.000 que trajo causa de unos gastos financieros anuales superiores a los 11.000.000 , la Inspeccién
acuerda declarar la existencia de fraude de ley en relaciéon con la entidadGlaxoSmithKline , S.A., como sociedad
dominante del Grupo fiscal 120/98, por el concepto Impuesto sobre Sociedades correspondiente a los ejercicios
2002, 2003 y 2004, se considera que la norma defraudada es el articulo 4 de la Ley 43/1995 y las normas de
cobertura, los articulos 10.3 y 20 de la Ley 43/1995 .

El acuerdo fue dictado y notificado en fecha 4 de junio de 2009".

El acuerdo al que se hace referencia en el ultimo parrafo del relato anterior, constituye el eje central sobre
el que se acomodan los motivos de impugnacion de los actos impugnados y centra el debate real. El mismo tiene
el siguiente contenido: "la operacién de compra de las acciones de Glaxo Wellcome, S.A. a su accionista unico
GlaxoSmithKline Internacional (Luxewmbourg) SA, por parte de GlaxoSmithKline, S.A. en el ejercicio 2001,
mediante el préstamo concedido por la sociedad GlaxoSmithKline Investement (Luxembourg) SA que
posteriormente fue cedido a GlaxoSmithKline Bilogical Services SA se hizo en fraude de ley. En consecuencia
debe negarse la deducibilidad en el Impuesto sobre Sociedades correspondiente a los ejercicios 2002, 2003 y
2004 de los gastos financieros derivados del endeudamiento soportado por el Grupo Fiscal 120/98...".

Tercero.

Como se observa claramente, estamos ante un supuesto de deducciones por gastos financieros por el
citado préstamo.

En modo alguno estamos ante la aplicacion de bases imponibles negativas de ejercicios prescritos.

Por tanto, aun cuando existe cierta semejanzas, en cuanto que, como se vera, se declara prescrito el
ejercicio de 2001 y con dicha declaracion la intangibilidad de las operaciones realizadas en dicho ejercicio, resulta
ajeno al caso que nos ocupa las continuas referencias que se hacen a la problematica de las bases imponible
negativas de periodos prescritos, la doctrina emanada al respecto y las normas aplicables a los supuestos de
bases negativas procedentes de ejercicios prescritos.

Ha de ponerse de manifiesto que por razén de las fechas en las que se produce la controversia y la
declaracion de fraude de ley, no era de aplicacion al caso que nos ocupa el art® 15 de la LGT , sino el 24 antiguo,
conforme a lo dispuesto en la Disposicion Transitoria Tercera 3 de la Ley 58/2003 .

Por consiguiente, la cuestiéon de fondo que nos ocupa objeto del debate no fue evidentemente el de
aplicacion en los ejercicios 2002, 2003 y 2004 de unas bases imposibles negativas prescritas, sino de un tema que
ha sido objeto en numerosas ocasiones de atencién y de constante preocupaciéon en la lucha contra el fraude
fiscal y que ha propiciado recientes reformas legales (Real Decreto Ley 12/2012 y Real Decreto Ley 20/2012
modifican el articulo 14 y el 20 TRLIS que limitan la deducibilidad de los gastos financieros en determinados
casos), como es la deducibilidad de los gastos financieros derivados de la financiacién de las sociedades que
conforman grupos multinacionales, encontrandonos en la practica supuestos en los que se produce la financiacion
de las empresas conformadoras del grupo mediante préstamos suscritos entre empresas vinculadas careciendo
de motivos econdmicos validos, son, habitualmente, operaciones artificiosas que persiguen en exclusividad un
beneficio fiscal como es la deducibilidad de los intereses en Espafia con la correlativa falta de imposicion de los
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mismos en el pais del domicilio del prestamista. Ahora bien, no cabe, en modo alguno, considerar que estas
operaciones, todas, que tienen una construccion parecida y en la que es facil descubrir elementos comunes,
fueron realizadas en fraude de ley, sino que es preciso entrar a dilucidar caso por caso y examinar los concretos
elementos conformadores, tanto objetivos como subjetivos, pues evidentemente si el legislador hubiera querido
regular especificamente estas operaciones y limitarlas asi lo habria hecho mediante la regulacién oportuna, tal y
como posteriormente ha acontecido.

La Sentencia impugnada no entra a dilucidar el fondo del asunto, sino que se limita llana y simplemente a
considerar prescrito el ejercicio de 2001, afio en el que se concedid el préstamo, y en consecuencia determina la
imposibilidad para la Administracion de declarar en fraude de ley una operacién que queda fuera del ambito de las
actuaciones de comprobacion de los ejercicios inspeccionados. Ahora bien, la respuesta de la Sala de instancia en
cuanto a aportacion propia al caso concreto resulta ciertamente escueta y limitada; asi es, ya se dio cuenta del
contenido de los dos primeros Fundamentos, el Tercero se limita la Sala de instancia a sefialar que inicia el
examen de los motivos invocados por la parte demandante por la prescripcion del ejercicio 2001, en tanto que las
operaciones calificadas como fraude de ley se realizaron en el ejercicio de 2001, aun cuando a la vista de la
sucesion en el tiempo de los negocios que culminan en la operacion descrita, no se cede el crédito hasta el afio
2002 a empresa vinculada residente en Bélgica, acto negocial que parece culminar el conjunto de operaciones
declaradas en fraude de ley y que se produce, como se ha dicho y se ha dejado constancia en 2002, sin embargo
es un dato que no se cuestiona ni en su origen por la Inspeccién ni por el Sr. Abogado del Estado, que parte en el
desarrollo argumental de la tesis de la prescripcion referido al ejercicio de 2001 sin mas, como ejercicio en el que
se culmind la operacién, por lo que este Tribunal debe atenerse a este presupuesto de partida, esto es, la
operacion se culmind en el ejercicio de 2001 y este era un ejercicio prescrito, quedando la cesién del crédito a la
entidad domiciliada en Bélgica al margen de la operaciéon declarada en fraude de ley, y en este sentido en la
Sentencia se recoge que " A la hora de abordar los motivos invocados por la entidad recurrente, empezamos el
analisis de los mismos por el de la prescripcion del ejercicio 2001, cuyos efectos se han de derivar a las
liquidaciones de los ejercicios liquidados, es decir, 2002 a 2004, pues las operaciones calificadas como fraude de
Ley se realizaron en el ejercicio 2001, que estaba prescrito, de forma que las magnitudes (precio de adquisicion y
su financiacion) habian adquirido firmeza como consecuencia de la prescripcidn, no siendo susceptible de revision,
conforme a lo declarado en las sentencias que invoca"; y sin solucién de continuidad se remite a los
pronunciamientos contenidos en las sentencia de fecha 24 de enero de 2.013, dictada en el rec. n° 440/2009 , en
el que, a su vez, se remitia s entencia de fecha 24 de julio de 2.012, dictada en el rec. n° 284/2009 , y sin mas
procede a transcribir parcialmente aquella, que contiene esta.

Pues bien la Sentencia de 24 de enero de 2013, que transcribe parcialmente, y que sirve de fundamento a
la Sala de instancia para resolver el litigio, centra su discurso como si se estuviera ante un caso de bases
imponibles negativas de ejercicios prescritos y no simplemente el de deduccion de gastos deducibles por
operaciones realizadas en ejercicio prescrito, y la misma Sentencia al referirse y transcribir la de 24 de julio de
2012 , introduce un elemento perturbador y que determina, en buena légica, las disfunciones que se denuncian, al
aplicar al caso la doctrina de la Audiencia Nacional referida a los supuestos de comprobacién de bases imponibles
negativas procedentes de ejercicios prescritos.

Todo lo cual crea una evidente confusidon que se arrastra en este recurso y se plasma con resultados
indeseados en el recurso de casacion interpuesto por el Sr. Abogado del Estado.

En definitiva, la Sentencia impugnada reproduce parcialmente la sentencia antes citada y resuelve un caso
similar en cuanto al supuesto factico, y finaliza en estos términos: "Pues bien, este criterio es aplicable al presente
caso, pues como se desprende de los datos expuestos en el Fundamento Juridico Segundo, las operaciones
sobre las que recae la declaracion de fraude de ley son las realizadas en el ejercicio 2001; ejercicio que queda
fuera del ambito de las actuaciones de comprobacion de los ejercicios regularizados, por lo que, de acuerdo con lo
declarado por la Sala, procede estimar el motivo invocado por la entidad recurrente, sin necesidad de abordar las
demas cuestiones planteadas por la actora”, sin apercibirse que en este caso no era aplicable, pues era otro el
supuesto enjuiciado, la regulacion y jurisprudencia asociada referida al tema de las bases imponibles negativas de
ejercicios prescritos.

Por ultimo, queda por dejar constancia que la Sentencia de 24 de febrero de 2013 de la Audiencia
Nacional , que como se ha indicado es la que ha servido por referencia, ad alliunde, para resolver el litigio que nos
ocupa fue recurrida en casacion, recayendo sentencia de este Tribunal de fecha 4 de julio de 2013, recurso de
casacion 581/2013 , que dio cuenta del objeto material del recurso, " La cuestion nuclear del presente recurso se
centra en dilucidar si la Administraciéon Tributaria puede o no declarar la existencia de fraude de ley respecto de
operaciones realizadas en ejercicios prescritos -ejercicio 1998-- aunque tales operaciones (por ejemplo, los gastos
financieros) pudieran proyectar sus efectos en ejercicios no prescritos (ejercicios 2002 a 2004, objeto de
comprobacion)", que se extiende en consideraciones sobre la comprobaciéon de bases imponibles negativas
procedentes de ejercicios prescritos, asunto que resulta ajeno a su verdadero objeto, como resulta evidente.

Cuarto.

www.fiscal-impuestos.com Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia




N3 Fiscal Impuestos

Llegados a este punto ha de estarse a los términos del recurso de casacion articulado por el Sr. Abogado
del Estado, en tanto que si bien en principio parece individualizar su recurso de casacion teniendo en cuenta el
caso concreto que nos ocupa, de sus términos y del desarrollo argumental que incorpora nos lleva a descubrir que
la parte recurrente se ha limitado a copiar el recurso de casacion que opuso a la sentencia de 24 de enero de
2013 , que como se ha indicado sirvi6 de fundamento a la Sentencia aqui impugnada, y se prescinde de las
particularidades propias del caso que deberia, de haber sido introducidas en el debate, habernos llevado a
reflexiones que no es posible realizar por razén del principio dispositivo, sin que sea labor de este Tribunal suplir la
actividad que corresponde a las partes y completar o complementar el recurso de casacion, de suerte que la
resolucién del presente recurso debe hacerse en atencidn a los motivos casacionales opuestos en los términos en
los que han sido formulados.

Llama la atencién que después de iniciar el Sr. Abogado del Estado el relato factico del caso concreto que
nos ocupa haciendo mencion a la tramitacidon -aun no habia recaido sentencia- de entre otros el recurso de
casacion 581/2013 , centrando la cuestion basica a dilucidar en "si cabe calificar como fraude de ley operaciones y
contratos realizados en ejercicios fiscales prescritos, pero que producen efectos en ejercicios en los que la accion
administrativa para determinar la deuda tributaria no ha prescrito", y haciendo relacion concreta de los
antecedentes facticos referidos al caso objeto del presente recurso, deja ya anunciado que va a repetir los motivos
de los recursos hechos valer en el citado recurso de casacion, y sin solucidon de continuidad prescinde del caso
concreto y viene a reproducir dichos motivos de casacion desarrollados en el recurso de casacion numero
581/2013, sin concesioén alguna a individualizar y adaptar los motivos de casacion al caso que nos ocupa; con ello
se da lugar a incoherencias y disfunciones que distorsionan el debate y aboca a este Tribunal, en respuesta a los
motivos hechos valer, a diseccionar los mismos en atencién a la cuestién que se dilucidd en el recurso
contencioso administrativo que nos ocupa.

Basta como ejemplos de lo que decimos que en el recurso de casacion se haga referencia a las paginas
20 6 25 de la Sentencia recurrida, cuando resulta evidente que la Sentencia sélo ocupa 17 paginas, o que se
hable de que las operaciones del ejercicio prescrito corresponde a 1998 -que fue el ejercicio prescrito tenido en
cuenta en el recurso de casacién 581/2013- cuando en nuestro caso, y asi lo manifiesta en algun pasaje del
recurso de casacion, es de 2001 -aunque también se refiera a este-, o centre gran parte del desarrollo argumental
de su recurso de casacion a la regulacién aplicable, a fecha en que ocurrieron los hechos, a las bases imponibles
negativas y a la doctrina jurisprudencial al respecto y su evolucién histérica, creando confusién y oscuridades que
la propia parte recurrida denuncia como si fueran meras equivocaciones cuando no a dar cumplida respuesta a las
alegaciones realizadas por el Sr. Abogado del Estado en una discusién absurda e inutil por resultar extrafa al
caso, cuando, ya se ha dicho, responde a la reproduccién de un recurso de casacion interpuesto sobre un
supuesto que, similar, responde a antecedentes facticos distintos y suficientemente diferenciados.

Asi las cosas, dado que el Sr. Abogado del Estado se desentiende del caso concreto y reproduce, sin
someterse a las particularidades del caso que nos ocupa, los motivos y los argumentos hechos valer en el recurso
de casaciéon 581/2013, la solucidn no puede ser otra que poner de manifiesto la doctrina aplicable y ante la
evidencia de que los motivos opuestos no se corresponden con la cuestion objeto de controversia, rechazar los
motivos de casacion con la excepcidn que se dira mas adelante.

Quinto.

En el motivo primero, como hace en los restantes, textualmente reproduce el Sr. Abogado del Estado el
hecho valer en el recurso de casaciéon 581/2013, "La sentencia recurrida infringe los articulos 9.3 , y 103 de la
Constitucion espafiola , 7 del Cadigo Civil , 3 y 4 de la Ley 6/1997, de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracién General del Estado , y la jurisprudencia que los desarrolla. Este motivo se invoca al amparo del
apartado d) del articulo 88.1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa " .

Ninguna concesién hace al caso concreto el Sr. Abogado del Estado, simplemente se limita a copiar
textualmente el motivo de casacion. Por lo demas, baste recordar al respecto, ante lo impreciso de la formulacion
doctrinal contenida en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de enero de 2013 , en tanto que mas parece la
mencién a la teoria de los actos propios realizada, no lo olvidemos en un asunto que no es el que nos ocupa -
Sentencia de 24 de enero de 2013 -, un argumento intrascendente a los efectos de la toma de la decision en base
a la prescripcion del ejercicio de 2001. Sobre esta concreta cuestion se ha pronunciado recientemente este
Tribunal Supremo en sentencias de 6 de marzo de 2014, rec. cas. 2171/2012 , y de 4 de noviembre de 2013, rec.
casa. 3262/2012 , a las que nos remitimos, en ambos casos se habia producido una previa valoracién de las
operaciones en el curso de actuaciones inspectoras que posteriormente se pretenden declarar realizadas en
fraude de ley y se valora las consecuencias de dichas primeras actuaciones inspectoras desde la perspectiva de
los actos propios y su vinculacion de futuro. Aunque en el caso que nos ocupa lo relevante es la consideracion de
que el fraude de ley se declar6 respecto de un ejercicio prescrito, girando la cuestion de fondo no tanto en la
vinculacion respecto del precedente mediante actos tacitos o presuntos, como sobre el alcance de comprobacion
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de ejercicios prescritos antes y después de la Ley 58/2003, en los términos en los que se ira desarrollando mas
adelante y con las salvedades que son necesarias introducir a la vista de los términos en que se formula el
presente recurso de casacion.

Sexto.

Igual sucede con el motivo de casacion segundo, fiel reproduccion del hecho valer en el recurso de
casacién 581/2013, " Motivo segundo.- La sentencia recurrida infringe el articulo 24 de la Ley General Tributaria
de 1963 . Este motivo se invoca al amparo del apartado d) del articulo 88.1 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa ".

Coincide con los motivos hechos valer en el recurso de casacion numero 581/2013 también el motivo
cuarto, "la sentencia recurrida infringe los articulos 24 y concordantes de la Ley General Tributaria aprobada por
Ley 230/1963, de 28 de diciembre, que regula el fraude de ley tributario, con relacién a los articulos 4, 10.3 , 16 y
20 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre , reguladora del Impuesto de Sociedades y los preceptos de la misma
ley que regulan la tributacién consolidada de los grupos de sociedades. Este motivo se invoca al amparo del
apartado d) del articulo 88.1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa " .

Motivos que referidos al fraude de ley, claro esta, no quedan circunscritos a la cuestion de la bases
impositivas negativas de ejercicios prescritos, sino que trasciende dicho ambito abarcando todas aquellas
operaciones realizadas con la intencion de conseguir la elusion fiscal; de ahi que no pueda hacerse en este caso
los reparos que se han realizado a la formulacion del recurso de casacion del Sr. Abogado del Estado cuando lo
centra a los supuestos de bases imponibles negativas, aunque los motivos se desarrollan de forma genérica y
prescindiendo del caso concreto, lo dicho por el Sr. Abogado del Estado pone en cuestion con caracter general la
operacion objeto de atencion, pero si debe tenerse en cuenta, sin embargo, que la Sentencia impugnada no entra
a conocer sobre la procedencia o no de la declaracion de fraude fiscal, sino que se limita, ya se ha dicho, a
delimitar el alcance de la declaracion de prescripcion del ejercicio de 2001. La alternativas parecen evidentes, de
confirmarse la tesis de la Sentencia, huelga toda consideracion sobre la existencia o no de fraude fiscal, de no
confirmarse lo procedente sera rechazar dicha tesis y reabrir el debate desarrollado en la instancia, pero resulta
evidente que no cabe articular motivos de casacién en torno a una cuestion que resulta ajena a la Sentencia, esto
es, la existencia o no de fraude de ley en la operacion que nos ocupa, pues la Sentencia impugnada se detuvo en
la declaracion de la prescripcion, sin entrar a examinar si efectivamente la operacion merecia ser declarada en
fraude de ley. Estos motivos, pues, son inadmisibles.

Séptimo.

También se vuelve a reproducir literalmente el motivo tercero, "La sentencia recurrida infringe el articulo
23.5 de la Ley 43/1995 , reguladora del Impuesto sobre Sociedades, en redaccién dada a la misma por la
Disposicién Final Segunda de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, vigente desde el dia 1 de enero de 1999 ; los
articulos 70.3 y 106.4 de la Ley General Tributaria 58/2003, de 17 de diciembre ; los articulos 51, 66 y 101 de la
misma Ley 58/2003; y la jurisprudencia que los desarrolla. Este motivo se invoca al amparo del apartado d) del
articulo 88.1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa ".

Conviene recordar la advertencia que ya hicimos en su momento, esto es, que no estamos ante un
supuesto de bases imponibles negativas de ejercicios prescritos, sino en un supuesto de deducibilidad de gastos
financieros por operaciones de préstamos entre entidades vinculadas que conforman un mismo grupo
(multinacional), operaciones llevadas a cabo en ejercicio prescrito para volver a liquidar y cuyos efectos (intereses
devengados) son aplicados en los ejercicios regularizados, con un régimen juridico distinto al de las bases
imponibles negativas de ejercicios prescritos. Por lo que el problema se concreta en la posibilidad de
comprobacion (calificacion, en este caso con el resultado de una declaracion de fraude de la ley) de operaciones
realizadas en ejercicio prescrito pero que producen efectos fiscales en los ejercicios inspeccionados.

Por ello resulta ajeno al tema presente la vulneracion que afirma la parte recurrente producida del art® 23.5
de la Ley 43/1995 en su redaccion por la Disposicion Final Segunda de la Ley 48/1998 , y su modificacién por la
ley 24/2001 ( art. 25.5 del Texto Refundido de 2004); y huelga las continuas referencias a "la comprobacion de
bases negativas con origen en ejercicios prescritos" , sobre la que gira la casi totalidad de los argumentos
utilizados por el Sr. Abogado del Estado asi como las referencias legales que acompafa, al punto que la
referencia a los arts 70.3 y 106.4 de la Ley 58/2003 se hace, como expresamente se dice en su recuso de
casacion, a los meros efectos interpretativos, por considerar que no son aplicables al caso por razones
temporales, y también huelga las remisiones jurisprudenciales en los términos en que se hace. En definitiva, los
articulos 23.5 de la ley 43/1995 , reguladora del Impuesto sobre Sociedades, en la redaccién dada a la misma por
la disposicion final segunda de la ley 40/1998, de 9 de diciembre , vigente desde el dia 1 de enero de 1999; 70.3 y
106.4 de la Ley General Tributaria 58/2003, de 17 de diciembre; y la jurisprudencia que los desarrolla no pueden
servir para fundamentar el motivo, ya que regulan las posibilidades de comprobacién de la Inspeccién Tributaria
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sobre bases imponibles negativas, cuotas compensadas o pendientes de compensacion o deducciones aplicadas
o pendientes de aplicacion que tuvieren su origen en ejercicios prescritos, y en el caso resuelto por la sentencia de
instancia se enjuicia la posibilidad de declarar en fraude de ley, sin limite temporal alguno, una operacién de
financiacion que tuvo lugar en un ejercicio prescrito, pero que despliega efectos en periodos no prescritos.

Ahora bien, ha de convenirse que en desarrollo argumental del motivo en el apartado 3, "Facultades de la
Administracion para comprobar y liquidar" apartado 6, "La prescripcion no impide la comprobacién de un ejercicio
posterior" y apartado 7, " Comprobar y liquidar son dos derechos de la Administraciéon distintos" , con expresa
referencia al art® 66 de la LGT vy jurisprudencia, ahora si, acertada en relaciéon con el supuesto de hecho
contemplado, como la sentencia de de 19 de Enero de 2012, cas. 3726/2009 , y en el que se plantea la
procedencia de comprobar ejercicios anteriores en cuanto de ellos se deriva una obligacion que es exigible
después, y la diferencia entre las funciones de comprobacion y liquidacion, queda centrado en sus justos términos
el debate, por lo que si bien no cabe entrar sobre la prescripcion de la bases imponibles negativas, que no es el
caso, si en cambio ha de admitirse la correccioén de la tesis apuntada por el Sr. Abogado del Estado en cuanto que
si es posible comprobar operaciones realizadas en ejercicios prescritos que pueden proyectar sus efectos en
ejercicios posteriores no prescritos.

Recientemente se ha dictado por este Tribunal la sentencia de 5 de febrero de 2015, cas. 4075/2013 . En
dicha sentencia hemos declarado que:

"La Administracion tributaria siempre ha entendido que, de acuerdo con el articulo 66 de la LGT 2003
(antiguo 64 de la LGT 1963 ), prescribe el derecho para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna
liquidaciéon. La comprobacion e investigacion de la situacién tributaria, aunque necesaria para liquidar la deuda
tributaria, no estaba sometida a plazo de prescripcién o caducidad alguno y ello porque se trata de un poder de la
Administracién distinto del de liquidar, que siempre ha estado regulado en un precepto propio ( art. 115 de la LGT
2003 y 109 de la LGT 1963 ) y respecto del cual la legislaciéon nunca ha establecido expresamente que su ejercicio
esté sometido a plazo. El articulo 115 de la LGT 2003 califica a dicho poder de potestad. Estamos por tanto ante
una potestad administrativa puesta al servicio de la Administracion para poder liquidar un tributo pero que, salvo
que la Ley diga otra cosa, es imprescriptible como todas las potestades administrativas. El articulo 115 de la LGT
2003 ( art. 109 LGT 1963 ) no somete a plazo el ejercicio de las potestades de comprobacién e investigacién y el
articulo 66 de la misma Ley tampoco las incluye dentro de los derechos de la Administracién llamados a prescribir.

Esta tesis de que "lo que prescribe es el derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria
mediante la liquidacién y a exigir el pago de las deudas liquidadas, no la actividad de comprobacién, y que lo
contrario seria como reconocer una especie de ultraactividad de la prescripcion a ejercicios no afectados por ella",
no es ni mucho menos ajena a la previa jurisprudencia de este Alto Tribunal, pudiendo encontrarla sustentada, por
todas, en sentencia de 19 de enero de 2012 (recurso 3726/2009 F. de D. Sexto). No se puede, pues, excluir la
posibilidad de que, dentro de las actuaciones de comprobacioén, puedan verificarse operaciones que integran el
hecho imponible ain cuando tengan su origen en ejercicios fiscales ya prescritos.

Por las razones expuestas creemos que el derecho a comprobar e investigar no prescribe y que la
Administracion puede usar dichas facultades para liquidar periodos no prescritos, pudiendo para ello comprobar e
investigar operaciones realizadas en periodos que si lo estan, pero que sigan produciendo efectos.
Consecuentemente, con superacion del criterio mantenido en la sentencia de 4 de julio de 2014 (casa. 581/2013 ),
puede declararse en fraude de ley una operacion realizada en ejercicio prescrito si fruto de dicha operacién se
producen efectos tributarios en ejercicios no prescritos.

Lo que se pretende es evitar que no se pueda actuar frente a la ilegalidad porque en un ejercicio prescrito
la Administracién no actué frente a ella, pues ello equivaldria a consagrar en el ordenamiento tributario una suerte
de principio de "igualdad fuera de la ley", "igualdad en la ilegalidad" o "igualdad contra la ley", proscrito por el
Tribunal Constitucional en, entre otras, la siguientes sentencias 88/2003, de 19 de mayo y 181/2006, de 19 junio ".

Doctrina que venia siendo recogida en otras sentencias como la de 14 de septiembre de 2011, rec. cas.
402/2008 :

"El problema planteado es que si producida la prescripcion del ejercicio 1995, dicha Administracion puede
0 no ejercer funciones de investigacion o comprobacion sobre hechos econémicos acaecidos en ese ejercicio,
aunque ello solo sea para determinar hechos imponibles que se producen en ejercicios posteriores y no prescritos.

El recurso debe estimarse, pues la doctrina correcta es la sentada en la sentencia de contraste en la que
se afirma que "no solamente las deudas tributarias se presumen auténomas (como sefala el art. 62.1 de la Ley
General Tributaria ), sino que en el presente caso, estamos en presencia de ejercicios impositivos diferentes cada
uno de los cuales tiene su propio devengo, su especifico hecho imponible, base y cuota tributaria, y en definitiva,
su propia regulacion normativa que puede, incluso diferir de un ejercicio impositivo a otro".

Esto es especialmente claro en supuestos como los examinados en la sentencia impugnada y en la de
contraste, en las que el incremento o disminucién patrimonial como consecuencia de la enajenacion de un bien se
calcula en funcién de la diferencia de precio entre el de la adquisicion y el de la venta, pudiendo haber tenido lugar
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la adquisicion en fechas muy anteriores. Debe anadirse que la prescripcidon recae sobre el derecho a liquidar y no
sobre el derecho a investigar y comprobar determinados hechos econémicos que pueden proyectar sus efectos
econdémicos hacia el futuro”.

En el caso que nos ocupa nos encontramos con una operacion de préstamo formalizado en 2001 que va a
generar intereses en los cinco afos sucesivos, aunque en nuestro supuesto solo se regulariza los ejercicios 2002,
2003 y 2004; prescrito el ejercicio de 2001, resulta evidente que el préstamo sigue produciendo efectos hasta el
ejercicio de 2006, mas conforme a la doctrina expuesta, lo que le estd vedado a la Administracion es liquidar la
deuda tributaria producida en un ejercicio ya prescrito, pero ningun obstaculo existe para el legitimo ejercicio de
las funciones inspectoras de comprobacion e investigacion, potestades que por su propia naturaleza no son
susceptible de prescripcién, por lo que de conformidad al art® 66 de la LGT ha de entenderse que pasados el plazo
dispuesto prescribe el derecho de la Administracién para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna
liquidacion, pero nada impide que respecto de ejercicios no prescritos para determinar la deuda tributaria pueda
comprobar e investigar determinados hechos econémicos cuyos efectos se proyecten hacia el futuro produciendo
consecuencias de indole fiscal en el ejercicio que se pretende regularizar. En este caso, resulta evidente que no
es posible determinar la deuda tributaria del ejercicio de 2001, pues ha prescrito la obligacion tributaria por el
transcurso del tiempo, pero en la regularizacion de ejercicios no prescritos, 2002, 2003 y 2004, nada obsta para
que se pueda examinar y calificar una operaciéon que aun formalizada en un ejercicio en el que ha pasado el plazo
de prescripcion para regularizarlo, proyecta sus efectos en un ejercicio que se esta regularizando.

En definitiva, no cabe hablar de ejercicio prescrito en los términos en los que se viene desarrollando el
debate, pues con dicha expresion se viene a significar que respecto de dicho ejercicio no cabe realizar nueva
liquidaciéon, nada mas; pero la cuestion que se dilucida en este es otra, se esta regularizando y se pretende
liquidar ejercicios que por no haber transcurrido el plazo de prescripcion no han prescrito, y respecto de estos se
esta procediendo legitimamente a comprobar e investigar datos y elementos trascendentes a efectos fiscales y a
calificar operaciones que estan produciendo sus efectos en estos. El que se trate de operaciones llevadas a cabo
en ejercicios que no pueden liquidarse de nuevo por haber prescrito la obligacién tributaria, carece de
trascendencia porque en tanto proyecta sus efectos sobre ejercicios no prescritos obligatoriamente deben ser
objeto de calificacion a efectos de determinar su incidencia en la obligacion tributaria objeto de la regularizacién.

Todo ello nos ha de llevar a considerar formalmente correcto la declaraciéon de fraude de ley que se
impugna, aun realizada respecto de una operacién llevada a cabo en un ejercicio que a efectos de liquidar la
deuda tributaria ha de considerarse prescrito pues la misma produce efectos fiscales en los ejercicios
regularizados, siempre que se siga el procedimiento ad hoc, el procedimiento legalmente previsto.

Todo ello nos lleva a estimar el recurso de casacion y conforme al art® 95.2 d) de la LJCA , procede
resolver el debate en los términos en los que fue planteado en la instancia.

Octavo.

La parte demandante alega la prescripcion del derecho de la Administracion para determinar la deuda
tributaria. En sintesis considera que notificado el inicio de las actuaciones de comprobacién en 4 de julio de 2007 a
9 de octubre de 2009, fecha de notificaciéon de la liquidacién, habia transcurrido el plazo de prescripcion, sin que
pueda tenerse por correcto el acuerdo de ampliacién a 24 meses, por falta de motivacion, y sin que se le pueda
imputar las dilaciones e interrupciones que han sido computadas por la Administracién.

El Sr. Abogado del Estado se opone a la prescripcion instada alegando que se trata de una cuestion nueva
que ha sido hecha valer por vez primera en la demanda, y que en todo caso se trata de una cuestion de todo
punto artificial y forzada, pues basta atender al tiempo transcurrido y a las interrupciones habidas, en concreto
tener presente las solicitudes de Informacién a Luxemburgo y a Bélgica, para rechazar las alegaciones de la parte
demandante.

Con objeto de simplificar la cuestion planteada por la parte demandante, se antoja conveniente centrar el
debate en base a los elementos facticos que han de tenerse presente, en tanto que mas alla de los mismos el
debate se nos presenta inutil y artificial.

El procedimiento de comprobacion se inicié mediante la notificacion del acuerdo en 4 de julio de 2007 y
finaliz6 a la notificacion de la liquidaciéon en 9 de octubre de 2009, esto es, si los célculos son correctos tuvo una
duracion de 827 dias; de ser correcto y valido el acuerdo de ampliacion del plazo de duracion de las actuaciones
de comprobacion, cabria restar a dichos 827 dias un total de 730 dias, por lo que sélo se excedié del plazo de 24
meses, plazo en el que debidé culminarse las actuaciones seguidas, un total de 97 dias, debiendo de significarse
que los requerimientos de informacion internacional se extendieron de 22 de enero de 2008 a 4 de agosto de 2008
-incluidos periodos solapados-, lo que hace un total de 184 dias.

Lo primero a dilucidar es si estamos ante una cuestién nueva. Como denuncia el Sr. Abogado del Estado,
desde luego, esta causa, la prescripcion por el motivo visto, no se invocé en sede econémico administrativa, sino
que se hace valer por vez primera en demanda. A la alegacién del Sr. Abogado del Estado de ser una cuestion
nueva, afirma la parte demandante en conclusiones que se trata de un nuevo argumento utilizado cuando se ha
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valido de Abogado y Procurador y se apercibe de todas las cuestiones juridicas que surgen, en todo caso estamos
ante una cuestion, la prescripcion invocada, que ha de aplicarse de oficio sin necesidad de que se invoque o
excepcione.

Como es bien sabido el caracter revisor de esta Jurisdiccion impide que puedan plantearse ante ella
cuestiones nuevas, es decir, pretensiones que no hayan sido previamente planteadas en via administrativa. No
impide esta afirmacion la prevision contenida en el articulo 56.1 de la LRJCA en el que se establece que en los
escritos de demanda y contestacion se consignaran con la debida separacién los hechos, los fundamentos de
derecho y las pretensiones que se deduzcan, "en justificacion de las cuales podran alegarse cuantos motivos
procedan, hayan sido o no planteados ante la Administracion”.

Cabe, pues, distinguir entre cuestiones nuevas y nuevos motivos de impugnacion. De esta manera no
pueden plantearse en via jurisdiccional pretensiones o cuestiones nuevas que no hayan sido planteadas
previamente en via administrativa, aunque pueden adicionare o cambiarse los argumentos juridicos que apoyan la
pretension ejercitada. Asi lo sefiala también la STC 158/2005, de 20 de junio , en la que se indica, por lo que
ahora importa: "(...) Parte nuestra doctrina del reconocimiento de la legitimidad de la interpretacion judicial relativa
al caracter revisor de la jurisdiccion contencioso-administrativa y la doctrina de la inadmisibilidad de las cuestiones
nuevas. Esa interpretacion, que el Tribunal Supremo continda aplicando tras la entrada en vigor del nuevo texto
legal, asume una vinculacién entre las pretensiones deducidas en via judicial y las que se ejercieron frente a la
Administracion, que impide que puedan plantearse judicialmente cuestiones no suscitadas antes en via
administrativa".

Cuando se varia en el proceso contencioso-administrativo la pretension previamente formulada en via
administrativa, introduciéndose cuestiones nuevas, se incurre en desviacion procesal, que comporta la inadmision
de esa pretension, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69.c) LRJCA .

En este caso, dado que la pretension principal concretada en que se declare la nulidad de los actos objeto
de impugnacién, ha de entenderse que no es una cuestion nueva, en tanto que la pretension sigue siendo la
misma, a la que se le afade el motivo de la prescripcién.

El acuerdo de 10 de enero de 2008, notificado el 16 siguiente, amplia el plazo de duraciéon de las
actuaciones inspectoras a 24 meses, art® 150.1 de la Ley 58/2003 , por la existencia de un elevado volumen de
operaciones, estando obligada la entidad a la auditoria de sus cuentas anuales, por formar parte del Grupo de
Sociedades 120/98 en calidad de dominante y la existencia de operaciones vinculadas, lo que implicaba una
especial complejidad de las actuaciones inspectoras, al concurrir los supuestos previstos en el art® 31, ter del
RGIT .

Este Tribunal se ha pronunciado reiteradas veces sobre la cuestidn que nos ocupa, y en concreto sobre el
déficit que denuncia la parte recurrente en el sentido de que ha huirse del automatismo consistente en que basta
la mera concurrencia de alguna de las circunstancias objetivas que permiten la ampliacion del plazo, en abstracto
y sin referencia justificadora que vincule la circunstancia objetiva concurrente con la insuficiencia del plazo general
para la finalizacion de las actuaciones inspectoras; de suerte que no basta la mera concurrencia de alguna de las
circunstancias objetivas normativamente previstas para que proceda la ampliacién del plazo, sino que es
menester, ademas, justificar la necesidad de dilatarlo a la vista de los pormenores del caso; esa justificacion
demanda la exteriorizacion de las razones que imponen la prérroga y su plasmacion en el acuerdo en que asi se
decrete. En otras palabras, ha de ser una decision motivada, sin que a tal fin resulte suficiente la mera cita del
precepto y la apodictica afirmaciéon de que concurren los requisitos que el precepto legal menciona. Pero,
igualmente se ha dicho que es preciso acudir a cada caso concreto para comprobar si en determinadas
circunstancias resulta suficiente la referencia a la concurrencia de dichas circunstancias objetivas, en este sentido
se ha dicho en numerosas ocasiones, valga por todas la Sentencia de 11 de abril de 2013, rec. cas. 2414/2010 ,
que es la mera justificacion sobre la concurrencia de alguna de las condiciones que permiten la ampliacién es
suficiente por la evidencia del volumen de operaciones y la pertenencia a un grupo, "(...) puede resultar evidente
que la referencia al volumen de operaciones y pertenecer a un grupo, cuando se trata de actuaciones inspectoras
parciales, sobre una determinada operacion, por ejemplo, esta vacia de contenido, puesto que resultan per se
circunstancias indiferentes para el desarrollo normal de dicha concreta actuaciéon, en cuyo caso parece
imprescindible dotar de contenido suficiente para justificar motivadamente el porqué dichas circunstancias
representan un supuesto de especial complejidad. Sin embargo, en otras ocasiones, como es el caso, no es
necesario mayor concrecion porque la especial complejidad de la concreta actuacién inspectora resulta obvia por
la mera circunstancia del elevado volumen de operaciones y que expresamente se concretan y por formar parte de
un grupo, atendiendo a las actuaciones inspectoras que se llevaban a cabo. (...)" (FJ 2°), o la de 17 de abril de
2013, rec. cas. 1836/2010, "(...) como sefala la sentencia de instancia, la ampliacién se acordé a la vista de dos
de las circunstancias que permiten abstractamente la adopcion de la ampliacion; de un lado, el volumen de las
operaciones de la entidad bancaria inspeccionada, superior a la cifra minima que se requiere para el nacimiento
de la obligacién de auditar cuentas; de otro, que la recurrente forma parte del Grupo de Sociedades n° 12/87, en
calidad de sociedad dominante, limitandose el motivo a rebatir la suficiencia de la motivacion respecto de la
primera de las circunstancias pues la ley exige una complejidad especial, pero sin cuestionar la concurrencia de la
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segunda de las causas aducidas, a la vista de las circunstancias del caso, que ponen de manifiesto una
complejidad real y efectiva. (...)" (FJ 2°).

En el caso que nos ocupa, entendemos suficiente la justificacion que ofrece el acuerdo de ampliacion.
Resulta, desde luego, relevante a la hora de valorar el déficit de motivacion que denuncia la parte actora su falta
de reaccién no soélo no formula oposicién en el tramite conferido al efecto sino que acepta el acuerdo de
ampliacion del plazo, que ni tan siquiera es combatido en sede econémico administrativa, y sélo y por vez primera
es cuestionado en demanda, lo que priva de fundamento al motivo de impugnacién examinado, cuando ademas
en todo caso resultaria relevante el falta de motivacién como causa generadora de indefension, y es evidente que
de haberse producido, como no puede ser de otra manera, la misma soélo cabe oponerla en el momento de su
produccion. Ademas, y fundamentalmente, porque a la vista del caso concreto nos resulta incuestionable que
resultaba suficiente la justificacion ofrecida, pues sin perjuicio de que posteriormente centremos la operacion
nuclear de la regularizacion llevada a cabo, baste remitiros a las explicaciones ofrecidas por la propia parte
demandante para tener por acreditado lo acertado de la complejidad derivada del volumen de operaciones,
obligada la actora a la auditoria anual de sus cuentas, sin que sea necesario reiterar unos hechos que resultan
contestes y que en definitiva constituyen presupuesto de la argumentacion actora para despejar el fraude de ley
imputado, a lo que ha de afiadirse que es la entidad dominante de un Grupo objeto de reestructuracion vy
reorganizacion durante los afios a los que se refiere la comprobacion y anteriores, con operaciones vinculadas que
trascienden la frontera nacional, circunstancias evidentemente relevantes en el presente supuesto, que descubren,
sin duda, la excepcional complejidad en que se justifica la ampliacion del plazo para desarrollar las actuaciones
inspectoras.

En definitiva, se debe partir de la validez del acuerdo de ampliacion del plazo, y en estas circunstancias,
dado que desde el inicio a la terminacién del procedimiento pasaron 827 dias, esto es se excedio el procedimiento
un total de 97 dias de los 24 meses con los que contaba la Inspeccidn, la siguiente cuestion es si debe
descontarse dilaciones imputables a la actora o interrupciones no computables. Pues bien sin necesidad de entrar
en el examen propuesto por la parte recurrente sobre los defectos de las diligencias, que se realiza con una
generalizacion inadecuada a los efectos pretendidos, baste tener presente lo dicho anteriormente, esto es que por
la solicitud de informacion a Luxemburgo y a Bélgica, descontado el periodo de solapamiento, se sobrepasa con
mucho el citado periodo de 97 dias.

A la fecha de inicio de las actuaciones que nos ocupa, 4 de julio de 2007, era de aplicacion al caso el art®
31 bis, apartado 1.a), del Reglamento general de la inspeccién de los tributos , en la redaccion dada del Real
Decreto 136/2000: "El cémputo del plazo de duracién de las actuaciones inspectoras de comprobacion e
investigacion, asi como de las de liquidacién, se considerara interrumpido justificadamente cuando concurra
alguna de las siguientes circunstancias: a) Peticion de datos o informes a otros érganos de la Administracion del
Estado, Comunidades Auténomas o Corporaciones locales o a otras Administracién tributarias de Estados
miembros de la Unién Europea o de terceros paises, por el tiempo que transcurra entre su peticién o solicitud y la
recepcion de los mismos, sin que la interrupcion por este concepto pueda exceder, para todas las peticiones de
datos o informes que pudieran efectuarse, de seis meses [..."» .

Consta la solicitud de informe a Luxemburgo, 22 de enero de 2008, y a Bélgica, 20 de marzo de 2008,
cumplimentandose respectivamente en 30 de abril de 2008 y 4 de agosto de 2008; total 184 dias, de los cuales
podra considerarse como periodo de no interrupcion el que sobrepase los citados seis meses, esto es, 4 dias,
insuficiente a todas luces pues descontado de los 827 dias totales de duracion del procedimiento los 180 dias por
esta interrupcion, resulta claro que el procedimiento se mantuvo, de largo, dentro del plazo maximo de duracién de
24 meses. Recordemos la norma que se contiene en el apartado 4 del articulo 31 bis del Reglamento general de
la inspeccion de los tributos , conforme a la cual "la interrupcion del computo del plazo de duracién de las
actuaciones inspectoras no impedira la practica de las que durante dicha situacion pudieran desarrollarse” . Como
en ocasiones precedentes hemos tenido ocasién de decir esta prevision, expresion de los principios de eficacia,
celeridad y economia, quiere decir sencillamente que no existe obstaculo para que, durante una situacion de
interrupcion justificada o de dilacion imputable al contribuyente, los funcionarios de la Inspeccién continten las
investigaciones que no se vean entorpecidas o imposibilitadas por aquella interrupcion o por esta dilacion. Ha de
admitirse, pues, que la Inspeccién siga realizando las pesquisas viables, en tanto recibe la informacién con
trascendencia tributaria solicitada, pero nada mas. No cabe dar cobertura a una torcida interpretacion del precepto
que otorgue a la Administracion la posibilidad de proceder a una segunda ampliacién, por la via de hecho, del
plazo maximo de duracion de las actuaciones inspectoras, considerando que, en todo caso y circunstancia, la
peticibn de informes a otras Administraciones constituye una interrupcién justificada de las actuaciones, con
abstraccién de las circunstancias concurrentes y, por tanto, de si pese a esa peticion no cabe hablar en realidad
de interrupcion alguna porque la Inspeccion pudo avanzar en su labor.

Pues bien, ya se ha dejado dicho que la parte actora alega estos defectos por vez primera en su demanda,
y en esta se limita a advertir sin descender a mayores concreciones que la Inspeccién durante dicho periodo no
dejo de realizar actuaciones inspectoras consignandolas en las correspondientes diligencias, lo que conlleva que
no pueda considerarse como interrupciones justificadas; lo cual resulta a todas luces insuficiente, no sélo sustrae a
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esta Sala del conocimiento del contenido de estas llamadas "correspondientes diligencias" para examinar y
comprobar el alcance de las actuaciones realizadas, sin realizar esfuerzo alguno en el intento de acreditar la tesis
que formula, sino que hace una lectura parcial e interesada de la jurisprudencia, puesto que como regla general,
ya expuesta, y avalada normativamente, cabe que la Administracién continte, durante la solicitud de informes a
otras autoridades, investigando, por lo que no basta a los efectos de restarle virtualidad interruptiva a dichas
solicitudes afirmar sin mas que durante dicho periodo se ha seguido actuando, sino que se precisa aportar
justificacion adecuada y datos de los que extraer la conducta torticera de la inspeccion durante el plazo de
interrupcién buscando ventajas no amparadas legalmente.

Noveno.

La cuestion nuclear en disputa consiste en la declaraciéon de fraude de ley y la consiguiente
improcedencia de deduccién de los gastos financieros en la operacién que anteriormente se ha descrito; consta
que la Delegada Central de Grandes Contribuyentes de la AEAT dicté acuerdo de 4 de junio de 2009 concluyendo
que la operacion de compra de las acciones de Glaxo Wellcome, S.A. a su accionista Unico GlaxoSmithKline
Internacional (Luxemburgo), S.A., por parte de GlaxoSmithKline, S.A. en el ejercicio de 2001, mediante un
préstamo concedido por la sociedad GlaxoSmithKline Investement (Luxembourg) que posteriormente fue cedido a
GlaxoSmithKline Biological Services, S.A. se hizo en fraude de ley, por lo que debia negarse la deducibilidad en el
Impuesto sobre Sociedades correspondiera a los ejercicios 2002, 2003 y 2004 de los gastos financieros derivados
del endeudamiento soportado por el Grupo Fiscal 120/98.

Se ha recogido anteriormente el relato de hechos acaecidos, habiéndose resaltado aquellos hechos que
se consideran mas relevantes.

Resulta inutil entrar en consideraciones extrafias al nucleo de la cuestion que nos ocupa, de ahi que ante
los argumentos utilizados en la demanda, sea preciso centrar la controversia evitando consideraciones que nada
aportan y que en todo caso no contribuyen a esclarecer el debate.

Como bien senala la parte demandante en su escrito de conclusiones, la Administracién demandada
acepta sin ambages que " se cuestiona el préstamo. No se cuestiona que la reorganizacion no tuviese sentido.
Pero se pudo hacer sin el préstamo". Asi es, de los términos en los que se pronuncia tanto el acuerdo de
declaracion de fraude de ley, como la resolucion del TEAC, lo que viene a ratificar el Sr. Abogado del Estado en su
contestacion a la demanda, en modo alguno se cuestiona que todo el proceso de reestructuracion y
reorganizacion empresarial, en el que se residencia la compra de las acciones mediante el préstamo, y que es
descrito detalladamente tanto por la parte demandante como en los distintos actos impugnados, no responda a
motivos econdmicos validos. En definitiva, dentro del proceso de reestructuraciéon nos interesa que " Para llevar a
cabo la integracion de ambos grupos en Espafna, Glaxo Smithkline, S.A. adquirié de su accionista Unico tras la
reciente integracion mundial (Glaxo Luxemburgo), las acciones de Glaxo Wellcome, S.A., de forma que la
compradora quedé como cabecera en Espafia del Grupo 120/98. La compra de dichas acciones por importe de
192.500.000, se financié mediante un préstamo a la sociedad compradora por el mismo importe del precio de las
acciones, otorgado por otra sociedad del grupo: Glaxo Smithkline Investment (Luxemburgo), S.A. El contrato de
préstamo, a 5 afios y al tipo de interés del 5,8224 (TAE) fue suscrito en fecha 27 de junio de 2001".

Para la Administracion esta concreta operacion resultaba innecesaria dentro del proceso de
reestructuracion, pues nada afiadia en tanto que las actividades de las distintas sociedades del Grupo hubiera
sido la misma con la Unica diferencia de que Glaxo Wellcome,S.A. no se hubiera integrado a efectos fiscales en el
Grupo 120/98, consiguiéndose un endeudamiento innecesario que logra reducir la base imponible del Impuesto en
las sumas vistas mediante la deduccién de los gastos financieros, en perjuicio de Hacienda y a favor del Grupo
mundial, sin mas finalidad que la estrictamente fiscal, a lo que cabe afiadir que a partir de 30 de diciembre de 2002
el prestamista pasa a ser la entidad belga GlaxoSmithKline Biological Service, S.A. que sigue el régimen fiscal de
los centros de coordinacion belgas; considerando la Administracion que no se han explicado las razones
econémicas de una operacién tan inusual dentro de una operacion de reestructuracién que pudo hacerse sin
coste, e identificando el fraude fiscal declarado habiendo defraudado la entidad el art® 4 de la LIS , sirviéndole de
normas de cobertura los arts. 10.3 y 20 de la LIS .

En la misma linea que lo hizo la Administracién Tributaria se pronuncia el TEAC.

La parte demandante disiente del parecer de la Administracion, considera que la operacién que nos ocupa
tiene sustancia y racionalidad econdmica, remitiéndose al efecto al informe pericial para acreditar tal aserto; al
efecto trata de justificar la bondad empresarial de la reestructuracion llevada a cabo en la que se inserta la
operacion de compra de acciones y préstamo.

Dado que, como se ha indicado, la concurrencia de motivos econémicos validos en la operacién general
de reestructuracion y reorganizacion de los dos grupos empresariales no se discute, nos interesa las alegaciones
que realiza la parte recurrente respecto de la operacion de compra de acciones y préstamo suscrito al efecto. Por
tanto, resulta inutil por superfluo entrar en las extensas alegaciones realizadas por la demandante tratando de
justificar en su demanda la correccion desde el punto de vista empresarial, de la existencia de motivos econémicos
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validos, de la reestructuracion llevada a cabo, puesto que, ya se ha dicho, este punto no es objeto de controversia,
circunscribiéndose esta a la operacion de financiacion de la compra de acciones.

Sobre este punto se afirma por la parte actora que la Administracion identifica fraude de ley con una mera
opinién que se le reviste de valor indiciario, y que la financiacion para la adquisicion de la entidad GW resulta
racional desde el punto de vista financiero, remitiéndose al efecto al informe pericial, paginas 21 a 28, habiendo
quedado acreditado que nada tiene de artificiosas o simuladas las operaciones realizadas por el Grupo GSK en su
reorganizacion en Espafa, sin que haya quedado desvirtuado la regularidad de la transaccion ni su clara sustancia
econdmica a todas luces distinta de sus implicaciones fiscales, al punto que la propia Administracion admite su
racionalidad de haberse llevado a cabo mediante el régimen especial de diferimiento, y no alteran un apice la
legitimidad de GSK para realizar la inversion discutida, financiando esta en la forma que consideré6 mas adecuada,
dentro de la libertad de empresa y auspiciada por la propia legislacion espafola que incentiva la creacion de
sociedades holding.

En el desarrollo de la exposicion realizada por la parte demandante, acotado el debate en los términos
enunciados anteriormente, nos interesa detenernos en aquellos apartados cuya finalidad directa es justificar la
compraventa realizada de las acciones mediante el préstamo obtenido en las condiciones descritas.

Se afirma que entre las dos alternativas posibles, aportacién no dineraria y compraventa, ambas son
plenamente validas, aunque es mas habitual esta que aquella, correspondiéndole a la empresa elegir la que
considere mas pertinente sin que se le pueda obligar a decantarse por una u otra, sin que pueda aceptarse que se
esté ante un negocio anémalo o artificioso, la compraventa y préstamos son negocios tipicos y en este caso reales
y regulares, cuando se ha optado por aquella opcién mas adecuada a los intereses empresariales, y si solo
hubiera habido un interés fiscal se hubiera realizado la adquisicion no por el valor neto contable, sino por el de
mercado; siendo lo habitual en la practica empresarial que las adquisiciones se financien mediante préstamos,
realizandose el que es objeto de examen a precio de mercado, esto es, en las mismas condiciones que de
haberse llevado a cabo entre partes independientes; sin que la finalidad fuese exclusivamente fiscal, puesto que
ha tenido efectos distintos, permitiendo a la actora ejercer todas las funciones como titular de capital y del Grupo
en Espafia, permitiéndole llevar a cabo todas las operaciones de reestructuracién en los afios siguientes y
permitiéndole mejorar la gestiéon y resultados del Grupo. Ante ello no puede prevalecer el parecer puramente
subjetivo, sin acreditacion objetiva alguna, de la Delegacion Central y del TEAC, de que la finalidad fue sdlo la
obtencién de una ventaja fiscal, dando lugar a una indebida inversidn de la carga de la prueba, cuando ademas es
doctrina reiterada del TJUE que una transaccion en un grupo multinacional puede ser realizada por motivos
exclusivamente fiscales salvo que concurra una voluntad defraudatoria que debe ser demostrable a través de
parametros objetivos contrastables, distintos del mero resultado fiscal positivo y que en nuestro Derecho positivo
se contempla en el Impuesto sobre Sociedades en la regulacidon sobre operaciones vinculadas, que significa la
valoracion de las operaciones entre companiias vinculadas en las mismas condiciones que se hubieran hecho
entre companias independientes, que en este caso tiene como marco de referencia el art® 20 de la LIS .

Impugna también la actora la extension que se ha realizado de la figura del fraude de ley al aplicarla en
este caso a la base imponible, cuando su ambito debe circunscribirse a efectos de la elusion de la realizacion del
hecho imponible, pretendiendo en este caso la alteracién de la cuantificacion de los gastos deducibles y de la base
imponible, esto es, no se utiliza el fraude de ley para discutir si se ha eludido o no el hecho imponible, sino para
rechazar la determinacion del gasto deducible. Considera que no encaja con la laxitud y generalidad que pretende
la Administraciéon dentro de los limites del fraude de ley, so pena de servir de cajon de sastre que posibilita la
calificacion de un fraude de ley vacio de contenido, como se desprende de que se utilice el art® 4 de la LIS como
norma defraudada y los arts. 10.3 y 20 de la LIS como normas de cobertura. La premisa de la que se parte es
incorrecta, pues no cabe sostener que los gastos financieros han sido generados de forma artificiosa, los contratos
de compraventa y préstamo fueron validos y desplegaron todos sus efectos cumpliendo la funcién econémica a las
que se asocia, siendo los gastos financieros el resultado natural de un préstamo plenamente valido del que deriva
un resultado contable que no puede ser objeto de fraude de ley, sin que pueda servir los arts. 10.3 y 20 de normas
de cobertura a los efectos de eludir el art® 4 de la LIS ; constituyendo en definitiva la utilizacion del procedimiento
de fraude de ley un supuesto de desviacién de poder.

ARade la parte recurrente que se ha vulnerado el Derecho Europeo y los Convenios de Doble Imposicion y
los principios constitucionales (discriminacion).

Para el Sr. Abogado del Estado el fraude de ley resulta claro, como se desprende del desarrollo factico de
las operaciones y su resultado; asi un Grupo de empresas que obtiene en Espafia resultados positivos de su
explotacion econdmica, recibe un préstamos de una sociedad extranjera del mismo Grupo, y cuyos intereses
eliminan su base imponible, y sirve para comprar participaciones en una sociedad del mismo Grupo que ya tenia,
por lo que al final el duefo del Grupo sigue siendo el mismo y en igual proporcién, pero los ingresos obtenidos en
Espana ya no tributan en Espana, siendo el unico resultado econémico que el duefo del Grupo detentaba el 100%
de GW directamente y pasa a detentar el 100% de GW indirectamente. Operacion la de compra de acciones
mediante el préstamo otorgado por la sociedad vinculada que resulta intrascendente en la reordenacion de las
ramas de actividad del Grupo, pudiéndose haber prescindido de la misma a estos efectos. Siendo evidente el
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fraude de ley, resultando normativa de cobertura la reguladora de los préstamos, la de adopcién de acuerdos
sociales, la fiscal y la contable sobre fijacion del bases imponible, art® 10 de la LIS , y la reguladora de la
consolidacion fiscal, y la defraudada es la contable determinante de la determinacion del beneficio social y la fiscal
determinante de la tributacién de los beneficios obtenidos por una explotacion econdémica, art® 4 de la LIS .
Significando que el art® 20 de la LIS , norma de la subcapitalizacciéon, no es norma de cobertura, sino que la
referencia que se realiza en la resolucion del TEAC es para indicar que no ha sido infringida. Siendo irrelevante la
discusion suscitada por la parte demandante sobre si el fraude de ley debe limitarse a hechos imponibles o si
abarca también las bases, pues el otorgamiento de un préstamo, hecho imponible, y la generacién de una renta de
intereses, lo cual es otro hecho imponible, son negados fiscalmente por la Administracion al entender incursos en
fraude de ley, lo que indica que si esta afectado el hecho imponible; con la declaracion de fraude de ley se niega
el hecho imponible, pues no habria hecho imponible préstamo ni hecho imponible generaciéon de rentas por
intereses, siendo el mismo el resultado econdémico. Entra a examinar el Sr. Abogado del Estado el conjunto de
operaciones llevadas a cabo dentro de la reestructuracion del Grupo, y concluye en que se observa con facilidad
que la operacion de préstamo a GSK para que comprase GW no tenia sentido econémico, su Unica utilidad era la
fiscal, vaciar las bases imponibles mediante intereses no necesarios.

Continua el Sr. Abogado del Estado haciendo ver lo artificial de determinadas cuestiones hechas valer por
la parte actora. El fraude se cifie a operaciones intra- grupo, y de ahi que se hable de normativa de consolidacion
fiscal, porque no cabe las operaciones descrita entre partes independientes, que no iban a consentir que
desaparecieran los beneficios sociales mediante la contraprestacion de préstamos que eliminan los beneficios
previos, y que se utilizaran para comprar participaciones del grupo prestamista sin recibir beneficio a cambio.
Resulta intrascendente que la compra se realizara por el valor contable, pues el que se hubiera realizado a precio
de mercado no enerva la significacion y el resultado de la operacion. Los ahorros por reduccion de plantilla queda
al margen de la operacién de compra de acciones y préstamo, pues deriva directamente de la reestructuracion del
Grupo. Critica el Informe pericial pues el mismo se ha realizado no sobre el supuesto real, sino sobre uno teérico
llevado a cabo entre partes independientes que no es el caso. La normativa sobre centros de coordinacion belgas
nada afiade a la calificacion de la operacion, el que no tributen en Bélgica (como reconoce la demanda en paginas
82 y 83) sdlo sirve para corroborar la utilidad fiscal de la operacién, y afiade que de ser todas las sociedades
espafiolas no es probable que se organizara el entramado analizado puesto que no parece que le reporten
beneficios econdmico, pues los intereses que abona una sociedad, incrementando asi su base imponible, serian
ingresos de otra sociedad, y tras la consolidacién fiscal, el resultado fiscal seria nulo, en cambio si la sociedad que
reside en el extranjero recibe los intereses el resultado final es que en Espafia antes se tributaba por la
explotacion econdmica realizada y tras la operacién deja de tributarse pese a pervivir esa explotacién econémica y
sus ingresos; la operacion es la misma, las normas defraudadas son las mismas, pero el resultado de ingresos
tributario no es el mismo por causa de la consolidacion fiscal; por ello es una operaciéon escasamente Util para
sociedades residentes que no la hacen porque nada sacarian de hacerla, y tributen o no las sociedades
extranjeras lo cierto es que se deja de tributar en Espafia y con ello estd concluido el fraude fiscal. Indica el Sr.
Abogado del Estado que la declaracién de fraude de ley no lo es porque la renta pase a una sociedad situada en
Bélgica, sino porque pasa a una sociedad artificialmente, y no pasaria si esta no fuese del mismo Grupo, porque
en tal caso no se habria efectuado las operaciones cuestionadas, en el caso que nos ocupa se hace porque
prestamista, prestatario, comprador y vendedor son el mismo, aunque se haga a través de sociedades
interpuestas, lo Unico que aporta estar en un pais extranjero es que crea un interés fiscal pues evita la tributacion
previa, mientras que si todas las sociedades estan en el mismo pais la consolidacién fiscal neutralizara los efectos
de la operacion y ni el contribuyente la hara ni la Administracién tendra que corregirla porque no se habra hecho o
porque la consolidacion fiscal ya la corregira.

Rechaza el Sr. Abogado del Estado que se atente contra la libertad de circulacién de capitales, pues no se
esta impidiendo que una sociedad luxemburguesa o belga preste capitales a una sociedad espafola y esta pague
intereses, sino simplemente con el fraude de ley se esta impidiendo que se eluda el pago de impuestos por los
rendimientos efectivamente generados en Espafia. Tampoco se atenta contra la libertad de establecimiento, en
tanto que la operacién queda circunscrita a la compra de una sociedad espafiola por otra sociedad espanola. Sin
que pueda oponerse a un instrumento antielusion, como el fraude fiscal, una hipotética discriminacion. En el caso
que nos ocupa la operacioén incurre en fraude de ley en tanto que el préstamo resultaba de todo punto innecesario,
so6lo persigue una indebida ventaja fiscal, y ello con total independencia de que intervengan entidades extranjeras,
resultando que el hecho de que estemos ante operaciones entre empresas vinculadas tampoco incide en la
calificacion de fraude de ley, pues la vinculaciéon se ha respetado, lo que sucede es que el préstamos fue
innecesario y artificial; igual que sucede con las reglas de la subcapitalizacién, pues la operacién examinada
incurre en fraude de ley por si misma con independencia de que intervengan o no entidades extranjeras. Sin que
quepa denunciar el incumplimiento de los CDI, puesto que esta regulacion queda al margen del problema
examinado, no se plantea la tributacién de una entidad no residente por los rendimientos obtenidos en Espafia, ni
se ha aplicado regla alguna sobre entidades vinculadas, sino que el expediente de fraude de ley afecta en
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exclusividad a la tributacion de una sociedad espafiola en Espafa. No hay desviacidon de poder porque la
Administracién ha utilizado el art® 24 para el fin que le es propio, esto es, declarar un fraude de ley.

Décimo.

No existe discrepancia en los hechos relevantes, las partes estan conformes en los hechos, ambas
coinciden en el relato factico acaecido, la Unica discrepancia factica existente reside en si la entidad residente en
Bélgica, tributé o no por los rendimientos provenientes de los intereses del préstamo, aunque para ser exacto la
parte demandante no niega que no tributara por los mismos, sino que lo que dice es que no se ha acreditado que
no se tributara por ellos; segun la Administracion conforme se recoge en el acuerdo declarando el fraude de ley, al
seguir el régimen fiscal de los centro de coordinacién belga, ha de concluirse que no tributé los intereses en dicho
pais. Desde luego, aparte del intento frustrado de las pruebas tendentes a acreditar si la entidad belga tributdé o no
por dichos intereses, a nuestro entender dado que una de las caracteristicas definitorias de los centros de
coordinacién en la legislacion belga es estar exentos del impuesto sobre los rendimientos del capital mobiliario, por
los dividendos, intereses y canones distribuidos por los centros, va de suyo, sin necesidad de pruebas u otras
consideraciones, que GlaxoSmithKline Biological Services, S.A., no tributé por los intereses del préstamo. Pero
sea de una u otra forma, este dato factico, Unico en el que parece discrepar las partes, a efecto de la calificacion y
declaracion que nos interesa resulta intrascendente, en tanto que como bien se recoge en la resolucién del TEAC,
este dato sélo sirve de elemento mas de conviccion, pues la declaracion de fraude de ley se hace en funcion de
las operaciones realizadas de compraventa de acciones y préstamo para su adquisicién en relacion con la
obligacién fiscal que se trata de eludir, y, por ende, ajeno completamente a un juicio peyorativo de los grupos
multinacionales, o de que en las transacciones y préstamos intervengan sociedades residentes en otros Estados,
lo cual resulta insoslayable cuando el acuerdo de declaracion de fraude se centra en las operaciones que se
desarrollaron en 2001, cuando ademas continuar el proceso de reestructuracién en los afios sucesivos, la cesion
del crédito a la entidad belga se produjo en 2002.

No hay, pues, discrepancia sustancial respecto de los hechos acaecidos. La controversia, pues, se centra
en la valoracion y alcance que cada una de las partes otorga a la operacién de compraventa de las acciones
mediante la obtencién el préstamo dentro del proceso de reestructuracion y reorganizacion llevado a cabo, en el
que se inscribe la operacion.

Para la Administracién sin sustancia econémica, operacion artificiosa dirigida exclusivamente a obtener la
ventaja fiscal.

Para la parte demandante con plena racionalidad y sustancia econdmica, y en la acreditacion de ello junto
con los razonamientos que desarrolla, se vale de las conclusiones alcanzadas en la prueba pericial practicada.

Este Tribunal Supremo se ha pronunciado incontables veces sobre el concepto y alcance del fraude a la
ley, valgan al efecto las sentencias de 22 de marzo de 2012 (RC 2293/2008 ) 6 de 17 de marzo de 2014 (RC
5149/2010 , FJ 3°): "(...) El art. 6.4 del Cddigo Civil define el fraude de ley como «los actos realizados al amparo
del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico o contrario a él»,
afiadiendo el art. 7.2 que «la Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo". En la
Sentencia de 24 de noviembre de 2011 (rec. cas. num. 1231/2008 ), se dijo que "...la Sentencia de esta Sala de 29
de enero de 2004 (recurso 1160/01 ha declarado: "el fraude de ley es una forma de "ilicito atipico", en la que
asimismo se busca crear una apariencia, que aqui es la de conformidad del acto con una norma ("de cobertura"),
para hacer que pueda pasar desapercibida la colisién del mismo con otra u otras normas defraudadas que, por su
caracter imperativo, tendrian que haber sido observadas". La STC 120/2005, de 10 de mayo , dice que: "...En el
fraude de Ley (tributaria o no) no hay ocultacion factica sino aprovechamiento de la existencia de un medio juridico
mas favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, al efecto de evitar la aplicacién de otro
menos favorable (norma principal). Por lo que se refiere en concreto al fraude de Ley tributaria, semejante "rodeo"
0 "contorneo" legal se traduce en la realizacion de un comportamiento que persigue alcanzar el objetivo de
disminuir la carga fiscal del contribuyente aprovechando las vias ofrecidas por las propias normas tributarias, si
bien utilizadas de una forma que no se corresponde con su espiritu. De manera que no existe simulacion o
falseamiento alguno de la base imponible, sino que, muy al contrario, la actuacién llevada a cabo es transparente,
por mas que pueda calificarse de estratagema tendente a la reduccion de la carga fiscal; y tampoco puede
hablarse de una actuacién que suponga una violacion directa del ordenamiento juridico que, por ello mismo,
hubiera que calificar per se de infraccion tributaria o de delito fiscal. Por ello mismo, la consecuencia que el art. 6.4
del Cédigo civil contempla para el supuesto de actos realizados en fraude de Ley es, simplemente, la aplicacion a
los mismos de la norma indebidamente relegada por medio de la creacién artificiosa de una situacién que encaja
en la llamada "norma de cobertura"; o, dicho de otra manera, la vuelta a la normalidad juridica, sin las ulteriores
consecuencias sancionadoras que generalmente habrian de derivarse de una actuacion ilegal.- (...)" (FD 4).

También hemos distinguido entre el fraude a la ley y economia de opcién, entre otras en la Sentencia de
17 de marzo de 2014 (RC 1340/2011 ), se sefald que: "(...)Tampoco resulta de recibo pretender enmarcar el
fraude de ley cometido como ejercicio de la economia de opcidn, puesto que no estamos ante un supuesto en el
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que el orden juridico permita al contribuyente distintas posibilidades de actuacién a las que podria acomodar la
suya propia en funcidén de sus particulares intereses y expectativas, y que resultarian legitimas si no hubieran
vulnerado los principios de capacidad econémica y de justicia tributaria.

Por el contrario, la "economia de opcién", que comporta una discrepancia interpretativa, no alcanza a
comprender el intento de una minoracion de la base o de la deuda tributaria mediante actos o negocios que,
individualmente o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la consecucion del resultado
obtenido y que de su utilizacién no resulten efectos juridicos o econédmicos relevantes distintos del ahorro fiscal,
como es el caso que nos ocupa, cuya conducta ya ha sido analizada y calificada en los parrafos anteriores, sin
que quepa invocar principio y opciones inaplicables". (FJ 3°)

Por ultimo, cabe sefialar que tampoco se exige para identificar el fraude de ley el propdsito defraudatorio,
pues como se dijo en la Sentencia de 29 de abril de 2010 (rec. cas. num. 100/2005 ) «no es necesario que la
persona o personas que realicen el acto o actos en fraude de ley tengan la intencién o conciencia de burlar la ley,
ni consiguientemente prueba de la misma, porque el fin ultimo de la doctrina del fraude de ley es la defensa del
cumplimiento de las leyes, no la represion del concierto o intencion maliciosa» ( Sentencia de 13 de junio de 1959
). Por consiguiente, «debe probarse la intencion de eludir el impuesto, pero nada exige que se haga un juicio de
intenciones del actor, tratando de penetrar en la conciencia de quien, en su proceder, se ajusta formalmente a una
conducta de impecable textura legal. Se puede y se debe pretender probar que el camino elegido para alcanzar el
resultado econdmico que se obtiene es, pese a su legalidad, artificioso, y de ahi deducir que se pretendia eludir el
impuesto». En fin, «la intencionalidad no debe considerarse requisito necesario del fraude puesto que ésta debera
exigirse y probarse para la imposicidon de sanciones, pero no para conseguir que se aplique la norma eludida que
es la finalidad de la regulacién del fraude de ley, y a esa finalidad debe llegarse con independencia de la
intencionalidad o propdsito del agente». De lo expuesto «se deduce la existencia del propdsito de eludir el
impuesto por parte de los obligados tributarios obteniendo un ahorro fiscal como consecuencia de las operaciones
realizadas en fraude de ley" (FD Quinto).

Como se ha indicado la Administracion considera que la operacion que nos ocupa, carece de sustancia
econdmica alguna, su Unica finalidad fue obtener la ventaja fiscal. Describe, y no cuestiona la reestructuracion del
Grupo, primero como se produce la misma a nivel mundial mediante la formacion de un solo Grupo fusionando los
dos existentes, y como el proceso se traslada a Espafa, "El accionista unico de Glaxo Welcome, S.A. y de
GlaxoSmithKline, S.A. (GlaxoSmithKline Internacional (Luxembourg), S.A.), decidi6 reorganizar (interar y
reestructurar) las operaciones de su dos Grupos espafnoles, adoptando como cabezera de los mismos a la
sociedad holding GlaxoSmithKline, S.A. De forma que: 1) Para llevar a cabo la integracién de ambos grupos en
Espafia, GlaxoSmithKline, S.A. adquiri6 de su accionista Unico tras la reciente integracion mundial /Glaxo
Luxemburgo), las acciones de Glaxo Welcome, S.A. de forma que la compradora queddé como cabezera en
Espafa del Grupo 120/98. La compra de dichas acciones por importe de 192.500.000 euros, se financié mediante
un préstamo a la sociedad compradora por el mismo importe del precio de las acciones otorgado por otra sociedad
del grup: GlaxoSmitKline Investment (Luxemburgo), S.A. El contrato de préstamo a 5 afos y al tipo de interés de
5,8224 (TAE) fue suscrito en fecha 27 de junio de 2001" ; continGia la Administracién describiendo el proceso de
reestructuracion del Grupo, y al valorar la finalidad y funcién del citado contrato dentro de este proceso, concluye
que de no haberse llevado a cabo las actividades de las distintas sociedades del Grupo hubieran sido las mismas
que con la adquisicidon previas de las acciones, la Unica diferencia es que Glaxo Welcome, S.A. no se hubiera
integrado a efectos fiscales en el Grupo 120/98, descubriendo la artificiosidad de la operaciéon siendo su finalidad
exclusiva lograr la ventaja fiscal pues se aprecio "la existencia de un proceso evidente de erosién de la base
imponible del sujeto pasivo en perjuicio econémico de la Hacienda Pubica y en beneficio del Grupo Mundial,
mediante el endeudamiento a largo plazo, no necesario, de la entidad GLAXOSMITHKLINE, S.A., del que traen
causa elevados gastos financieros en cada ejercicio” .

Es de destacar que la parte recurrente pretende utilizar el informe pericial a los efectos de acreditar de que
" la reorganizacién empresarial llevada a cabo en el ejercicio de 2001 tuvo razones econémicas y organizativas";
sin embargo, como ya se ha dicho sobre esta cuestién no se plantea discrepancia alguna entre las partes, el Sr.
Abogado del Estado acepta abiertamente la concurrencia de motivos econémicos validos para llevar a efecto la
reestructuracion y reorganizacion del Grupo, el centro del debate radica en concreto en si las operaciones de
endeudamiento, esto es compra de acciones de sociedad del Grupo mediante préstamo obtenido de sociedad del
Grupo, es o no racional y responde a razones econémicas o empresariales distintas de la pura ventaja fiscal o por
el contrario son operaciones artificiosas con la unica finalidad de obtener el ahorro fiscal. Sobre este punto es de
destacar que ninguna valoracion técnica contiene dicho Informe pericial, que centra su examen en la
reestructuracion del Grupo y en lo adecuado en la realizacién en estos procesos de utilizar como instrumento el
endeudamiento a través de un préstamo, y si bien concluye en lo adecuado del citado préstamo para la
financiacion, se echa en falta que no se acompanara una opinidn técnica sobre la procedencia de la operacién
realizada, esto es la compra de unas acciones de la sociedad del Grupo con un préstamo surgido del mismo
Grupo, en el conjunto de las operaciones de reestructuracion llevadas a cabo. Por ello, resulta inutil el esfuerzo
desplegado por la parte actora en su demanda para tratar de justificar la concurrencia de motivos econémicos y
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empresariales para llevar a efecto la reestructuracion del Grupo. Al tratar, como ella misma dice, " en lo que
concierne a sus aspectos discutidos, no son artificiosas o complejas, sino que consisten, como se ha expuesto, en
una compraventa y un préstamo, totalmente regulares y habituales en el mercado, carentes de artificiosidad
alguna" , centra su discurso en la normalidad de la operacion y la utilizacién de mecanismos legalmente previstos,
contratos tipicos y adecuados, sin artificiosidad alguna dentro del conjunto de operaciones seguidas en la
reestructuracién, asi como la consecuencia que a ello anuda el legislador, la deducibilidad de los gastos
financieros y el otorgamiento de la exencién de los dividendos, sin otra limitacion que la establecida para la
subcapitalizacién; correspondiéndole a la entidad elegir entre las alternativas que se le presentaba, o aportaciones
no dinerarias o la compraventa para la adquisicion de GW, rehaciendo la estructura empresarial de suerte que asi
ha venido funcionando sin reparos en mas de diez afios, en las mismas condiciones que si se hubiera llevado a
cabo entre entidades independientes, pues si hubiera sido la intencién exclusivamente el ahorro fiscal, el precio de
venta hubiera sido el del mercado y no el valor neto contable como asi se hizo; sin que tampoco quepa hace
reproche alguno al sistema de financiacién elegido, un préstamo entre sociedades del mismo Grupo en las mismas
condiciones que se hubieran adoptado fuera del Grupo; sin que pueda acogerse el parecer subjetivo de la
Administracién de que los Unicos efectos de la operacion hayan sido los meramente fiscales, pues han surtido
todos y cada uno de los efectos consecuentes tanto a una compraventa de participaciones, como a la financiacion
asociada a Is misma, pues ha ejercido todas las funciones como titular del capital y del Grupo en Espafia, lo que le
permitié llevar a cabo las operaciones de reestructuracion, y sin que pueda mantenerse el argumento de la
Administracién que fueron realizadas en fraude de ley pues la venta se ha realizado entre sociedades del Grupo y
los recursos obtenidos para la financiacién han sido cedidos por entidades financieras integrantes del Grupo
mundial, pues entonces todas las operaciones entre sociedades del mismo Grupo constituirian fraude de ley,
porque en ellas nunca hay variacion neta para el grupo desde el punto de vista de la consolidacion en sus activos
ni en sus flujos de caja.

Acotado los términos del debate, aun resulta necesario realizar ciertas matizaciones que ayuden al analisis
de la controversia.

Como reconoce la Administracion demandada, la cesién del préstamo a una entidad acogida al régimen
de centro de coordinacién belga del mismo Grupo mundial en 2002, en si misma no puede ser considerada
realizada en fraude de ley; no al menos que concurran otra serie de circunstancias que no sélo no consta que se
dieran sino que en el caso que nos ocupa ha quedado al margen de los analisis realizados la aplicacion de normas
antielusoria en el marco de la tributacion de entidades no residentes extranjeras, puesto que en otro caso las
normas especiales previstas para evitar conductas abusivas o fraudulentas por su especialidad desplazaria a la
regla general. Efectivamente, como se reconoce en la resolucion del TEAC, la cesidon ha servido como indicio para
la calificacion realizada de fraude de ley, pero resulta extrafia e intrascendente para la calificacion realizada, por lo
que no resulta adecuado entrar a un analisis del caso que nos ocupa invocando los CDI o las normas sobre
operaciones vinculadas y precios de transferencias.

También resulta necesario delimitar el contexto en el que debe hacerse el analisis propuesto. No puede
obviarse que estamos ante un conjunto de operaciones complejas, dirigidas directamente como finalidad y
objetivo, lo cual no es discutido por las partes, a la reestructuracién y reorganizacién del dos Grupos empresariales
espafioles a uno solo, siguiendo la reestructuracién que a nivel mundial habia seguido también los dos grupos
mundiales a los que pertenecia aquellos; y en este conjunto de operaciones complejas se inserta como paso
intermedio las operaciones que nos ocupan, que o bien responden a la necesidad o conveniencia de procurar el
correcto desarrollo de la reestructuracion empresarial, o simplemente han sido ideadas y realizadas
artificiosamente para conseguir la ventaja fiscal.

Respecto a la posicion probatoria de las partes, ha de estarse a las reglas de la carga de la prueba, es a la
Administracién a la que corresponde acreditar y justificar los elementos necesarios para la declaracion de fraude
de ley.

Para la Administracion la compraventa de acciones y el préstamo, que analiza en relacion con el conjunto
de operaciones de reestructuracion, resultan artificiosos desde el punto de vista tributario, erosion de las bases
imponibles mediante la deduccién de los gastos financieros ( art® 10.3 de la LGT ), pues llega a la conclusion que
de no haberse llevado a cabo la escision parcial se hubiera realizado igualmente sin la adquisicion previa de las
acciones con la sola diferencia de que GW no se hubiera integrado a efectos fiscales en el Grupo, no resultaba
necesario con el proceso que se seguia y su Unica finalidad es la de eludir la norma tributaria ( art® 4 de la LGT ).

Desde luego lo que en este interesa es la adecuacion de dichos contratos en cuanto al resultado tributario,
en este caso mediante la minoracién de la carga impositiva a posibilitar la deduccion de los gastos financieros; por
ello resulta indiferente en este analisis, en contra de lo que sostiene la parte demandante, que estemos ante
contratos tipicos y habituales en este tipo de operaciones, celebrados en condiciones normales desde parametros
mercantilistas; lo que interesa es la adecuacion o no de dichas operaciones al fin econémico perseguido desde la
Optica tributaria, por tanto partiendo de su pertinencia privada lo procedente es examinar si resultan artificiosos y
carecen de sentido fuera del ambito tributario, esto es, si nada mas tienen sentido por motivos estrictamente
tributarios, del ahorro fiscal que se consigue con los mismos.
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Pues bien, resulta incuestionable que las operaciones se integran dentro del conjunto de operaciones de
reestructuraciéon que responden a motivos econdmicos validos, y que en este proceso de reestructuracion se
identifican dos fases, una de reagrupamiento o unidad de ambos grupos y otra de reorganizacién del resultante; es
evidente que dentro de esta primera fase resultaba necesario o conveniente articular mecanismos a dicho fin, esto
es unificar los dos Grupos preexistentes y sus sociedades. Y entre estos mecanismos, sin duda cabe el de la
compra de las sociedades, lo cual es abiertamente reconocido por la Administracién, que si bien considera la
compra instrumento adecuado, considera que resulta idoneo, en cambio, el de aportaciones no dinerarias. Luego
si en lugar de este, se realiza aquel, no parece posible negar que uno u otro era necesario para reagrupar los
grupos y sus actividades.

Ello nos mueve a una primera conclusion, que viene a ser significada en el Informe pericial, "Una de las
distintas posibilidades existentes para realizar la operacion de adquisicién y posterior reestructuracion es la
compra de las acciones de una de las empresas por la otra", la habitualidad y normalidad del mecanismo
empleado en el proceso de unificacion.

Como se pone de manifiesto en el Informe pericial el endeudamiento en procesos de reestructuracién no
s6lo es habitual y razonable siendo empleado con frecuencia en el trafico mercantil, sino que incluso reporta en
determinadas circunstancias indudables ventajas econdémicas y mercantiles, como parece que asi ha sido
respecto de la entidad demandante. Lo que indica que, sin perjuicio que pueda buscarse beneficios fiscales, no
resulta extrafio o ilégico las operaciones realizadas dentro de un proceso de reestructuracion empresarial, y que
bien cabe identificar en la operacidon también en la necesidad de integrar a ambos Grupos.

En definitiva, prescindiendo del caso concreto, y con caracter general, cabe afirmar que el mecanismo
utilizado resulta normal y racional dentro de procesos de reestructuracion empresarial, lo que claramente identifica
la persecucion de otras finalidades en las operaciones de compra y préstamo que la meramente tributaria, de
suerte que la obtencion de un beneficio fiscal, que indudablemente se deriva y que, en principio, resulta legitimo,
no parecer ser la Unica finalidad perseguida con caracter general.

Ya se ha puesto de manifiesto el fendmeno de la elusion fiscal de companias multinacionales mediante
ingenieria fiscal en el que se consigue la deducibilidad de los gastos financieros derivados de la financiacién de las
sociedades que conforman dichas compafias en casos parecidos al que nos ocupa, y que ha dado lugar a
reformas legislativas con cldusulas especificas para hacer frente a estas practicas, que al menos formalmente se
ajustaban a la legislacién aplicable. Pero ello no puede conllevar una presunciéon de fraude aplicado en los
supuestos de practicas generalizadas y sostenidas en el tiempo sin reaccidon de la Administracion para corregir la
practica seguida, de suerte que en todos estos supuestos se parta como premisa a desvirtuar que existe un fraude
de ley, sino que ha de estarse a cada caso concreto.

En base a las anteriores consideraciones ha de convenirse que es a la Administracion a la que
corresponde acreditar en este caso concreto que dicho mecanismo se ha utilizado en fraude de ley, una operacion
artificiosa con el Unico o preponderante propdsito de lograr la ventaja fiscal.

Para la Administracién tributaria el fraude de ley, norma de cobertura arts 10.3 y 20 de la LIS y defraudada
art® 4 de la LIS , se deriva de las siguientes circunstancias, si la escisién parcial se hubiera hecho sin la previa
adquisicién de las acciones de GW, las actividades de las distintas sociedades del Grupo hubieran sido las
mismas que con la previa adquisicion de las acciones, la Unica diferencia es que GW no se hubiera integrado a
efectos fiscales en el Grupo 120/98; la operacion le ha llevado a un apalancamiento financiero muy superior al del
Grupo mundial, pero que situado por el Grupo internacional en la entidad espafiola produce unos gastos
financieros en Espafia que suponen la reduccion de la base imponible; la integracion podia haberse llevado a cabo
sin coste alguno, si se hubiera llevado a cabo mediante una aportacién no dineraria de las acciones de GW
cubierta con una ampliacién de capital (con prima o sin prima ) de GSK y acogida al régimen especial de
diferimiento; y, por ultimo, las operaciones realizadas no provocaron modificacién alguna en la composicion del
Grupo a nivel mundial, GlaxoSmithKline Internacional (Luxembourg), S.A., sigue siendo la propietaria de Glaxo
Wellcome S.A., lo Unico que ha cambiado son las sociedades intermedias que siguen siendo del Grupo, no se ha
situado en Espafna unos activos que debe financiar sino que se ha colocado un pasivo retribuido siendo los activos
Unicamente la contrapartida necesaria para esta colocacion.

Sin embargo, si consideramos el contexto en el que se produce las operaciones controvertidas, proceso
de reestructuracion, las circunstancias tenidas en cuenta por la Administracion Tributaria para llegar a las
conclusiones expuestas, son susceptible de lecturas diferentes, como la que se ofrece en el Informe pericial, al
punto que en modo alguno resulta claro que con dicha operaciéon sélo se buscara la ventaja fiscal. No parece
intrascendente que en un proceso de unificacion y reestructuracion se quedara fuera del Grupo 120/98 una de las
sociedades cabeceras del Grupo, lo que se consiguié mediante la compra de sus acciones; respecto del
apalancamiento segun el criterio del perito actuante, resultaba idoneo ante la tardanza en el pago de las deudas
por parte de la Administracion y su resultado en un analisis en perspectiva temporal ha resultado incluso positivo
reduciendo su CMPC y mejorando el valor de la compafia y no empeorando su solvencia. El que se hubiera
podido llevar a cabo la reestructuracion mediante una aportacién no dineraria, en lugar de la compra, lo que indica
es que en definitiva la operacién de unificacion de las sociedades resultaba necesaria, por lo que cabe descubrir
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en la compra, al perseguir dicho objetivo, que no sélo eran razones fiscales las Unicas tenidas en cuenta en la
operacion. Tampoco se desprende del resultado final de la reestructuracion realizada que la operacion de compra
y venta y el consiguiente ahorro fiscal, la que haya impulsado todo el proceso. Entendemos que en este caso la
Administracién no ha despejado las dudas existentes, pues no ha llegado a justificar y acreditar que, aun
admitiendo que las consideraciones de ahorro fiscal hayan sido tenidas en cuenta por la parte demandante, las
razones fiscales hayan sido las Unicas determinantes para la realizacién de las operaciones controvertidas.

Todo lo cual ha de llevarnos a estimar la pretensién actuada, sin necesidad de entrar en otras
consideraciones.

Undécimo.

Sin que proceda hacer expreso pronunciamiento sobre las costas, causadas en el presente recurso, ni en
la instancia, dada las dudas de hecho y de Derecho que han quedado plasmadas en las anteriores
consideraciones.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y en el ejercicio de la potestad de juzgar que, emanada del Pueblo
espafiol, nos confiere la Constitucion

FALLAMOS
Primero.

Que debemos estimar y estimamos el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de 21 de
noviembre de 2013, de la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional ,
desestimatoria del recurso deducido contra Acuerdo del Tribunal Econdmico Administrativo Central de 20 de
diciembre de 2010, la que casamos y anulamos.

Segundo.

Que debemos estimar y estimamos el recurso contencioso administrativo dirigido contra la resolucion del
Tribunal Econdmico Administrativo Central de 20 de diciembre de 2010, el que anulamos, asi como los actos de
los que trae causa.

Tercero.

Sin costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion que edita el Consejo General del Poder
Judicial, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos Rafael Fernandez Montalvo Manuel
Vicente Garzon Herrero Emilio Frias Ponce Angel Aguallo Aviles Joaquin Huelin Martinez de Velasco Jose Antonio
Montero Fernandez Manuel Martin Timon Juan Gonzalo Martinez Mico TRIBUNALSUPRE M O Sala de lo
Contencioso-Administrativo

VOTO PARTICULAR que formula el Magistrado Excmo. Sr. Don Rafael Fernandez Montalvo, al que se adhiere el
Magistrado Excmo. Sr. Don Manuel Martin Timon, en relacién con la Sentencia recaida en el recurso de casacion
4072/2010.

VOTO PARTICULAR
FECHA:25/02/2015

Compartimos el criterio mayoritario de la Sala cuando estima el recurso de casacién del Abogado del
Estado, considerando que no habia prescrito el derecho a liquidar de la Administraciéon y, por ende, considera
formalmente correcta la declaracion de fraude de ley que se impugnaba en la instancia. Sin embargo con el mayor
respeto discrepamos del criterio de la mayoria que sirve para fundamentar, en el fallo de nuestra sentencia, la
estimacion del recurso contencioso- administrativo interpuesto por GLAXOSMTHKLINE, SA frente a la resolucion
del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 20 de diciembre de 2010 que desestima las reclamaciones
nums. 3631/09 y 5542/09, confirmando los acuerdos en ellas impugnados, y estima en parte la reclamacién num.
5416/09, anulando los acuerdos en ella impugnados y ordenando que se dictasen otros segun lo que se exponia
en el ultimo fundamento juridico de dicha resolucion.

Como dice nuestra sentencia (F .J. Noveno), se convierte en cuestion nuclear el decidir sobre la
declaracion de fraude de ley y la consiguiente improcedencia de deduccion de los gastos financieros de la
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operacion que ella describimos Y es que la Delegada Central de Grandes Contribuyentes de la AEAT dicté
acuerdo, el 4 de junio de 2009, concluyendo que "la operacién de compra de las acciones de Glaxo Welcome, S.A.
a su accionista unico GlaxoSmithKline Internacional (Luxemburgo) S.A., mediante un préstamo concedido por la
sociedad GlaxoSmithKline Biological Services, S.A. se hizo en fraude de ley, por lo que debia negarse la
deducibilidad en el Impuesto sobre Sociedades correspondiera (sic) correspondiente a los ejercicios 2002, 2003 y
2004 de los gastos financieros derivados del endeudamiento soportado por el Grupo Fiscal 120/98".

A nuestro modo de ver, lo realmente importante, desde el punto de vista tributario, no es el
cuestionamiento de la reorganizacion empresarial contemplada, sino la consideracion del préstamo realizado en
cuanto generador de unos gastos financieros que se pretenden deducir en el Impuesto sobre Sociedades del
Grupo empresarial.

En definitiva, ponemos el acento en que entidades financieras independientes ofrecieron unas condiciones
para el préstamo mejores que las que finalmente concedié la sociedad prestamista del Grupo. Y en que los
cuadros incorporados al expediente que muestran que la estructura financiera del Grupo espaniol, después de la
reorganizacion, le conduce a un apalancamiento financiero, esto es a un endeudamiento muy superior al del
Grupo mundial consolidado; o dicho de otro modo a un endeudamiento intragrupo que no se corresponde con un
endeudamiento del grupo mundial, pero que, situado por el Grupo internacional en la entidad espafiola, produce
unos gastos financieros en Espafia que suponen una importante reduccion en su base imponible. Es mas, la
integracion contemplada podria haberse llevado a cano sin coste de haberse realizado mediante una aportacién
no dineraria de las acciones de Glaxo Wellcome S.A. cubierta con una ampliacion de capital de GlaxoSmithKline
S.A. y el régimen especial de diferimiento regulado en el Capitulo VIII del Titulo VIl de la Ley 43/1995. Y, por
ultimo, las operaciones realizadas no provocaron modificaciones en la composicion del Grupo a nivel mundial, de
manera que GlaxoSmithKline Internacional (Luxemburgo). S.A sigue siendo propietaria de Glaxo Wellcome S.A.,
cambiando Uunicamente sociedades intermedias que siguen siendo del Grupo.

En definitiva, contemplamos, una vez mas, una operaciéon, de moda, de apalancamiento (LBO o
Leveraged Buy Out) en adquisiciones de empresas que originan un fuerte endeudamiento con un resultado fiscal
de deducciones en las bases imponibles del Impuesto sobre Sociedades generadas en Espafia y no
contempladas, realmente, por nuestro ordenamiento juridico, como ha tenido ocasion de sefialar esta misma Sala
en diversas ocasiones (Cfr. SSTS 9 de febrero y 12 de febrero de 2015 ). Se trata de actuaciones econémicas que
pueden no ser absolutamente idénticas, pero que tienen en comun la adquisicién de una compafia utilizando para
su financiacion una cantidad de deuda importante que sera pagada por la sociedad adquirida. Y dado que el
objetivo es maximizar la rentabilidad esperada, la proporcion de deuda solicitada para hacer frente a la transaccion
es la mayor posible.

En tales supuestos debe entenderse la concurrencia en fraude de ley, mediante la utilizacion del articulo
20.3 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades , que se remite para la determinaciéon de la base imponible del
impuesto al resultado contable, considerando como gasto financiero los derivados de las deudas.

Como sefald el Tribunal Econdmico Administrativo Central, en su resolucién de 20 de diciembre de 2010:
"Ni este precepto [ art. 20.3 LIS ] ni la normativa del Impuesto imponen una determinada estructura financiera a las
sociedades ni se establece, en términos generales, mas restricciones a los intereses devengados que la contenida
en el articulo 20 de la misma LIS , en la redaccidn vigente en los ejercicios de referencia. Por ello, en este sentido
es cierto que el principio de libertad de empresa y el de autonomia de la voluntad para elegir los negocios juridicos
(compra, préstamo, ampliaciéon de capital etc.) parecen abocar a concluir que eran deducibles intereses los
intereses devengados excepto si excedian del limite impuesto por la norma de subcapitalizacién, que en el
presente caso, se respetaba, lo que refrendaria que las operaciones en cuestion no incurrian en ninguna
ilegalidad. Ahora bien, precisamente esta irreprochabilidad formal es lo que, atendido todo lo anteriormente
expuesto, corrobora la existencia del fraude. Las operaciones llevadas a cabo, en términos utilizados por el
Tribunal Constitucional, no violan directamente el ordenamiento juridico pero utilizan las vias ofrecidas por las
propias normas tributarias de una forma que no se corresponde con su espiritu para alcanzar el objetivo de
disminuir la carga fiscal".

La norma defraudada es el articulo 4.1 en relacion con el articulo 10 de la Ley 43/1995 , que definen,
respectivamente, el hecho imponible y la base imponible del Impuesto. El grupo fiscal espafiol, cuya dominante es
GlaxoSmithKline, ha determinado la base imponible a partir del resultado contable consolidado de dicha sociedad
con sus dependientes, de manera que los beneficios obtenidos por éstas se han compensado con los gastos
financieros derivados del préstamo obtenido para la adquisicion por parte de la primera de las acciones de la
segunda. Debiendo tenerse en cuenta que las prestamistas son otras entidades del grupo, primero una residente
en Luxemburgo y luego otra en Bélgica, que no tributa por los correlativos ingresos financieros. De esta manera,
como concluye la indicada resolucion: "la conducta del sujeto pasivo cumple con el literal del articulo 10.3 y 20 LIS
, pero con ello defrauda precisamente el mandato del articulo 4, toda vez que el grupo espafiol no ha tributado por
los beneficios reales obtenidos en Espana. Por ello si la base imponible han de ser fiel reflejo de la obtencion de la
renta por el sujeto pasivo, ello exige la correccion de la misma cuando las operaciones del sujeto pasivo se han
efectuado en fraude de ley precisamente con el fin de desvirtuar la renta real obtenida.
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N3 Fiscal Impuestos

Somos conscientes de las dificultades de aplicar dicho fraude de ley a las operaciones de endeudamiento
apalancadas, que han hecho reaccionar al legislador. Asi, la norma se hace eco de las recomendaciones
realizadas por los organismos internacionales, incidiendo en la limitacién de la deducibilidad fiscal de los gastos
financieros. El tratamiento fiscal de estos gastos fue objeto de reforma en el Real Decreto Ley 12/2012, de 30 de
marzo por el que se introducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccién del déficit
publico, que introdujo dos tipos de limitaciones, una de caracter general, que se convierte en una regla de
imputacién temporal especifica. Y otra referida a la no deducibilidad de la realizacion de determinadas
operaciones entre entidades que pertenecen al mismo grupo, salvando, no obstante, aquellas operaciones que
fueren razonables desde la perspectiva econémica, como pueden ser supuestos de reestructuracion dentro del
grupo, consecuencia directa de una adquisicion a terceros, o bien aquellos supuestos en que se produce una
auténtica gestidon de las entidades participadas adquiridas desde el territorio espafiol. Y, en fin, el articulo 83 de la
Ley 27/2014, de 27 de noviembre , Ley del Impuesto sobre Sociedades, limita la deduccion de los gastos
financieros destinados a la adquisicion de participaciones en el capital o en los fondos propios de entidades.

Pero, a nuestro modo de ver, esas dificultades no impedian, como ha entendié esta misma Sala en
anteriores ocasiones, apreciar que era correcta la aplicacion del fraude de ley efectuada por la Administracion
Tributaria en los términos contemplados en el articulo 6. 4 del Codigo Civil y 24 de la Ley General Tributaria , en la
redaccion dada por la Ley 25/1995, de 20 de julio; e incluso, con ciertos perfiles nuevos, en la regulaciéon del
denominado conflicto en la aplicacidon de las normas tributarias del articulo 15 de la vigente Ley General Tributaria

D. Rafael Fernandez Montalvo D. Manuel Martin Timon

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente de
la misma D. Jose Antonio Montero Fernandez, hallandose celebrando audiencia publica, ante mi, el Secretario.
Certifico.
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