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Aplicacién e interpretacion de las normas. Calificacidn. Conflicto en la aplicacion de la norma. La
Inspeccioén hizo constar en el acuerdo de liquidacion los hechos y circunstancias que se constataron y que
dejaban patente que la sociedad recurrente, era una sociedad americana, constituida en el estado de
Delaware, que declaraba ser residente fiscal en EE. UU. y que no tenia su domicilio social en territorio
espafiol. Pues bien, valorando el conjunto de los hechos probado, la Sala concluye que, en efecto, la
direccion efectiva de la entidad no se encuentra en el Reino de Espafa. Las cuestiones que presentan
interés casacional consisten en determinar si la Administracion tributaria puede, en ejercicio de la facultad
de calificacion prevista en el art. 13 LGT, denegar la residencia fiscal en Espafia a una sociedad mercantil,
en los supuestos en los que existe Convenio para evitar la doble imposicion o si, por el contrario, debe de
seguir el procedimiento de declaracién de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria establecido en
elart. 15 LGT. El tribunal debera precisar, en relacion con la anterior cuestion, si en caso darse una
respuesta negativa a la interrogante, seria necesaria la aplicacion al caso de la institucién del conflicto en la
aplicacion de la norma previsto en el art. 15 LGT, en su version aplicable al caso, incompatible y no
alternativo con el art. 13 LGT. La duda que se suscita surge de la propia descripcién de la mecanica
operativa que contienen los acuerdos de liquidacién y sancién -y avala la sentencia impugnada-, toda vez
gue en tales resoluciones se sugiere, de modo reiterado y persistente, como fundamento de tales actos
administrativos, la existencia de un artificio (de opcién artificial lo tilda la sentencia) dirigido a crear la
apariencia de que la recurrente tiene su residencia en Espafia, asociada de modo directo a la finalidad de
localizar en nuestro pais determinados gastos por intereses financieros a fin de su deduccién en el Impuesto
sobre Sociedades, generando con ello bases imponibles negativas (BINs) a compensar en su declaracién
consolidada de los ejercicios regularizados, apreciacion y finalidad que, en principio, harian improcedente
el empleo del art. 13 LGT , por ser de preferente aplicacién la figura del conflicto aplicativo de normas que
estatuye el art. 15 LGT. Por ultimo debe aclararse también si, en la hip6tesis de que se considerara obligada
la incoacién y resolucién del procedimiento de declaracién de conflicto en la aplicaciéon de la norma, tal
prioridad determinaria la improcedencia de la sancién, atendidos los ejercicios fiscales afectados por la
regularizacion y el régimen legal que les resulta aplicable. Es de resaltar que, si bien sobre la falta de
alternatividad entre las facultades reconocidas a la Administracion tributaria en los arts. 13,15y 16
LGT existe jurisprudencia reciente, pero no la hay, estrictamente, sobre dos aspectos de esa relacion: la
primera, la posibilidad de que, en sede casacional, pueda ser examinado, como cuestion puramente juridica
y no factica, el problema de la facultad ejercitada en cada caso y su procedencia en Derecho, en aquellos
casos en que un analisis de lo actuado permita establecer que, ante la presencia de visos de cierta fuerza
acerca de la concurrencia de una de tales posibilidades -en este caso, del art. 15 LGT-, atendidos no solo
los hechos, en si mismos considerados, sino la finalidad que con ellos se persigue; la segunda, en relacién
con la primera, consiste en determinar las consecuencias juridicas que derivarian de un eventual error de
calificaciéon o subsuncién en las normas insercién, atendida la circunstancia de que, en la hipétesis de que
fuera preferente la catalogacién de los hechos estudiados como constitutivos de una fraude de ley,
susceptible de encauzamiento a través de la figura del conflicto en la aplicacién de la norma (art. 15 LGT).
En particular, si atendida la ley aplicable ratione temporis, quedaria excluida la imposicién de sancion [Vid.,
SAN de 16 de noviembre de 2022, recurso n.° 763/2018 y 2354/2020 (acumulados) (NFJ088683), contra la
que se plantea el recurso de casacion]
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Ley 58/2003 (LGT), arts. 13, 15, 16, 179y 195.
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Primero. Preparacién del recurso de casacion.

1. La mercantil PHARMA DE ESPANA, INC -PHARMA, en adelante-, representada por la procuradora D.2
Margarita Lopez Jiménez, preparo recurso de casacion contra la sentencia dictada el 16 de noviembre de 2022 por
la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en los recursos n.°
763/2018 y 2354/2020, acumulados.

2. Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la
sentencia, identifica como infringidos:

2.1. Los articulos 15 y 159 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), al aplicar
materialmente la figura del conflicto en la aplicacion de la norma sin seguir el procedimiento legalmente establecido
y omitiendo el informe preceptivo de la Comision consultiva.

2.2. El articulo 9.3 y 24 de la Constitucién (CE), en relacion con el principio de igualdad -articulo 14-, dado
el cambio de criterio de la Seccion Segunda de la Sala juzgadora, sin estar debidamente razonado y motivado.

2.3. Los 179, 183 y 211 LGT en relacién con el art. 24.2 CE, que consagra el principio de presuncion de
inocencia.

3. Razona que tales infracciones han sido relevantes y determinantes de la decision adoptada en la
resolucién recurrida, y, subraya que la norma que entiende vulnerada forma parte del Derecho estatal o del de la
Unién Europea.

4. Considera que concurre interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia porque se dan
las circunstancias contempladas en las letras a) y c) del articulo 88.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccidon Contencioso-administrativa (LJCA), asi como la presuncion contenida en el articulo 88.3, letra a)
de la misma ley.

5. Por todo lo expuesto reputa conveniente un pronunciamiento del Tribunal Supremo, que esclarezca:

"[...] @) Si procede aplicar la figura de la calificacion cuando sin cuestionar el nomen iuris o naturaleza de un
negocio juridico, operacion o actividad, y sin recalificar los mismos, se aprecia en ellos una manifiesta artificiosidad
y se revela una ausencia de efectos o motivaciones econémicos distintos de la consecucion de un ahorro fiscal,
siendo asi que tales apreciaciones resultan coincidentes con las que, en relacién con el conflicto en la aplicacion de
la norma tributaria, establece el articulo 15 LGT. Concretamente, como deben deslindarse las figuras previstas en
este precepto y en el articulo 13 del mismo texto, asi como, asentar las diferencias entre la actual figura del conflicto
en la aplicacion de la norma y el anterior fraude de ley tributaria. En este contexto, es necesario interpretar el
concepto introducido por la Sentencia impugnada de "opcién artificial".

b) Si, a efectos de la exigibilidad de una segunda instancia en materia de sanciones administrativas graves,
en el presente supuesto, concurren los requisitos para poder concluir que la sancién impuesta a la recurrente tiene
naturaleza penal, y ello de conformidad con los criterios establecidos por el TEDH [entre otras, sentencias de 8 de
junio de 1976, asunto Engel y otros c. Paises Bajos (5.100/71) y de 30 de junio de 2020, asunto Saquetti Iglesias c.
Espafa (50.514/13)] y con la doctrina fijada al respecto por el Tribunal Supremo [especialmente, sentencias de
Pleno de la Sala Tercera, dos de 25 de noviembre de 2021 ( recursos de casacion 8156/2020 y 8158/2020) y una
de 20 de diciembre de 2021 ( recurso de casacion 8159/2020)].

c) En caso de respuesta afirmativa a la anterior cuestion, determinar si, en el presente caso resulta
debidamente acreditada la culpabilidad de la sancionada sin que concurra la interpretacién razonable de la norma
prevista en el articulo 179.2.d) de la LGT".

Segundo. Auto teniendo por preparado el recurso de casacién y personacion de las partes ante la Sala
Tercera del Tribunal Supremo.

La Sala sentenciadora tuvo por preparado el recurso de casacién por auto de 20 de febrero de 2023,
habiendo comparecido PHARMA, representada por la procuradora D.2 Margarita Lépez Jiménez -como parte
recurrente, ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, dentro del plazo de 30 dias sefialado en el articulo 89.5
LJCA. De igual modo lo ha hecho, como recurrido, el abogado del Estado en representacion y defensa de la
Administracion General del Estado, quien se opone a la admision del recurso.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis, Magistrado de la Sala.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS
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Primero. Requisitos formales del escrito de preparacion.

1. El escrito de preparacion fue presentado en plazo ( articulo 89.1 de la LICA), la sentencia contra la que
se dirige el recurso es susceptible de recurso de casacion ( articulo 86 de la LICA, apartados 1y 2) y la mercantil
PHARMA DE ESPANA, INC se encuentra legitimada para interponerlo, al haber sido parte en el proceso de instancia
(articulo 89.1).

2. En el escrito de preparacion se acredita el cumplimiento de tales requisitos reglados, se identifican con
precisiéon las normas del ordenamiento juridico estatal que fueron alegadas en la demanda y tomadas en
consideracion por la Sala de instancia. También se justifica que las infracciones imputadas a la sentencia han sido
relevantes para adoptar el fallo impugnado [ articulo 89.2 de la LICA, letras a), b), d) y e)].

3. El repetido escrito fundamenta especialmente que concurre interés casacional objetivo para la formacion
de jurisprudencia porque la sentencia impugnada fija, para supuestos sustancialmente iguales, una doctrina: (i)
contradictoria con la establecida por otros érganos jurisdiccionales [ articulo 88.2.a) de la LICA]; (ii) y que afecta a
un gran nimero de situaciones [ articulo 88.2.c) de la LICA]: siendo asi que, ademas (iii) aplica una norma en la
que se sustenta la razon de decidir respecto de la que no existe jurisprudencia [ articulo 88.3.a) de la LIJCA]. De las
razones que ofrece para justificarlo se infiere la conveniencia de un pronunciamiento del Tribunal Supremo, por lo
que se cumple también el requisito exigido por el articulo 89.2.f) de la LICA.

Segundo. Hechos relevantes a efectos del tramite de admisién del presente recurso de casacion.

Un andlisis del expediente administrativo y de las actuaciones judiciales nos lleva a destacar como datos
importantes para decidir sobre la admisién a tramite del recurso de casacion los siguientes:

1°.- Autoliquidacion.

PHARMA present6 declaracién del Impuesto sobre Sociedades, régimen de consolidacion fiscal, ejercicios
2011, 2012y 2013.

2°.- Inicio actuaciones inspectoras.

El 11 de mayo de 2016, la Dependencia Regional de Inspeccion de la Delegaciéon en Madrid de la Agencia
Tributaria inicié actuaciones inspectoras de caracter parcial, limitadas a comprobar el cumplimiento de los requisitos
para la aplicacion del Régimen Fiscal de Grupos, asi como los saldos de bases imponibles negativas y deducciones
de la cuota pendientes de aplicacién al inicio del ejercicio 2011, y en su caso, a los importes de bases imponibles
negativas pendientes de compensar y deducciones de la cuota acreditada.

3°.- Acuerdo de liquidacion.

El 3 de julio de 2017 se notific6 a PHARMA la liquidacién de 26 de junio 2017, de la AEAT, por el Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios 2011, 2012 y 2013. La Inspeccion consideré que la sociedad no era residente en
Espafia y, por tanto, sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades, por lo que no podia ser dominante del grupo
fiscal, lo que determinaba la inexistencia de éste y la improcedencia del régimen de consolidacion fiscal.

La Inspeccién consider6 que:

- Desde el afio 2009, PHARMA tributa en régimen de consolidacién fiscal como sociedad dominante del
grupo.

La mercantil es una sociedad holding americana constituida en el estado de Delaware (EE.UU.) integrada
originalmente en el grupo BENTLEY hasta que este fue adquirido en 2008 por el grupo internacional TEVA.

Desde 2004 la sociedad era propietaria, junto a su matriz BENTLEY PHARMACEUTICALS INC, de diversas
filiales espafolas dedicadas a la produccidn y distribucion de productos farmacéuticos, concretamente del 100% de
LABORATORIOS BELMAC, S.A., que a su vez controlaba el 100% del capital de LABORATORIOS RIMAFAR, S.L.
y LABORATORIOS DAVUR, S.L.

Ese mismo afio PHARMA constituy6 la sociedad espafiola BENTLEY API, S.L. ostentado en exclusiva el
100% de las participaciones sociales. Con motivo de la adquisicion del grupo internacional BENTLEY por parte del
grupo internacional TEVA tienen lugar una serie de operaciones de reestructuracion en Espafia a finales de 2008.
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El 6 de noviembre de 2008 BENTLEY PHARMACEUTICALS INC aport6 a PHARMA ESPANA INC. las
participaciones que poseia de LABORATORIOS BELMAC, S.A. a cambio de una Unica accién de 0,1 $, que se
emiti6 al efecto.

El 19 de noviembre de 2008, en documento publico, PHARMA traslad6 su direccion efectiva a Espaiia,
dandose de alta como residente fiscal el 3 de diciembre de 2008, declarando deudas con entidades del grupo,
situadas fuera de Espafia, durante los afios comprobados, por los siguientes importes:

- 2008, de 177 millones de euros
- 2009, de 187 millones de euros
- 2010, de 190 millones de euros

Como consecuencia de estas deudas PHARMA declard gastos por intereses financieros en el Impuesto
sobre Sociedades, generando bases imponibles negativas (BINS) a compensar en su declaracion consolidada que
ascienden, en cada caso, a -2.086.747,14 euros en 2008; -11.685.998,20 euros en 2009;-12.918.600,47 euros en
2010; y -365.097,06 euros en 2012.

El 22 de diciembre de 2008, PHARMA vende a su filial LABORATORIOS BELMAC, S.A. el 100% del capital
que ostentaba en su otra filial espafiola, BENTLEY API, S.L., por 3.006 euros.

El 30 de diciembre de 2008 la sociedad holandesa TEVA PHARMACEUTICALS EUROPE B.V. aporté a su
filial radicada en Antillas Holandesas, TEVA PHARMACEUTICALS CURACAO, el 100% de las participaciones de
la sociedad espafiola TEVA PHARMA ESPARA, S.L., sin contraprestacion. Es mismo dia, segin consta en escritura
publica inmediatamente otorgada ante mismo notario, la sociedad de Antillas Holandesas aporta a PHARMA
ESPANA INC., igualmente sin contraprestacion, el 100% de las participaciones de TEVA PHARMA ESPANA SL.

A resultas de las operaciones societarias a finales de 2008, y traslado de residencia fiscal, el obligado
tributario pasa a ser sociedad dominante en Espafia, al ostentar el 100% de las sociedades TEVA PHARMA
ESPANA, S.L. y LABORATORIOS BELMAC, S.L., siendo esta Ultima a su vez titular del 100% del capital de las
sociedades BENTLEY API, S.L., LABORATORIOS RIMAFAR, S.L. y LABORATORIOS DAVUR, S.L.

A su vez, PHARMA ESPANA INC. pasa a ser propiedad de la sociedad TEVA PHARMACEUTICALS
CURACADOQ, filial de TEVA PHARMACEUTICALS EUROPE vy, en ultima instancia, controlada por la sociedad israeli
TEVA PHARMACEUTICALS INDUSTRIES.

La Inspeccion hizo constar en el acuerdo de liquidacion los hechos y circunstancias que se constataron y
que dejaban patente que PHARMA, era una sociedad americana, constituida en el estado de Delaware, que
declaraba ser residente fiscal en EE. UU. y que no tenia su domicilio social en territorio espafiol. Dichos hechos eran
los siguientes:

- No estaba inscrita en el Registro Mercantil.

- No habia presentado cuentas anuales individuales ni consolidadas de los ejercicios 2008 a 2010, tampoco
habia presentado en el Registro Mercantil cuentas anuales individuales ni cuentas consolidadas de los afios 2011,
2012, 2013.

- No tenia Memoria anual porque en EE.UU. no tenia obligacién de hacerla.

- El libro de actas del ejercicio 2013 se solicitd en una visita celebrada en las oficinas de la entidad el 23 de
septiembre de 2013 donde se desarrollaba la actuacién inspectora, pero no fue exhibido porque el Secretario del
Consejo no se encontraba presente. El siguiente 25 de octubre de 2013, se exhibié a la inspeccién un archivador
que -se manifestd- contenia las actas de PHARMA DE ESPANA INC. y que no estaba legalizado.

- En 2011, 2012 y 2013 declaré en los dos paises como residente por su renta mundial, sin aplicar deduccién
por doble imposicion en Espafia.

- Sigue tributando en EE. UU. como residente y por su renta mundial pais donde se lleva la contabilidad.

- La peticion de datos relativos a PHARMA solicitados por la inspeccién durante ese periodo de 2013 a 2015,
0 bien han tenido que ser buscados fuera de Espafia o bien no se ha dado explicacién.

-Las autoridades de EE. UU. se dirigen en febrero de 2013 a PHARMA DE ESPANA INC en EE. UU.,
recibiendo de ella informacioén rubricada por TEVA PHARMACEUTICALS USA INC.

40 - Acuerdo de imposicién de sancion.

El 26 de junio de 2017 la Inspeccion dict6é acuerdo de imposicion de sancion, que fue notificado al interesado
el 3 de julio de 2017.

La Inspeccién consideré cometida la infraccion del articulo 195.1 LGT en el ejercicio 2012, por acreditar
improcedentemente partidas a compensar en base imponible para ejercicios futuros, por haber declarado
indebidamente como residente en Espafia con el fin de que sus gastos financieros minorasen la tributacién de otras
entidades de la multinacional operativas en Espafia.
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5°.- Interposicion de reclamacion econdmico-administrativa.

Contra los acuerdos de liquidacién e imposicién de sancion, PHARMA interpuso sendas reclamaciones ante
el TEAC.

6°.- Resolucion de las citadas reclamaciones.
El 24 de septiembre de 2020 el TEAC dictd resolucion por la que desestimé la reclamacion.
7°.- Interposiciéon del recurso contencioso-administrativo.

La mercanti PHARMA DE ESPANA interpuso dos recursos ante la Seccion Segunda de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional: uno contra la desestimacién presunta de la citada reclamacién
y otro contra la resolucion expresa, los n.° 763/2018 y 2354/2020, acumulados, desestimados en la sentencia de 16
de noviembre de 2022. La ratio decidendi de la sentencia se expresa en su fundamento de derecho cuarto, de este
modo:

"[...]Las STSJ de Madrid de 11 de febrero de 2022 (Rec. 151/2000) y 26 de octubre de 2022 (Rec. 153/2020),
afirman que no es necesario que "se plantee conflicto en aplicacion de la norma a los efectos establecidos en el art.
15 LGT, ya que el presupuesto del que parte la actora de que la AEAT considera que el traslado de la residencia
fiscal fue para obtener beneficio fiscal para deducir gastos de un préstamo y adquirir Bentley no es ese, porque se
niega de plano la residencia fiscal en Espafia de PDE".

Es decir, lo que esta sosteniendo el TSJ, en nuestra opinién con razén, es que estamos ante un problema
de calificacion: sencillamente no se dan los presupuestos de hecho que permitan sostener que exista "direccién

efectiva™.
En relacion con el acuerdo sancionador la sentencia manifiesta en el Fundamento de Derecho Séptimo que:

"[...] En contra de lo que se razona, por lo tanto, la culpabilidad estd debidamente motivada y, en efecto,
vista la conducta de la recurrente, merece un especial juicio de reprochabilidad, pues los indicios en los que se basa
la Inspeccién son sélidos y de ellos se infiere la realidad de lo imputado: se busc6 de forma consciente una forma
de eludir la carga fiscal espafiola.

No estamos, por lo demas, ante un supuesto de interpretacion razonable de la norma, sino ante una
operativa buscada con la finalidad de disminuir la carga fiscal de las empresas del grupo en Espafa.

El motivo se desestima”.

La citada sentencia constituye el objeto de este recurso de casacion.
Tercero. Marco juridico.

1. A estos efectos, el recurrente plantea la necesidad de interpretar el articulo 13 de la LGT, que bajo la
rdbrica de "Calificacién" dispone:

"Las obligaciones tributarias se exigirdn con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio
realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los
defectos que pudieran afectar a su validez".

2. También ser& preciso interpretar el articulo 15 LGT que bajo la rabrica "Conflicto en la aplicacion de la
norma tributaria" sefiala que:

"1l. Se entenderd que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria cuando se evite total o
parcialmente la realizacién del hecho imponible o se minore la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios
en los que concurran las siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la
consecucion del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacién no resulten efectos juridicos o econdmicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y
de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios.
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2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicacién de la norma tributaria
sera necesario el previo informe favorable de la Comision consultiva a que se refiere el articulo 159 de esta ley.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este articulo se exigira el tributo
aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos 0 negocios usuales o propios o eliminando las ventajas
fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demora".

3. Asimismo debera interpretarse el articulo 195 LGT relativo a la infraccién tributaria por determinar o
acreditar improcedentemente partidas positivas o negativas o créditos tributarios aparentes que preceptla que:

"1. Constituye infraccién tributaria determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas o negativas
o0 créditos tributarios a compensar o deducir en la base o en la cuota de declaraciones futuras, propias o de terceros.

También se incurre en esta infraccion cuando se declare incorrectamente la renta neta, las cuotas
repercutidas, las cantidades o cuotas a deducir o los incentivos fiscales de un periodo impositivo sin que se produzca
falta de ingreso u obtencion indebida de devoluciones por haberse compensado en un procedimiento de
comprobacion o investigacién cantidades pendientes de compensacion, deduccidn o aplicacion.

La infraccidn tributaria prevista en este articulo sera grave.

La base de la sancién seré el importe de las cantidades indebidamente determinadas o acreditadas. En el
supuesto previsto en el segundo parrafo de este apartado, se entendera que la cantidad indebidamente determinada
o acreditada es el incremento de la renta neta o de las cuotas repercutidas, o la minoracion de las cantidades o
cuotas a deducir o de los incentivos fiscales, del periodo impositivo.

2. La sancién consistird en multa pecuniaria proporcional del 15 por ciento si se trata de partidas a
compensar o deducir en la base imponible, o del 50 por ciento si se trata de partidas a deducir en la cuota o de
créditos tributarios aparentes.

3. Las sanciones impuestas conforme a lo previsto en este articulo seran deducibles en la parte proporcional
correspondiente de las que pudieran proceder por las infracciones cometidas ulteriormente por el mismo sujeto
infractor como consecuencia de la compensacién o deduccién de los conceptos aludidos, sin que el importe a deducir
pueda exceder de la sancion correspondiente a dichas infracciones".

4. Por ultimo, deber& considerarse que el articulo 179.2.d) LGT relativo al " Principio de responsabilidad en
materia de infracciones tributarias" que reza:

"[...] 2. Las acciones u omisiones tipificadas en las leyes no daran lugar a responsabilidad por infraccion
tributaria en los siguientes supuestos:

[...]

d) Cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Entre
otros supuestos, se entenderd que se ha puesto la diligencia necesaria cuando el obligado haya actuado
amparandose en una interpretacion razonable de la norma o cuando el obligado tributario haya ajustado su actuacion
a los criterios manifestados por la Administracion Tributaria competente en las publicaciones y comunicaciones
escritas a las que se refieren los articulos 86 y 87 de esta Ley. Tampoco se exigird esta responsabilidad si el obligado
tributario ajusta su actuacion a los criterios manifestados por la Administraciéon en la contestacion a una consulta
formulada por otro obligado, siempre que entre sus circunstancias y las mencionadas en la contestacion a la consulta
exista una igualdad sustancial que permita entender aplicables dichos criterios y éstos no hayan sido modificados".

Cuarto. Cuestiones sobre las que existe interés casacional.

1. Conforme a lo indicado anteriormente, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 88.1, en relacién con
el articulo 90.4 LICA, esta Seccion de admision aprecia que este recurso presenta interés casacional objetivo para
la formacion de jurisprudencia, respecto de las siguientes cuestiones:

1.1. Determinar si la Administracion tributaria puede, en ejercicio de la facultad de calificacion prevista en
el articulo 13 LGT , denegar la residencia fiscal en Espafia a una sociedad mercantil, en los supuestos en los que
existe Convenio para evitar la doble imposicion o si, por el contrario, debe de seguir el procedimiento de declaracion
de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria establecido en el articulo 15 LGT .

1.2 Precisar, en relacién con la anterior cuestion, si en caso darse una respuesta negativa a la interrogante,
seria necesaria la aplicacion al caso de la institucion del conflicto en la aplicacion de la norma previsto en el art. 15
de la LGT , en su version aplicable al caso, incompatible y no alternativo con el art. 13 LGT .

La duda que se suscita surge de la propia descripcién de la mecanica operativa que contienen los acuerdos
de liquidacién y sancién -y avala la sentencia impugnada-, toda vez que en tales resoluciones se sugiere, de modo
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reiterado y persistente, como fundamento de tales actos administrativos, la existencia de un artificio (de opcién
artificial lo tilda la sentencia) dirigido a crear la apariencia de que la recurrente tiene su residencia en Espafa,
asociada de modo directo a la finalidad de localizar en nuestro pais determinados gastos por intereses financieros
a fin de su deduccion en el Impuesto sobre Sociedades, generando con ello bases imponibles negativas (BINs) a
compensar en su declaracion consolidada de los ejercicios regularizados, apreciacion y finalidad que, en principio,
harian improcedente el empleo del art. 13 LGT , por ser de preferente aplicacion la figura del conflicto aplicativo de
normas que estatuye el art. 15 LGT .

1.3 Aclarar si, en la hipétesis de que se considerara obligada la incoacion y resolucién del procedimiento
de declaracion de conflicto en la aplicacion de la norma, tal prioridad determinaria la improcedencia de la sancién,
atendidos los ejercicios fiscales afectados por la regularizacién y el régimen legal que les resulta aplicable.

Quinto. Justificacion suficiente de que el recurso planteado cuenta con interés casacional objetivo para
formar jurisprudencia.

1. Las cuestiones ofrecidas en el escrito de preparacidon presentan interés casacional objetivo para la
formacioén de jurisprudencia, porgue en la sentencia recurrida se han aplicado normas que sustentan la razén de
decidir sobre las que no existe, en rigor, jurisprudencia del Tribunal Supremo [ articulo 88.3.a) LIJCA], y porque esta
cuestion juridica esta siendo resuelta de forma contradictoria por distintos Tribunales Superiores de Justicia [ articulo
88.2.a) LICA], y ademds, la cuestion planteada afecta a un gran nimero de situaciones [ articulo 88.2.c) LICA], lo
que hace conveniente un examen por el Tribunal Supremo que las esclarezca, en pro de la seguridad juridica y de
la consecucién de la igualdad en la aplicacion judicial del Derecho ( articulos 9.3 y 14 CE).

2. A tal efecto, es de resaltar que, si bien sobre la falta de alternatividad entre las facultades reconocidas a
la Administracion tributaria en los arts. 13, 15y 16 LGT existe jurisprudencia reciente, pero no la hay, estrictamente,
sobre dos aspectos de esa relacion: la primera, la posibilidad de que, en sede casacional, pueda ser examinado,
como cuestion puramente juridica y no factica, el problema de la facultad ejercitada en cada caso y su procedencia
en Derecho, en aquellos casos en que un andlisis de lo actuado permita establecer que, ante la presencia de visos
de cierta fuerza acerca de la concurrencia de una de tales posibilidades -en este caso, del art. 15 LGT-, atendidos
no solo los hechos, en si mismos considerados, sino la finalidad que con ellos se persigue; la segunda, en relacion
con la primera, consiste en determinar las consecuencias juridicas que derivarian de un eventual error de calificacién
o subsuncién en las normas insercion, atendida la circunstancia de que, en la hipétesis de que fuera preferente la
catalogacion de los hechos estudiados como constitutivos de una fraude de ley, susceptible de encauzamiento a
través de la figura del conflicto en la aplicacion de la norma ( art. 15 LGT). En particular, si atendida la ley aplicable
ratione temporis, quedaria excluida la imposicién de sancion

Sexto. Admision del recurso de casacion. Normas que en principio seran objeto de interpretacion.
1. En virtud de lo dispuesto en el articulo 88.1 de la LICA, en relacion con el articulo 90.4 de la LICA,
procede admitir este recurso de casacion, cuyo objeto sera, por presentar interés casacional objetivo para la

formacion de la jurisprudencia, la cuestion descrita en el razonamiento juridico cuarto.

2. Las normas que en principio seran objeto de interpretacién son los articulos 13, 15, 179.2.d) y 195 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

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

Séptimo. Publicacién en la pagina web del Tribunal Supremo.

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

Octavo. Comunicacién inmediatamente a la Sala de instancia la decisién adoptada en este auto.

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

Por todo lo anterior,
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La Seccién de Admisiéon

ACUERDA

1°) Admitir el recurso de casacion n.° 1409/2023, preparado por la representacion procesal de a mercantil
PHARMA DE ESPANA, INC., contra la sentencia dictada el 16 de noviembre de 2022 por la Seccién Segunda de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, que desestimd los recursos n.° 763/2018 y
2354/2020, acumulados.

2°) Declarar que la cuestién que presenta interés casacional objetivo para la formacioén de la jurisprudencia
consiste en:

1.1. Determinar si la Administracion tributaria puede, en ejercicio de la facultad de calificacién prevista en
el articulo 13 LGT , denegar la residencia fiscal en Espafia a una sociedad mercantil, en los supuestos en los que
existe Convenio para evitar la doble imposicion o si, por el contrario, debe de seguir el procedimiento de declaracion
de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria establecido en el articulo 15 LGT .

1.2 Precisar, en relaciéon con la anterior cuestion, si en caso darse una respuesta negativa a la interrogante,
seria necesaria la aplicacion al caso de la institucion del conflicto en la aplicacién de la norma previsto en el art. 15
de la LGT, en su version aplicable al caso, incompatible y no alternativo con el art. 13 LGT .

La duda que se suscita surge de la propia descripcién de la mecanica operativa que contienen los acuerdos
de liquidacién y sancién -y avala la sentencia impugnada-, toda vez que en tales resoluciones se sugiere, de modo
reiterado y persistente, como fundamento de tales actos administrativos, la existencia de un artificio (de opcién
artificial lo tilda la sentencia) dirigido a crear la apariencia de que la recurrente tiene su residencia en Espafa,
asociada de modo directo a la finalidad de localizar en nuestro pais determinados gastos por intereses financieros
a fin de su deduccion en el Impuesto sobre Sociedades, generando con ello bases imponibles negativas (BINS) a
compensar en su declaracion consolidada de los ejercicios regularizados, apreciacion y finalidad que, en principio,
harian improcedente el empleo del art. 13 LGT , por ser de preferente aplicacion la figura del conflicto aplicativo de
normas que estatuye el art. 15 LGT .

1.3 Aclarar si, en la hipétesis de que se considerara obligada la incoacion y resolucion del procedimiento
de declaracion de conflicto en la aplicaciéon de la norma, tal prioridad determinaria la improcedencia de la sancién,
atendidos los ejercicios fiscales afectados por la regularizacién y el régimen legal que les resulta aplicable.

3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacion los articulos
13, 15, 179.2.d) y 195 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

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

4°) Ordenar la publicacion de este auto en la pagina web del Tribunal Supremo.
5% Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decision adoptada en este auto.

6°) Remitir las actuaciones para su tramitacion y decision a la Seccidon Segunda de esta Sala, competente
de conformidad con las normas de reparto.

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

Asi lo acuerdan y firman.

www.fiscal-impuestos.com o o @


http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.youtube.com/videoscef

