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SUMARIO:

Aplicacién e interpretacion de las normas. Calificacion. Conflicto en la aplicacion de la norma. IS.
Residencia fiscal de las personas juridicas. La Inspeccion 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
gue 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
Espafia. La singularidad del caso de autos es que, frente a lo que suele ser usual, el contribuyente quiere
ser residente y declarar el IS en Espafia, pero lo hace, como hemos visto, porque de ello obtiene una clara
ventaja fiscal, de hecho, no le importa tributar por su rente universal en EEUU y en Espafia y no le importa
porque, examinando de forma conjunta las dos regulaciones, tributar en Espafia le supone una ventaja fiscal.
Lo cual, en principio, no es contrario a Derecho -principio de libertad de residencia- siempre que,
efectivamente, sea residente fiscal en Espafa y no realice una «opcion artificial». Opcién que, en principio,
no se producird si realmente su direccion efectiva esta en Espafia. Debemos pues analizar si la residencia
efectiva de la entidad se encuentra efectivamente en Espafia, no teniendo sentido acudir a los mecanismos
de solucion de conflicto establecido en el Convenio con EEUU, si se llega a la conclusion de que la entidad
sélo reside en EEUU. En el caso que se examina, ciertamente «singular» -dado que quiere ser residente y
declarar el impuesto sobre sociedades en Espafia y no le importa tributar por su renta universal en EEUU y
en Espafia-, la recurrente no invoca ninguno de los dos criterios «formales» que permiten atribuir la
residencia fiscal, pues no se ha constituido conforme a las leyes espafiolas ni tiene domicilio social en
territorio espafol -lo tiene en EEUU-, sino el criterio «material» consistente en tener su sede de direccién
efectiva en territorio espafiol, lo que exige analizar la realidad de los hechos a fin de determinar si
efectivamente tiene en Espafia su direccién efectiva. En ese sentido es en el que utiliza la sentencia la
expresion «opcion artificial», como una opcidén que no se corresponde con la realidad de los hechos.En
consecuencia, una lectura sosegada de la sentencia nos lleva a colegir que el fundamento de la
regularizacion no es otro que el de negar la residencia fiscal en Espafia de la hoy recurrente. Buena prueba
de ello es lo que afiade la sentencia recurrida «[...] la Inspeccién no esta sosteniendo que exista un "conflicto”
entre normas, simplemente analiza si se da el supuesto de hecho que da lugar a la aplicacion de la norma,
lo que es la ratio o esencia del acto de calificacién. Que la Administracion haya afiadido una explicaciéon
sobre el inusual actuar de la recurrente -quiere declarar por su renta universal en dos Estados- no altera el
hecho de que se esté moviendo en el marco de la calificacion y, por lo tanto, en el ejercicio de la potestad
conferida por el art. 115.2 LGT, conforma al cual la Administraciéon "podra calificar los hechos, actos,
actividades....realizados por el obligado tributario con independencia de la previa calificacion que ésta
hubiera dado a los mismos"».Asi pues, la Sala de instancia no afirma en la sentencia que la recurrente
efectuara una opcién artificiosa, sino que, a la vista de los hechos y las pruebas, no se daba el requisito de
tener la direccién efectiva en Espafia. A diferencia de lo que plantea la cuestion de interés casacional objetivo
para la formacion de jurisprudencia recogida en el auto de admisién, no hay un debate entre la potestad de
calificacion prevista en el art.13 LGT y el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria previsto en el art.15
LGT, pues la discusion ha versado sobre el hecho de la direccién efectiva en Espafia de una entidad nacional
de EEUU y con sede social en aquel pais, siendo plenamente posible que la Administracién niegue que
tenga su residencia fiscal en Espafia una vez que ha comprobado que la entidad no tiene en Espafia, durante
los ejercicios comprobados, la direccién efectiva y control del conjunto de sus actividades. Esta funcion de
calificacion juridica «primaria», en cuanto que es presupuesto para la aplicacion de la norma sobre
residencia fiscal, consistente en comprobar que no se dan los presupuestos de hecho que permiten sostener
gue la direccién efectiva esté en Espafa, no puede confundirse con la potestad de calificacion juridica del
art. 13 LGT, que versa sobre la distinta calificacion de un negocio juridico y que resulta obviamente ajena al
uso de la facultad del art.15 de la LGT. Las consideraciones expuestas impiden establecer doctrina
jurisprudencial en el caso examinado, toda vez que, se reitera, no hay un debate entre la potestad de
calificacion prevista en el art. 13 LGT y el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria previsto en el art.
15 LGT y debe confirmarse la sentencia de instancia [Vid., ATS de 11 de octubre de 2023, recurso n.°
1409/2023 (NFJ091105) y SAN de 16 de noviembre de 2022, recurso n.° 763/2018 y 2354/2020
(acumulados) (NFJ088683), que se confirma]
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Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Francisco José Navarro Sanchis, presidente
D. José Maria del Riego Valledor

D. Rafael Toledano Cantero

D. Isaac Merino Jara

D.2 Esperanza Cordoba Castroverde

En Madrid, a 28 de octubre de 2024.

Esta Sala ha visto , constituida en su Seccién Segunda por los/a Excmos/a. Sres/Sra. Magistrados/a
indicados al margen, el recurso de casacion num. 1409/2023, interpuesto por la procuradora dofia Margarita Lépez
Jiménez, en representacion de la entidad PHARMA DE ESPANA INC., contra la sentencia de 16 de noviembre de
2022, dictada por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, en los
recursos num. 763/2018 y 2354/2020, acumulados.

Ha comparecido como parte recurrida la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, bajo la
representacion que le es propia del Abogado del Estado.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Esperanza Cérdoba Castroverde.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Resolucion recurrida en casacion.

Este recurso de casacion tiene por objeto la mencionada sentencia dictada el 16 de noviembre de 2022 por
la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, que desestimo el recurso
contencioso-administrativo ndm. 763/2018, interpuesto, inicialmente, contra la desestimacion presunta de la
reclamacién formulada ante el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) contra el acuerdo de liquidacion,
relativo al Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2011, 2012 y 2013. A este recurso se le acumulé el posteriormente
interpuesto, registrado con el nim. 2354/2020, contra la resolucién expresa del TEAC de 24 de septiembre de 2020.

La sentencia aqui recurrida tiene una parte dispositiva del siguiente tenor literal:

"FALLO: Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Procuradora D2. Margarita
Lépez Jiménez en nombre y representacion PHARMA DE ESPANA INC, contra la Resolucién del Tribunal
Econdmico- Administrativo Central de 24 de septiembre de 2020 (RG 4273/2017 y 4274/2017), la cual confirmamos
por ser ajustada a Derecho. Con imposicion de costas a la parte demandante” (sic).

Segundo.

Preparacién del recurso de casacion.

1. La procuradora dofia Margarita Lopez Jiménez, en representacion de la mercantil PHARMA DE ESPANA,
INC -en adelante, PHARMA-, present6 escrito preparando recurso de casacion contra la sentencia anteriormente
mencionada.

Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la
resolucion impugnada, identifica como infringidos:

(i) 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 aplicacidn de la norma sin seguir el procedimiento legalmente establecido
y omitiendo el informe preceptivo de la Comisién consultiva.

(i) Los articulos 9.3 y 24 de la Constitucion ['CE"], en relacion con el principio de igualdad -articulo 14-,
dado el cambio de criterio de la Seccién Segunda de la Sala juzgadora, sin estar debidamente razonado y motivado.

(ii) Los articulos 179, 183 y 211 LGT, en relaciéon con el art. 24.2 CE, que consagra el principio de
presuncién de inocencia.

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
https://www.tiktok.com/@estudioscef

N3 Fiscal Impuestos

2. La Sala de instancia, por auto de 20 de febrero de 2023, tuvo por preparado el recurso de casacion, con
emplazamiento de las partes ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo, habiendo comparecido, de un lado, la
procuradora dofia Margarita Lépez Jiménez, en representacién de PHARMA, como parte recurrente, y de otro, el
Abogado del Estado, en representacion y defensa de la Administracion General del Estado, como parte recurrida,
dentro del plazo de 30 dias sefialado en el articulo 89.5 LICA.

Tercero.

Admision e interposicion del recurso de casacion.
1. La Seccion Primera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en auto de 11 de octubre de 2023, aprecid
gue las cuestiones que presentan interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consisten en:

"[...] 1.1. Determinar si la Administracién 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
gue existe Convenio para evitar la doble imposicién 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 descripcion 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 resolucién del procedimiento
de declaracién de conflicto en la aplicacion de la norma, tal prioridad determinaria la improcedencia de la sancion,
atendidos los ejercicios fiscales afectados por la regularizacion 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".

2. La procuradora dofia Margarita Lopez Jiménez, en la representacion ya acreditada de PHARMA,
interpuso recurso de casacion mediante escrito fechado el 5 de diciembre de 2023, que observa los requisitos legales
y en el que se mencionan como normas juridicas infringidas las que han quedado citadas.

Afirma que la sentencia recurrida infringe los citados preceptos al autorizar que la Administracién utilice
indebidamente las clausulas previstas en la LGT como si fueran intercambiables, avalando su actuacion en la
aplicacion de la calificacion ( ex. articulo 13 de la LGT), siendo la realidad que lo que subyace es la aplicacion
material de la figura del conflicto en la aplicacion de la norma ( ex. articulo 15 de la LGT), sin seguir el procedimiento
legalmente establecido, como es la obtencién del preceptivo informe de la Comision consultiva, resultando dicha
actuacion incompatible con los principios constitucionales de seguridad juridica e interdiccién de la arbitrariedad de
los poderes publicos, vulnerando las garantias procedimentales del obligado tributario, lo que inevitablemente causa
indefensioén a la recurrente. Afiade "[...] Y todo ello porque la Sentencia reitera y apoya su fundamentacion en que
el traslado del domicilio fiscal de PDE a Espafa es un artificio que tiene como Unico fin la obtencién de una ventaja
fiscal".

En relacion con los hechos de los que parte la Audiencia Nacional para llegar a sus conclusiones, solicita
gue la Sala los integre con otros que no se encuentran recogidos en la sentencia impugnada, manifestando que "[...]
su toma en consideracién es relevante, puesto que pone de manifiesto que la Unica posible duda suscitada en la
Administracion y confirmada por la Audiencia Nacional, en relacidon con la residencia fiscal de PDE, encuentra su
origen en la "artificiosidad" de la decision adoptada de traslado, la cual entiende que carece de efectos o
motivaciones econdmicos distintos de la consecucion de un ahorro fiscal, ya que incluso una vez iniciado el
procedimiento inspector la Administracién seguia considerando correcta la residencia fiscal de la Comparfiia en
territorio nacional”. A tal fin refiere que "[...] el propio Acuerdo de liquidacion recoge en su pagina 56 y siguientes
gue PDE tomo la decision de no presentar la declaracion del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2014 (y
sucesivos), ni en su forma individual, ni consolidada, " por IMPERATIVO DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA
ESPANOLA", teniendo en cuenta los Acuerdos de liquidacion dictados por la Administracion Tributaria para los
ejercicios 2008 a 2013, contra lo cual, no obstante, la Administracién entiende que no es correcto y que se encuentra
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en la obligacion de presentarlo” y destaca "cuatro hechos que reconocen la condicién como residente fiscal de PDE
a criterio de la Agencia Tributaria, en concreto: (i) el 21 de mayo de 2018, PDE recibié notificacién de Resolucion
expresa del procedimiento de rectificacion censal... por la que se acordaba la Baja Provisional en el indice de
Entidades, apoyandose en que la Compafiia no habia presentado sus declaraciones del Impuesto sobre Sociedades
correspondientes a los ejercicios 2014 - 2015 y 2016, siendo sujeto pasivo del mismo, (ii) habiendo recibido en
misma fecha Acuerdos de iniciacion y comunicacion del tramite de audiencia del expediente sancionador por los
ejercicios 2014, 2015 y 2016 por no haber presentado las declaraciones de IS, (iii) del mismo modo, el 16 de mayo
de 2019, PDE recibi6 notificacion de requerimiento con ndmero de referencia 2018DIE58300062N-00004 de la
Administracion de Alcobendas de la Delegacion Especial de Madrid en la que insta a presentar las declaraciones
omitidas del Impuesto sobre Sociedades (ejercicios 2015-2017) vy, (iv), posteriormente con fecha 24 de junio de 2019
esa misma Administracion, notificé Acuerdo de iniciacidon y comunicacion del tramite de audiencia de expediente
sancionador, derivado de la posible existencia, segun la Administracién de Alcobendas, de resistencia, obstruccion
y excusa a las actuaciones de la Administracion tributaria, como consecuencia de no haber atendido el requerimiento
anterior, en relacién con el IS de esos ejercicios (2015-2017)".

A su juicio, "lo anterior es una evidencia de que la Administracion Tributaria espafiola ha venido
considerando a PDE como sujeto pasivo del IS, y, por consiguiente, residente fiscal en Espafia que debe cumplir
con dichas obligaciones fiscales".

Afirma que "[...] la Administracion cuando tuvo oportunidad de revisar y cuestionar la residencia fiscal de la
Compaiiia, esto es, en 2008, momento en el que la sociedad siguié todos los cauces legales establecidos, no
considerd necesario plantearse si era correcto que PDE fuese residente fiscal en Espafia o no, dando por hecho,
como no podia ser de otra forma, que la Compafia cumpliria de buena fe y con la diligencia debida con sus
obligaciones fiscales en Espafia, como asi ha sido durante todos los afios que median desde el traslado de
residencia hasta el inicio de las actuaciones inspectoras -2016-, en los que PDE ha actuado como cualquier otro
residente fiscal en territorio nacional, habiendo ejercido una suerte de posesién de estado - articulo 18 del Cédigo
Civil-". Afade que "[...] todo lo expuesto lleva a considerar que la postura de la Administracion sobre la no
consideracion de residente fiscal en Espafia, digase en estrictos términos de defensa, carece de sentido, salvo que
dicho cambio de criterio venga informado, como asi ha sido, por entender, pasado el tiempo y a la vista de los
resultados de las declaraciones presentadas, que el traslado de la residencia se ha realizado con el Unico fin de
obtener una ventaja fiscal, en este caso, la deduccién de los gastos financieros".

Esgrime que la recurrente siempre dejo claro que su domicilio social continuaba estando en Delaware,
EEUU, desde la primera comunicacion a la Administracién espafiola, asimismo y, nunca ha sido objeto de
contradiccion en el procedimiento en curso, que el hecho de que PDE tenga su sede de direccion efectiva en Espafia,
y por tanto sea residente fiscal en este Estado, no es incompatible con el hecho de resultar residente fiscal también
en Estados Unidos, pues la doble residencia resulta posible entre ambos. Considera que, si la Administracion
hubiese albergado dudas sobre la posible existencia de doble residencia fiscal, habria recurrido al mecanismo
existente para su resolucion, esto es, al Convenio entre el Reino de Espafia y los Estados Unidos de América para
evitar la doble imposicién y prevenir la evasion fiscal respecto de los impuestos sobre la renta, hecho en Madrid el
22 de febrero de 1990. ("Boletin Oficial del Estado" de 22 de diciembre de 1990) (en adelante, CDI).

Sostiene que en ningin momento se prohibe una situacion de doble residencia fiscal, ya que el propio
articulo 4.3 del CDI Unicamente prevé que las autoridades tributarias "haran lo posible por resolverlo”, sin imponer,
por tanto, una obligacidon absoluta de que la situacidon se solucione y entiende que en el afio 2008, cuando la
Compaiiia solicita instalar su residencia fiscal en Espafia, si la Administracion nada objeté es porque "[..] no albergo
dudas con la posible otra residencia fiscal de la Compafiia en EEUU, de lo contrario habria regularizado conforme
a las reglas contenidas en el mismo". Considera que "lo anterior evidencia que la Administracion en el afio 2008
confirmd, implicitamente, y mostro aquiescencia a la existencia de la doble residencia, no suponiéndole ningun tipo
de conflicto ni confusidon la misma, siendo afios mas tarde, cuando a la vista de los resultados de las
autoliquidaciones del IS presentadas por PDE, como dominante del grupo fiscal, considera cambiar su criterio al
plantearse que todo lo acaecido no ha sido mas que un artificio generado por la Compaifiia con el objeto de aplicarse
la deducibilidad de los gastos financieros".

Seguidamente, alega que la Audiencia Nacional (en adelante, AN) ha respaldado en su sentencia que nos
encontramos ante un problema de calificacion del negocio, regulada en el articulo 13 de la LGT, al no concurrir los
presupuestos de hecho para considerar su existencia, negando que la Administracion haya realizado una aplicacion
material de la figura del conflicto en la aplicacién de la norma, regulada por el articulo 15 de la LGT. Cita las SSTS
de 2y 22 de julio de 2020 ( rec. 1429 y 1433/2018 y 1432/2018) y afirma que resulta sorprendente que la sentencia
impugnada, en su fundamento cuarto, abogue por la existencia del uso de la simple potestad calificadora de la
norma, pero, a su vez, base todo su razonamiento en los dos requisitos exigidos por el articulo 15 de la LGT y la
jurisprudencia configuradores del conflicto en la aplicacion de la norma, siendo a tal fin relevante la utilizacion de la
expresiéon "opcion artificial" que, a juicio de la recurrente, significa reconocer "[...] la realidad del traslado de
residencia fiscal a Espafia, pero considera la "poca naturalidad" de la decisién adoptada, puesto que considera que
la Unica finalidad de la misma fue la obtencién de una ventaja fiscal".
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Afirma que "[...] el tribunal a quo considera que la Unica motivacion del traslado de la residencia fiscal a
Espafia fue tributar en régimen de consolidacion fiscal y optar a la deduccién de los intereses, realizando con ello
una operacioén artificiosa. Ello implica sin duda alguna la aplicacion material de la figura del conflicto en la aplicacion
de la norma, pues no se cuestiona 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 relacion con el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, establece el articulo 15
LGT".

En definitiva, considera que se ha producido una indiferenciacion contraria a la jurisprudencia actual sobre
la no intercambiabilidad de las potestades de calificacion y conflicto en la aplicacion de la norma tributaria. Defiende
gue esta indiferenciacion supone, ademas, la vulneracién de dos principios garantizados por el art.9.3 CE: el de
seguridad juridica e interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos. Ademas, la necesaria diferenciacion
tiene gran relevancia desde la perspectiva sancionadora, pues la posible comisién de una infraccién tributaria y
consiguiente imposicién de sancién en caso de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria solo es posible a
partir de la modificacién de la Ley General Tributaria llevada a cabo por la Ley 34/2015 y en condiciones muy
estrictas, mientras que en el caso de aplicacion de la mera potestad de calificacion es suficiente con que concurra
el elemento objetivo del tipo y la culpabilidad del obligado tributario.

Concluye que: a) No es admisible que la Administracion tributaria utilice indiferenciadamente las potestades
establecidas en los arts. 13y 15 LGT, ni cabe confundir materialmente las figuras de la calificacion del conflicto en
la aplicacién de la norma mediante la referencia a la calificacion con conceptos reservados al conflicto
(singularmente, la "artificiosidad" o la finalidad de obtencidn de una ventaja fiscal o el caracter inusual de su
proceder). b) El margen de opcidn que la ley tributaria permite a la operacion de calificacion ha sido rebasado de
manera evidente e incontrovertible, pues la Administraciéon esta limitada a calificar el hecho o acto realizado y
declarar las consecuentes obligaciones tributarias, mientras que, en este caso, encuadra dicho acto, que venia
considerando correcto afios atras, como artificioso, dado que, se dice, se realiza con el Unico fin de obtener una
ventaja fiscal. ¢) Cabe apreciar que, de los motivos aducidos, la Administracién ha llevado a cabo una aplicacion
material del conflicto en la aplicacion de la norma sin seguir los efectos ni el procedimiento establecido en el articulo
159 de la LGT.

Propone, en respuesta a las dos primeras cuestiones de interés casacional planteadas en el auto de
admision, que se establezca la siguiente doctrina jurisprudencial:

"Cuando el traslado de residencia fiscal a Espafia de una sociedad no fue cuestionado por la Administracion
tributaria conforme a las previsiones del Convenio para evitar la doble imposicién aplicable al caso, la denegacion
de dicha residencia fiscal en Espafia afios después en un procedimiento inspector, con fundamento en considerar
que el traslado fue una operacién artificiosa por no ser usual que se tribute en dos Estados diferentes y que se
persiguid la finalidad de obtener un ahorro o ventaja fiscal en Espafia, excede la facultad calificadora de la
Administracién reconocida en el articulo 13 de la LGT y supone una aplicacion material del conflicto en la aplicacion
de la norma tributaria sin seguir el procedimiento legalmente establecido".

En relacion con la tercera cuestién, sostiene que la declaracion de conflicto en la aplicacion de la norma
conlleva la exclusion de la sancion, puesto que lo contrario supondria la vulneracién del principio de legalidad
sancionadora ex articulo 25 de la CE, en su vertiente de tipicidad sancionadora ( lex certa), lo que le lleva a proponer
la siguiente doctrina jurisprudencial:

"La obligada incoacion y resolucién del procedimiento de declaracion de conflicto en la aplicacion de la
norma en el presente caso determina necesariamente la improcedencia de la sancion, pues en el régimen vigente
en el momento en que los hechos que hubieran podido constituir infraccion administrativa el articulo 15 de la LGT
excluia la imposicion de sanciones en caso de aplicacion del conflicto en la aplicacion de la norma".

Deduce las siguientes pretensiones:

"[...] se solicita que esa Excma. Sala y Seccion dicte sentencia fijando la interpretacion de las normas
estatales conforme a la fundamentacion expuesta y, con arreglo a ella, case y anule la Sentencia recurrida,
conteniendo los siguientes pronunciamientos:

1.- La estimacion del recurso contencioso-administrativo con la correlativa anulacion de la liquidaciéon
tributaria recurrida y de la resolucién del TEAC que las confirma al no ser posible (i) que el uso de la potestad de la
calificacion extienda sus efectos a hechos, actos o negocios juridicos, bajo el inico razonamiento y fundamentacion
de su caracter artificioso y enderezado a obtener un ahorro fiscal, y (ii) que tal declaracion se realice de forma
material, sin seguir el procedimiento legalmente establecido por el articulo 15y 159 de la LGT.

2.- Que la sancién recurrida debe ser anulada, ya que siguiendo la redaccioén vigente de la norma en el
momento en que se habria producido la pretendida infraccion administrativa el conflicto en la aplicacién de la norma
no es susceptible de sancién, a lo que hay que afiadir que, de considerar a PDE como no residente fiscal en Espafia
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seria imposible que ésta hubiera generado indebidamente créditos fiscales en una autoliquidacién del Impuesto
sobre Sociedades vy, por lo tanto, que tuviese cabida en el tipo infractor del articulo 195 de la LGT.

En todo caso, ha quedado acreditado que PDE ha venido actuando con la diligencia debida durante todos
los afios aqui cuestionados, por lo que, conforme a la garantia de la revision de la culpabilidad jurisdiccional, ésta
no existiria." (sic).

Termina suplicando a la Sala:

"[...] dicte sentencia por la que:

a) estime el presente recurso de casacion y, en su virtud, anule y deje sin efecto la Sentencia recurrida; y

b) estime el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la resolucion del TEAC de 24-9-2020, por
la que se desestimaron las reclamaciones econdmico-administrativas interpuestas contra los Acuerdos de
liquidacién y sancionador relativo al concepto de IS, ejercicio 2011 a 2013, e imponga las costas causadas en la
instancia a la parte demandada” (sic).

Cuarto.

Oposicion del recurso de casacion.

El Abogado del Estado, en la representacion que legalmente ostenta, emplazado como parte recurrida en
este recurso de casacion, presenté escrito de oposicion fechado el 1 de febrero de 2024.

Realiza algunas puntualizaciones en relacién con los hechos, manifestando que la cuestién del domicilio
fiscal de la recurrente debe quedar referida a los ejercicios 2011, 2012 y 2013, por lo que priva de toda relevancia a
la pretensioén del escrito de interposicion de integracion de hechos relativos a los ejercicios 2014 y sucesivos. Sefiala
que, a diferencia de lo que recoge el auto de admisién -"El 19 de noviembre de 2008, en documento publico,
PHARMA trasladé su direccion efectiva a Espafia, dandose de alta como residente fiscal el 3 de diciembre de 2008
(...)"- lo que "sucedi6 el 19 de noviembre de 2008 fue que la recurrente manifesté o declaré que trasladaba a Espafa
su direccioén efectiva. La cuestion -una cuestion de hecho- es si en realidad lo hizo. La Sentencia concluye que no
lo hizo" y precisa que " los hechos y circunstancias que se constataron" dejaban patente que la recurrente no habia
trasladado realmente a Espafia su " direccion efectiva”, es decir " la direccién y el control del conjunto de sus
actividades".

Aduce que la aclaracion de la ratio decidendi de la sentencia y, complementariamente, del uso que hace de
la expresion " opcién artificial" es el objeto del escrito de oposicion. A tal fin, alega que la ratio decidendi de la
sentencia es la resolucion de una cuestion de hecho: determinar si la entidad es o no residente fiscal en Espafia,
siendo para ello " clave" analizar "si la residencia efectiva de la entidad se encuentra efectivamente en Espafia”.

Sefiala que la sentencia, tras afirmar que " [e]n el fondo estamos ante una cuestion de prueba", termina con
la siguiente afirmacioén conclusiva:

"Por lo tanto, valorando el conjunto de los hechos probados la Sala concluye que, en efecto, la direcciéon
efectiva de la entidad no se encuentra en el Reino de Espafa.”

Afirma que domicilio fiscal en Espafia es una nocién juridica, cuyo presupuesto, por lo que aqui interesa, es
tener la " sede de direccion efectiva en territorio espafiol”, es decir, radicar en territorio espafiol " la direccion y control
del conjunto de sus actividades". Esto es un hecho, que puede o no darse. La recurrente manifest6 (notarialmente
y mediante el modelo correspondiente) que se daba, pero la Inspeccidn cuestion6 que el hecho aconteciera; sobre
la base de las pruebas e indicios disponibles concluy6 que el hecho cierto era que la recurrente no tenia en Esparia
su direccién efectiva. La Sala sentenciadora reviso el acto de la Administracion y, valorando la prueba, concluyé "
que, en efecto, la direccion efectiva de la entidad no se encuentra en el Reino de Espafia”. No dandose el hecho,
no cabia aceptar la consecuencia juridica, esto es, el domicilio o residencia fiscal en Espafa.

Sostiene que el escrito de interposicién opta por " ignorar” la sentencia -0, peor, por atribuirle un contenido
completamente inexistente-, pues emplea un argumento sugestivo -al contrastar las facultades de los arts. 13y 15
de la LGT-, pero lo proyecta sobre un supuesto que no es el de nuestro caso, pues la recurrente no establecié en
Espafia la direccion efectiva y el control del conjunto de sus actividades y, como no lo hizo, y la sentencia tiene por
probado que no lo hizo, la cuestién queda zanjada radicalmente, habiéndose limitado la facultad de calificacion a la
constatacion de los hechos que son presupuesto de la norma.

En cuanto a la expresion " opcion artificial” utilizada en la sentencia, sostiene que seria la basada en alguno
de los criterios formales que recoge el art. 8.1 TRLIS. La sentencia no afirma que la recurrente efectuara una opcion
artificiosa, sino que se basa en que no se daba el hecho de la direccién efectiva en Espafia, a la vista del examen
del expediente y de las pruebas.

Concluye que "[...] No hay duda de que la Administracién no puede elegir a su antojo entre las facultades
de los arts. 13 y 15 de la LGT, respecto de lo cual hay doctrina jurisprudencial bien establecida. A su vista, en un
caso como el presente, en el que la discusion versa sobre el hecho de la direccion efectiva en Espafia de una entidad
nacional de EEUU y con sede social en uno de éstos, la Administracion espafiola puede y debe negar que tenga
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domicilio fiscal en Espafa una vez ha comprobado que la entidad no tiene en Espafia, de hecho, durante los
ejercicios considerados, la direccién efectiva y control del conjunto de sus actividades. Esta comprobacion es ajena
al uso de la facultad del art. 15 de la LGT".

Afiade que "[é]sta es la respuesta, positiva, que merece la primera de las cuestiones de interés casacional
objetivo, en caso de que sea necesario o apropiado dilucidarla" y que "[l]as otras dos cuestiones caen por su base;
la segunda, porque se formula para el caso de darse a la primera una respuesta negativa; la tercera, porque se
formula para la hipétesis de obligada incoacion y resolucion de procedimiento de incoacién de conflicto”.

Considera que "[a]caso pudiera haber lugar a dar respuesta a la primera cuestion, en cuyo caso la respuesta
deberia ser:

En un caso como el presente, en el que la discusidn versa sobre el hecho de la direccidon efectiva en Espafia
de una entidad nacional de los Estados Unidos de América y con sede social en uno de éstos, la Administracion
espafiola puede y debe negar que tal entidad tenga domicilio fiscal en Espafia una vez ha comprobado que la entidad
no tiene en Espafa, de hecho, durante los ejercicios considerados, la direccién efectiva y el control del conjunto de
sus actividades. Esta comprobacion es ajena al uso de la facultad del art. 15 de la LGT.

Por las razones expuestas consideramos que la sentencia recurrida es ajustada a derecho, y solicitamos su
confirmacién, con desestimacién del recurso interpuesto de contrario”.

Quinto.

Vista publica y sefialamiento para deliberacion, votacion y fallo del recurso.

Por providencia de 5 de febrero de 2024, el recurso qued6 concluso y pendiente de votacion y fallo, al no
haber lugar a la celebracion de vista publica por advertir la Sala que no era necesaria atendiendo a la indole del
asunto.

Asimismo, por providencia de 21 de junio de 2024, se design6 ponente a la Excma. Sra. D® Esperanza
Cordoba Castroverde y se sefialé para la deliberacion, votacién y fallo del recurso el 15 de octubre de 2024, fecha
en la que se deliberd y voto el asunto con el resultado que ahora se expresa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Objeto del presente recurso de casacion y hechos relevantes para su resolucion.

1. El objeto de este recurso de casacion, desde la perspectiva del interés casacional objetivo para formar
jurisprudencia, consiste, en primer término, en determinar si la Administracién 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 imposicién o si, por el contrario, debe de
seguir el procedimiento de declaracion de conflicto en la aplicaciéon de la horma tributaria establecido en el articulo
15 LGT.

En segundo lugar, en relacién con la anterior cuestion, precisar si en caso darse una respuesta negativa a
lainterrogante, 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.

Aclara el auto de admisién que 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 "opcidn 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 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.

Y, por ultimo, aclarar si, en la hipotesis de que se considerara obligada la incoacién y resolucion del
procedimiento de declaracion de conflicto en la aplicacion de la norma, tal prioridad determinaria la improcedencia
de la sancion, atendidos los ejercicios fiscales afectados por la regularizacién y el régimen legal que les resulta
aplicable.

Se advierte, pues, que la repuesta a la segunda y tercera cuestion dependera de que se dé una respuesta
negativa a la primera, toda vez que se formulan para la hipotesis de obligada incoacion y resolucion de procedimiento
de incoacion de conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria.

2. Los hechos del litigio que son relevantes para su resolucién y que, en esencia, recoge el auto de admision
y la sentencia objeto de impugnacién, sin que resulten controvertidos, son los siguientes:
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2.1. Autoliquidacion.

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

2.2. Inicio actuaciones inspectoras.

El 11 de mayo de 2016, la Dependencia Regional de Inspeccion de la Delegacién en Madrid de la Agencia
Tributaria inicio 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 aplicacion 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.

2.3. Acuerdo de liquidacion.

El 3 de julio de 2017 se notific6 a PHARMA la liquidacién de 26 de junio 2017, correspondiente al Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios 2011, 2012 y 2013. La Inspeccién 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 consideré que:

Desde el afio 2009, PHARMA tributa en régimen de consolidacion 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 espafiolas 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. ostentando 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 Espafa a finales de 2008.

El 19 de noviembre de 2008, PHARMA ESPANA INC manifiesta, en documento publico, trasladar su
direccion efectiva a Espafia, dandose de alta como residente fiscal el 3 de diciembre de 2008, y declarando deudas
con entidades del grupo, situadas fuera de Espafia, durante los afios comprobados, por importes de 177 (2008),
187 (2009) y 190 (2010) millones de euros.

Como consecuencia de estas deudas PHARMA declaré 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
gue 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. aport6 a su
filial radicada en Antillas Holandesas, TEVA PHARMACEUTICALS CURACAO, el 100% de las participaciones de
la sociedad espafiola TEVA PHARMA ESPANA, S.L., sin contraprestacion. Es mismo dia, segin consta en escritura
publica inmediatamente otorgada ante el 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 Gltima 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
CURACAQO, filial de TEVA PHARMACEUTICALS EUROPE vy, en ultima instancia, controlada por la sociedad israeli
TEVA PHARMACEUTICALS INDUSTRIES.

La tesis de la Inspeccion es que " la sociedad PHARMA DE ESPANA INC es residente fiscal en EEUU. Esta
conclusién ademas es acorde con la conducta seguida por la empresa PHARMA DE ESPANA INC que, de acuerdo
con lo que informan las autoridades de los EEUU, sigue declarando su renta mundial en EEUU".

Y que, en contra de lo pretendido por la demandante, la entidad no tiene su " direccién efectiva en Espafia”.

Los motivos por los que la Inspeccion llega a tal conclusién, esencialmente, son:

- 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.
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- No tenia Memoria anual porque en EE.UU. no tenia obligacion 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 actuacion inspectora, pero no fue exhibido porque el Secretario del
Consejo no se encontraba presente. El siguiente 25 de octubre de 2013, se exhibid a la inspeccion un archivador
que -se manifesto- 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 deduccion
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 Inspeccion durante ese periodo de 2013 a 2015,
o bien han tenido que ser buscados fuera de Espafia o bien no se ha dado explicacion.

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

2.4. Acuerdo de imposicién de sancion.

El 26 de junio de 2017 la Inspeccién dicté acuerdo de imposicién de sancién, 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 tributacion de otras
entidades de la multinacional operativas en Espafia.

2.5. Interposicion de reclamaciéon econémico-administrativa.

Contra los acuerdos de liquidacion e imposicion de sancion, PHARMA interpuso sendas reclamaciones ante
el TEAC. El 24 de septiembre de 2020, el TEAC dicté resolucion por la que desestimé las reclamaciones.

2.6. Interposicion 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 desestimacion presunta de la citada reclamacion
y otro contra la resolucién expresa, registrados con los nim.. 763/2018 y 2354/2020, que, previa su acumulacién,
fueron desestimados por la Sala en sentencia de 16 de noviembre de 2022.

La ratio decidendi de la sentencia se expresa en su fundamento de derecho cuarto, en los siguientes
términos:

"[...] 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 opinidn con razén, es que estamos ante un problema
de calificacion: sencillamente no se dan los presupuestos de hecho que permitan sostener que exista "direccion
efectiva™.

En relacién con el acuerdo sancionador la sentencia manifiesta en el FD Séptimo que:

"[...] En contra de lo que se razona, por lo tanto, la culpabilidad est4 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 solidos y de ellos se infiere la realidad de lo imputado: se buscé 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 Espafia.

El motivo se desestima”.

La citada sentencia constituye el objeto de este recurso de casacion.

3. Pretende la recurrente en su escrito de interposicién la integracién de hechos, relativos a los ejercicios
2014 y sucesivos, a que autoriza el articulo 93.3 de la Ley 29/1988, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso- Administrativa (en adelante, LICA).

Reiteradamente hemos expuesto que esta Sala no puede considerar otros hechos probados distintos de los
declarados en la sentencia recurrida, pues, tal y como hemos declarado, entre otras, en la STS de 29 de enero de
2018 (rec. cas. 27/20016), el recurso de casacion debe limitarse a las cuestiones de Derecho, con exclusion de las
cuestiones de hecho, segun establece expresamente el articulo 87 bis de la LIJCA, sin perjuicio de lo establecido en
el articulo 93.3 de la misma Ley que permite que esta Sala Tercera pueda integrar en los hechos admitidos como
probados por la Sala de instancia, aquellos que habiendo sido omitidos por ésta, estén suficientemente justificados
segun las actuaciones y cuya toma en consideracion resulte necesaria para apreciar la infraccion alegada. Sin
embargo, en el caso que nos ocupa, tal integracién no resulta admisible habida cuenta que la cuestién relativa a la
residencia fiscal en Espafia de la recurrente, que la Administracion niega, debe quedar referida a los ejercicios
regularizados, 2011, 2012, y 2013, pues los ejercicios 2014 y siguientes, cuya integracion se pretende, corresponden
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a periodos en que las circunstancias de hecho, en particular, las concernientes al lugar de direccién efectiva, no
constan, ni son necesarias para apreciar la infraccion alegada de las normas del ordenamiento juridico, tal y como
exige el art. 93.3 LICA.

Segundo.

Marco normativo.

Conforme al auto de admision, se plantea la necesidad de interpretar los articulos 13, 15, 179.2.d) y 195 de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria ['LGT"].

1. El articulo 13 de la LGT, bajo la rabrica de " Calificacion", dispone:

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

2. A su vez, el articulo 15 LGT, bajo la rabrica " Conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria”, sefiala
que:

"1l. Se entendera 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 0 en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la
consecucion del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacion no resulten efectos juridicos o econémicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y
de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios.

2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria
sera necesario el previo informe favorable de la Comisién consultiva a que se refiere el articulo 159 de esta ley.

3. En las liguidaciones 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 el articulo 195 LGT, relativo a la infracciébn tributaria por determinar o acreditar
improcedentemente partidas positivas 0 negativas o créditos tributarios aparentes, preceptia que:

"1. Constituye infraccion tributaria determinar o acreditar improcedentemente partidas positivas o negativas
o 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 compensacién, deduccién o aplicacion.

La infraccién tributaria prevista en este articulo sera grave.

La base de la sancion sera el importe de las cantidades indebidamente determinadas o acreditadas. En el
supuesto previsto en el segundo péarrafo 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 sancion consistira 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, el articulo 179.2.d) LGT, relativo al " Principio de responsabilidad en materia de infracciones
tributarias", dispone:

"[...] 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 entendera 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 exigira esta responsabilidad si el obligado
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tributario ajusta su actuacién a los criterios manifestados por la Administracién en la contestacién 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".

Tercero.

Criterio interpretativo de la Sala.

1. La cuestidn que suscita el presente recurso de casacion en primer término, y de la que se hace depender
la contestacion que deba darse a las dos siguientes, se contrae a 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 declaracién de conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria
establecido en el articulo 15 LGT.

Justifica el auto de admisién el interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia, en la
consideracion de 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, sin embargo 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, 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 calificacion o subsuncion
en las normas, atendida la circunstancia de que, en la hipotesis de que fuera preferente la catalogaciéon de los
hechos estudiados como constitutivos de un fraude de ley, susceptible de encauzamiento a través de la figura del
conflicto en la aplicacién de la norma ( art. 15 LGT). En patrticular, si atendida la ley aplicable ratione temporis,
guedaria excluida la imposicion de sancién (razonamiento juridico quinto del auto de 11 de octubre de 2023).

2. Nuestra jurisprudencia sobre la no intercambiabilidad de las potestades de calificacion, conflicto en la
aplicacion de normas tributarias y simulacion, reguladas en los art. 13, 15y 16 LGT, se contiene en las sentencias
de 2 de julio de 2020 (rec. cas. 1429/2018) y de 22 de julio de 2020 (rec. cas. 1074/2020), a las que le han seguido
otras posteriores [SSSTS nim. 234/2023, de 23 de febrero de 2023 (rec. cas. num. 5730/2021), nim. 238/2023, de
23 de febrero de 2023 (rec. cas. 5915/2021), nim. 852/2023, de 22 de junio de 2023 (rec. cas. 4702/2021) y ndam.
1.484/2024, de 23 de septiembre (rec. cas. 86/2023), entre otras] en las que se hace una exposicion de las
diferencias entre estas tres figuras y la ilicitud de operar actuaciones de declaracion de simulacién o de conflicto de
aplicacion de normas tributarias (art. 15 LGT) bajo la apariencia de una simple "calificacion” del art. 13 LGT.

Se dijo en el FJ Tercero de la sentencia de 2 de julio de 2020:

"[...] Breve referencia a las figuras aqui concernidas: calificacion, conflicto en la aplicacion de la norma 'y
simulacion.

1. Hemos de partir de una circunstancia esencial: en la sentencia dictada por la Sala de Granada que es
objeto de la presente casacion se dan por probados los hechos mas arriba relatados, esto es, que no hay cuatro
empresarios, sino uno solo para el que trabajan los otros tres, que emiten facturas para ... SL como falsos
auténomos.

La existencia de una realidad distinta de la que aparentemente realizan las personas concernidas
(especificamente, una "actividad econdmica Unica" y no cuatro) no es, pues, cuestion controvertida en casacion (ni
podia serlo, dado su caracter factico).

2. Lo que debe resolverse es, de esta forma, algo estrictamente juridico, concretamente si la Administracion
Tributaria puede -exclusivamente con los mimbres que pone a su disposicion el articulo 13 de la Ley General
Tributaria y por entender que lo efectivamente realizado es algo distinto de lo aparente- considerar como real una
actividad diferente de la que aparentemente tiene lugar y extraer las consecuencias fiscales inherentes a la nueva
realidad que se declara, consistentes en las que expresa muy bien el auto de admision: (i) desconocer actividades
econdmicas formalmente declaradas por personas fisicas, (ii) atribuir las rentas obtenidas y las cuotas del impuesto
sobre el valor afiadido repercutidas y soportadas a una sociedad que realiza la misma actividad econdémica que
aquéllas y (iii) recalificar como rentas del trabajo personal las percibidas por las mencionadas personas fisicas.

3. Muy sintéticamente, cabria decir que la calificacion es una operacién que realiza la Administracién en
ejercicio de sus potestades de aplicacién, gestion y control del tributo, que tiene por objeto determinar la naturaleza
juridica del hecho con trascendencia tributaria realmente realizado, al margen de la forma dada por las partes.

Como hemos visto, segun el articulo 13 de la Ley General Tributaria, las obligaciones tributarias se exigiran
" 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".
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4. La segunda figura en estudio -segun el auto de admision- es el conflicto en la aplicacién de la norma
tributaria (articulo 15 de la Ley General Tributaria), que existe, segin dicho precepto sefiala, cuando se evite total
o parcialmente la realizacion 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 utilizacion no resulten efectos juridicos o econdémicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y
de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios.

En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley General
Tributaria 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.

5. Por dltimo, en la simulacion ( articulo 16 de la Ley General Tributaria), "el hecho imponible gravado sera
el efectivamente realizado por las partes”, en el bien entendido que si existe simulacién la Administracién Tributaria
tiene que declararlo en el correspondiente acto de liquidacién, sin que dicha calificacién produzca otros efectos que
los exclusivamente tributarios; ademas, en la regularizacion que proceda como consecuencia de la existencia de
simulacién se exigiran los intereses de demora y, en su caso, la sancion pertinente.

Habria, ademés, una simulacién absoluta cuando "tras la apariencia creada, no existe causa alguna", esto
es, se trata de crear una apariencia de negocio juridico que realmente no se quiere celebrar y una simulacion relativa
"cuando tras el negocio simulado existe otro que es el que se corresponde con la verdadera intencion de las partes”,
una suerte de ocultacion que se produce generando la apariencia de un negocio ficticio, realmente no querido, que
sirve de pantalla para encubrir el efectivamente realizado en violacién de Ley.

Es doctrina jurisprudencial clasica, ademas, la que distingue el fraude de ley (actual conflicto en la aplicacion
de la norma) de la simulacién afirmando que en aquél el negocio o negocio realizados son reales: no se trata (en el
fraude) de ocultar un acto bajo la apariencia de otro, sino, simplemente, de buscar amparo para un acto en una
norma que no es la que propiamente le corresponde. Lo que integra el fraude es una conducta que en apariencia
es conforme a una norma (‘norma de cobertura’), pero que produce un resultado contrario a otra u otras o al orden
juridico en su conjunto (‘'norma defraudada’).

6. Es evidente que la interpretacion del ordenamiento tributario constituye el punto de partida de cualquier
actividad del aplicador del Derecho, incluido -obvio es decirlo- la Administracion tributaria. De esta forma, el
intérprete habra de determinar en primer lugar -cuando de actos o negocios con trascendencia tributaria se trate- si
procede o no corregir la calificacién que a esos actos o negocios le han dado las partes de conformidad con el
precepto contenido en el articulo 13 de la Ley General Tributaria.

Solo si el negocio responde en su denominacién a su verdadera naturaleza juridica, el intérprete habria de
analizar, aplicando el articulo 16 de la Ley General Tributaria, si ese acto o negocio adolece de simulacion, para en
tal caso aplicar la norma no al acto o negocio aparentemente realizado o celebrado sino a aquellos efectivamente
queridos por las partes.

Y la clausula antielusién de cierre (el articulo 15 de la Ley General Tributaria) sélo seria de aplicacién
respecto de actos 0 negocios correctamente calificados que, desde luego, no adolezcan de simulacion alguna en la
exteriorizacion de la voluntad de las partes.[...]".

Como consecuencia de la distinta naturaleza y régimen juridico que comportan las distintas figuras
examinadas, el criterio interpretativo fijado en esas sentencias se expresa en el FJ Cuarto de la STS de 2 de julio
de 2020, cit.:

"[...] CUATRO. Criterio interpretativo de esta sentencia y respuesta a la cuestion suscitada en el auto de
admision.

1. Como sefialamos mas arriba, en el supuesto que ahora analizamos la Administraciéon ha considerado
suficientes las potestades que le otorga el articulo 13 de la Ley General Tributaria para (i) convertir en relacion
laboral el vinculo empresarial aparente entre tres personas y una sociedad mercantil, (i) considerar como una
actividad empresarial Unica la realizada por la empresa dedicada a las instalaciones eléctricas y ficticia la efectuada
por las otras tres personas fisicas y, finalmente, (iii) imputar las rentas obtenidas -tanto en sede de la sociedad,
como en sede de las personas naturales- de manera distinta a como ellas lo hicieron en sus respectivos impuestos
directos o indirectos.

[...] 2. Las instituciones no han sido creadas por el legislador de manera gratuita y, desde luego, no han sido
puestas a disposicion de los servidores publicos de manera libre o discrecional, sino solo en la medida en que se
cumplan los requisitos establecidos en cada una de ellas. No son, en definitiva, intercambiables.

Pretender que la "calificacion" tributaria permite una actuacion como la que nos ocupa seria tanto como
otorgar al precepto contenido en el articulo 13 de la Ley General Tributaria un poder expansivo incompatible con el
resto de la regulacién legal, pues haria innecesaria la presencia de otras figuras, como el conflicto en la aplicacion
de la norma o la simulacién.
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Dicho de otro modo, la Administracién no necesitaria incoar los procedimientos previstos en los articulos 15
y 16 de la Ley General Tributaria practicamente en ningln caso, pues le bastaria con "calificar" las situaciones de
hecho que encontrara en la practica y "ajustarlas" a la legalidad, aplicando la normativa correspondiente, pues su
potestad calificadora (recordemos, solo de los "actos, hechos o negocios") seria practicamente absoluta y
omnicomprensiva de cualquiera situacion imaginable.

3. Y habria un argumento mas, en absoluto baladi: en el ambito tributario, la cuestién de distinguir entre
calificacion (o "recalificacion”, como en realidad ha sucedido aqui) y simulacion -sea esta absoluta o relativa- puede
adquirir una importancia capital si la contemplamos desde la perspectiva del Derecho sancionador.

Y es que una cuestién de calificacion podria quedar amparada -o al menos asi podria defenderse- por la
ausencia de negligencia o por una interpretacion razonable de la norma a fin de excluir la existencia de infraccion
tributaria; pero ello no seria posible cuando de la simulacion se trata en la que, incluso, cabria pensar en que la
ocultacién propia de la simulacién podria actuar como circunstancia de agravacion. De esta manera, una distincion
gue pudiera -aparentemente- parecer inocua puede tener unos efectos absolutamente relevantes nada menos que
en el &mbito del derecho sancionador.

4. En definitiva, si las instituciones -como las aqui analizadas- no son de libre uso, sino que deben ser
utilizadas en los términos legalmente previstos y si, en el caso, las potestades previstas en el articulo 13 de la Ley
General Tributaria no eran suficientes para la regularizacién llevada a efecto, procede responder a la cuestion
suscitada en el auto de admision en el sentido siguiente (que, l6gicamente, esta apegado a la situacién factica
contemplada en autos):

En un caso como el que nos ocupa, no es posible, con sustento en el articulo 13 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria, que la Inspeccién de los tributos pueda desconocer actividades econdémicas
formalmente declaradas por personas fisicas, atribuir las rentas obtenidas y las cuotas del impuesto sobre el valor
afiadido repercutidas y soportadas a una sociedad que realiza la misma actividad econémica que aquéllas, por
considerar que la actividad econdmica realmente realizada era Unica y correspondia a esa sociedad, bajo la
direccion efectiva de su administrador, y, finalmente, recalificar como rentas del trabajo personal las percibidas por
las mencionadas personas fisicas. [...]".

3. La cuestion que en el presente recurso se plantea serd determinar si resulta de aplicacion al caso
enjuiciado la doctrina jurisprudencial expuesta en las sentencias del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2020 (recurso
de casacion 1429/2018) y 22 de julio de 2020 (recurso de casacion 1432/2018) y si, en esencia, se ha hecho uso
de la potestad de calificacion prevista en el articulo 13 de la LGT para la regularizacion llevada a efecto, debiendo,
por el contrario, haberse seguido el procedimiento de declaracion de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria
establecido en el articulo 15 LGT, como sostiene la recurrente.

La doctrina jurisprudencial que acabamos de resefiar no resulta desconocida para la Sala de instancia. Sin
embargo, ante la alegacion de la recurrente en la instancia, consistente en que la sede de la direccion efectiva de la
entidad se encontraba en Espafia, la Sala a quo considera que "[...] lo esencial, como hemos dicho, es determinar
si la entidad es 0 no residente fiscal en Espafia" (FJ Tercero, apartado E), que la clave para ello es la "direccion
efectiva”, afiade que "[...] [dlebemos pues analizar si la residencia efectiva de la entidad se encuentra efectivamente
en Espafia, no teniendo sentido acudir a los mecanismos de solucion de conflicto establecido en el Convenio con
EEUU, si se llega a la conclusion de que la entidad sélo reside en EEUU" (apartado E), y afirma que "[...] En el fondo
estamos ante una cuestion de prueba, nadie duda de que la sociedad ha realizado formalmente todo lo necesario
para generar la conviccion de que su direccién efectiva se realiza en Espafia. Lo que sostiene la Inspeccion es que,
pese a esa apariencia formal, realmente la direccion efectiva no se realiza desde Espafia, sino desde EEUU donde
se tiene el domicilio social", concluyendo en relacion con la sede de la direccion efectiva que "[...] valorando el
conjunto de los hechos probados...la direccién efectiva de la entidad no se encuentra en el Reino de Espafia. Lo
gue hace carente de interés el examen del motivo segundo donde se trata se sostener que puede ser residente
tanto en EEUU como en Espafia”. Seguidamente, pasa a examinar el motivo de impugnacién consistente en que la
Inspeccion ha llevado a cabo una aplicacion material del conflicto en la aplicacién de la norma sin seguir el
procedimiento establecido y afirma que "El problema es, por lo tanto, saber si estamos ante un problema de
calificacién o de conflicto en la aplicacién de la norma" (FJ Cuarto) y, previa remision a las SSTSJ de Madrid de 11
de febrero de 2022 (Rec. 151/2000) y 26 de octubre de 2022 (Rec. 153/2020), sostiene, en linea con lo declarado
por el TSJ, que:

"[...] estamos ante un problema de calificacion: sencillamente no se dan los presupuestos de hecho que
permitan sostener que exista "direccion efectiva”.

EI TEAC, en nuestra opinién con acierto, analiza el problema en las pp. 22 y ss. En efecto, la Inspeccién no
esta sosteniendo que exista un "conflicto" entre normas, simplemente analiza si se da el supuesto de hecho que da
lugar a la aplicacion de la norma, lo que es la ratio o esencia del acto de calificacion. Que la Administracién haya
afiadido una explicacién sobre el inusual actuar de la recurrente -quiere declarar por su renta universal en dos
Estados- no altera el hecho de que se esté moviendo en el marco de la calificacion y, por lo tanto, en el ejercicio de
la potestad conferida por el art. 115.2 de la LGT, conforma al cual la Administracion " podra calificar los hechos,
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actos, actividades....realizados por el obligado tributario con independencia de la previa calificacién que ésta hubiera
dado a los mismos™.

Pues bien, en linea con lo razonado en la sentencia recurrida, la Sala considera que, en el caso que se
enjuicia, la Administracion se ha limitado a realizar una funcioén de calificacion juridica "primaria”, en cuanto que es
presupuesto indispensable para la aplicacion de la norma sobre residencia fiscal.

En efecto, la calificacion de los hechos imponibles, ya se ha dicho, es una operacion consistente en
determinar si el hecho, acto, o negocio de la realidad encaja en la hip6tesis normativa que ha configurado la ley,
atendiendo a su naturaleza juridica y con independencia de la forma y denominacion que los interesados le hubieren
dado. Por tanto, es una operacion de subsuncion del hecho de la realidad en la premisa mayor de la norma, sobre
bases estrictamente juridicas.

Lo realizado por la Administracion fue analizar si el criterio que determina la residencia fiscal en Espafia,
consistente en tener su sede de direccion efectiva en territorio espafiol (art. 8.1. TRLIS), concurria o no, y sobre la
base de las pruebas e indicios existentes, concluyd que la recurrente no tenia en Espafia la sede de la direccidon
efectiva. La conclusion alcanzada por la Inspeccién fue compartida por la Sala de instancia en la sentencia
impugnada, en la que, previa valoracion de la prueba, considero6 que "[...] en efecto, la direccion efectiva de la entidad
no se encuentra en el Reino de Espafia”.

Por tanto, lo que hizo la Inspeccién vy ratifico la Sala de instancia es una operacién de mera calificacion
"primaria” limitada a la constatacion de los hechos que son presupuesto de la aplicacidn de la norma sobre residencia
fiscal de las personas juridicas, consistente en resolver que no concurria el presupuesto de hecho que permite
sostener que existia la sede de direccion efectiva en territorio espafiol, lo que, a su vez, comportaba que no
concurriendo el presupuesto de hecho, no cabia aceptar la consecuencia juridica, esto es, residencia fiscal en
Espafia.

Distinto hubiera sido que la Inspeccidn, pese a admitir que la sociedad tenia en Espafia la "direccion efectiva”
y que, por tanto, era residente fiscal aqui, hubiera reputado o calificado ese traslado como "artificioso", en cuyo caso
si cabria plantear si la consecuente regularizacion necesita fundarse en el art. 15 LGT.

Ya se ha expuesto que, entre la calificacion juridica, la simulacién y la actuacién de elusién fiscal
caracteristica del conflicto en la aplicacion de normas tributarias, delimitado en sus presupuestos y consecuencias
en el art. 15 LGT, existen diferencias relevantes, tanto en sus presupuestos como en sus consecuencias -en especial
las sancionadoras-, pero también procedimentales y de garantia, por la necesidad de un informe en el caso del
conflicto. Y si bien es cierto que existen zonas de aparente conflicto o superposiciéon de estas figuras que no hacen
siempre facil optar por una u otra calificacion, sin embargo, las dificultades se presentan mas vivamente en la
delimitacién entre conflicto de aplicacién de la norma tributaria y simulacién, pero no entre estas potestades y la
genuina operacion de calificacion juridica, sin que en este caso se haya ensanchado por la Administracién mas alla
de sus limites naturales. Lo relevante para nuestro enjuiciamiento es que, en este caso, el margen de opcion que la
ley tributaria permite a la operacion de calificacién no ha sido rebasado, pues se ha limitado la Administracién,
respaldado por la Sala de instancia, a determinar que no se dan los presupuestos de hecho que permitan sostener
que la sede de la direccion efectiva era en Espafia.

En suma, en el caso que se examina, la facultad de calificacion, tal como expone el Abogado del Estado, se
ha limitado a la constatacion de los hechos que son presupuesto de la horma. En esta linea, recoge acertadamente
la sentencia impugnada, reproduciendo las valoraciones del TEAC, que "[...] la Inspeccién no esta sosteniendo que
exista un "conflicto" entre normas, simplemente analiza si se da el supuesto de hecho que da lugar a la aplicacion
de la norma, lo que es la ratio o esencia del acto de calificacion", afiadiendo que "[...] la Administracién haya afiadido
una explicacién sobre el inusual actuar de la recurrente -quiere declarar por su renta universal en dos Estados- no
altera el hecho de que se esté moviendo en el marco de la calificacién y, por lo tanto, en el gjercicio de la potestad
conferida por el art. 115.2 de la LGT , conforme al cual la Administracion "podra calificar los hechos, actos,
actividades....realizados por el obligado tributario con independencia de la previa calificacion que ésta hubiera dado
a los mismos".

4. Las reflexiones expuestas no resultan desvirtuadas por la referencia que hace la sentencia recurrida a la
expresion " opcioén artificial".

Recoge el auto de admision que: "[...] la duda que se suscita surge de la propia descripcién de la mecénica
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 opcion 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 deduccion 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 aplicacion la figura
del conflicto aplicativo de normas que estatuye el art. 15 LGT".

Resulta relevante, pues, aclarar lo que la sentencia impugnada dice o, al menos, pretende decir cuando
utiliza esta expresion.
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Como hemos visto, el art. 8.1 del TRLIS establece tres criterios para determinar cuando una persona juridica
es considerada residente fiscal en Espafa: " a) Que se hubieran constituido conforme a las leyes espafiolas. b) Que
tengan su domicilio social en territorio espafiol. ¢) Que tengan su sede de direccién efectiva en territorio espafiol. A
estos efectos, se entenderd que una entidad tiene su sede de direccion efectiva en territorio espafiol cuando en él
radique la direccion y control del conjunto de sus actividades.".

La sentencia impugnada lleva a cabo la interpretacién de la norma referida partiendo de que en ella " [s]e
recogen dos criterios denominados formales -el lugar de constitucion y el domicilio social- y un criterio material -
direccion efectiva- " (pag. 14) y explica lo siguiente -subrayado afiadido-:

"Pues bien, nos interesa destacar que el criterio al que acude la OCDE es el criterio material frente a los
formales, es decir, el "lugar desde donde la sociedad o entidad se dirige efectivamente". Esta opcion es, sin duda,
la mas légica, pues, en otro caso, de prevalecer los criterios formales, la residencia seria una opciéon puramente
artificial de los interesados, que podrian colocarla en cualquier lugar.

Es decir, y ello nos parece relevante para el caso de autos, lo que se pretende es dotar a los Estados de
instrumentos que les permitan reaccionar frente a opciones puramente artificiales de las personas juridicas con una
clara finalidad de disminuir su contribucion fiscal."

Sigue razonando la sentencia:

"La clave es pues la "direccion efectiva". Indicando el Convenio que: " La sede de direccion efectiva es el
lugar donde se toman de hecho las decisiones comerciales clave y las decisiones de gestion necesarias para llevar
a cabo el conjunto de las actividades empresariales o profesionales de la entidad. Para determinar la sede de
direccidn efectiva deben considerarse todos los hechos y circunstancias pertinentes, Una entidad puede simultanear
mas de una sede de gestion, pero tendra una Unica sede de direccion efectiva”.

Determinar cuando una entidad tiene su direccién efectiva en un pais, en un mundo que cuenta con
importantes innovaciones tecnoldgicas que posibilitan diferentes técnicas de gestion y direccion, no es fécil,
proponiéndose varios criterios - key management, day by day management, etc-. Por eso el convenio exige tener
en cuenta " todos los hechos y circunstancias pertinentes" que deberdn examinarse en cada caso pero siempre
guiadas por una idea fundamental, evitar cualquier opcién artificial por una residencia fiscal con el fin de disminuir
la carga fiscal (...).

La singularidad del caso de autos es que, frente a lo que suele ser usual, el contribuyente quiere ser
residente y declarar el IS en Espafia, pero lo hace, como hemos visto, porque de ello obtiene una clara ventaja fiscal,
de hecho, no le importa tributar por su rente universal en EEUU y en Espafia y no le importa porque, examinando
de forma conjunta las dos regulaciones, tributar en Espafia le supone una ventaja fiscal. Lo cual, en principio, no es
contrario a Derecho -principio de libertad de residencia- siempre que, efectivamente, sea residente fiscal en Espafia
y no realice una "opcién artificial". Opcién que, en principio, no se producira si realmente su direccion efectiva esta
en Espafia.

Debemos pues analizar si la residencia efectiva de la entidad se encuentra efectivamente en Espafia, no
teniendo sentido acudir a los mecanismos de solucién de conflicto establecido en el Convenio con EEUU, si se llega
a la conclusiéon de que la entidad sélo reside en EEUU".

Tal como expone el Abogado del Estado, es evidente que la norma interpretada por la sentencia -art. 8.1
TRLIS- se orienta a evitar que una entidad eluda someterse a la potestad tributaria de un Estado mediante una "
opcién puramente artificial”. Resulta explicito en la sentencia que para la Sala de instancia la " opcién puramente
artificial" seria la basada en alguno de los dos criterios formales. Para evitar el riesgo de que una entidad que
materialmente esta en Espafia pudiera eludir sus obligaciones tributarias mediante el acogimiento a un criterio formal
-segun la sentencia, uno de los dos primeros-, se afiade un tercer criterio, material, que consiste, como aduce el
Abogado del Estado, en la " realidad" de los hechos, no en las declaraciones de voluntad de la entidad interesada.

En el caso que se examina, ciertamente "singular" -dado que quiere ser residente y declarar el impuesto
sobre sociedades en Espafia y no le importa tributar por su renta universal en EEUU y en Espafia-, la recurrente no
invoca ninguno de los dos criterios " formales" que permiten atribuir la residencia fiscal, pues no se ha constituido
conforme a las leyes espafiolas ni tiene domicilio social en territorio espafiol -lo tiene en EEUU-, sino el criterio "
material" consistente en tener su sede de direccion efectiva en territorio espafiol, Io que exige analizar la realidad de
los hechos a fin de determinar si efectivamente tiene en Espafia su direccion efectiva.

En ese sentido es en el que utiliza la sentencia la expresién " opcion artificial”, como una opcién que no se
corresponde con la realidad de los hechos.

En consecuencia, una lectura sosegada de la sentencia nos lleva a colegir que el fundamento de la
regularizacion no es otro que el de negar la residencia fiscal en Espafa de la hoy recurrente. Buena prueba de ello
es lo que afiade la sentencia recurrida -pag. 20-:

"[...] la Inspeccidn no esta sosteniendo que exista un "conflicto” entre normas, simplemente analiza si se da

el supuesto de hecho que da lugar a la aplicacién de la norma, lo que es la ratio o esencia del acto de calificacion.
Que la Administracién haya afadido una explicacion sobre el inusual actuar de la recurrente -quiere declarar por su
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renta universal en dos Estados- no altera el hecho de que se esté moviendo en el marco de la calificacién y, por lo
tanto, en el ejercicio de la potestad conferida por el art. 115.2 de la LGT, conforma al cual la Administracion "podra
calificar los hechos, actos, actividades....realizados por el obligado tributario con independencia de la previa
calificacién que ésta hubiera dado a los mismos™.

Asi pues, la Sala de instancia no afirma en la sentencia que la recurrente efectuara una opcion artificiosa,
sino que, a la vista de los hechos y las pruebas, no se daba el requisito de tener la direccion efectiva en Espafia.

5. En definitiva, en el caso que nos ocupa, a diferencia de lo que plantea la cuestion de interés casacional
objetivo para la formacién de jurisprudencia recogida en el auto de admisién, no hay un debate entre la potestad de
calificacion prevista en el articulo 13 de la LGT y el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria previsto en el
articulo 15 LGT, pues la discusion ha versado sobre el hecho de la direccion efectiva en Espafia de una entidad
nacional de EEUU y con sede social en aquel pais, siendo plenamente posible que la Administracion niegue que
tenga su residencia fiscal en Espafia una vez que ha comprobado que la entidad no tiene en Espafia, durante los
ejercicios comprobados, la direccion efectiva y control del conjunto de sus actividades.

Esta funcién de calificacion juridica "primaria”, en cuanto que es presupuesto para la aplicacién de la norma
sobre residencia fiscal, consistente en comprobar que no se dan los presupuestos de hecho que permiten sostener
gue la direccién efectiva esté en Espafia, no puede confundirse con la potestad de calificacién juridica del articulo
13 de la LGT, que versa sobre la distinta calificacién de un negocio juridico y que resulta obviamente ajena al uso
de la facultad del articulo 15 de la LGT.

Las consideraciones expuestas impiden establecer doctrina jurisprudencial en el caso examinado, toda vez
gue, se reitera, no hay un debate entre la potestad de calificacién prevista en el articulo 13 de la LGT y el conflicto
en la aplicacién de la norma tributaria previsto en el articulo 15 LGT.

Cuarto.

Resolucién de las pretensiones deducidas en el proceso.

A la luz de lo expuesto, no procede acoger las pretensiones articuladas por la parte recurrente en este
recurso de casacion, debiendo confirmarse la sentencia de instancia.

Quinto.

Pronunciamiento sobre costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LICA, no procede declaracién expresa de condena a las costas
del recurso de casacion, al no apreciarse mala fe o temeridad en la conducta procesal de ninguna de las partes.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha
decidido :

Primero.

No haber lugar al recurso de casacion interpuesto por la procuradora dofia Margarita Lopez Jiménez, en
representacion de la entidad PHARMA DE ESPANA INC., contra la sentencia de 16 de noviembre de 2022, dictada
por la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, que desestimo los
recursos num. 763/2018 y 2354/2020, acumulados.

Segundo.

No hacer imposicién de las costas procesales de esta casacion.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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