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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia n.° 489/2025 de 29 de abril de 2025
Sala de lo Contencioso-Administrativo

Rec. n.° 5769/2023

SUMARIO:

IS. Exencién de rentas obtenidas en el extranjero. Transmisién de valores representativos de
los fondos propios de entidades no residentes en territorio espafiol. La Inspeccion de la AEAT,
asi como la Sala de instancia -en una sentencia que adolece de cierto laconismo a la hora de
fundamentar juridicamente el fallo desestimatorio- consideran que los rendimientos obtenidos
por la sociedad recurrente como resultado de la inversién en las acciones de la compafia
luxemburguesa y la venta del inmueble en Paris no son susceptibles de ser calificados como
participacion en los fondos propios de una entidad no residente (conforme a lo que aparenta ser,
pues ha habido una efectiva adquisicion de acciones que representan el 5 por 100 del capital)
que ejerza una actividad en los términos del art. 21 TRLIS, con derecho a la exencién por doble
imposicién; ni persigue el ejercicio de la actividad empresarial de arrendamiento de inmuebles.
La sentencia recurrida sostiene que la auténtica naturaleza de los ingresos obtenidos dimana de
la cesion a terceros del capital propio para obtener un rendimiento financiero, como considero la
Inspeccion al regularizar. Tal calificacion lleva consigo que la liquidacion practicada por la
Inspeccion rechaza la exencién del art. 21 TRLIS en cuanto a los dividendos y cuotas de
liquidacion recibidos de la compafiia luxemburguesa, por considerar que se trata de rendimientos
de un activo financiero, consistente en la cesion a terceros de capitales propios y no de una
participacion en los fondos propios de entidades no residentes. Este es el nucleo de la decision
contenida en la sentencia, idéntico al derivado de la actividad impugnada. La sentencia es
sumamente escueta y no abunda en la exposicion de razones juridicas que expliquen cuél es la
causa determinante para confirmar el criterio de la Administracién. Se limita a la afirmacion
apodictica de que estamos ante un activo financiero, esto es, un producto de inversién ofrecido
por el Banco, lo que lo excluiria de la consideracion como cesién de capitales propios de la
inversion y, por ende, la negativa a reconocer la deduccion del art. 21 TRLIS. Considera la Sala
que el modo de razonar de la Administracion parte de una confusion entre las ideas de causa del
negocio juridico y otro concepto de menor calado, el de la intencién o propdsito econémico que
preside su celebracion. Lo que implicitamente se niega como base de la regularizacién: que las
dos calificaciones presentadas como antagénicas por la Sala a quo son conceptualmente
compatibles: la participacion en fondos propios de entidades no residentes y la inversion
financiera a que se puede aspirar con ella. El hecho de que un sujeto de derecho hubiera
adquirido acciones representativas del 5 por 100 del capital social de la sociedad luxemburguesa
-de forma licita, pues nada hay de anémalo, ni se denuncia como tal, en el negocio societario
emprendido- le incorpora al concepto de participacién en fondos propios y, con ello, al supuesto
de hecho de la deduccién por doble imposicién del art. 21 TRLIS. El propésito de lucrarse con la
venta de las acciones o con la obtencion de dividendos no desmiente la condicion de inversion
financiera, o como producto financiero, si se quiere. No cabe conceptualmente imputar la
realizacion de una especie de negocio anémalo, pero si lo fuera, es decir, aun aceptando como
sustento argumentativo que se hubiera dado esa ideacién y ejecucion fraudulenta, la aplicacion
del art. 13 LGT (calificacién) no basta por si sola, como vamos a razonar, para corregir la
pretendida anomalia negocial. Al efecto, procede una remisién integra a nuestra jurisprudencia,
tomando como punto de partida la esencial STS de 2 de julio de 2020 recurso n.° 1433/2018-
que niega la posibilidad de la Administracion de recalificar rentas al amparo del art. 13 LGT. En
este caso considera la Inspeccién y también la sentencia recurrida que el designio impulsor de
la creacion e instrumentalizacion de la sociedad luxemburguesa por el banco y por los
adquirentes de las acciones lleva consigo, de modo inherente, la realizacion efectiva de una serie
encadenada de negocios juridicos distintos de los aparentes, encaminada a la obtencion
fraudulenta de una exencion por doble imposicién a la que, no haber obrado asi, no se habria
tenido derecho. Esa calificacion, que se ampara formalmente en el art. 13 LGT, haciéndolo objeto
de una interpretacion extensiva hasta la desmesura, en realidad lo que hace es, incurriendo
precisamente en la conducta que critica al administrado, burlar el art. 15 LGT, de aplicacién al
caso -en la perspectiva de la Inspeccion-, pues la operativa que ésta describe conduce de modo
bastante claro a la idea del fraude de ley -ahora conflicto en la aplicacién de la norma, figura, con
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la que cabria admitir ciertas diferencias de concepto- del art. 15 LGT, teniendo en cuenta la no
intercambiabilidad de las clausulas antifraude o potestad de recalificacion de los arts. 13, 15y 16
LGT. La STS de 2 de julio de 2020 constituye el punto de partida de una doctrina jurisprudencial
de extraordinaria importancia para dotar de seguridad juridica la aplicacién administrativa y
judicial de las clausulas antielusion previstas con caracter general en la LGT. Doctrina constante
y reiterada de esta Sala, pues la sentencia impugnada, aun expresado de un modo poco preciso,
acepta la premisa justamente contraria, la de que las figuras de la calificacion y el conflicto en la
interpretacion de la norma (arts. 13y 15 LGT) devienen intercambiables, electivas y fungibles,
pues sobre la base mas que evidente de que la Inspeccién consideraba el conjunto negocial
descrito como revelador de una conducta fraudulenta -como ha evidenciado la transcripcién
parcial del acuerdo de liquidacion-, no obstante ello, considera adecuado y suficiente para
neutralizar los efectos favorables a que conduciria la aplicacion de la norma de cobertura (el art.
21 TRLIS), no la apertura y seguimiento del procedimiento especial para la declaracion de
conflicto (art. 15 LGT), sino el de mera calificacion (art. 13 LGT), ejercitado impropia y
abusivamente. La jurisprudencia constituye la directa continuidad de la que este Tribunal
Supremo ha venido estableciendo en sentencias precedentes: Las instituciones juridicas, entre
ellas las potestades administrativas -como las aqui analizadas- no son de libre uso, sino que
deben ser utilizadas en los términos legalmente previstos y, en el caso enjuiciado, la potestad
prevista en el art. 13 LGT, de calificacién de un negocio, acto o hecho con trascendencia tributaria
no es suficiente para declarar las consecuencias tributarias que comportan la regularizacion aqui
llevada a efecto. La Administracion tributaria no puede, con fundamento en la habilitacién que le
confieren los arts. 21 TRLIS y 13 LGT, sin acudir a las normas generales antielusion reguladas
en los arts. 15y 16 LGT -pese a entender que el negocio o actividad que se realiza es algo
distinto de lo aparentemente concebido- desconocer la actividad econémica formalmente llevada
a cabo y calificar el negocio juridico como un producto financiero consistente en la cesién a
terceros de capitales propios y sus rendimientos como procedentes de un activo financiero y no
como la participacion en los fondos propios de entidades no residentes. En otras palabras, ante
la constatacion por la propia AEAT de que el conjunto negocial disefiado y ejecutado persigue
una finalidad elusoria fiscal mediante la realizacién de actos juridicos artificiosos, era indeclinable
la apertura del procedimiento previsto en el art.15.2 LGT mediante la emisiéon del informe
favorable de la Comision consultiva a que se refiere el art. 159 de esta ley y la declaracion
correspondiente, en su caso. En los términos debatidos, no cabe negar la exencién por doble
imposicioén internacional prevista en el art.21 TRLIS, en relacion con los dividendos y cuotas de
liquidacién recibidos de la entidad luxemburguesa, dada la falta de justificacion del hecho
determinante de la denegacion, la de que no son dividendos derivados de la participacion en los
fondos propios de entidades no residentes. Por tanto, la AEAT ha actuado bajo el amparo formal
de la facultad de calificacion juridica (art. 13 LGT) en un caso de conflicto en la aplicacion de la
norma tributaria, sin haber seguido el procedimiento que prevé al efecto el art. 15.2 LGT. Al no
haberse recabado el informe preceptivo y vinculante, se ha infringido un tramite sustancial del
procedimiento que conlleva su infraccion total y absoluta y, por ende, la nulidad de pleno derecho
del acto cuestionado en la instancia (art. 217.1. €) LGT).
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En Madrid, a 29 de abril de 2025.

Esta Sala ha visto , constituida en su Seccidn Segunda por los Excmos. Sres. Magistrados que
figuran indicados al margen, el recurso de casacion n® 5769/2023,interpuesto por la procuradora
dofia Margarita Mordn GOmez, en nombre y representacion de INTERIOR TRES, S.L.,contra
la sentencia n°® 2780/2022, de 27 de junio, dictada por la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Malaga, en
el recurso n°® 627/2020. Ha sido parte recurrida el Abogado del Estado, en la representacion que
legalmente ostenta de la ADMINISTRACION GENERAL DE ESTADO.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Resolucién recurrida en casacion y hechos del litigio.

1.Este recurso de casacioén tiene por objeto la mencionada sentencia de 27 de junio de 2022, en
cuyo fallo se dispone, literalmente, lo siguiente:

"[...] Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal
de INTERIOR TRES S.L contra el acto administrativo a que se refiere el antecedente de hecho
primero de la presente resolucion por ser ajustada a derecho. Con costas al recurrente hasta el
limite de 1500 euros. Notifiquese la presente sentencia a las partes [...]".

SEGUNDO.-Preparaciéon y admision del recurso de casacion.

1.Notificada la sentencia, la procuradora Sra. Moran Gomez, en nombre de Interior Tres, S.L.
presenté escrito de preparacion del recurso de casacion el 10 de octubre de 2022.

2.Tras justificar los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la sentencia, se
identifican como normas infringidas:

El articulo 21 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades (TRLIS).

Los articulos 13 y 15 de la Ley 58/2003, General Tributaria (LGT).

Los articulos 49, 56, 57 y 63 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), segln
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE).

3.La Sala a quotuvo por preparado el recurso de casacion mediante auto de 5 de julio de 2023,
gue ordeno el emplazamiento de las partes para comparecer ante este Tribunal Supremo. La
procuradora Sra. Moran Gomez, en dicha representacion, comparecio el 28 de julio de 2023; y
el Abogado del Estado, en la propia, lo ha hecho el 2 de octubre de 2023, dentro ambos del plazo
de 30 dias del articulo 89.5 LICA.

TERCERO.-Interposicién y admision del recurso de casacion.
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La seccion primera de esta Sala admitié el recurso de casacion en auto de 29 de mayo de 2024,
en que aprecia la concurrencia del interés casacional objetivo para formar jurisprudencia, en
estos literales términos:

"[...] Determinar si la Administracion tributaria puede, con fundamento en la habilitacion que le
confieren los arts. 21 TRLIS y 13 LGT, pero sin acudir a las normas generales antielusion
reguladas en los arts. 15y 16 LGT -pese a entender que el negocio o actividad que se realiza es
algo distinto de lo aparentemente contratado- desconocer la actividad econémica formalmente
declarada por unas personas juridicas intervinientes en una operacion y calificar el contrato como
un producto financiero consistente en la cesion a terceros de capitales propios y sus rendimientos
como procedentes de un activo financiero y no como la participacion en los fondos propios de
entidades no residentes.

Aclarar, en consecuencia, si es procedente la aplicacion de la exencién por doble imposicién
internacional, prevista en el articulo 21 TRLIS, en relacién con los dividendos y cuotas de
liquidacién recibidos de la entidad luxemburguesa CE 127 S.A. al considerar que se trataba de
una participacién en los fondos propios de entidades no residentes [...]".

2. La procuradora Sra. Moran Gomez interpuso recurso de casacion mediante escrito de 12 de
julio de 2024, en el que se solicita lo siguiente:

"[...] en su dia dictar Sentencia por la que, casando y anulando la Sentencia recurrida ya
referenciada, se estime plenamente nuestro recurso en los términos interesados en el motivo
Segundo anteriormente expuesto [...]".

CUARTO.-Oposicion al recurso de casacion.

El Abogado del Estado presenté escrito de oposicion al recurso el 27 de septiembre de 2024, en
que manifiesta:

"[...] Por las razones expuestas consideramos que la sentencia recurrida es ajustada a derecho,
y solicitamos su confirmacion, con desestimacion del recurso interpuesto de contrario [...]".

QUINTO.-Vista publicay deliberacion.

Esta Seccién Segunda no consideré necesaria la celebracion de vista publica - articulo 92.6
LJCA-, quedando fijada la deliberacién, votacion y fallo de este recurso el 22 de abril de 2024,
dia en que efectivamente se delibero, votd y falld, con el resultado que seguidamente se expresa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Objeto del presente recurso de casacion.

El objeto de este recurso de casacion consiste, desde la perspectiva del interés casacional
objetivo para formar jurisprudencia, en determinar si la Administracion tributaria puede, con
fundamento en los arts. 21 TRLIS y 13 LGT, pero sin acudir a las normas antielusién reguladas
en los arts. 15y 16 LGT -pese a entender que el negocio o actividad que se realiza es algo
distinto de lo aparentemente contratado- desconocer la actividad econdémica formalmente
declarada por los intervinientes en una operacién y calificar el contrato como un producto
financiero de cesién a terceros de capitales propios; y sus rendimientos como procedentes de un
activo financiero y no como la participacion en los fondos propios de entidades no residentes.
Ademas, el auto de admisién nos lleva a aclarar, en consecuencia, si es procedente la aplicacion
de la exencion por doble imposicion internacional prevista en el articulo 21 TRLIS, en relacion
con los dividendos y cuotas de liquidacion recibidos de la sociedad luxemburguesa CE 127 S.A.,
al considerar que se trataba de una participacion en los fondos propios de entidades no
residentes.

En este recurso se ha impugnado la sentencia de 27 de junio de 2022, a que ya hemos hecho
mencién mas arriba, en que la Sala de Malaga de esta jurisdiccién desestimé el recurso deducido
por la sociedad indicada frente a la resolucion de 30 de mayo de 2018, del TEAR de Andalucia,
Sala de Sevilla, que a su vez desestim0 la reclamacion entablada por Interior Tres, S.L. contra
la liquidacién del Impuesto de Sociedades, ejercicio 2012, de la que resulta una deuda de
102.379,67 euros.

El auto de admision refiere los hechos y circunstancias desencadenantes del acto administrativo
recurrido en la instancia:

"SEGUNDO.- Hechos relevantes a efectos del tramite de admision del presente recurso de
casacion.

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

1°.- Actuaciones previas a la constitucion de la sociedad luxemburguesa CE 127 S.A.
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Antes de la constitucion de la sociedad luxemburguesa CE 127 S.A., Banif encargé el 28 de
septiembre de 2005 un estudio al bufete Freshfields Bruckhaus Deringer, cuyas conclusiones se
recogen en el documento denominado "opinion legal, que se facilitaba a cada uno de los
accionistas de CE 127 con anterioridad a la escritura publica de adquisicion de acciones, y cuyos
aspectos mas significativos se relacionan a continuacion:

Los aspectos fiscales luxemburgueses habian sido revisados por el despacho de abogados
Arendt & Medernach.

En el informe se exponia el tratamiento fiscal en Espafia, Francia y Luxemburgo de una
estructura de inversion eficiente que invierta en inmuebles comerciales en Francia.

Los inversores son sociedades residentes en Espafia, sujetas a la Ley del Impuesto sobre
Sociedades (LIS). Dichos inversores aportarian capital a una sociedad luxemburguesa mediante
la adquisicién de acciones de esta Ultima.

La luxemburguesa -LuxCo-, esta sujeta al Impuesto sobre sociedades luxemburgués. No es,
pues, una sociedad sujeta al régimen de las llamadas "Holdings de 1929". Es la que adquiriria
un activo (inmueble) en Francia.

Cada inversor tendria una participacién en la LuxCo de al menos un 5% del capital durante al
menos un periodo de un afio.

Cada LuxCo tenia una oficina y un trabajador a jornada completa de acuerdo con los arts. 25y 27
de la Ley del Impuesto sobre la renta de las personas fisicas (LIRPF) en relacion con el art. 107
de la LIS.

La LuxCo no tendria empleados, oficinas ni cualquier otra presencia en Francia, ni ningln activo
en Francia a excepcion de los activos (inmuebles).

Segun el marco legal vigente en el momento de emitir el informe, tanto las rentas arrendaticias
como la ganancia derivada de la transmisién directa del inmueble por la sociedad residente en
Luxemburgo no estarian sujetas a tributacién ni en Francia ni en Luxemburgo.

Asi pues, de acuerdo con el marco legal vigente en el afio 2005, no existira tributaciéon ni en
Francia ni en Luxemburgo por la venta del activo por parte de la LuxCo, siempre que dicha LuxCo
sea considerada como residente en Luxemburgo y no tenga un establecimiento permanente en
Francia al cual se atribuyan las ganancias obtenidas en la venta.

2°.- Constitucion de la sociedad luxemburguesa CE 127 S.A.

Banco Banif constituyd el 22 de noviembre de 2005 en Luxemburgo, en escritura publica, la
sociedad CE 127 S.A. con un capital de 100.000 acciones de 10 € de valor nominal y una prima
de emision de 675,00 € por accion.

El capital social fue integramente suscrito y desembolsado por Banco Banif que suscribe 99.999
acciones y por D. ., que suscribe una accidn. Representando a ambos accionistas figura D2
Patricia Schon, abogada, con residencia profesional en Luxemburgo.

El mismo dia de la constitucién de la sociedad en escritura publica, se celebra la Junta General
Extraordinaria de accionistas a la que asisten los socios Banco Banif S.A. y D. L..., ambos
representados por la ya citada sefiora. En dicha Junta se nombra al Consejo de Administracion,
formado por tres consejeros con un mandato que se extendera hasta el afio 2011.

El 24 de noviembre de 2005, CE 127 firma un contrato con Banif Inmobiliario que resulta
fundamental para que Banco Banif no pierda el control sobre el funcionamiento de la sociedad
luxemburguesa cuando ya no sea accionista de esta. A medida que Banif va vendiendo sus
acciones de CE 127, los nuevos accionistas tienen conocimiento de este contrato a través de la
Carta de Reconocimiento de riesgos y del Acuerdo de adhesién de accionistas, documentos que
estan obligados a suscribir como paso previo a la adquisicion de las acciones de CE 127. Como
consecuencia de lo establecido en el contrato mencionado, Banif Inmobiliario percibira una suma
anual de 250.000,00 € por realizar labores de coordinacién y tendra el derecho de exclusiva para
la venta del inmueble, por el gue obtendrd una comision del 0,6% del precio de venta.

Desde el 25 de noviembre 2005 hasta el 3 de marzo 2006, Banco Banif fue vendiendo a sus
clientes la totalidad de sus acciones en CE 127 S.A. en 18 paquetes de un 5% y un paquete de
un 10% de participacion en el capital social.

De esta manera, el 3 de marzo de 2006, Banco Banif S.A. ya no tenia ninguna participacion en
el capital social de CE 127.

El 1 de diciembre de 2005 CE 127 S.A. adquirié en escritura publica otorgada en Paris ante el
notario firmante D. Louis Gourret, un edificio situado en los Campos Eliseos 127 de Paris por un
importe de 64.000.000,00 €. El precio se paga en su totalidad en el momento de otorgar la
correspondiente escritura publica. Representando a CE 127 S.A. figura Monsieur Francois
Brouxel. El edificio de los Campos Eliseos es el Gnico activo de CE 127.
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Antes del momento de compra de las acciones de CE 127 por los clientes de Banco Banif S.A.,
éstos firman un documento dirigido a Banco Banif, en el que, ademéas de manifestar su interés
por la compra de las acciones de CE 127, reconocen haber sido informados de una serie de
cuestiones de transcendencia sobre la inversion que iban a realizar.

3°.- Autoliquidacion del Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2012.

INTERIOR TRES S.L., adquirié en escritura de 23 de febrero de 2006 acciones de la sociedad
luxemburguesa CE 127 S.A. a Banco Banif S.A.

Estas acciones representaban el 5% del capital social de CE127, que se constituyé por Banif en
noviembre de 2005 y que adquirié el 1 de diciembre de 2005 un edificio en los Campos Eliseos,
Paris.

Dicho inmueble era su Gnico activo, y los alquileres de dicho inmueble son los Gnicos ingresos
que obtiene la sociedad.

CE 127 disponia de un contrato de alquiler de un local en Luxemburgo y una empleada con
contrato laboral.

El inmueble se vendié en escritura publica con fecha 16 de noviembre de 2010 por 90 millones
de euros y se obtuvo una plusvalia. A partir de esta fecha CE 127 entra en proceso de liquidacién
y, finalmente se liquida en escritura publica otorgada el 10 de agosto de 2012.

El sujeto pasivo, como reflejan los asientos contables, contabilizé el beneficio por la liquidacion
de la sociedad el 1 de septiembre de 2012 en la cuenta "Venta participacién sociedad CE 127"
por un importe de 808.233,00 €.

En la declaracién presentada por el Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2012, el sujeto
pasivo practica un ajuste negativo al resultado contable por un importe de 808.233,00 € en
concepto de exencion por doble imposicion internacional (articulos 21y 22 TRLIS).

4°.- Acuerdo de liquidacion.

La Inspeccién Regional de la Delegacion Especial de Hacienda de la AEAT dict6 liquidacion del
Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2012, que rechazd la exencion por doble imposicién
internacional del articulo 21 TRLIS, en relacién con los dividendos y cuotas de liquidacion
recibidos de la entidad Luxemburguesa CE 127 S.A., al considerar que se trataba de
rendimientos de un activo financiero, por la cesién aterceros de capitales propios y no de
participacion en los fondos propios de entidades no residentes.

En el acuerdo de liquidacion se describia la operativa disefiada por Banif, asi como la finalidad
perseguida por dicha entidad, concluyendo que el banco habia ideado, supervisado, explotado y
liquidado la operacién de CE 127 SA, pretendiendo obtener un beneficio fiscal que hiciera mas
atractivo y rentable ese producto financiero.Asi, el representante de Interior Tres S.L., en
diligencia de 10 de septiembre de 2014, afirma que la propia contribuyente es un holding por
donde la familia Anibal canaliza sus inversiones financieras y adquirié las acciones de CE 127,
como producto financiero ofrecido por el Banco Santander.

5°.- Interposicion de reclamacién econémico-administrativa.

Contra el acuerdo de liguidacion la mercantil INTERIOR TRES S.L., interpuso reclamacién ante
el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Andalucia, con sede en Sevilla, que, el 30 de
mayo de 2018, la desestimo.

6°.- Interposicion del recurso contencioso-administrativo.

La mercantil INTERIOR TRES S.L., representada por la procuradora D.2 Margarita Moran Gomez
interpuso recurso contencioso-administrativo n.° 419/2018, contra tal resolucion, ante la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en
Malaga.

La ratio decidendide la sentencia sobre este particular se contiene en el Fundamento de Derecho
Quinto con el siguiente tenor literal:

«[...] Por tanto, no se trata de una participacion en los fondos propios de una entidad no residente
que ejercen una actividad en los términos del articulo 21 del TRLIS con derecho a la exencion
por doble imposicion ni persigue el ejercicio de la actividad empresarial de arrendamiento de
inmuebles con la finalidad de obtener beneficios derivados de esa actividad econdémica sino que
su auténtica naturaleza es la de cesion a terceros de capital propio para obtener un rendimiento
financiero, tal como considero la Inspeccion al regularizar.

Calificada la operacién como cesioén a terceros de capitales propios y no como una participacion
en los fondos propios de las entidades no residentes, no era de aplicacion la exencion por doble
imposicién internacional y la Inspecciébn se ha limitado a aplicar el régimen tributario
correspondiente a la auténtica naturaleza de la operacion».

La sentencia constituye el objeto del presente recurso de casacion”.

"TERCERO.- Marco juridico.
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1. ...el recurrente plantea la necesidad de interpretar el articulo 21 TRLIS:

«1. Estaran exentos los dividendos o participaciones en beneficios de entidades no residentes
en territorio espafiol, cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que el porcentaje de participacion, directa o indirecta, en el capital o en los fondos propios de
la entidad no residente sea, al menos, del cinco por ciento.

La participacion correspondiente se debera poseer de manera ininterrumpida durante el afio
anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya o, en su defecto, se debera
mantener posteriormente durante el tiempo necesario para completar dicho plazo. Para el
computo del plazo se tendra también en cuenta el periodo en que la participaciéon haya sido
poseida ininterrumpidamente por otras entidades que redinan las circunstancias a que se refiere
el articulo 42 del Codigo de Comercio para formar parte del mismo grupo de sociedades.

b) Que la entidad participada haya estado gravada por un impuesto extranjero de naturaleza
idéntica 0 analoga a este impuesto en el ejercicio en que se hayan obtenido los beneficios que
se reparten o en los que se participa.

A estos efectos, se tendran en cuenta aquellos tributos extranjeros que hayan tenido por finalidad
la imposicion de la renta obtenida por la entidad participada, siquiera sea parcialmente, con
independencia de que el objeto del tributo lo constituya la propia renta, los ingresos o cualquier
otro elemento indiciario de aquélla.

Se considerara cumplido este requisito, cuando la entidad participada sea residente en un pais
con el que Espafia tenga suscrito un convenio para evitar la doble imposicién internacional, que
le sea de aplicacién y que contenga clausula de intercambio de informacion...

¢) Que los beneficios que se reparten o en los que se participa procedan de la realizacién de
actividades empresariales en el extranjero.

Solo se considerara cumplido este requisito cuando al menos el 85 por ciento de los ingresos del
ejercicio correspondan a:

1.° Rentas que se hayan obtenido en el extranjero y que no estén comprendidas entre aquellas
clases de renta a que se refiere el apartado 2 del articulo 107 como susceptibles de ser incluidas
en la base imponible por aplicacién del régimen de transparencia fiscal internacional...».

2. También sera preciso interpretar el articulo 13 LGT que sefala:

« Las obligaciones tributarias se exigiran 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».

Por su parte el articulo 15 LGT afiade que:

«1. Se entender& que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria cuando se evite total
0 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 utilizaciéon 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».

La recurrente considera, aunque no lo desarrolla con excesivo detalle, que también habria
vulneracion de las libertades fundamentales reconocidas en los articulos 49, 56, 57 y 63 del
TFUE, al producir un trato discriminatorio respecto a los articulos 30 y 31 TRLIS y con los
servicios prestados por otras entidades no dependientes de entidades financieras".

SEGUNDO.-Consideraciones de la Sala.

1)En este asunto, debe destacarse que la Inspeccién de la AEAT, asi como la Sala de instancia
-en una sentencia que adolece de cierto laconismo a la hora de fundamentar juridicamente el
fallo desestimatorio- consideran que los rendimientos obtenidos por la sociedad recurrente como
resultado de la inversion en las acciones de CE 127 y la venta del inmueble en Paris no son
susceptibles de ser calificadoscomo participacion en los fondos propios de una entidad no
residente (conforme a lo que aparenta ser, pues ha habido una efectiva adquisicion de acciones
gue representan el 5 por 100 del capital) que ejerza una actividad en los términos del articulo 21
del TRLIS, con derecho a la exencidén por doble imposicion; ni persigue el ejercicio de la actividad
empresarial de arrendamiento de inmuebles.

Por el contrario, sostiene la sentencia que ahora se revisa que la auténtica naturaleza de los
ingresos obtenidos dimana de la cesion a terceros del capital propio para obtener un rendimiento
financiero, como considerd la Inspeccién al regularizar. Tal calificacion lleva consigo que, al
negarse la condicion de dividendos -y cuotas de liquidacion- a los que, al menos en apariencia,
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han sido obtenidos en tal condicién, no es aplicable la exencién del articulo 21 TRLIS -a la que
denomina deduccion el escrito de oposicién-, para evitar la doble imposicion econémica
internacional sobre dividendos y rentas de fuente extranjera derivadas de la transmision de
valores representativos de los fondos propios de entidades no residentes en territorio espafiol.
En otras palabras, la liquidacion practicada por la Inspeccion en el Impuesto sobre sociedades,
ejercicio 2012, rechaza la exencion del articulo 21 TRLIS 2004, en cuanto a los dividendos y
cuotas de liquidacion recibidos de la compafiia luxemburguesa CE 127 S.A., por considerar que
se trata de rendimientos de un activo financiero, consistente en la cesion a terceros de capitales
propios y no de una participacion en los fondos propios de entidades no residentes. Este es el
nacleo de la decisién contenida en la sentencia, idéntico al derivado de la actividad impugnada.
Como hemos anticipado, la sentencia es sumamente escueta y no abunda en la exposicion de
razones juridicas que expliquen cual es la causa determinante para confirmar el criterio de la
Administracion. Se limita a la afirmacion apodictica de que estamos ante un activo financiero,
esto es, un producto de inversion ofrecido por el Banco BANIF, lo que lo excluiria de la
consideracion como cesion de capitales propios de la inversion y, por ende, la negativa a
reconocer la deduccion del art. 21 TRLIS.

3)Podemos afirmar que el modo de razonar de la Administracién parte de una confusién entre
las ideas de causa del negocio juridico y otro concepto de menor calado, el de la intencién o
propdsito econdmico que preside su celebracion. De ahi que quepa enunciar, con caracter
general, lo que implicitamente se niega como base de la regularizacion: que las dos calificaciones
presentadas como antaglnicas por la Salaa quoson conceptualmente compatibles: la
participacion en fondos propios de entidades no residentes y la inversién financiera a que se
puede aspirar con ella.

Asi, el hecho de que un sujeto de derecho, como Interior Tres, S.L., hubiera adquirido acciones
representativas del 5 por 100 del capital social de CE 127 -de forma licita, pues nada hay de
anomalo, ni se denuncia como tal, en el negocio societario emprendido- le incorpora al concepto
de participacion en fondos propios y, con ello, al supuesto de hecho de la deduccion por doble
imposicién del art. 21 TRLIS.

Por ejemplo, cualquier persona natural o juridica que adquiera acciones en el mercado bursatil
realiza una inversion financiera para obtener dividendos; o para venderlas a un precio superior
al de adquisicién. El propoésito de lucrarse con la venta de las acciones o con la obtencién de
dividendosno desmiente la condicion de inversién financiera, o como producto financiero, si se
quiere.

4)Esto es, no cabe conceptualmente imputar la realizacion de una especie de negocio anémalo,
el emprendido por Interior Tres, de la forma descrita. Pero si lo fuera, es decir, aun aceptando
como sustento argumentativo que se hubiera dado esa ideacion y ejecucién fraudulenta, la
aplicacién del art. 13 LGT (calificacién) no basta por si sola, como vamos a razonar, para corregir
la pretendida anomalia negocial.

Al efecto, procede una remisién integra a nuestra jurisprudencia, tomando como punto de partida
la esencial STS de 2 de julio de 2020 -casacién n° 1433/2018- que niega la posibilidad de la
Administracion de recalificar rentas al amparo del art. 13. Asi lo asevera el tltimo parrafo del F.D.
4° (la negrita y subrayado es nuestro):

"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 Inspeccion de los tributos pueda
desconocer actividades econdmicas formalmente declaradas por personas fisicas,
atribuir las rentas obtenidas(...), y, finalmente, recalificar como rentas del trabajo personallas
percibidas por las mencionadas personas fisicas".

Dicho FD 4° establece en otros pasajes las siguientes consideraciones en relacién con la
potestad de aplicar el art. 13 LGT, que debemos respaldar ahora:

"1. (...) No es necesario efectuar especiales esfuerzos dialécticos para colegir que una actividad
de esa naturaleza es algo mas que una simple calificacion de los "hechos, actos o negocios
realizados" conforme a su verdadera naturaleza, aunque solo sea porque el acuerdo de
liquidacién (y la propia resolucién del Tribunal Econdémico-Administrativo Regional que lo
convalida, asi como la sentencia recurrida que lo reproduce) incorpora expresiones
incompatibles con tan genérica potestad, como -por ejemplo- la de estar en presencia de
"aparentes empresarios individuales" o la existencia de "empresas artificiosamente
creadas de las que son titulares la Sra., el Sr.., y el Sr. ..."o la finalidad constatada de "aliviar
la carga tributaria que deberia soportar aquella entidad a los efectos del impuesto sobre
sociedades y del IVA".
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2. Las instituciones no han sido creadas por el legislador de manera gratuita y, desde luego, no
han sido puestas a disposicién 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 "calificacién" 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 aplicacién de la norma o la simulacién. Dicho de otro modo, la Administracién no necesitaria
incoar los procedimientos previstos en los articulos 15y 16 de la Ley General
Tributaria practicamente en ningln caso, pues le bastaria con "calificar" las situaciones de hecho
gue 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 situacién imaginable”.
5)Pues bien, en la liquidacién recurrida en la instancia se pone de manifiesto -y asi lo reproduce
la sentencia-, que la propia Administracion efectla su recalificacion con fundamento en el
caracter anémalo del negocio celebrado, examinadas todas las actuaciones de un modo
conjunto.

Asi, aplicando el razonamiento de la sentencia nuestra antes parcialmente transcrita, el acuerdo
liquidatorio impugnado incorpora las expresiones que se indican en los FFJJ de la liquidacién (la
negrita y subrayada es del escrito de interposicién):

"A lo largo de la comprobacion se han puesto de manifiesto una serie de hechos
que, considerados en su conjunto,podrian ser determinantes para afirmar que el negocio
juridicoque se produce con la constitucién de la sociedad luxemburguesa CE 127, no persigue
en si mismo el ejercicio de la actividad empresarial de arrendamiento de inmueblescon la
finalidad de obtener beneficios derivados de esa actividad econdmica que, a través del
correspondiente reparto de dividendos, redunden en una renta para sus socios (...).

A juicio de la actuaria, de acuerdo con los hechos comprobados en el procedimiento, lo que se
pretende, desde el principio de esta operacion, incluso antes de la constitucion de la sociedad
luxemburguesa, es la adquisicion de un inmueble para destinarlo a la venta,con la finalidad de
obtener una plusvalia que sera repartida entre los socios (...).

Banif ha ideado (...), toda la operacion de CE127 SA, valiéndose de forma artificiosa de las
disposiciones reguladas en el art. 21 del TRLIS y, en su momento, de los articulos 3y 4 del
Convenio Franco Luxemburgués de 1958 . Ha querido y pretendido obtener un beneficio fiscal
que hiciera ain mas atractivo y rentable lo que no era mas que un producto financiero de la
entidad bancaria.

Banif ha utilizado un recurso juridico para crear un negocio financiero. Crea una estructura para
obtener otra cosa que no es producto de la actividad economica.(...).

La suma de indicios expuestos a lo largo de este informe, contemplados en su conjunto, nos
hace concluir que la operacion de inversién que emprende el sujeto pasivo no tiene naturaleza
empresarial, sino financiera y, a la postre, puramente especulativa(...).

Entendemos, de acuerdo con el mencionado articulo 13 de la Ley General Tributaria, que
CE127 no es una sociedad "real", "al uso",y que la inversion realizada por el sujeto pasivo al
adquirir sus acciones debe ser calificada como un producto financiero,un activo financiero que
generarendimientos de capital mobiliario y que como tal ha sido comercializado por Banca Banif".
6)De la lectura de estas lineas y de otras en el mismo sentido contenidas en el acuerdo de
liquidacién, fluye sin dificultad la idea de que, en el sentir de la propia Inspeccién -no contradicha,
obviamente, por el TEAR ni por la sentencia a quo-,el designio impulsor de la creacion e
instrumentalizacion de CE 127 por BANIF y por los adquirentes de las acciones lleva consigo, de
modo inherente, la realizacién efectiva de una serie encadenada de negocios juridicos distintos
de los aparentes, encaminada a la obtencion fraudulenta de una exencién por doble imposicién
a la que, no haber obrado asi, no se habria tenido derecho.

Pues bien, esa calificacion, que se ampara formalmente en el art. 13 LGT, haciéndolo objeto de
una interpretacion extensiva hasta la desmesura, en realidad lo que hace es, incurriendo
precisamente en la conducta que critica al administrado, burlar el art. 15 LGT, de aplicacion al
caso -en la perspectiva de la Inspeccion-, pues la operativa que ésta describe conduce de modo
bastante claro a la idea del fraude de ley -ahora conflicto en la aplicacién de la norma, figura, con
la que cabria admitir ciertas diferencias de concepto- del art. 15 LGT, teniendo en cuenta la no
intercambiabilidad de las clausulas antifraude o potestad de recalificacion de los arts. 13, 15y 16
LGT.
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7)En la repetida STS de 2 de julio de 2020 -recurso de casacion n° 1433/2018- que, como hemos
sefialado, constituye el punto de partida de una doctrina jurisprudencial de extraordinaria
importancia para dotar de seguridad juridica la aplicacion administrativa y judicial de las clausulas
antielusién previstas con caracter general en la LGT, dijimos:

"[...] CUATRO. Criterio interpretativo de esta sentenciay respuesta ala cuestion suscitada
en el auto de admisién.

1.Como sefialamos mas arriba, en el supuesto que ahora analizamos la Administracion ha
considerado suficientes las potestades que le otorga el articulo 13 de la Ley General
Tributaria para (i) convertir en relacién laboral el vinculo empresarial aparenteentre tres personas
y una sociedad mercantil; (ii) considerar como una actividad empresarial Gnicala 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.

No es necesario efectuar especiales esfuerzos dialécticos para colegir que una actividad de esa
naturaleza es algo mas que una simple calificacién de los "hechos, actos o negocios
realizados” conforme a su verdadera naturaleza,aunque solo sea porque el acuerdo de
liquidaciéon (y la propia resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional que lo
convalida, asi como la sentencia recurrida que lo reproduce) incorpora expresiones
incompatibles con tan genérica potestad, como -por ejemplo- la de estar en presencia de
"aparentes empresarios individuales" o la existencia de "empresas artificiosamente creadasde
las que son titulares la Sra. Ofelia., el Sr. Juan Antonio. y el Sr. Cesareo." o la finalidad constatada
de "aliviar la carga tributaria que deberia soportar aquella entidad a los efectos del impuesto
sobre sociedades y del IVA".

2.Las instituciones no han sido creadas por el legislador de manera gratuita y, desde luego, no
han sido puestas a disposicién 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 actuacién 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 regulacion legal, pues haria innecesaria la presencia
de otras figuras, como el conflicto en la aplicacion de la norma o la simulacion.

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 ningun 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 &mbito tributario, la cuestion de distinguir
entre calificacion (o "recalificacion”, como en realidad ha sucedido aqui) y simulacién -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 -0 al menos asi podria
defenderse- por la ausencia de negligencia o por una interpretacién razonable de la norma a fin
de excluir la existencia de infraccion tributaria; pero ello no seria posible cuando de la simulacién
se trata en la que, incluso, cabria pensar en que la ocultacion propia de la simulacién podria
actuar como circunstancia de agravacion. De esta manera, una distincion que 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 regularizacion llevada a
efecto, procede responder a la cuestion suscitada en el auto de admision en el sentido siguiente
(que, légicamente, esta apegado a la situacion 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 Inspeccion de los tributos pueda
desconocer actividades econdmicas 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 econémica realmente realizada era Unica y correspondia a esa sociedad, bajo la
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direccion efectiva de su administrador, y, finalmente, recalificar como rentas del trabajo personal
las percibidas por las mencionadas personas fisicas".

6)A ello cabe afiadir que la recalificacionjuridica aqui emprendida, ademas, afectaria solo a una
parte de los negocios juridicos evaluados. En otras palabras, cuando se niega al interesado el
derecho a la deduccion por doble imposicién econdmica internacional (art. 21 TRLIS) sobre
dividendos y rentas de fuente extranjera derivadas de la transmision de valores representativos
de los fondos propios de entidades no residentes en territorio espafiol, por entender que los
ingresos no merecen tal calificacion, se esta negando la deducibilidad por doble imposicion en
Espafa, pero al mismo tiempo manteniendo la condicién que pudieran merecer esos mismos
rendimientos en el pais de su gravamen, en tanto se tribut6 por ellos. Tal proceder conduce a
una contradiccion légica ciertamente insalvable.

Dicho con otras palabras, una misma operacion o negocio por la que se ha tributado en
Luxemburgo (o que estuviera exenta alli) no puede ser recalificada solo en parte, solo en cuanto
al no reconocimiento en Espafia de la exencion por doble imposicion, pero no en lo referente a
la procedencia de tributar en Luxemburgo, que se erige en uno de los presupuestos de hecho de
la aplicacién del art. 21 TRLIS.

Esto es, si unos dividendos no son tales a efectos de no quedar comprendidos en el ambito de
la exencién del art. 21 TRLIS, tampoco lo deberian ser a los fines de su tributacion como tales
en el pais de la fuente.

7)Todo lo que afirmamos no supone, en modo alguno, una valoracién por este Tribunal Supremo
de las operaciones emprendidas, su verdadera intencién o el propdsito elusorio que, segln la
liquidacién, lo guia. Antes bien, hay que partir de que estamos ante un negocio que la propia
Administracion tiene por fraudulento, por lo que era imperativo haber seguido el procedimiento
especial del art. 15 LGT.

8)Ademads, se citan por el recurrente en casacion dos sentencias dictadas por la Sala de este
orden jurisdiccional en Galicia, decididas en un sentido contrario al fallado en la sentencia a
quo,en relacién con las mismas operaciones de adquisicion y venta de acciones de la mercantil
CE 127, respecto de las cuales el escrito de oposiciéon formalizado por la Administracién no
efectlla comentario alguno. A ello se afiade que la Audiencia Nacional, Seccién 22, en otra
sentencia de 14 de noviembre de 2024, ha estimado -en parte, en relacidon con otro motivo
impugnatorio- el recurso n° 807/2019, en relacién con una operacion idéntica. Este precedente
no fue citado en el proceso, al ser la sentencia posterior al escrito de interposiciéon del recurso.
9)Lo que determina la doctrina que a continuacion quedara formulada y la resolucion del recurso
de casacion -ratificando la ya asentada y consolidada-, es que la sentencia a quocentra el
respaldo de la actividad impugnada, de una parte, en que esa actividad descrita ha
sido calificaday no presenta expresiones incompatibles con la potestad que el citado articulo 13
(de la LGT) atribuye, afirmaciéon no solo gratuita e infundada, sino abiertamente contraria a
nuestra jurisprudencia sobre la no intercambiabilidad de las figuras de los arts. 13, 15y 16 LGT.
Afirma, al efecto, la Sala juzgadora que dicha potestad de la Administracion no ha ido mas alla
de su regulacion legal, lo que cabe contradecir de un modo firme. Se pretende reforzar tal
afirmacién, no explicada, con el hecho de que el representante de la sociedad, en la diligencia
de 10 de septiembre de 2014, afirmé que "la sociedad INTERIOR TRES, es un holding por donde
la familia Anibal canaliza sus inversiones. Adquirié las acciones de la entidad luxemburguesa
C127 como producto financiero de la entidad bancaria". Pero, ha de advertirse, esa admision es
la de un hecho licito, no la confesién de un proposito fraudulento.

A ello ha de unirse, segun la sentencia de instancia, que durante el desarrollo de toda la inversion,
BANIF se garantizé el control sobre el funcionamiento de la sociedad y su accionariado. Ademas
Banif Inmobiliaria percibia una comision sobre el valor inicial de los desembolsos de los
inversores, un pago por sus servicios de coordinacion y seguimiento y una comision sobre el
importe de venta del inmueble cuyo derecho de venta se reserva en exclusiva.

Por tanto -concluye la sentencia-, no se trata de una participacién en los fondos propios de una
entidad no residente que ejerce una actividad en los términos del articulo 21 del TRLIS, con
derecho a la exencion por doble imposicién; ni persigue el ejercicio de la actividad empresarial
de arrendamiento de inmuebles con la finalidad de obtener beneficios derivados de esa actividad
econdmica, sino que su auténtica naturaleza es la de cesion a terceros de capital propio para
obtener un rendimiento financiero, tal como considero6 la Inspeccion al regularizar.

Asi calificadala operacidn como cesion a terceros de capitales propios y no como una
participacion en los fondos propios de las entidades no residentes, el corolario de tal tesis era
que no procedia la exencién por doble imposicion internacional, de suerte que, a juicio de la Sala
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de instancia, la Inspeccion se limitd a aplicar el régimen tributario correspondiente a la auténtica
naturaleza de la operacion.

No podemos compartir tal afirmacion, porque se aparta tan abierta como inmotivadamente de la
jurisprudencia constante y reiterada de esta Sala, al menos desde la sentencia, tan citada, de 2
de julio de 2020 -rec. casacion n° 1433/2018-, pues la sentencia impugnada, aun expresado de
un modo poco preciso, acepta la premisa justamente contraria, la de que las figuras de la
calificacién y el conflicto en la interpretacion de la norma (arts. 13y 15 LGT) devienen
intercambiables, electivas y fungibles, pues sobre la base mas que evidente de que la Inspeccion
consideraba el conjunto negocial descrito como revelador de una conducta fraudulenta -como ha
evidenciado la transcripcion parcial del acuerdo de liquidacién-, no obstante ello, considera
adecuado y suficiente para neutralizar los efectos favorables a que conduciria la aplicacion de la
norma de cobertura (el art. 21 TRLIS), no la apertura y seguimiento del procedimiento especial
para la declaracién de conflicto (art. 15 LGT), sino el de mera calificacion (art. 13 LGT),
ejercitado impropia y abusivamente.

TERCERO.-Jurisprudencia que se establece.

Esta jurisprudencia constituye la directa continuidad de la que este Tribunal Supremo ha venido
estableciendo en sentencias precedentes, que ya vienen engrosando una significativa y rectilinea
trayectoria. Asi:

1.-Las instituciones juridicas, entre ellas las potestades administrativas -como las aqui
analizadas- no son de libre uso, sino que deben ser utilizadas en los términos legalmente
previstos y, en el caso enjuiciado, la potestad prevista en el articulo 13 de la Ley General
Tributaria, de calificacién de un negocio, acto o hecho con trascendencia tributaria no es
suficiente para declarar las consecuencias tributarias que comportan la regularizacion aqui
llevada a efecto.

2.-La Administracion tributaria no puede, con fundamento en la habilitacion que le confieren
los arts. 21 TRLISy 13 LGT, sin acudir a las hormas generales antielusion reguladas en los arts.
15y 16 LGT -pese a entender que el negocio o actividad que se realiza es algo distinto de lo
aparentemente concebido- desconocer la actividad econémica formalmente llevada a cabo y
calificar el negocio juridico como un producto financiero consistente en la cesién a terceros de
capitales propios y sus rendimientos como procedentes de un activo financiero y no como la
participacion en los fondos propios de entidades no residentes.

En otras palabras, ante la constatacion por la propia AEAT de que el conjunto negocial disefiado
y ejecutado persigue una finalidad elusoria fiscal mediante la realizacion de actos juridicos
artificiosos, era indeclinable la apertura del procedimiento previsto en elarticulo 15.2
LGT mediante la emision del informe favorable de la Comisién consultiva a que se refiere
el articulo 159 de esta ley y la declaracién correspondiente, en su caso.

3.-En los términos debatidos, no cabe negar la exencion por doble imposicién internacional
prevista en el articulo 21 TRLIS, en relacién con los dividendos y cuotas de liquidacion recibidos
de la entidad luxemburguesa CE 127 S.A., dada la falta de justificacion del hecho determinante
de la denegacidn, la de que no son dividendos derivados de la participacion en los fondos propios
de entidades no residentes.

4.-Por tanto, la AEAT ha actuado bajo el amparo formal de la facultad de calificacién juridica ( art.
13 LGT) en un caso de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, sin haber seguido el
procedimiento que prevé al efecto el art. 15.2 LGT. Al no haberse recabado el informe preceptivo
y vinculante, se ha infringido un trdmite sustancial del procedimiento que conlleva su infraccién
total y absoluta y, por ende, la nulidad de pleno derecho del acto cuestionado en la instancia ( art.
217.1. e) LGT).

CUARTO.-Pronunciamiento sobre costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LICA, al no haber mala fe o temeridad en ninguna
de las partes, no procede declaracion de condena al pago de las costas causadas en este recurso
de casacion. Respecto de las generadas en la instancia, cada parte abonara las suyas y las
comunes por mitad.

FALLO

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

19Fijar la doctrina sentada en el fundamento juridico tercero de esta sentencia.
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2%Ha lugar al recurso de casacion deducido por INTERIOR TRES, S.L.,contra la sentencia de
27 de junio de 2022, dictada por la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Méalaga, en el recurso n° 627/2020,
sentencia que se casa y anula.

3°Estimar el recurso contencioso-administrativo n® 627/2020, promovido por la citada mercantil
contra la resolucién de 30 de mayo de 2018, dictada por el TEAR de Andalucia, Sala de Sevilla,
en relacion con liquidacion del Impuesto de Sociedades, ejercicio 2012, declarando nulos tales
actos de liquidacién y revision administrativa, por ser disconformes con el ordenamiento juridico.
4%)No hacer imposicién de las costas procesales, ni de las de esta casacién, ni de las causadas
en la instancia.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

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