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EL TRIBUNAL SUPREMO ANULA LA DECj.ARACIéN DE FRAUDE
DE LEY POR INSUFICIENTE ACREDITACION
DE LA INEXISTENCIA DE MOTIVOS ECONOMICOS

Con fecha 20 de mayo de 2016, el Tribunal Supremo ha resuelto un nuevo recurso de casacion en relacion con una
operacion intragrupo de compra apalancada que habia sido declarada en fraude de ley por la Inspeccion. Como
tendremos ocasion de comentar, la novedad de esta Sentencia es que, separandose del criterio mayoritario de los
precedentes anteriores, el Tribunal Supremo considera que la Inspeccion no llego a justificar y acreditar que las
razones fiscales hayan sido las Unicas determinantes para la realizacion de las operaciones controvertidas, lo que
conlleva la nulidad de la declaracion de fraude de ley.

La operacion consistio en la adquisicion de una filial griega que se desarrollo en dos fases: la adquisicion mediante
compra de un 40% en el afo 2001 (ejercicio prescrito cuando se inicia la inspeccion) y la adquisicion del 60% restante
en el ejercicio 2003 (una parte mediante compray otra mediante aportacion no dineraria). Las adquisiciones mediante
compra se financiaron a través de préstamos otorgados por entidades bancarias ajenas al grupo. Asimismo, la
participacion adquirida en el afo 2003 dio lugar a la deduccion de la amortizacion del fondo de comercio financiero
(articulo 12.5 de la Ley 43/1995 y posteriormente del TRLIS) asociado a dicha operacion.

La Inspeccion declard en fraude de ley la operacion para rechazar la deducibilidad de los intereses. Sin embargo,
no incluyo en dicha declaracion la amortizacion del fondo de comercio generado en la adquisicion de 2003, cuya
deducibilidad se rechazé al considerar que, conforme a la normativa de consolidacion contable, no era posible que en
una operacion intragrupo aflorara dicho fondo de comercio.

El TEAC confirmé las actas, apreciando la existencia de fraude de ley y considerando incluida la amortizacion del
fondo de comercio en dicho fraude de ley, aun cuando el argumento utilizado por la Inspeccion para rechazarla fuera
de caracter contable.

La Audiencia Nacional anul6 la parte del acta que se referia a la adquisicion del afio 2001 al considerarlo prescrito
(siguiendo la doctrina sentada en la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 2014) y en cuanto al resto de
cuestiones (adquisicion de 2003 y fondo de comercio) confirmé la Resolucion del TEAC, al considerar que no existian
motivos economicos en la adquisicion. La Sentencia fue recurrida en casacion tanto por el Abogado del Estado (en
relacion con la prescripcion) como por el contribuyente (en relacion con la confirmacion de la existencia de fraude de
ley y la no deducibilidad de los intereses y la amortizacion del fondo de comercio financiero).

ElTribunal Supremo, por lo que se refiere a la prescripcion, reitera, como en sentencias anteriores, que el criterio de la
Sentencia de 4 de julio de 2014 esta superado, por lo que es posible analizar los efectos de una operacion realizada en
un ejercicio prescrito. En consecuencia, estima el recurso de casacion del Abogado del Estado, lo cual no resulta una
novedad en relacion con su jurisprudencia previa.
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Sinembargo, respecto alfondo, estima el recurso de casacion del contribuyente enlas distintas cuestiones planteadas:
Deducibilidad de la amortizacion del fondo de comercio:

e Ladeclaracion de fraude de ley no alude en modo alguno ala denegacion de la deducibilidad de laamortizacion
del fondo de comercio, que se plantea de forma totalmente independiente como consecuencia de considerar
la Inspeccion que no es posible, de acuerdo con la normativa de consolidacion contable, que pueda aflorar
un fondo de comercio en una adquisicion intragrupo. Es patente el error en que incurrié el TEAC al concluir
que la no deducibilidad del fondo de comercio derivaba de la declaracion de fraude de ley, error que no fue
apreciado por la Audiencia Nacional.

* Respecto al argumento de la consolidacion contable, cita una Sentencia previa de 24 de junio de 2013,
conforme a la cual los principios rectores de la consolidacion contable no son trasladables sin mas al ambito
tributario. El articulo 12.5 del TRLIS tiene una aplicacion preferente, sin que exista ninguna prevision que
restrinja su aplicacion en adquisiciones intragrupo. El criterio de la Inspeccidn supondria tanto como vaciar de
contenido al precepto.

e Finalmente hace referencia a su propia doctrina en relacion con la DAEX (Deduccion por actividades
exportadoras), que rechaza la aplicacion de este incentivo fiscal en el caso de operaciones intragrupo al
entender que estas operaciones no pueden ser calificadas de verdadera inversion, sino como operaciones
de reordenacion empresarial, cuyos efectos se circunscriben al ambito interno del grupo. Sin embargo, el
Tribunal Supremo sefiala que este criterio no es trasladable al presente caso, al no haberse cuestionado que
la adquisicion no fuera razonable desde la perspectiva econdmica. Con esta afirmacion, el Tribunal Supremo
anticipa lo que a continuacion concluira sobre la declaracion de fraude de ley.

Deducibilidad de los intereses: declaracion de fraude de ley.

- El recurso del contribuyente se basaba en la incorrecta apreciacion de los hechos por la Audiencia Nacional,
resaltando el Tribunal Supremos los siguientes:

* Laadquisiciénde lafilial griega no habia sido una operacién aislada, sino el resultado de unareordenacion
progresiva que se habia iniciado con la adquisicion de las filiales espafiola y portuguesa, culminando con
la adquisicion de la filial griega.

* La operacion no tenia por objeto trasladar deuda a Espaia.

e Lafinanciacion para la adquisicion fue otorgada por entidades financieras ajenas al Grupo.

e La inversion habia permitido obtener dividendos muy significativos, muy superiores a los intereses
satisfechos.

- EITribunal Supremo estima el recurso de casacion afirmando lo siguiente:

e El acuerdo de declaracion de fraude de ley no cuestiona las adquisiciones realizadas por inexistencia de
motivos econdmicos validos en la adquisicion, sino que se centra en el endeudamiento de la entidad.

* Ante esta realidad, resulta dificil admitir que lo que se busco con los préstamos concedidos para financiar
la compra de participaciones fue exclusivamente erosionar la base imponible en Espaia.
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* No cabe desconocer que la adquisicion de la filial griega no fue una operacion aislada, pues en afios
anteriores se procedid a la adquisicion de las filiales espafiolas y portuguesas. Del hecho de que las
primeras adquisiciones se realizaran mediante aportacion no dinerariay la de la filial griega parcialmente
con deuda no puede inferirse, sin mas, que el objetivo principal de la operacion fuese exclusivamente
fiscal, pues nos encontramos ante dos alternativas plenamente validas.

e Ademas, en el presente caso el origen de la financiacion fue exterior al Grupo, admitiéndose que la
inversion permitio obtener dividendos, aunque luego estuvieran exentos de tributacion en Espafia al ser
beneficiarios accionistas no residentes.

* Finalmente, esalaAdministracion a la que corresponde acreditar la existencia de un montaje puramente
artificial, siendo lo cierto que en este caso no llegod a justificar y acreditar que las razones fiscales hayan
sido las Unicas determinantes para la realizacion de las operaciones controvertidas.
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