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Resumen ejecutivo y abstract.

Resumen ejecutivo.

Las aportaciones de rama de actividad son modificaciones estructurales con una gran
incidencia en el dmbito juridico y econdmico de las empresas. Por ello, es de vital
importancia conocer en detalle esta figura en su ambito tributario, con la aplicacién del
régimen fiscal especial de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades, asi como en el
ambito mercantil, para diferenciarlo de figuras similares, como la segregacion. No
obstante, existen ciertos problemas legislativos e interpretativos que dificultan la
aplicacion de este régimen especial de tributacion, como los motivos econdmicos validos,

el requisito de autonomia, la delimitacion del régimen aplicable o la sucesion universal.

Asi, a lo largo del trabajo se profundiza sobre el concepto de aportacion de rama de
actividad, el régimen fiscal especial del Impuesto sobre Sociedades, las principales
dificultades para la aplicacién de este régimen y posibles soluciones para paliar estas

deficiencias.

Palabras clave: Rama de actividad, tributacién, Impuesto sobre Sociedades, neutralidad

fiscal, Modificaciones Estructurales Empresariales.
Abstract

Non-monetary activity branch contributions are structural modifications with a major
impact on legal and economic companies’ issues. For this reason, it is vitally important
to understand this figure in detail in the tax sphere, with the application of the special
corporate tax regime, as well as in the corporate sphere, to differentiate it from similar
figures, such as segregation. However, there are certain legislative and interpretative
problems that hinder the application of this special tax regime, such as valid economic
reasons, the requirement of autonomy, the delimitation of the applicable regime or

universal succession.

Thus, this paper explores the concept of non-monetary activity branch contributions, the
special corporate tax regime, the main difficulties in applying this regime and possible

solutions to remedy these shortcomings.

Key words: Activity branch, taxation, Corporate Income Tax, tax neutrality, Structural

Business Modifications.



Listado de abreviaturas

DGRN: Direccion General del Registro y el Notariado.

DGT: Direccion General de Tributos.

IRPF: Impuesto sobre la Renta de la Persona Fisica.
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IVA: Impuesto sobre el Valor Afadido.
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LSC: Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de
Capital para la mejora del gobierno corporativo.

MEH: Ministerio de Economia y Hacienda.
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INTRODUCCION.
1. JUSTIFICACION DE LA ELECCION DEL TEMA.

La aportacion de rama de actividad es un concepto escasamente desarrollado a nivel legal
y con numerosas implicaciones tanto en el mundo juridico como empresarial. Esta
operacion societaria esta estrechamente relacionada con otros conceptos tipificados en la
Ley de Modificaciones Estructurales de sociedades mercantiles (en adelante LME)?,
como son la segregacion o la escision parcial. De esta forma, la transmisién de unidades
econdmicas entre varias sociedades requiere una gran planificacion y constituye una de
las mas importantes y costosas operaciones financieras del mercado. Por ello, es esencial
la diferenciacién de estas figuras y de sus implicaciones en el ambito fiscal y mercantil
para asi implementar la operacion adecuada para cada situacion, teniendo en cuenta los
requisitos que se plantean. Esto permite una reduccion de costes, una alineacién con los
objetivos empresariales de las sociedades implicadas y una seguridad adicional de haber
actuado conforme a la ley.

Un asunto tan versatil, multidisciplinar y concreto es idéneo para llevar a cabo una
investigacion diligente y concienzuda para aclarar varias de las incognitas que se plantean
a la hora de tratar con esta operacion: qué es, como esta regulada, cuéles son sus
diferencias respecto a otros conceptos juridicos, cuales son los principales problemas
juridico-tributarios que rodean a esta figura y cuales son las posibles reformas de la
normativa tributaria que se pueden realizar para mejorar su regulacion y adaptarla a la

realidad.

2. OBJETIVO DEL TFG, ESTRUCTURA Y DELIMITACION DEL TEMA.

El objetivo de este Trabajo Fin de Grado es profundizar acerca del concepto juridico de
aportacion de rama de actividad, en especial en el ambito tributario, en primer lugar,
recopilando su desarrollo legislativo, jurisprudencial y doctrinal, posteriormente,

mostrando los principales problemas resultantes de este analisis y, finalmente,

1 Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles.



presentando soluciones a los obstaculos que dificultan una regulacién mas adecuada de

esta figura.

En concreto, este proyecto pretende hacer hincapié en el Impuesto sobre Sociedades (en
adelante, 1S). Este tributo somete a gravamen la ganancia patrimonial que aflora como
consecuencia de la transmision de la rama de actividad. Ademas, para este caso particular,
el IS tiene gran importancia puesto que cuenta con un régimen especial, el régimen de
fusiones y escisiones del Capitulo VII del Titulo VII de la Ley 27/2014 reguladora del
Impuesto sobre Sociedades? (en adelante, LIS), donde se ofrece una opcion tributaria
aplicable a este caso. Simplificadamente, esta consiste en la exoneracion de la tributacién
de la ganancia patrimonial en la entidad transmitente y el diferimiento de su tributacion
en el Impuesto sobre Sociedades de la adquirente.

Como delimitacion del tema, cabe sefialar que el proyecto estara principalmente enfocado
en el ordenamiento juridico interno y no se acudira al Derecho comparado de manera
recurrente para profundizar sobre la jurisprudencia nacional existente. No obstante, se
realiza una relevante mencion a la normativa armonizada de la Unién Europea (en
adelante, UE) en cuanto que es necesaria para el desarrollo del mercado interior, y en este
sentido se examinara la Directiva 2009/133/CE, del Consejo, de 19 de octubre, relativa al
régimen fiscal comin aplicable a las operaciones de reestructuracién empresarial,
cuestion que también se aborda cuando los activos aportados estén situados en otros
Estados miembros y/o la transmitente y adquirente sean entidades no residentes en
Espafia. Ademas, por supuesto todas las cuestiones se resuelven teniendo en cuenta la
jurisprudencia comunitaria en la linea marcada por el Tribunal de Justicia de la Uni6n

Europea.

3. METODOLOGIA.

Reforzando la diversidad de disciplinas que se tratan en este trabajo, el tema se enfoca
primeramente desde un punto de vista tributario, para después integrarlo con los

conceptos mercantiles regulados de forma simultdnea. Tanto en esta parte inicial como

2 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.



en las posteriores, cobraran una especial importancia las referencias jurisprudenciales,
principalmente del Tribunal Supremo y la Audiencia Nacional, asi como la doctrina
administrativa, donde la resoluciones del Tribunal Econémico Administrativo Central (en
adelante, TEAC) y las consultas de la Direccion General de Tributos (en adelante, DGT)
complementaran la doctrina académica y cientifica, logrando asi un proyecto muy

completo, especifico y justificado.



CAPITULO I. LA APORTACION DE RAMA DE ACTIVIDAD.
1. INTRODUCCION A LAS REESTRUCTURACIONES EMPRESARIALES.

La globalizacion es un fendmeno que nos afecta en la mayoria de los &mbitos en nuestra
vida y, a pesar de estar en jaque tras un catastrofico 2020, continGa teniendo sus efectos
en el mundo juridico y empresarial. En concreto, si la inestable situacion no lo cambia,
tanto la regulacién comunitaria como la nacional buscan la senda de la armonizacion para
lograr una cohesion més firme entre los Estados miembros. Esta vinculacion persigue
estimular operaciones empresariales entre paises afines, los cuales ofrecen oportunidades

mas amplias que exclusivamente el mercado nacional.

Dentro de estas interacciones entre Estados, cobran una especial importancia las
operaciones de reestructuracion empresarial. Estas operaciones constituyen un auténtico
reto a nivel juridico y tienen un importantisimo impacto econémico, entre otras cosas, por
las consecuencias fiscales que la transmision en bloque de todo el patrimonio o de una

rama de actividad provocan en una entidad mercantil.®

En aras de incentivar las reestructuraciones empresariales o, de al menos, no
obstaculizarlas, se dict6 la Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 19904,
Dadas las distintas regulaciones entre los Estados miembros, el principal objetivo de esta
disposicion normativa era conformar un ndcleo legal comin en este &ambito, fortaleciendo
el mercado interior y creando un clima de homogeneidad entre los entonces doce
miembros de la Comunidad Econémica Europea. De esta forma, en busqueda del
cumplimiento de sus fines, la Directiva 90/434/CEE establecio un régimen de
diferimiento de la tributacién de las plusvalias obtenidas como resultado de este tipo de
operaciones. Actualmente, aunque ha quedado derogada por la méas reciente Directiva
2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre, se ha mantenido el mismo criterio,

adaptandose a las nuevas exigencias.

Para comenzar, esta introduccion hacia el régimen regulador de las reestructuraciones
empresariales requiere una aclaracion terminoldgica acerca del concepto sobre el que este

trabajo se centra. En el ambito comunitario, el término utilizado para describir la

3VV. AA, “Reestructuraciones empresariales: Régimen fiscal del Impuesto sobre Sociedades” en Thomson
Reuters Aranzadi Experto (DOC 2003/523), p.1. (Base de datos consultada el 17/09/2020).

4 Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a
las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de
diferentes Estados miembros.
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aportacion de rama de actividad es “aportacion de activos™®. A pesar de que parezca una
aclaracion obvia, dadas las similitudes entre estas modificaciones estructurales vy,
teniendo en cuenta las discusiones doctrinales acerca de la identidad formal y funcional
con la segregacion que se explica posteriormente, este inciso resulta esencial antes de

ahondar en cuestiones mas complejas.

Por otro lado, las disposiciones de la Directiva 2009/133/CE quedan reguladas dentro de
nuestro ordenamiento juridico en el Capitulo VII del Titulo VII de la Ley 27/2014 del
Impuesto sobre Sociedades. En concreto, las cinco figuras recogidas en estos articulos
son las fusiones, las escisiones, las aportaciones no dinerarias de ramas de actividad, los
canjes de valores, y los cambios de domicilio social de una Sociedad Europea 0 una
Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de la UE. Cada una de estas
modalidades tiene sus propias subclases, con sus respectivas diferencias y especialidades,
acerca de las cuales no se trata de profundizar en este proyecto. No obstante, el
denominador comun de todas ellas es que se encuentran dentro de las modificaciones
estructurales que, mas alla de tratarse de simples modificaciones estatutarias, gozan una
regulacién especial en el &mbito mercantil con la Ley de Modificaciones Estructurales de

las sociedades mercantiles (en adelante, LME)®.

Asi, a lo largo de este capitulo se examinara de forma pormenorizada la aportacion de
rama de actividad, comenzando desde un punto de vista mas general hasta lo mas
concreto. Para ello, se tratard qué operaciones estan sometidas al régimen especial del
Impuesto sobre Sociedades, qué diferencias se encuentran entre estas figuras y la
aportacion de rama, qué legislacién aplicable es aplicable en la actualidad, como quedd

transpuesta la citada Directiva 2009/133/CEE y cual es su régimen.

2. EL CONCEPTO TRIBUTARIO DE RAMA DE ACTIVIDAD Y SU
INTEGRACION CON EL MERCANTIL.

Tras esta introduccidn, pasamos a analizar el concepto de rama de actividad y como queda

diferenciado de otras figuras similares. Dada esta similitud, previamente se examina

5 Calvo, J. “Régimen fiscal especial aplicable en el Impuesto sobre Sociedades a las aportaciones no
dinerarias de ramas de actividad y de canje de valores: su compatibilidad con los principios de libertad de
establecimiento y de libre circulacion de capitales”, Gaceta juridica de la Union Europea y de la
competencia, N° 21, 2011, p. 1.

® Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles.
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desde un punto de vista tributario, definido en la Ley del Impuesto sobre Sociedades e
interpretado por la doctrina administrativa, para posteriormente abordar su definicion
mercantil en la Ley de Modificaciones Estructurales de las sociedades mercantiles (Ley
3/2009).

2.1 Concepto tributario de rama de actividad en la Ley 27/2014 del Impuesto
sobre Sociedades.

La rama de actividad es un concepto amplio y con incidencia en diversos ambitos, como
el tributario y el mercantil, escasamente desarrollado a nivel legislativo y jurisprudencial
y sobre el que queda parcialmente indeterminado su contenido y sus delimitaciones. Por
ello, al no poder encontrar una definicion cerrada y precisa de todos los aspectos que
abarca la ley, la jurisprudencia y su desarrollo doctrinal, resulta adecuado fijar como
punto de partida en el andlisis de esta figura una perspectiva legislativa desde el &mbito

tributario.

En el capitulo V11 del Titulo VII de la Ley del Impuesto sobre Sociedades’, se realiza un
despliegue normativo en el que desarrollan de forma clara las figuras del régimen especial
de fusiones, escisiones, canje de valores y cambio de domicilio social de una Sociedad
Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de la Unién
Europea. Su objetivo principal es dar cumplimiento al principio de neutralidad que esta
previsto en la exposicion de motivos de la LIS, simplificar sus tramites administrativos y

posibilitar el diferimiento en el pago de impuestos.®

Dentro de este régimen especial se encuentra la regulacion de la aportacion de rama de
actividad, donde el articulo 76.4 de la Ley 27/2014 reguladora del Impuesto sobre
Sociedades (en adelante, “LIS”) recoge esta definicion:

“Se entenderd por rama de actividad el conjunto de elementos patrimoniales que sean
susceptibles de constituir una unidad economica autonoma determinante de una
explotacion econdmica, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios.
Podran ser atribuidas a la entidad adquirente las deudas contraidas para la organizacion

1

o el funcionamiento de los elementos que se traspasan.’

7 Articulos 76 a 89 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.
8 VV. AA “Reestructuraciones empresariales: Régimen fiscal del Impuesto sobre Sociedades” cit. p.1.

12



El concepto de rama de actividad previsto en este articulo se utilizard en varias
operaciones diferentes, aunque nos centraremos en la aportacion no dineraria de rama de
actividad (art. 76,3 LIS) que se diferencia de otras figuras similares como la escision de
rama de actividad (art. 76,2,1, b) LIS), yendo pues el concepto fiscal de rama de actividad
mas alla del previsto para figuras similares en la Ley de Modificaciones Estructurales. No
obstante, antes de compararlo con el resto de las figuras mercantiles, como se hace en el
siguiente punto del presente capitulo, conviene profundizar sobre esta definicion e

interpretar su contenido.

El origen de esta definicion de rama de actividad nos viene dada por la Directiva
2009/133/CE?®, donde se dispone lo siguiente:

“j) Rama de actividad: el conjunto de elementos de activo y de pasivo de una division de
una sociedad que constituyen desde el punto de vista de la organizacion una explotacion

autonoma, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios.”

Esta definicion dada por el Derecho comunitario es practicamente idéntica a la contenida
en el articulo 76.4 de la LIS, sin que se produzca ningln tipo de incongruencia entre

ambas.

Para concretar mas el significado y la extension de este concepto de rama de actividad
conviene analizar la doctrina administrativa. En concreto, la resolucion del Tribunal
Econémico Administrativo Central (TEAC) de 5 de febrero de 2015 establece unos

requisitos para que se pueda producir una aportacién de rama de actividad:

“Que el patrimonio segregado constituya una unidad econémica, determinante de una
explotacion econdmica; sin que baste la mera transmision de elementos patrimoniales

aislados.

Que dicha unidad economica sea “identificable”, esto es, desde el punto organizativo
debe constituir una division, de forma tal que permita el desarrollo de la actividad en

sede de la transmitente y de la adquirente, pero de forma diferenciable, con una

° Directiva 2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre (LCEur 2009, 1752) relativa al régimen fiscal
comun aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones
realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una SE o
una SCE de un Estado miembro a otro.

10 Resolucién TEAC 5 de febrero de 2015. JT 2015/677.
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organizacion diferenciada del resto de la estructura organizativa de la entidad

transmitente y adquirente.

Que la rama de actividad sea preexistente en la sociedad que se escinde, haciéndose
hincapié en que si los elementos traspasados a las beneficiarias no formaban parte de
una rama de actividad de la sociedad escindida, sino que se integraban en la actividad
global desarrollada por la misma, no puede hablarse de que exista una escision de “rama

de actividad”, en el sentido exigido por la norma.”

Estos requerimientos completan perfectamente las definiciones de la LIS y de la Directiva
2009/133/CEE pudiendo resumirse que consiste en aportar unos activos gque constituyan
una unidad econdmica identificable y preexistente a dicha transmision®!, rasgos

definitorios que debemos analizar detenidamente.

En primer lugar, como unidad econdmica, la Direccién General de Tributos (en adelante,
DGT) mantiene que el propio concepto de rama de actividad requiere la existencia de una
organizacion empresarial diferenciada para cada conjunto patrimonial. Ademas, esta debe
determinar la existencia autbnoma de una actividad econdmica que permita identificar un
conjunto patrimonial afectado o destinado a la misma *2. Tal individualizacion es la que
permite que la entidad receptora del patrimonio escindido pueda continuar ejerciendo
dicha actividad, lo cual implica que se parta de la previa existencia de esta antes de la
operacion de escision (segregacion o aportacion de rama de actividad) en la entidad

transmitente 13,

Frente a las exigencias de la Administracion cuando demanda la existencia de una gestion
y organizacion diferenciada para cada conjunto, en sede de la entidad transmitente, como
requisito para que pueda advertirse la existencia de varias ramas de actividad, o también
pronunciamientos jurisprudenciales donde se concluyé que no existian dos ramas
diferenciadas en el seno de la escindida'®, Sanchez Manzano considera que esos criterios

se encaminan a dificultar el fraccionamiento en ramas de actividad de igual o similar

1 VV. AA, “Rama de actividad” en Guias Juridicas. Wolters Kluwer, p.11. Base de datos consultada
01/11/2020.

2 Consulta DGT V0194-18, de 30 de enero de 2018.

13 Consulta DGT V0017-2002, de 21 de mayo de 2002.

14 Pues la existencia de dos delegaciones territoriales diferenciadas no era un dato ilustrativo, ya que “la
estrategia empresarial era Unica y la diferenciacion debe obedecer a criterios organizativos o estratégicos,
de modo que la mera diferenciacién territorial no representa basamento suficiente para advertir ramas
diferenciadas”. Sentencias de la Audiencia Nacional de 31 de marzo, 12 de mayo de 2011 y 30 de junio de
2011,
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naturaleza. También es critico con esta interpretacion con base en que la definicion de
rama de actividad exige una «unidad econémica autbnoma» o bien un «conjunto capaz
de funcionar por sus propios medios», lo que se traduce en la demanda de una minima
autonomia funcional y operativa, pero no se solicita implicitamente un nivel determinado
de diferenciacion entre unos y otros conjuntos. Finaliza, manifestando que una hipotética
interpretacion finalista podria llevar a concluir que el umbral de diferenciacion debe llevar
a que, en Ultima instancia, no se materialicen enajenaciones puras o repartos de

patrimonios, sino una efectiva reorganizacion *°.

En segundo lugar, la explotacién econémica ha de existir también previamente y haber
operado como unidad econdémica en sede de la transmitente, permitiendo asi la
identificacion de un conjunto patrimonial afectado o destinado a la misma, de tal manera

que ésta podra seguir realizando la misma actividad en condiciones analogas *°.

Aqui surge la cuestion de cuanto tiempo ha de haber estado funcionando previamente a
su transmision. La DGT, en su Resolucion de 24 de marzo de 2009%, afiade como
requisito adicional, la necesidad de que la rama de actividad en sede de la transmitente se
haya consolidado al menos durante un afio, a los efectos de ratificar la «afeccién» de los
elementos escindidos. No obstante, también hace alusion a pronunciamientos judiciales
aislados que no comparten este criterio mayoritario como es el caso de la STSJ de
Catalufia de 27 de diciembre de 2004 8,

Sanchez Manzano, a partir de la nocidén de “susceptibilidad” contenida en la definicion
de rama de actividad, matiza el requisito de preexistencia, manifestando que “Es
primordial la atencion al principio de continuidad de empresa, pero no observado de
manera tan rigida pues implicitamente lo que se solicita es una persistencia en la esencia
de la actividad®® . Asi, en el caso de si se aporta una actividad en fase preparatoria y se
consuma su inicio en sede de la adquirente, segin el supuesto, cabria advertir tal
continuidad. De este modo, lo fundamenta en que “El concepto de rama, cincelado en la

Directiva, no cierra el paso a la posibilidad de transmitir una actividad en estado

15 Sanchez Manzano, J.D.,”Analisis de determinadas soluciones administrativas en torno al concepto de
rama de actividad”. Revista Quincena Fiscal num.13/2012 (BIB 2012\1167), p.9.

16 Consulta DGT V0101-16, de 15 de enero de 2015.

7 Consulta DGT V0574-09, de 24 de marzo de 2009.

18 Duro Hernandez, L. Espinosa Valtuefio, E.: “Dualidades en la interpretacién del concepto de rama de
actividad, en sede del IS y del IVA”. Revista Aranzadi Doctrinal num.7/2011(BIB 2011\1630), p. 5.

19 Sanchez Manzano, J.D.,”Anélisis de determinadas soluciones administrativas en torno al concepto de
rama de actividad”, cit. p.6.
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preparatorio que consume su inicio en sede de la adquirente, pues cuando alude a una
«explotacion auténoma» explicita que debe predicarse desde el «punto de vista de la

organizacion»” 2,

Por tanto, y sin animo de ser reiterativo, sino exhaustivo en la explicacion, junto con la
definicién y las distintas posturas de algunos autores que se han expuesto, resulta
interesante enumerar todas las caracteristicas reflejadas en la sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de octubre de 20092, donde se explicita que la rama de actividad se refiere

a:

Un conjunto de bienes y, en ocasiones, también de personas.

Propios de la sociedad aportante.

Constituidos por elementos patrimoniales, es decir, tanto activos como pasivos.
Formando unidades econémicas coherentes, autdbnomas e independientes de otras.

Capaz de funcionar por sus propios medios.

© o k~ w e

Preexistentes al tiempo de hacer la aportacién, sin que sea posible una suma de
elementos potencialmente constitutivos de una unidad econémica auténoma.
7. En la que la sociedad adquirente realice una actividad de explotacién de los

elementos aportados.

2.2. Concepto mercantil de aportacion de rama de actividad.

Tras las aclaraciones conceptuales realizadas en los apartados supra, es el momento de
acercarse al ambito mercantil, el cual tiene su propia definicion: La aportacion de rama
de actividad consiste en la aportacion de una entidad, sin que esta se extinga, a otra, de
nueva creacion o ya existente, de una rama de actividad, a cambio de que se entreguen

valores representativos del capital social de la entidad adquirente.?

20 Sanchez Manzano, J.D., “Analisis de determinadas soluciones administrativas en torno al concepto de
rama de actividad”, cit. p.6.

21 Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 2009 (RJ 2010, 1218). Sala 22 de lo Contencioso-
Administrativo

22 Calvo, J., “Régimen fiscal especial aplicable en el Impuesto sobre Sociedades a las aportaciones no
dinerarias de ramas de actividad y de canje de valores: su compatibilidad con los principios de libertad de
establecimiento y de libre circulacion de capitales”, Gaceta juridica de la Union Europea y de la
competencia, ISSN 1575-2011, N° 21, 2011, pags. 44-53.
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En concordancia con la definicidn tributaria, la rama de actividad debera ser una unidad
econdmica autdnomay la contraprestacion la recibira la entidad aportante y no sus socios,

en el caso de que se trate de una sociedad.

Cualquiera no familiarizado con las modificaciones estructurales podria pensar que esta
definicion es idéntica o parecida a las modalidades de escision parcial o segregacion,
reguladas en la LME. De esta forma, es necesario abordar todas las diferencias entre estas

figuras mercantiles.

La entrada en vigor de la LME en 2009 tuvo una enorme repercusion en el ambito
mercantil respecto a las Modificaciones Estructurales. En concreto, uno de los problemas
mas complejos al respecto es la diferenciacion entre la escision parcial, la segregacion y

la aportacion de rama de actividad.

En relacion con la escision parcial, las diferencias con la aportacion de rama no aportan
una controversia significativa. En el caso de la escision, la contraprestacion por los bienes
aportados en forma de acciones, participaciones o cuotas se dirigen a los socios de la
sociedad aportante, en lugar de a la propia entidad, por lo que no existiria una total
analogia entre ambas modalidades, pudiendo calificarlas como “similares”, pero

indudablemente diferentes.?®

Por otro lado, la segregacion si ofrece mayores dificultades a la hora de distinguirla de la
figura que nos atafie. Conceptualmente, esta queda incluida como una modalidad de
escision, al mismo tiempo que resulta idéntica a la aportacion de rama, a pesar de que

sean figuras diferentes y que estén sometidas a regimenes juridicos distintos.?*

Dentro del concepto de segregacion, es preciso adentrarse en el articulado de la LME para

comprender su definicion, donde el articulo 71 establece:

“Se entiende por segregacion el traspaso en bloque por sucesion universal de una o
varias partes del patrimonio de una sociedad, cada una de las cuales forme una unidad
econdémica, a una o varias sociedades, recibiendo a cambio la sociedad segregada

acciones, participaciones o cuotas de las sociedades beneficiarias.”

Z'VV. AA “Rama de actividad ”, cit. p.10.

24 Rodriguez, F. “Escision, segregacion y aportacion de rama de actividad”, Academia Matritense del
Notariado, revista N° 32, 2010. (disponible en https://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-
32/1118-escision-segregacion-y-aportacion-de-rama-de-actividad-0-11135258163451457, Gltima consulta
13/01/2021)
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De esta forma, tras analizar este articulo, parece existir una identidad formal y funcional
entre ambas figuras?®, coincidiendo en las tres principales caracteristicas definitorias de

ambas:

1. Lasociedad segregada/aportante no se extingue.
2. Los elementos transmitidos deben formar una unidad econémica.
3. La contraprestacion en acciones, participaciones y cuotas la recibe la sociedad y

NO SUS SOCios.

Ambas modificaciones estructurales unicamente aparecen diferenciadas en su régimen
juridico, en el que la segregacién queda vinculada por la LME y en sus efectos. Ademas,
estos efectos hacen referencia a la sucesion universal de los elementos patrimoniales
transmitidos en el caso de segregacion y se discute si esto es posible para la aportacion
de rama de actividad, o se producira a titulo singular. Sin embargo, esta posibilidad se
resolvera también en el siguiente capitulo, relativo a problemas juridicos de la aportacion

de rama de actividad.

Por ultimo, es preciso recordar que la existencia de una rama de actividad es una cuestion
de hecho que debera ser probada por cualquier medio de prueba valido en Derecho, y
cuya valoracion corresponderd en su caso, a los oOrganos competentes de la
Administracion Tributaria . Sinchez Manzano aborda el tema de la coincidencia o no
del concepto de unidad econdmica en el ambito mercantil y fiscal, si bien estima que la
calificacion registral debe contribuir a desmontar cortapisas, estableciendo una
presuncion a favor del administrado, que debiera hacer recaer la carga de la prueba de la

no existencia de rama de actividad sobre la Administracion 2’.

Tras el desarrollo conceptual de estas figuras y la comprension de su version tributaria y
mercantil es el momento de profundizar en la estructura y el funcionamiento propiamente

dicho del regimen fiscal especial, regulador de la aportacion de rama de actividad.

%5 | lega a plantearse la obligatoriedad de someter a la aportacion de rama de actividad al régimen de la
segregacion y, por tanto, de la segregacion de la LME, aunque se profundizara sobre ello en el préximo
capitulo.

% Consulta DGT V0194-18, de 30 de enero de 2018.
27 Sanchez Manzano, J.D., Andlisis de determinadas soluciones administrativas en torno al concepto de
rama de actividad, cit., p.4.
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3. REGIMEN FISCAL ESPECIAL DE RAMA DE ACTIVIDAD.

En la linea en la que se dispone la Directiva 2009/133/CEE, se introduce el régimen de
diferimiento en la Ley del Impuesto sobre Sociedades (Ley 27/2014) para regular las
operaciones de reestructuracion empresarial entre las que se encuentra la aportacion de
rama de actividad. La influencia de la Directiva se cita expresamente en la sentencia 20
de julio de 2014 del Tribunal Supremo?, donde se hace referencia a este régimen bajo la

denominacion de “régimen de diferimiento”:

“[...] El contenido de la Directiva 2009/133/ CEE gira en torno a la implementacion de
un beneficio para las operaciones de reestructuracion empresarial, construido a partir

de un régimen opcional para el contribuyente llamado régimen de diferimiento /...]”

En consecuencia, este sistema se ha considerado el mas idoneo para, tal y como defiende
la sentencia, “beneficiar las operaciones de reestructuracion empresarial”’. No obstante,
de acuerdo con su configuracion, mas que contribuir a estas operaciones, la idea principal
es no entorpecer su desarrollo, eliminando todos los posibles obstaculos, en este caso, el

coste tributario inmediato.

3.1. Ejercicio de la opcidn fiscal.

3.1.1.Incidencia de las Directivas relativas a las reestructuraciones

empresariales en la evolucion normativa interna.

En la legislacion reciente, el régimen de fusiones, escisiones, aportaciones de activos,
canje de valores y cambio de domicilio social se ha establecido como un régimen fiscal
especial opcional. En sus inicios fue regulado por la Ley 29/19912?°, donde se establecid
la obligacién de solicitar la aplicacién de este régimen al Ministerio de Economia y

Hacienda (en adelante, “MEH”), cumpliendo con las demas formalidades pertinentes.

Este sistema quedo configurado como un sistema de opcion rogada, segun el cual, si el
contribuyente queria beneficiarse de estos incentivos fiscales debia manifestar su

intencion de tributar por esta via previamente a implementar la operacion. En caso

28 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 julio 2014. RJ 2014\5295. Sala 22 de lo Contencioso-
Administrativo.

29 ey 29/1991, de 16 de diciembre, de adecuacién de determinados conceptos impositivos a las Directivas
y Reglamentos de las Comunidades Europeas.
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contrario, de no realizarse esta solicitud o de no cumplir con los requisitos formales, no
resultaba aplicable este régimen fiscal, al no reconocerse el ejercicio de la opcion por
parte del contribuyente.

Sin embargo, se planteo la duda de si la exigencia de reconocimiento del ejercicio de la
opcion para su aplicacion era adecuada, dados los numerosos instrumentos por los que la
Administracion Publica podria conocer la opcion por este régimen, una simple
comunicacion por parte del contribuyente a la Agencia Tributaria debia ser suficiente para
cumplir con el principio, asi como con la obligacion de informacion. Asi, se agilizaban
los tramites y facilitaba el ejercicio de esta posibilidad tanto para el contribuyente como
para la Administracion. Como respuesta a esta cuestion, nuestra jurisprudencia se opuso
a la exigencia de estos requisitos formales al declararlos contrarios al Derecho
comunitario, provocando un cambio en la aplicacion de este régimen especial para el

obligado tributario.

Histéricamente en nuestra legislacion se ha contado con numerosos aspectos formales
exigidos para la aplicacion de este régimen especial, resultando precisamente contrario a
lo que las normas comunitarias querian evitar*®. Esta contraposicion al Derecho de la
Union Europea no pasé desapercibida, quedando constancia de esta discordancia en la
sentencia de 16 de junio de 2010 del Tribunal Supremo®, en la que se catalogaba el
requisito formal de comunicacion al Ministerio de Economia y Hacienda de optar por este
régimen “un obstaculo contrario a la Directiva 90/434%2”. Por ello, el Supremo en dicha
Sentencia desplaza el Derecho interno y hace prevalecer las disposiciones de la Directiva,
requiriendo una nueva regulacion nacional del precepto. Adicionalmente, este criterio
quedo reiterado en la sentencia del TS de 13 de enero de 201133, donde se consideraba la

comunicacion previa al Ministerio una traba que contravenia la Directiva 90/434/CEE3*

30 Previamente a la entrada en vigor de la actual Directiva 2009/133/CE, las operaciones de reestructuracion
eran reguladas por la Directiva 90/434/CEE. En la blsqueda de mejorar el funcionamiento de las
operaciones entre los Estados miembros y estimular su desarrollo, se establecio una regulacién que estaba
dirigida a evitar penalizaciones fiscales en los Estados miembros, salvo en los casos de fraude o evasion
fiscal.

31 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de junio de 2010. RJ 2004/3300. Sala 22 de lo contencioso
administrativo.

32 Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a
las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de
diferentes Estados miembros.

33 Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de enero de 2011. RJ 2011/1080. Sala 22 de lo contencioso
administrativo.

34 Estas discordancias entre el derecho interno y el de la UE no son un fenémeno nuevo, como ya se vio en
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), de 9 de julio de 2009 (asunto C-
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Ambas sentencias del Tribunal Supremo se vieron reforzadas por una nueva sentencia del
mismo Tribunal, la de 14 de mayo de 2012, donde se hizo de nuevo mencidn especifica
al requerimiento de comunicacion al Ministerio®. Este ultimo pronunciamiento tiene
especial importancia, ya que los motivos de casacion cuestionan, por un lado, el caracter
constitutivo de la comunicacion previa a la Administracion tributaria para la aplicacion
del régimen fiscal especial previsto en la Ley del Impuesto sobre Sociedades vigente en
el momento del recurso®, asi como el segundo motivo de casacion califica el requisito de

la comunicacion previa como contrario a la Directiva 90/434.

La primera cuestion fue resuelta confirmando lo dispuesto en las dos sentencias
mencionadas del Tribunal Supremo, de 16 de junio de 2010 y de 13 de enero de 2011, en

las que categdricamente desmiente este requisito como no constitutivo:

“La conclusion a la que llegamos en aquellas dos primeras sentencias (las de 16 de julio
de 2010 y 13 de enero de 2011) es que la comunicacién al Ministerio de Economia y
Hacienda con caracter previo a la inscripcion de la correspondiente escritura, que debia
hacer el sujeto pasivo para acceder al régimen especial en los términos redactados por
el articulo 110.1 de la Ley 45/1995, no tiene caracter constitutivo. ”

Posteriormente, la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 2012, en su
fundamento juridico cuarto si que exige alguna forma de comunicacion con la
Administracion para exteriorizar su intencion de realizar una reorganizacion empresarial,

sin que esto tenga que significar una traba a la hora de realizar una de estas operaciones:

“Ahora bien, por obvias razones de seguridad en el trafico juridico, esa opcion de que
disponen las entidades y las sociedades inmersas en procesos de reorganizacion

empresarial debe ser manifestada o exteriorizada de alguna manera...”

Como consecuencia de estas tres sentencias, el legislador se vio obligado a adaptar
nuestras normas internas a los requisitos comunitarios, estableciendo el sistema que se

expone en el siguiente apartado.

397/07). Este caso se produjo por la exencion del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados de nuestro ordenamiento juridico y la Directiva 69/335/CEE, de 17 de julio de
19609 relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentracion de capitales.

3 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 2012. RJ 2009/7012. Sala 22 de lo contencioso
administrativo.

3 ey 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.
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3.1.2. Funcionamiento actual en el ordenamiento interno.

Fruto de la confrontacion entre el ordenamiento juridico interno con el Derecho
comunitario y de los sucesivos ajustes legislativos, finalmente la Ley 27/2014 del
Impuesto sobre Sociedades queda configurada como una opcion de aplicacion
automatica. Esto quiere decir que, la actual regulacion del régimen fiscal especial sobre
reestructuraciones empresariales se regula de la manera contraria, es decir, requiriendo
una comunicacion expresa por el contribuyente de no querer aplicar este régimen,

renunciando voluntariamente a sus beneficios fiscales .

Esta comunicacion la realizara la entidad adquirente, salvo que esta no sea residente en
territorio espafiol, en cuyo caso la realizara la transmitente cuando ninguna de las partes
resida en Espafia, seran los socios quienes tendran dicha obligacion. Debe recordarse que
la costosa armonizacion entre las leyes nacionales de los distintos Estados miembros se
produjo con la intencion de estimular las operaciones de reestructuracion, o de eliminar
el maximo nimero de obstaculos posible para ello. De este modo, es comprensible que el
legislador nacional establezca trabas a una aplicacion inadecuada de este incentivo fiscal
y, sobre todo, un sistema de control de oficio por la Administracién del correcto
sometimiento al mismo. Un ejemplo de esta rigurosidad al respecto es la sancién
proporcionada a entidades no residentes en territorio espafiol cuando no realicen la
comunicacion de sometimiento al régimen fiscal especial en los plazos establecidos. Esto

se considerara una infraccion grave y tendra una multa de 10.000 €.

De este modo, la nueva legislacion resulta muy beneficiosa con respecto a sus
predecesoras, en las que existian obstaculos y se cargaba a la Administracién con una
mayor supervision. En cambio, ahora existe un perfecto cumplimiento de la normativa
comunitaria, al mismo tiempo que se ha configurado un proceso mas eficiente y sencillo

tanto para el contribuyente como para la Agencia Tributaria.

En conclusion, la evolucion de la tributacion por el régimen especial se clasifica en tres
fases. En primer lugar, como una opcién rogada con caracter constitutivo, hasta su
declaracion como contrario al Derecho de la Unidn Europea, en las sentencias del
Tribunal Supremo de 2010, 2011 y 2012, pasando a ser requerida Unicamente una simple

comunicacion de la opcion y, finalmente, desde la entrada en vigor de la actual Ley

37 Garcia-Olias,” La eliminacion de la obligacién de optar por la aplicacion del régimen fiscal especial de
reestructuraciones”, cit. p. 4.
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27/2014 del Impuesto sobre Sociedades, como una sistema de aplicacion de caracter
automatico y sobre la que se puede desistir con una comunicacion dirigida al Ministerio

de Economia y Hacienda dentro de los plazos establecidos.

3.2. Funcionamiento del régimen de diferimiento.

Adentrandonos especificamente en el funcionamiento de este régimen, para entender las
ventajas del diferimiento es necesario hacer una brevisima referencia al régimen general
del 1S. Simplificadamente, esta modalidad, aplicada por norma general, grava las rentas
obtenidas por las empresas cada periodo impositivo, el cual tiene una duracion maxima
de un afo. Para ello, se aplican los articulos 4 y 27 de la LIS en relacion con el hecho
imponible y al periodo impositivo respectivamente, asi como el articulo 17.3 de la LIS,
segun el cual se valoran las aportaciones no dinerarias a valor de mercado, aplicando los

métodos de valoracion previstos en el articulo 18.4 de la LIS.

No obstante, el régimen de diferimiento del Capitulo VII del Titulo VI de la LIS permite
no tributar por las plusvalias generadas en las operaciones de reestructuracion hasta que
estos bienes sean enajenados posteriormente. En nuestro caso concreto, al aportar una
rama de actividad, la entidad transmitente no deberé tributar por la plusvalia resultante de
la diferencia entre el valor normal de mercado de los elementos transmitidos y el valor
neto contable, sino que esta obligacion se traspasa a la entidad adquirente en el momento
en que decida transmitir esta rama de actividad de nuevo®®, para lo que la sociedad
adquirente debera valorar e incorporar en su contabilidad la nueva rama actividad por el
valor neto contable de la sociedad aportante, resultando la plusvalia exenta en este

momento®®.

En consecuencia, a pesar de que estos activos se hayan revalorizado, se hara referencia a
su valor historico, siendo este el propio valor de adquisicion por la transmitente y, en el
momento de transmitir estas ramas de actividad adquiridas, afloraran las plusvalias
latentes sobre el valor contable inicial, tributando las plusvalias incluidas cuando se

produjo esa transmision inicial. Es decir, no se valora la operacion por el valor normal

3 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 julio 2014. RJ 2014\5295. Sala 22 de lo Contencioso-
Administrativo.

3 Falcon y Tella, R. y Pulido Guerra, E. Derecho Fiscal Internacional. 22 Edicion. Editorial Marcial Pons,
Madrid, 2013, p. 162.

VV. AA, “Rama de actividad”, cit. p. 13.
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de mercado, como dispone el articulo 17.3 de la LIS, para diferir la tributacion de la
plusvalia latente de la rama de actividad a un momento posterior y por el sujeto pasivo
adquirente.

Este método de valoracion puede resultar confuso y, por ello, para explicarlo, hago
referencia a la doctrina administrativa contenida en la consulta de la DGT V419-16*, en
la que se aplica la legislacion correspondiente a la valoracion fiscal de los bienes

adquiridos.

Dentro de la cuestion se plantea la valoracion de los activos en un traslado de domicilio
al extranjero dentro de la Union Europea, con la intencion de que la diferencia entre el
valor de mercado y el valor fiscal de sus activos no quede integrada en el Impuesto sobre
Sociedades. En este caso, y como se haria para un supuesto de aportacion de rama de
actividad, se recurre al articulo 78.1 de la LIS:

“Los bienes y derechos adquiridos mediante las transmisiones derivadas de las
operaciones a las que haya sido de aplicacién el régimen previsto en el articulo anterior
se valoraran, a efectos fiscales, por los mismos valores fiscales que tenian en la entidad
transmitente antes de realizarse la operacion, manteniéndose igualmente la fecha de

)

adquisicion de la entidad transmitente.’

Por tanto, podra mantenerse el valor correspondiente que tenia la entidad antes de la
operacion, que por extender su aplicacion, al tratarse de la misma norma a la aportacién
de rama de actividad significa que se mantendra el valor fiscal de la entidad aportante
hasta que se transmita de nuevo, en cuyo caso se tributara por las plusvalias afloradas
latentes desde la transmisidn inicial sobre el valor contable.

Sin embargo, la aplicacion de este proceso no es tan sencillo como cumplir estas
obligaciones contables. Para que una operacion pueda someterse legalmente al régimen
fiscal especial del capitulo VII del Titulo VII de la LIS, debera cumplir también con
determinados requisitos derivados de los principios que protagonizan los dos siguientes

apartados: el principio de proporcionalidad y el principio de neutralidad.

41 Consulta DGT V 419/16, de 3 de febrero de 2016 (JT 2016, 576).
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3.3. Principio de proporcionalidad.

Como requisito general para la aplicacion de este régimen especial de tributacion, el valor
de las contraprestaciones recibidas por los socios en las operaciones de reestructuracion
en forma de acciones, participaciones o cuotas deben ser proporcionales a los bienes
aportados. El objetivo de estas limitaciones se basa en evitar la transmision de bienes
aislados y que no puedan desarrollar de forma auténoma una actividad de explotacion, ya

que se estarian aprovechando injustamente de este régimen de diferimiento.

Dicha premisa cobra especial interés en operaciones de escision (art. 76.2. 1°, b) LIS),
pero no es de importancia para las aportaciones de activos (art. 76,3 LIS). Esto se debe a
que existe una excepcion a este principio de proporcionalidad, donde las proporciones de
estas contraprestaciones podran ser desiguales siempre que los bienes adquiridos
procedan de ramas de actividad preexistentes a la operacion.*?

Afortunadamente, las aportaciones de rama de actividad salvan este filtro legal, aunque
no se ve exenta de todos los problemas. Como se anticipaba en los apartados anteriores,
el concepto de rama de actividad es muy difuso y para evitar la ruptura del principio de
proporcionalidad habra de probarse el cumplimiento de todos los demas requisitos para

poder aplicar el régimen de esta modificacion estructural.

En este sentido, en referencia a otros impuestos, el requisito de proporcionalidad se
endurece en el caso de que las aportaciones no dinerarias procedan de contribuyentes del
IRPF o del Impuesto de la Renta de No residentes, donde se exige que para poder aplicar
el régimen especial de diferimiento, los contribuyentes aportantes participen en los fondos
propios de la entidad que recibe la aportacion en, al menos, un 5%. En esta linea, la DGT
en su consulta V5340-16*, responde que la aportacion por cada uno de los participes de
su respectiva cuota de participacion en la comunidad de bienes (el 25% cada uno de ellos)
podria acogerse al réegimen fiscal mencionado, siempre que se cumplan los requisitos
sefialados en las letras a) y b) del apartado 1 del articulo 87 de la LIS y siempre que la
aportacion de la cuota ideal suponga la aportacion de elementos patrimoniales afectos a

actividades empresariales.

42 Aniorte Garcia 1. “Reestructuraciones empresariales: escision y evasion fiscal. Medidas fiscales antiabuso
de la UE y su recepcién por el ordenamiento espafiol”, Revista electronica de Derecho tributario de la
Unidn Europea, volumen 2-2016, 2016, p. 7.

4 Consulta DGT V 5340-16, de 19 de diciembre de 2016.
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3.4. Principio de neutralidad.

3.4.1. Concepto de neutralidad.

La neutralidad constituye un pilar basico del ordenamiento juridico tributario vinculado
a la fiscalidad empresarial y con una incuestionable influencia a la hora de legislar. El
principal objetivo de este principio consiste en no comprometer o alterar los
comportamientos de los contribuyentes en la toma de decisiones empresariales. Méas
concretamente, se vela por evitar que los factores tributarios afecten en decisiones como
realizar inversiones, buscar fuentes de financiacion, establecerse en un determinado lugar
o verse influenciado por las caracteristicas de la entidad. En resumen, establecer una
tributacion en la que el pago de impuestos no condicione nuestras opciones ni decisiones

econdmicas.*

En Espafia, hay tres factores determinantes respecto a los beneficios empresariales a la
hora de aplicar el sistema de tributacion: la forma juridica de la empresa, su dimension y
la actividad que desarrollen. De esta forma, el propoésito de la neutralidad supondria que
la eleccion de uno u otro factor — dentro de los cuales hay distintas posibilidades — no

estuviera condicionada por motivos fiscales.*

Para el asunto sobre el que trata este trabajo, un total cumplimiento de este principio
supondria omitir como factor a considerar la tributacion que supone realizar una
aportacion de rama de actividad, tanto para la entidad transmitente como para la
adquirente, y que se produjera con independencia de que se trataran de personas fisicas o

juridicas.

Ademas, de cumplirse en su totalidad, probablemente ni siquiera existiria este régimen
especial. No obstante, esto es algo utopico. Como ya se ha mencionado a lo largo del
proyecto, toda decisién empresarial esta influenciada por el &mbito fiscal, puesto que es
un gasto mas de la operacion. Ademas, desde el punto de vista tributario, si bien es cierto
que esta neutralidad puede conseguirse en cierta medida mediante una regulacién acorde
con la realidad empresarial, esto implicard un beneficio fiscal que tendrd como limite

inferior las necesidades de recaudacion, para que no deje a los ciudadanos sin servicios

4 Paredes Gomez, R. “Neutralidad del Impuesto de Sociedades espafiol en el contexto europeo.
“Documentos Instituto de Estudios Fiscales, n. 21, 2004, p.5.

4 Paredes Gomez, R. “Neutralidad en la eleccion de la forma juridica y el tamafio de la empresa:
aproximacion empirica y propuestas de reforma de la imposicion empresarial en Espafia” XI1I Encuentro
de Economia Publica: Playadulce (Almeria), Hotel Playadulce. 2 y 3 de febrero, 2006, ISBN 84-8240-795-
3, p. 5.
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esenciales, y como limite maximo el principio de no confiscatoriedad del sistema

tributario en su conjunto.

Analizado el concepto de principio de neutralidad, es preciso concretar algo mas en este
asunto, para asi ver sus diferencias con la neutralidad fiscal, un principio ain mas
especifico dentro de este concepto mas amplio. Mientras que la neutralidad, como se
analizaba, defiende que las decisiones econdémicas no deben estar condicionadas
exclusivamente por motivos fiscales, la neutralidad fiscal se basa en la regulacion de
determinadas normas con el fin de diferir la tributacion a un momento posterior, siendo

esto precisamente lo que se produce en el régimen fiscal especial de la LIS.%

Entrando mas concretamente al asunto, con el principio de proporcionalidad veiamos
como la aportacion de rama de actividad constituia una excepcion a dicho principio, en
Cuyo caso se permite romper con la proporcion establecida. Sin embargo, la neutralidad
exigida para la aplicacion del régimen de diferimiento no registra ninguna excepcion

posible.

Las repetitivas exigencias a las que se enfrentan los contribuyentes pueden parecer
excesivas, pero no por ello menos importantes, ya que con el buen criterio de evitar el
fraude fiscal, el legislador establece la exigencia de un motivo econémico véalido para
poder tributar por el régimen especial del IS como manifestacion del cumplimiento de la
neutralidad fiscal, dejando con ello fuera de duda su intencion de fraude fiscal.

3.4.2. Motivo econdmico valido.

El régimen fiscal aplicable, originario en el derecho comunitario, estad basado en el
principio de neutralidad fiscal que se explicaba previamente, con el objetivo de que
determinadas rentas no se sometan a tributacion en el momento de la operacion, sino que

esta se difiera hasta la transmisién de estos elementos.

Sin embargo, para garantizar el cumplimiento de esta neutralidad se exige la existencia

de motivos econémicos validos*’. Este criterio ha sido interpretado por el Tribunal de

% Garcia-Torres Fernandez, M. J. “Motivos econdmicos validos como concepto de referencia en el
Impuesto sobre Sociedades” Revista Quincena Fiscal. n. 17, 2019, p. 3.

47 El motivo econdémico valido es un concepto aplicado en actividades realizadas en parafsos fiscales, en la
deducibilidad de gastos financieros intragrupo o en la transparencia fiscal internacional, entre otros, pero
donde realmente nos interesa en este trabajo es su referencia en operaciones de reestructuracion
empresarial.
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Justicia de la Unién Europea en el sentido de que "el concepto de motivos econdmicos
validos es mas amplio que la mera bldsqueda de una ventaja puramente fiscal" (Sentencia
de 17 de julio de 1997) “®. Estos consisten, entre otros, en realizar la operacion de
reestructuracion en virtud del desarrollo empresarial y econémico de la sociedad,
incrementando su actividad productiva, sus servicios o su explotacion como consecuencia

de esta reestructuracion.*®

El cumplimiento de este requisito no deja a los contribuyentes libres de incurrir en fraude
fiscal, pero si existe una presuncién iuris tantum de que actan conforme al principio de
neutralidad fiscal. Por otro lado, la carga de la prueba recae en este caso sobre la
Administracion, quien deberé probar como la elusion fiscal es el principal o, al menos,
uno de los motivos por los que se realiza la operacion, aunque no debera probar que el
negocio sea contrario a la normativa tributaria.*°. En este sentido, se pronuncia el Tribunal

Supremo cuando manifiesta:

“No le incumbia a la Administracion probar, como dice la recurrente, la existencia de
un negocio ilicito o falso, sino que el principal objetivo era la obtencion de un beneficio
fiscal, por la ausencia de otra explicacion econémica vélida. Este es el sentido del
precepto. La Inspeccion de los Tributos podia justificar, como hizo, la inaplicacion del
régimen de neutralidad fiscal habida cuenta de la inexistencia de motivos econémicos

validos en la misma. ”°!

Como resultado, se puede observar como no resulta aplicable el régimen de diferimiento,
en base a la justificacion de que, si no existen motivos econémicos validos, se presumira
que la operacién tiene como objetivo el fraude o evasién fiscal. Esto queda reflejado en

la misma sentencia del Tribunal Supremo, en su Fundamento Juridico 3°:

48 Consultas DGT V0042-00, de 10/04/2000 y 2120-01 de 03/12/2001.

4 Dada su gran casuistica, nos remitimos a la exhaustiva relacion recogida por Checa Gonzélez. Checa
Gonzélez, C., Los «motivos econémicos validos» que permiten la aplicacion del régimen fiscal especial de
las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una
sociedad europea o una sociedad cooperativa europea de un Estado miembro a otro de la Union Europea.
Revista Quincena Fiscal num.num.1/2009 (BIB 2009\23), p.7 y ss.

%0 Garcia-Torres Fernandez “Motivos econdmicos validos como concepto de referencia en el Impuesto
sobre Sociedades” p. 14.

51 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2013. RJ 2013/4537. Sala 22 de lo contencioso-
administrativo. FJ4.
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“[...] la referencia en la norma comunitaria a que la inexistencia de motivos
econdmicos validos puede constituir una presuncién de que la operacion ha tenido como

principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. ”

No obstante, las operaciones de reestructuracion empresarial son muy complejas y, a
pesar de estos preceptos y la aparicion de estas presunciones fruto de la actuacion de la
jurisprudencia, lo cierto es que sigue siendo un concepto indeterminado y casuistico, que

requiere un analisis ad hoc para cada caso.

A modo de ejemplo, se consideran validos en una aportacion de rama de actividad, aunar
bajo una misma titularidad toda una serie de bienes inmuebles que son explotados en
régimen de arrendamiento, ahorrar costes de gestion, por las l6gicas economias de escala
que se producen y permitir la entrada de nuevos socios, con el consiguiente e inmediato
crecimiento de los activos gestionados, la posible entrada a futuro de nuevos socios, que
relancen ain mas la actividad, la profesionalizacion en la gestién de la misma, y una
mejora en imagen de marca frente a terceros, puesto que se suele atribuir siempre un

mayor tamafo y capacidad empresarial cuando el empresario actiia bajo forma societaria
52

Sin embargo, no habria motivo econémico valido cuando la operacion de aportacion no
dineraria pudiese considerarse meramente preparatoria de una donacion posterior, puesto
que la causa que motivaria la realizacion de la aportacién no dineraria se podria entender
meramente fiscal, esto es, su finalidad seria conseguir una ventaja fiscal en la transmision

del negocio 2.

Tal y como se puede observar, la inspeccion tributaria ofrece un punto de vista algo
indeterminado, lo que crea cierta inseguridad al contribuyente, porque puede denegarse
la aplicacién del régimen en situaciones en las que la sociedad si contaba con motivos
economicos validos. Esto también ocurre a nivel internacional como se recoge en la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante, “TJUE”) en el caso
Leur Bloem®*, en el que se debate acerca de la legalidad de las ventajas fiscales. No
obstante, la propia sentencia establece que las vias que suponen una tributacion inferior

no constituyen per se una presuncion de incumplir los motivos econdémicos validos, sino

52 Consulta DGT, V5011-16, de 18 de noviembre de 2016.

53 Consulta DGT V5232-16, 12 de diciembre de 2016.

54 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Pleno). Caso A. Leur-Bloem contra Inspecteur
der Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2. Sentencia de fecha 17 julio de 1997. TIJCE 1997/156.
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que puede declararse una operacion con finalidad fiscal, pero que dicha finalidad no

constituya un método de fraude o evasion fiscal.

Adicionalmente, en el caso Halifax se reitera en la lucha contra el fraude y la evasion de
impuestos e indica que, ante la oportunidad de tributar a través de dos vias, no tendra que
elegir aquella que maximice el pago de impuestos, sino que podra optar por aquellaen la

que la deuda fiscal sea inferior®.

De aqui se desprende la posibilidad de realizar una planificacion fiscal de forma licita, en
la que no se puede exigir la opcidn por la que se tribute en mayor cantidad, sino que las
sociedades trataran de limitar el pago de impuestos dentro de la legalidad sin constituir

un mecanismo de elusién fiscal o una vulneracion del motivo econémico valido.

En conclusion, el motivo econdmico valido se puede considerar como una clausula
antifraude y que tiene impacto en dos &mbitos. En primer lugar, actuara como mecanismo
preventivo cuando haya un principal interés en la evasion fiscal, a pesar de que exista un
motivo econémico real. Por ultimo, se presume que existe una intencion de fraude cuando

no exista un motivo econémico probado para la operacion.

3.5. Otros requisitos de aplicacion.

Sin animo de profundizar en exceso, existen distintos requisitos formales adicionales en
este régimen fiscal especial ademas de los ya mencionados. El articulo 77.1.b) de la LIS

exige el cumplimiento de los requisitos de tributacion y residencia.

3.5.1. Requisito de tributacién.

Para que el régimen de diferimiento no se convierta en régimen de exencion, la entidad

adquirente tiene que estar sujeta y no exenta en el Impuesto sobre Sociedades.

El articulo 9.1.b) de la LIS declara entidades totalmente exentas a las Administraciones
Publicas. Por ello, cuando sean adquirentes de la aportacion de rama de actividad —y, en

general, en el resto de las operaciones afectas al régimen especial — no les sera de

55 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala). Caso Halifax plc. Leeds Permanent
Development Services Ltd. County Wide Property Investments Ltd Contra Commissioners of Customs &
Excise. TICE 2006/383.
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aplicacion este régimen especial. Igualmente, lo anterior se aplica a las entidades
sometidas al régimen de atribucién de rentas que no estan sujetas al impuesto (articulos
6y 7 de la LIS). Por otro lado, las entidades no lucrativas estan parcialmente exentas y

solo sera de aplicacion el régimen de diferimiento en la parte sometida a tributacion.

Por ultimo, el régimen especial afectard también a entidades sujetas a una tributacion
inferior 0 a un régimen de tributacion especial, siempre y cuando esto no resulte en un
privilegio fiscal o comprometa el cumplimiento de los principios de proporcionalidad y

neutralidad.>®

3.5.2. Requisito de territorialidad.

Las rentas se han de poner de manifiesto como consecuencia de las transmisiones
realizadas por entidades residentes en territorio espafiol y de establecimientos
permanentes situados en la UE y, al mismo tiempo, las entidades adquirentes deben residir
en estos territorios. El propdsito de este requerimiento es garantizar el cobro de las rentas
diferidas por la Hacienda Espafiola y, en caso de que no pudiera producirse, gravarlas de
inmediato. Por eso, si el adquirente reside en la Union Europea no se plantea ningun
problema. Sin embargo, si el adquirente no reside en la Unién Europea, una vez se
traspasan las fronteras nacionales aparece una mayor complejidad, por lo que expongo de

forma breve dos de los posibles escenarios regulados en el articulo 77 de la LIS:

- Aportacion de rama de actividad situada en territorio espafiol, cuyo transmitente es
residente en Espafia: si el adquirente es residente en Espafia se permitira el diferimiento
en todo caso y, si no lo es, podra diferirse el gravamen solo si el patrimonio queda

afectado a un establecimiento permanente situado en territorio espafiol.

- Aportacion de rama de actividad situada en territorio espafiol, cuyo transmitente no es
residente en Espafia: si el adquirente reside en Espafia se permitira el diferimiento de
todos los objetos transmitidos, mientras que si reside en el extranjero solo se podran
diferir en el mismo caso anterior, si el patrimonio esta vinculado con un establecimiento

permanente basado en Espafia o reside en la Union Europea.

% VV. AA,” Reestructuraciones empresariales: régimen fiscal en el Impuesto sobre Sociedades” cit. p. 13.
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CAPITULO II. PROBLEMAS EN LA REGULACION ACTUAL DE RAMA DE
ACTIVIDAD.

Durante el desarrollo acerca del funcionamiento de la aportacion de rama de actividad
podian identificarse ciertas imprecisiones y obstaculos para aplicar el régimen fiscal
especial debido a cuestiones terminoldgicas, procedimentales e interpretativas. Por ello,
este capitulo trata de enunciar y resolver estos principales aspectos que pueden resultar
problematicos en la aplicacion de esta modalidad. Asimismo, los primeros apartados
resultan mas simples, mientras que los dos ultimos puntos revisten una mayor
complejidad y pueden resultar un impedimento real en el momento de decidir si aplicar

el régimen y cémo hacerlo.

1. DISTINCION DE RAMA DE ACTIVIDAD CON ACTIVIDAD ECONOMICA.

Tal y como se anticipaba, el concepto de rama de actividad proviene de un ordenamiento
externoy, por tanto, es dificil de asemejar a términos propios nacidos en nuestro Derecho.
Esto planted, dada su semejanza con la definicion de actividades econdmicas desarrollada

en el articulo 27 de la Ley del IRPF®’, la posibilidad de equiparar ambos conceptos.

Sin embargo, desde un punto de vista jurisprudencial, esta identificacién no fue admitida.
Asi lo defiende la sentencia de la Audiencia Nacional de 12 de febrero de 2015%, en la
gue se manifiesta que el concepto autbnomo de rama de actividad, extrafio a nuestro
ordenamiento hasta la transposicion de la Directiva 2009/133/CE, no debe equipararse al
de actividad econdémica. En este caso concreto, se mencionaba la actividad de
arrendamiento de inmuebles y, en concordancia con la consulta de 11 de octubre de

2013%°, no se consideran como equiparables con base en los siguientes argumentos:

57 Articulo 27 Ley 35/2006, de 28 de noviembre.

“l. Se consideraran rendimientos integros de actividades econémicas aquellos que, procediendo del
trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del
contribuyente la ordenacidn por cuenta propia de medios de produccion y de recursos humanos o de uno
de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucién de bienes o servicios.

En particular, tienen esta consideracién los rendimientos de las actividades extractivas, de fabricacion,
comercio o prestacién de servicios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras,
de construccion, mineras, y el ejercicio de profesiones liberales, artisticas y deportivas.”

%8 Sentencia de la Audiencia Nacional de 12 de febrero de 2015.

%9 Consulta DGT V-3042-13, de 11 de octubre de 2013.
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“Esto significa que el concepto de "rama de actividad® no debe ser equiparado, en todos
sus sentidos, al concepto de actividad econémica, tal y como lo define el art. 27 de
la Ley 35/2006, y tampoco restringirse a los criterios establecidos en el apartado 2 del
referido articulo, para considerar que, en el caso concreto de una actividad de
arrendamiento de inmuebles, deban cumplirse los referidos requisitos como condicién
sine qua non para que la misma tenga la consideracion de rama de actividad a los efectos
que aqui nos ocupan, teniendo en cuenta que dichos requisitos en ningdn caso vienen

establecidos en la citada Directiva.”

Ademas, la escision parcial, prevista en el articulo 76.2.1° b) de la LIS, precisa, no sélo
que el patrimonio segregado constituya una rama de actividad, sino que la propia entidad
transmitente conserve un conjunto de elementos patrimoniales tal que supongan otra rama
de actividad, por lo que resulta posible llevar a cabo una operacién de escision parcial,
amparada en el régimen fiscal especial, aun cuando el transmitente ejerza una Unica

actividad econdémica .

Por tanto, existe una diferenciacion entre los conceptos de rama de actividad y de
actividad econdmica, regidos por leyes distintas y sobre los que se debe evitar una

equiparacion.

2. REQUISITO DE AUTONOMIA.

Tanto en la definicion de la LIS como en la aclaracion de la doctrina administrativa en la
resolucion del TEAC de 5 de febrero de 2015 antes citada®, destaca el requisito de
autonomia como rasgo esencial en el concepto de aportacion de rama de actividad — o
como aparece en esta definicion, “identificabilidad” de la unidad econdémica —, por el que
se impide la inclusion dentro de esta figura de la adquisicion de explotaciones econdémicas
que no puedan funcionar por sus propios medios. De esta forma, en operaciones de
reestructuracion en las que pueden verse afectadas varias unidades econdmicas, si no
cumplen este requisito, no podran acogerse al régimen fiscal especial del capitulo VII del
Titulo VIl de la LIS.

% Duro Hernandez, L. Espinosa Valtuefi, E.: “Dualidades en la interpretacion del concepto de rama de
actividad, en sede del IS y del IVA”. Revista Aranzadi Doctrinal num.7/2011(BIB 2011\1630), pagina 6.
61 Resolucién TEAC, de 5 de febrero de 2015, (JT 2015/677).

33


javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+2006+2123',%20'RCL_2006_2123_A_27',%20'RCL+2006+2123*A.27',%20'i0ad82d9b000001772ac87b71f74e7324',%20'spa');

Un ejemplo de esto se desprende de la consulta vinculante de 1 de junio de 2012%, en la
que una empresa cuya actividad de explotacion principal es el sector automovilistico,
también desarrolla otra actividad destinada al &mbito inmobiliario. En la consulta se
planteaba si esta segunda actividad se podia aportar como rama de actividad bajo el
régimen especial del Impuesto sobre Sociedades. En la contestacion dada, una vez
concretado el concepto de aportacion de rama de actividad, la Direccion General de
Tributos requiere probar los tres requisitos explicados en el capitulo anterior: rama de
actividad como una unidad econémica, autbnoma y preexistente. La existencia de una
unidad econdmica resulta bastante evidente, dado que la actividad de explotacion es el
arrendamiento de inmuebles y la busqueda de posibles fincas para alquilar. Ademas, el
requisito de preexistencia tampoco revela ningln tipo de confusion, puesto que tanto la
actividad de reparacion de automaoviles como la de arrendamiento de inmuebles coexisten
en la sociedad. Llegados a este punto, ocasiona una mayor controversia el requerimiento
de la autonomia, es decir, el hecho de que esta explotacion de inmuebles es totalmente
independiente a nivel econdémico de la actividad principal de la sociedad. No obstante, al
contar con personal y material destinado a la gestion de los inmuebles, el patrimonio
transmitido parece contar con las exigencias necesarias para continuar el funcionamiento

de la rama de forma analoga tras la aportacion.

Cuando la autonomia estd motivada por la diferente naturaleza de las actividades
desarrolladas por cada rama, es facil de justificar. Sin embargo, se plantea la duda de si
existiendo una Unica actividad, como podria justificarse. A este respecto, existe doctrina
administrativa en la que se reconoce el requisito de autonomia en funcién del destino y
naturaleza de estos elementos patrimoniales, siempre que requiera de una organizacion
separada como consecuencia de las especialidades existentes en su explotacién
econdmica que exijan de un modelo de gestion diferenciado determinante de diferentes

explotaciones econdémicas autonomas, aunque proceda de una tnica actividad .

Sin embargo, esta interpretacidn doctrinal ya ha sido fuente de conflicto con la inspeccién
tributaria. De hecho, la Direccion General de Tributos ha denegado el régimen de
diferimiento por faltar, en opinién de la administracion, estos requisitos. Ejemplo de ello

es la Consulta Vinculante V0636-1754 sobre arrendamiento inmobiliario en la que no se

62 Consulta DGT V1212-12, de 1 de junio de 2012.
83 Consulta DGT V5446-16, de 23 de diciembre de 2016 y V0194-18, 30 de Enero de 2018.
64 Consulta DGT V0636-17, de 13 de marzo de 2017.
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consideran autonomos los servicios de cambio de sabanas y limpieza a los de

arrendamiento de inmuebles.

Cumplidos estos aspectos sefialados, la sociedad debia probar un motivo econémico

valido para implementar la operacion de reestructuracion.

3. ELEMENTOS PATRIMONIALES INCLUIDOS.

También, cabe profundizar acerca de qué elementos se transmiten en la aportacion. Los
elementos transmitidos deben constituir una rama de actividad en sede de la transmitente,
de manera que puedan ser identificados como "afectos” y "necesarios™ para el desarrollo
de la actividad econémica en cuestion %. De este modo, solo se incluiran los bienes
afectos a la actividad, por lo que los bienes inmuebles destinados a uso propio del
transmitente, al tener la consideracion de elementos patrimoniales no afectos a la
actividad de arrendamiento de inmuebles no se podran incluir en la rama de actividad y

no podran ser objeto de aplicacion del régimen especial °°.

Una cuestion por determinar es si, entre los elementos que conforman la rama de actividad
que seria objeto de aportacién, pueden o no incluirse las participaciones societarias que
la transmitente tiene en filiales que desarrollen la misma la actividad. A este respecto, la
DGT considera que las participaciones quedaran incluidas en la misma en la medida en
que los medios personales afectos a ella sirvan para dirigir y gestionar esas participaciones

conjuntamente con la actividad desarrollada directamente por la entidad °’.

Asimismo, se permite excluir del patrimonio escindido determinados elementos afectos
a la rama de actividad segregada. Asi, la Resolucién DGT de 9 de octubre de 2009
manifiesta que®®: «del concepto legal de "rama de actividad" se desprende que la
delimitacién de esta no esta condicionada por el hecho de que no se incluya dentro del
patrimonio segregado algun elemento que pudiera estar afecto en la entidad transmitente
a la correspondiente explotacion econdmica, siempre que dicha actividad se desarrolle en
condiciones analogas antes y despues de la transmision». En este contexto, especialmente

se destaca el hecho de que no traspasar determinado personal no es impedimento para la

% Sentencia de la Audiencia Nacional de 17 enero 2019, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
2%) (JT\2019\190)

% Consulta DGT V0194-18, de 30 de enero de 2018.

67 Consulta DGT V0194-18, de 30 de enero de 2018.

6 Consulta DGT V2274-09, de 9 de octubre de 20009.
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apreciacion de una rama de actividad, debido a que se garantizo la implicacién de los
mismos en el desarrollo de la actividad por medio de un contrato de servicios posterior o
que aungue no se transmita el inmueble en el que radica la actividad, en tanto en cuanto
«se reconoce sobre el mismo un derecho de uso analogo al que ahora existe» y que permite
«seguir realizando la misma actividad en condiciones analogas», si bien existen
excepciones, como es el caso de la actividad fabril ®. No obstante, Duro Hernandez y
Espinosa Valtuefio consideran que se trata de un exceso interpretativo por parte de la
DGT no contenido en la Directiva, lo que “supone una violacion del principio de eficacia
directa de las mismas, maxime en el ambito del impuesto armonizado que nos ocupa. La
exigencia de determinados requisitos técnicos de los inmuebles no se contiene en modo
alguno en la literalidad de las normas expuestas y, por tanto, supone una potencial
contravencion del Derecho comunitario, que prevalece sobre el ordenamiento interno”,
para lo que traen a colacion la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de
27 de noviembre de 2003 (Caso Zita Modes Sarl) 7.

Asimismo, este conjunto de elementos patrimoniales no se refiere exclusivamente a
activos "%, sino también a pasivos. Al igual que sucede en la Directiva 2009/133/CE, en
la Gltima parte de la definicion del articulo 76.4 de la LIS aparece el concepto de deudas
como parte de la rama de actividad: “Podran ser atribuidas a la entidad adquirente las
deudas contraidas para la organizacion o el funcionamiento de los elementos que se

traspasan.”

Como ocurre en repetidas ocasiones, no queda totalmente claro qué tipo de deudas pueden
incluirse dentro de esta definicion y en tanto sean objeto de transmision. Para resolverlo,
se trae a colacion la doctrina de la DGT donde, en su consulta vinculante de 26 de febrero
de 20187 se plantea qué deudas quedan incluidas en este apartado cuarto. Como

respuesta, se obtiene lo siguiente:

“Por tanto, podrad atribuirse a la sociedad adquirente la deuda financiera que esté
directamente vinculada a los activos transmitidos con la rama de actividad y, por el

contrario, la deuda financiera que esté directamente vinculada a los activos que no son

% Duro Hernandez, L. Espinosa Valtuefio, E.: “Dualidades en la interpretacion del concepto de rama de
actividad, en sede del IS y del IVA”, cit. p.7.

0 Duro Hernandez, L. Espinosa Valtuefio, E.: “Dualidades en la interpretacion del concepto de rama de
actividad, en sede del IS y del IVA”, cit. p. 8.

L Consulta DGT V5232-16, 12 de diciembre de 2016: No se incluyen las existencias.

2 Consulta DGT V0545-18, de 26 de febrero de 2018.
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objeto de aportacion no podra ser atribuida a la sociedad adquirente conjuntamente con

la rama de actividad aportada.

Respecto de la deuda financiera genérica no vinculada directamente a activos
transmitidos, en la medida en que la misma necesariamente debe financiar parte del
resto de activo de la sociedad transmitente, podra ser atribuida a larama de
actividad aportada, pudiéndose tomar como criterio de distribucion la proporcién de los
valores contables de los activos aportados o cualquier otro que razonablemente permita

’

la asignacion de dicha deuda.’

Asi, el régimen especial podréa ser aplicable a las deudas atribuidas dentro de la rama de
actividad a la entidad adquirente que hubieran sido contraidas para la organizacion y
funcionamiento de los elementos que se traspasan. Sin embargo, no podran acogerse al
régimen fiscal especial previsto en el capitulo VII del titulo VI1I de la LIS, las deudas de

caracter genérico no atribuibles a dichos elementos traspasados en la rama de actividad
73

En resumen, podra aportarse la deuda financiera directamente vinculada a los activos, asi
como aquella no directamente vinculada, pero que sea necesaria para financiar estos

activos, quedando fuera cualquier otro tipo de deudas.

4. SOMETIMIENTO DE LA APORTACION DE RAMA DE ACTIVIDAD AL
REGIMEN DE LA LEY DE MODIFICACIONES ESTRUCTURALES DE
SOCIEDADES MERCANTILES.

Otro asunto polémico que tratar es el cauce procedimental que debe seguir la aportacion
de rama de actividad. Previamente a la entrada en vigor de la Ley de Modificaciones
Estructurales en 2009 (Ley 3/2009), la aportacién de activos estaba regulada por las
normas del aumento de capital por aportacion no dineraria y se dudaba acerca de la

posible aplicacion del régimen de la escision.

Posteriormente a la introduccion de la LME se cambid de criterio, causando precisamente
el efecto contrario, es decir, el cauce juridico de la segregacion y, en consecuencia, de la

escision, era el predeterminado, y se dudaba acerca de si podia configurarse mediante otro

3 Consulta DGT V0194-18, de 30 de enero de 2018.
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tipo de operaciones, como un aumento de capital, por lo que este tema ha traido cierta

incertidumbre durante afios respecto a la modificacion estructural que nos ocupa.

Finalmente, esta cuestion quedo resuelta gracias a la resolucion de la Direccion General
del Registro y el Notariado (DGRN) de 22 de julio de 20167, La resolucion viene
motivada por una calificacion negativa en relacion con una escritura de aumento de
capital por aportacion de rama de actividad, bajo el argumento de que el articulo 71 de la
LME, regulador de la segregacion, es de obligatoria aplicacion y no cabe optar por la via

de la aportacion no dineraria.

Llegados a este punto, antes de analizar la viabilidad de la operacién, conviene entender
las diferencias entre ambas operaciones y el motivo de por qué evitar aplicar un régimen
especial con beneficios en la tributacion y optar por una operacion aparentemente mas

costosa.

Por un lado, la segregacion, como se exponia previamente, es una modificacion
estructural, con todos los requisitos formales que ello acarrea, como requisitos de
informes de expertos y de los administradores, mayorias, publicidad de la operacion,
derecho de oposicién de acreedores, etc. Ademas, se produce una sucesion universal, algo
que se discute como posibilidad para la aportacién de rama de actividad en el apartado

siguiente.

En cambio, un aumento de capital puede resultar una operacion mucho mas sencilla a
nivel procedimental que la segregacion. Por su parte, contara con los requisitos generales
de transmision de activos y podré ser acordada por los administradores, sin requerir la
intervencion de la Junta General de Socios si no se trata de un activo esencial, de acuerdo
con el articulo 160. F) de la Ley de Sociedades de Capital (LSC)®.

La exigencia de la consideracion de activo esencial es lo que, en mi opinion, hara que la
duda sea poco frecuente, ya que aportar una rama de actividad supone transmitir una parte

importante de la explotacién del negocio y, en la mayoria de los casos, tendra un valor

4 Resolucion de la Direccion General del Registro y el Notariado (DGRN) de 22 de julio de 2016. (BOE-
A-2016-8573).

5 VV. AA “Aportacién de rama de actividad mediante una operacion de aumento de capital” Osborne
Clarke Insights, (disponible en  https://www.osborneclarke.com/es/insights/aportacion-de-rama-de-
actividad-mediante-una-operacion-de-aumento-de-capital/; Gltima consulta 5/2/2021), p.1.

6 LSC: Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la
mejora del gobierno corporativo.
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superior al 25 % de los activos, criterio utilizado por la Ley de Sociedades de Capital para
determinar un activo como esencial. No obstante, en determinadas ocasiones si que se
producira esta posibilidad en la que los administradores puedan aprobar la transmision
del activo, resultando interesante valorar optar por este procedimiento dada la mayor

simplicidad en los tramites.’’

Entrando en el contenido de la resolucion, la DGRN establece una identidad funcional
entre la segregacion y el aumento de capital como mecanismos para realizar la aportacién
de rama de actividad. Esto quiere decir que la operacion puede materializarse de ambas
maneras, aunque destacan diferencias en los requisitos y en los efectos que se explicaban.
Junto con esto, expone que no se puede declarar preceptivo el procedimiento de la
segregacion, puesto que, de serlo, deberia estar regulado expresamente, tal y como obliga
a la cesion global de activo y pasivo a un socio unico a someterse al procedimiento de

fusion, lo que no aparece regulado para el caso de la cesion global.

En opinion de Alvarez Royo-Villanova, cuando el legislador quiere imponer un
procedimiento para una operacion determinada lo hace expresamente, y no es este el caso,
sino lo que existe es una identidad funcional - se obtiene el mismo resultado - pero no
conceptual, pues las operaciones son distintas en sus requisitos (acuerdo de aumento
frente a procedimiento de escision) y en sus efectos (sucesion particular frente a sucesién
universal)’®. En esta linea, continta argumentando que el legislador entiende que es
posible la aportacion de rama de actividad al margen de la escision que queda ain méas
claro en el articulo 511.bis.1.a LSC, puesto que exige el acuerdo para la “aportacion a
entidades dependientes de actividades esenciales”. Estas “actividades” de la sociedad no
pueden ser otra cosa que sus unidades econdmicas o ramas de actividad, y si esta
aportacion solo fuera posible sometiéndose a la LME, no seria necesario que se exigiera

el acuerdo "°.

En conclusion y con animo de resolver la controversia, la aportacion de rama de actividad

no tiene que materializarse a través de un procedimiento concreto, habilitandose la

T VV. AA “Aportacién de rama de actividad mediante una operacion de aumento de capital” Osborne
Clarke Insights, cit. p.1.

78 Alvarez Royo-Villanova. S.: “Aportacion de rama de actividad y segregacion. Viejos y nuevos problemas
tras el articulo 160 f LSC”. Revista EI Notario del Siglo XXI n° 67/2016, p.130

7 Alvarez Royo-Villanova. S.: “Aportacion de rama de actividad y segregacion. Viejos y nuevos problemas
tras el articulo 160 f LSC”, cit., p.131
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posibilidad de realizarlo mediante segregacion o aumento de capital, siempre y cuando

cumplan con los requisitos legales correspondientes de cada régimen juridico.

5. EL PROBLEMA DE LA SUCESION UNIVERSAL.

5.1. ¢Es posible una aportacion de rama de actividad por sucesion universal?

Contrariamente a lo que establece la LME en su definicion de segregacién, la norma
tributaria no menciona en ningn momento el tipo de transmision que debe producirse en
la aportacion de activos y, a nivel doctrinal existen discordancias acerca de la importancia

de la sucesion universal y de si realmente existe esta posibilidad.

El concepto de sucesion universal es elemental en nuestro ordenamiento juridico y
aplicandolo a la aportacion de rama de actividad significa que se transmiten ope legis
todos los activos, pasivos y relaciones juridicas de la entidad aportante a la adquirente.
Como consecuencia, esto tiene una especial repercusion en la aplicacion del régimen
tributario especial respecto a las deudas que la correspondiente rama de actividad pueda
Ilevar aparejada a su actividad de explotacion, o en la compensacion de bases imponibles

negativas pendientes del IS &°.

Dada la complejidad de la materia, no resulta sencillo extraer una conclusion clara acerca
de si es posible realizar una aportacion de rama de actividad por sucesion universal o no.
Tras leer un comentario doctrinal de los prestigiosos abogados como Fernando Vives o
Arnau Tapias, consideraba ya esta posibilidad como una quimera. Prueba de ello es el

siguiente fragmento:

[..]

Como puede observarse [de la definicion de segregacion del articulo 71 LME], la
operacion descrita por la LME es la misma que la que hasta la aprobacion de la LME se
venia llevando a cabo mediante ampliaciones de capital con aportaciones no dinerarias,
en las que la aportante era una sociedad mercantil, con el matiz de que a dichas

operaciones no les resultaba de aplicacidn el principio de sucesion universal.

8 Serra Callejo, J. “;Es la rama de actividad una modificacion estructural?” El Notario del siglo XXI, n.28,
2010, p. 2.
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Se plantea, ahora, si tras la aprobacién de la LME y la introduccion de la segregacion
como modalidad de la escision, cabe ejecutar la misma operacion como una aportacion

no dineraria en lugar de seguir el procedimiento de la segregacion.®

Pese a las pocas ventajas de la aportacion frente a la segregacion, singularmente, por la
aplicacion a esta de la sucesion universal (no aplicable a la aportacién) podriamos

encontrar supuestos concretos que asi lo aconsejaran. [...]%

Por otro lado, Javier Serra, en uno de sus articulos doctrinales, previamente habia
sefialado la posibilidad de realizar esta aportacion de rama de actividad por sucesion

universal, destacando esto como una de las mejoras introducidas por la LME en 2009.%

Llegados a este punto, ante un desconcierto manifiesto por las opiniones juridicas tan
contrapuestas, la respuesta puede encontrarse en el desarrollo del apartado anterior, es
decir, en relacion con las distintas vias por las que se puede realizar una aportacion de

rama de actividad.

En el mencionado articulo 71 LME, autores como Fernando Vives y Arnau Tapia, cuando
se refieren a que no es aplicable la sucesién universal a la aportacion, hacen referencia al
cauce de aportacion no dineraria, en el caso de que se optara por esta via. En cambio, si
se realiza una aportacién de rama de actividad por el método mas convencional y
contenido en la LME, es decir, mediante una segregacion, por supuesto se podré realizar

por sucesion universal, en concordancia con Javier Serra.

Esta interpretacion puede resultar obvia para un experto en modificaciones estructurales,
pero no es sencillo obtenerla si no se conoce en profundidad como funciona la aportacion
de rama de actividad. Como mencionaba, una vez se comprende la posibilidad de optar
por estas dos diferentes opciones — la segregacion y la aportacion no dineraria — se obtiene
una perspectiva mas amplia 'y se elimina cualquier error interpretativo de estos conceptos,

en parte provocados por una cuestion de similitud terminologica.

Al respecto, Alvarez Royo-Villanova manifiesta que el que no se exijan los demas
requisitos de la escision (publicidad, derecho de oposicion) es a su juicio acertado, pues

81 Planteamiento resuelto en el apartado anterior.

82 Vives Ruiz, F. y Tapias Monné, A. “La Ley de Modificaciones Estructurales. Una norma técnicamente
fallida” Indret. Revista para el andlisis del Derecho. Octubre, 2013, p. 11.

8 Serra Callejo, J. “;Es la rama de actividad una modificacion estructural?” p. 2.
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al no existir sucesion universal, los derechos de los terceros quedan protegidos por las

normas generales del derecho patrimonial 8.

En consecuencia, es importante evitar asociar directamente la aportacion de rama de
actividad con la aportacion no dineraria como figuras idénticas, porque la primera

operacion no implica que se deba aplicar el régimen juridico de la segunda.

5.2. Compensacion de bases imponibles negativas.

Evaluada la posibilidad de realizar una aportacion de rama de actividad, tiene especial
incidencia analizar si esta operacion tambien lleva consigo la transmision de las bases
imponibles negativas pendientes de aplicacion del IS a la sociedad receptora de la rama
de actividad. La consulta vinculante V0883-10%° tratd este asunto, resolviendo acerca de
si es posible transmitir estas bases imponibles negativas aparejadas a la rama de actividad
entre dos sociedades del mismo grupo econémico, las cuales no podian ser computadas

para compensar en la sociedad transmitente.

De conformidad con el vigente art. 84.2 de la LIS, el derecho de compensacién podia ser
transmitido siempre y cuando se produzca alguna de las siguientes circunstancias: la
extincién de la entidad transmitente o la transmision de una rama de actividad cuyos
resultados hayan generado bases imponibles negativas (en adelante, BINS) pendientes de
compensacion en la entidad transmitente. En este caso, se transmitiran las bases negativas

pendientes de compensacion generadas por la rama de actividad transmitida.

No obstante, los requisitos no acaban aqui, sino que ademas deberan producirse todos

estos de acuerdo con el criterio de la Direccién General de Tributos en la citada consulta:

1. Sucesion a titulo universal.

2. Cumplimiento de los articulos 6 y 10 de la Directiva 90/434/CEE, es decir, contar
con un establecimiento permanente situado en Espafia, si se trata de una entidad
residente en otro Estado de la Union Europea.

3. Existencia de un motivo econémico valido.

8 Alvarez Royo-Villanova. S.: “Aportacion de rama de actividad y segregacion. Viejos y nuevos problemas
tras el articulo 160 f LSC”, cit. p.131.
8 Consulta DGT V-0883/10, de 3 de mayo de 2010.
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Por tanto, para la transmision de bases imponibles negativas, no solo sera necesaria una
aportacion de rama de actividad que se dé por sucesion universal — a través de la
segregacion — sino que deberan cumplirse los requisitos adicionales exigidos a toda rama
de actividad, analizados en el capitulo anterior, como son los requisitos de la Directiva

2009/133/CE y la existencia de un motivo econémico valido.

En conexion con este asunto, considero de especial relevancia y actualidad la legislacion
foral al respecto, que se ha pronunciado en los Gltimos dias en relacion con la intencién

de lograr una total armonizacion con la estatal.

La regulacion en la transmision de bases imponibles negativas (BINS) trata sobre las
escisiones parciales, pero debe recordarse que se podra aplicar también a las aportaciones

de rama de actividad al estar sometidas al mismo régimen juridico.

Histdricamente, antes de la entrada en vigor de la LME en 2009, las normativas estatal y
foral coincidian, ya que no contemplaban la sucesién de caracter universal para las
aportaciones de activos y que en las escisiones parciales no se podian transmitir las BINS
correspondientes a la rama escindida. Posteriormente, y hasta la llegada de la vigente LIS
en el afio 2014, la doctrina administrativa, en contra de lo expuesto por la norma
mercantil, preveia la posibilidad de transmitir las BINS siempre y cuando la entidad

transmitente se extinguiera®®.

Mas tarde, desde la entrada en vigor de la LIS, la ley tributaria se adapta al concepto
previsto por la LME, consintiendo la sucesion universal en los casos admitidos por la
normativa mercantil y, en consecuencia, transmitiendo las BINS. No obstante, el
legislador foral no sigui6 esta tendencia, manteniendo las normas forales aprobadas en
1996 y creando una asimetria y distorsion entre ambas normas. Finalmente, estas

discordancias han llegado a su fin, ya que en 2020 los territorios historicos de Bizkaia®’

8 Pérez Basconcillos, D. “Nueva regulacion de la transmision de bases imponibles negativas en las
escisiones parciales en los territorios forales”, AEDAF, Grupo de Expertos en Derecho Foral, marzo, 2021.
Pp.ly?2.

87 Articulo 2.0nce de la Norma Foral 6/2020, de 15 de julio, de transposicion de la Directiva (UE) 2018/822
del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modifica la Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere al
intercambio automético de informacién en el &mbito de la fiscalidad en relacion con los mecanismos
transfronterizos sujetos a comunicacion de informacidn, de la Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de
12 de julio de 2016, por las que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden
directamente en el funcionamiento del mercado interior y de la Directiva (UE) 2017/1852 del Consejo, de
10 de octubre de 2017, relativa a los mecanismos de resolucion de litigios fiscales en la Unién Europea y
de modificacion de la Norma Foral 2/2005, de 10 de marzo, General Tributaria del Territorio Histérico de
Bizkaia y de la Norma Foral 11/2013, de 5 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.
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y Guiplzcoa® modificaron sus Normas Forales sobre el Impuesto sobre Sociedades, y
Alava® en 2021, admitiendo la posibilidad de transmitir las Bases Imponibles Negativas
entre ambas entidades — transmitente y adquirente — en el Impuesto sobre Sociedades.*

Esto, a mi juicio, es un acierto por parte de la normativa foral. Al igual que se buscaba
una armonizacion a nivel europeo en las operaciones de reestructuracion y con este
motivo se introdujeron las Directivas correspondientes, una armonizacion a nivel
nacional constituye un hito imprescindible, porque la normativa fiscal foral era contraria

al Derecho comunitario.

La importancia de esta homogeneizacion se basa en facilitar al contribuyente las
operaciones entre regiones en las que existen regulaciones tributarias dispares, como son
las tres provincias vascas entre si y el resto del territorio nacional. Asi, el contribuyente
no se veré disuadido de realizar estas modificaciones estructurales por el desconocimiento
en la tributacion de estas. Ademas, la posibilidad de compensar las BINS resulta también
un incentivo fiscal para las personas juridicas a realizar estas escisiones, quienes podran
compensar las bases imponibles negativas de ejercicios anteriores en las sociedades

adquirentes dentro de los limites establecidos en la LIS.

No obstante, desde 2014 se cuenta con un criterio uniforme a nivel nacional en el &mbito
tributario y mercantil, mientras que se han tardado casi siete afios en lograr un criterio
homogéneo en los regimenes forales respecto al Estado espafiol. Parece asi inasumible
ante el hecho del objetivo de armonizacién a nivel europeo, en el que cada ordenamiento
juridico es totalmente independiente de los demas, pero todos quedan vinculados por la

primacia del Derecho europeo.

8 Articulo 2. Veinte de la Norma Foral 1/2020, de 20 de abril, por la que se introducen modificaciones
tributarias relacionadas con la transposicion de Directivas europeas y otras modificaciones de caracter
técnico.

8 Articulo 2. Ocho de la Norma Foral 2/2021, de 29 de enero, de medidas tributarias para 2021.

% pérez Basconcillos, D. “Nueva regulacion de la transmision de bases imponibles negativas en las
escisiones parciales en los territorios forales”, cit. p.6.
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CONCLUSION: PRINCIPALES PROBLEMAS Y POSIBLES SOLUCIONES.

A lo largo de este estudio se ha analizado la regulacion de la transmision de rama de
actividad desde un punto de vista tributario y mercantil, si bien limitado en este ambito a
lo marcado por los aspectos tributarios. Mientras que en el primer capitulo se profundiza
sobre esta figura y se explicaba el origen y funcionamiento del régimen fiscal especial,
en el segundo se recopilan algunos de los problemas que se dan en el momento de realizar

una aportacion de rama de actividad, recurriendo a fuentes ajenas a nuestra legislacion.

En el &mbito tributario, lo que le imprime singularidad a este tema es la aplicacion del
régimen fiscal previsto para fusiones y escisiones contenido en el Impuesto sobre
Sociedades. Este incentivo fiscal fue introducido para no obstaculizar los procesos de
reestructuracion o reorganizacion empresarial y asi facilitar la implementacion de
operaciones tan complejas y relevantes. Sin embargo, en ocasiones se trata de un
beneficio dificil de aplicar, dada su complejidad procedimental y su desarrollo a través
de conceptos juridicos indeterminados. Como consecuencia, esto induce al contribuyente
a cometer errores en su aplicacion, obstaculizando la obtencion adecuada de las ventajas
proporcionadas por el régimen de diferimiento®. Asi, algunos de estos problemas en la
identificacion o interpretacion del concepto de aportacion de activos han sido resueltos
por la propia legislacion, jurisprudencia o doctrina administrativa tal y como se detallaba
en ambos capitulos. No obstante, se van a recabar alguna de las cuestiones mas relevantes

tratadas en el trabajo, asi como posibles soluciones.

En primer lugar, a pesar de no haberse desarrollado en profundidad dada su complejidad,
en el primer capitulo se analizaba como el concepto juridico indeterminado de motivos
econodmicos validos tiene un importante impacto en el régimen fiscal especial, ya que se

trata de un requisito para su aplicacion.

La jurisprudencia comunitaria resuelve sobre este asunto en casos como el ya analizado
de Leur-Bloem. Asi, el TJUE interpreta a la luz del articulo 11 de la Directiva
2009/133/CE el concepto de motivo econdmico valido: “debe interpretarse en el sentido
mas amplio de la busqueda de una ventaja puramente fiscal”, €s decir, este motivo no

puede acotarse exclusivamente al &mbito tributario, sino que deberan considerarse mas

%1 Lépez, P. “Aplicamos correctamente el régimen fiscal especial en supuestos de reestructuracion
empresarial? Casos de aplicacion préactica.
http://pascuallopez.blogcanalprofesional.es/aplicamos-correctamente-el-regimen-fiscal-especial-
en-supuestos-de-reestructuracion-empresarial-casos-de-aplicacion-practica/
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factores. En mi opinion, esta consideracion de valorar las operaciones en las que inciden
los motivos econdémicos validos de forma mas permisiva y abierta es acertada, aunque
insuficiente, ya que existe un tratamiento demasiado genérico a esta figura que no se
encuentra armonizada a nivel comunitario. De hecho, el propio articulo 11 de la Directiva
2009/133/CE remite la regulacion de este concepto a los Estados Miembros:
“corresponde a los Estados miembros determinar las modalidades necesarias al objeto
de aplicar esa disposicién, asi como los procedimientos internos necesarios para
comprobar que las operaciones econdmicas no se hayan efectuado por motivos

econdmicos validos, respetando siempre el principio de proporcionalidad. ”

Dentro de nuestro ordenamiento juridico, por la ausencia de una regulacion interna al
respecto mas alla del articulo 89.2 de la LIS®? y la necesidad de concurrir un motivo
econdémico valido, la aplicacion de este régimen puede resultar arriesgado para las
empresas. En este sentido, cobra una mayor importancia el nuevo funcionamiento del
régimen fiscal especial, el cual se aplica automaticamente salvo que se solicite lo
contrario, existiendo una mayor posibilidad de sancion para las sociedades que no
conozcan con precision esta regulacion. Por ello, podria realizarse un cambio de tendencia
hacia la decision de no someterse a este régimen especial, por las posibilidades de sancion
que acarrea en el caso de que se revisara la existencia de motivo econémicos validos. Esta
forma de ejercicio de la opcién no tiene porqué suponer una contradiccién con la
interpretacion teleolégica de la Directiva, la de no obstaculizar las operaciones de
reestructuracion, ni resultar contraria a la finalidad inicial de la Comunidad Econdémica
Europea y ahora Union Europea de crear un mercado interior, sino aparecer como una
medida de precaucion que implique ejercitar la opcion de forma consciente a sus

obligaciones y consecuencias.

Asimismo, si bien es cierto que no se penaliza la planificacion fiscal y se permite una
tributacion inferior por otras vias normativas, la “interpretacion amplia mas alla de 10
fiscal” de un concepto de este calibre parece una regulacion algo vaga. Por ello, en un
afan de lograr una armonizacion a nivel comunitario de este concepto, seria recomendable

implementar algun tipo de modificacion. Sin embargo, una reforma de este articulo 11 de

2 Articulo 89.2 de la LIS: “No se aplicard el régimen establecido en el presente capitulo cuando la
operacién realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular, el régimen
no se aplicard cuando la operacién no se efectie por motivos econémicos validos, tales como la
reestructuracién o la racionalizacion de las actividades de las entidades que participan en la operacion,
sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal. Las actuaciones de comprobacion de la
Administracion tributaria que determinen. ”
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la Directiva 2009/133/CE probablemente no surgiria ningun efecto, puesto que, tal y
como se analizaba, el concepto de motivos economicos validos es indeterminado por su
extensa casuistica y resulta practicamente imposible establecer una definicion cerrada de

este concepto.

De este modo, como solucion se plantea la consolidacion de una serie de pautas o
directrices predeterminadas que dieran lugar a un test objetivo, por cuya aplicacion
pudiera determinarse si una operacion goza de un motivo econémico valido, reconocido
en el ambito fiscal. Asi, esto se podria incorporar a la tendencia compliance que se esta
incorporando en distintas areas de la empresa. Como resultado, esto supondria una mayor
seguridad juridica para las empresas que tributaran por el régimen fiscal especial del
Impuesto sobre Sociedades en nuestro territorio, ademas de facilitar las operaciones con
otros Estados dentro del mercado interior, ya que el resto de los Estados serian participes

en la aplicacion de este criterio.

Por otro lado, en este trabajo se analizaban otras cuestiones en las que se exhibia una
regulacion interna insuficiente, como es el analisis del concepto de autonomia como
requisito para la aportacion de rama de actividad, contemplada tanto en la LIS como en
la jurisprudencia y doctrina administrativa. A pesar de que estas dos ultimas han paliado
un defecto de exhaustividad en la ley, esto no es suficiente. La realidad es que la vigente
Ley del Impuesto sobre Sociedades carece de la profundizacion necesaria en aspectos
como los sefialados en este trabajo, tales como la posibilidad de aportar activos por
sucesion universal o el examen de la obligatoriedad del sometimiento a la Ley de

Modificaciones Estructurales en esta misma operacion.

En relacion con esto, la propia regulacion mercantil no reluce respecto a la fiscal en su
concrecion y coincido plenamente con Alvarez Royo-Villanova en su interpretacion
acerca de la Ley de Modificaciones Estructurales en este sentido: si el legislador decide
someter una operacion a un determinado procedimiento, lo hace expresamente. En este
caso, el asunto acerca de la sucesion universal queda resuelto por la Direccion General de
los Registros y el Notariado, atribuyendo la posibilidad de realizar la aportacion de rama
de actividad tanto por la via de segregacion como de aumento de capital. En la primera,
existe sucesion universal, mientras que en la segunda no, como se resolvia en el Gltimo
apartado del segundo capitulo, lo que sefiala cierta complejidad interpretativa respecto a
ambas posibilidades completamente distintas y que deberan cumplir requisitos de
diferente indole en cada uno de ellos.
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Asi las cosas, resulta también sorprendente que la solucidén Unicamente proceda de la
Direccidon General de los Registros y el Notariado en lugar de la Direccion General de
Tributos, quien podria haber aportado una respuesta a la perspectiva fiscal de esta
operacion sobre la que existen tantas dudas, lo que refleja, una falta de
complementariedad entre las distintas ramas del Derecho dentro de nuestro ordenamiento
juridico. Adicionalmente, considero que la jurisprudencia y la doctrina administrativa y
cientifica deben cumplir una funcion mucho mas complementaria a la ley en las
cuestiones mas controvertidas, en lugar de definir en su totalidad conceptos juridicos

complejos que deberian encontrarse de forma mas concreta en la ley.

Lo cierto es que una mayor precision legislativa, una alineacion entre ordenamientos
juridicos distintos y una mayor conexién entre el ambito mercantil y el tributario puede
resultar una exigencia demasiado optimista. De hecho, nada mas lejos de la realidad, es
lo que ha ocurrido en un aspecto muy concreto analizado supra, donde se armonizaba
recientemente la normativa estatal y foral en la compensacion de bases imponibles
negativas. El problema se basa en que, si la homogeneizacion de la normativa foral y la
del territorio comun ha tardado tantos afios en alinearse, es dificil considerar que esto
pudiera producirse a nivel comunitario, donde los asuntos revisten una complejidad

significativamente superior.

En conclusién, como solucion a estos problemas regulatorios e interpretativos se plantea
una mayor armonizacion tanto a nivel comunitario, con el establecimiento de directrices
completas y exhaustivas que complementen el articulo 11 de la Directiva 2009/424/CE,
como interno, en el que una mayor coordinacion entre la LME y la LIS supondria una
mayor seguridad juridica para el contribuyente en un régimen fiscal que trata de no
obstaculizar este tipo de operaciones. Obviamente, estos objetivos requieren una
periddica adaptacion de la normativa que frecuentemente se alarga en el tiempo, pero este
reto supondria un auténtico impulso a las operaciones de reestructuracién empresarial, asi

como a las aportaciones de rama de actividad.
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