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RESUMEN

Desde que comenzd a aplicarse el régimen fiscal especial en algunas reestructuraciones
empresariales se ha discutido ampliamente sobre los limites que deben utilizarse para considerar

si una operacion puede adherirse a dicho régimen o no.

Estamos ante un concepto que proviene del Derecho comunitario, precisamente de la
Directiva 90/434/CEE, del 23 de julio de 1990' y por lo tanto sus efectos a nivel nacional deben
estudiarse desde una perspectiva que tenga en cuenta este origen. Este trabajo se centra en la
particular problematica de las escisiones no proporcionales y el concepto de motivos
econdmicos validos. En estos temas, las apreciaciones tanto de la doctrina, como de la
administracion publica o la jurisprudencia son muy heterogéneas y por ello se considera
relevante hacer un estudio al respecto donde se expongan los criterios empleados hasta el
momento y se trate de aportar posibles soluciones con la finalidad de homogeneizar su

aplicacion.

Palabras clave: escision, proporcionalidad, business purpose, motivo econdmico valido,

clausula anti-abusiva, fraude y evasion.

' Directiva 90/434/CEE del Consejo, del 23 de julio de 1990, 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. (DOL ntim. 225, 20/08/1990).



ABSTRACT

Since the introduction of the special tax regime in some business restructuring operations,
there has been much discussion about the limits that should be used to consider whether or not

an operation can be accepted in the regime.

We are dealing with a concept which originates from European law, more accurately, from the
Directive 90/434/EEC of 23 July 1990 and therefore its effects at a national level must be
examined from a perspective which takes into account this origin. This paper focuses on the
problematic of non-proportional splits and the concept of valid economic reason. The
appreciations of the doctrine, the public administration or the jurisprudence are very
heterogeneous and therefore we find it relevant to carry out a study that analyzes the different
criteria used so far and tries to provide possible solutions with the aim of homogenizing its

application.

Key words: split, proportionality, business purpose, valid economic reason, anti-abuse clause,

fraud and evasion.
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1.- INTRODUCCION

El objetivo de este trabajo sera realizar un andlisis detallado del tratamiento de las escisiones
en el régimen fiscal especial de reestructuraciones empresariales. Comenzaremos analizando
dicho régimen de neutralidad fiscal y la relacién que guardan las reestructuraciones fiscales

frente a las modificaciones estructurales mercantiles.

Una vez visto el marco general en el que este trabajo se va a basar, nos centraremos en la
operacion empresarial conocida como la escision, analizando sus caracteristicas desde un punto
de vista mercantil y un punto de vista fiscal. Se prestara especial atencion a las restricciones de
las escisiones no proporcionales, asi como a la aplicacion de la clausula anti-abuso por parte de

la administracion publica.

También se realizard un estudio en profundidad de las cuestiones relacionadas con los
motivos econdmicos validos. Comenzando por el desarrollo del concepto, su inclusion al
derecho comunitario y su posterior transposicion a la normativa nacional. Sobre este tema nos
centraremos en analizar soluciones comparadas entre el Tribunal de Justicia de la Union Europea
(en adelante, TIUE) y la jurisprudencia espaiiola, asi como en la valoracion de los motivos

econdmicos validos con doble finalidad y el concepto fiscal de rama de actividad.

Como en cualquier trabajo de investigacion se comenzard con una fase de busqueda de
informacion que ocupara las primeras semanas de trabajo. En esta etapa se trata de familiarizarse

con el tema a tratar y comprender sus vicisitudes a una mayor profundidad.

Una vez realizada la revision documental pertinente, sus posibles efectos y como se ha tratado
el tema por los distintos o6rganos administrativos y jurisprudenciales se explicaran de forma
sistematica y clara, tratando de aportar al lector un entendimiento basico de estas operaciones y

conceptos especificos.

Finalmente, se analizaran posibles soluciones para aumentar la seguridad juridica y se
expondran las pautas de lo que creemos deberia ser el modus operandi en el futuro por parte de

las instituciones encargadas de tratar la cuestion.



2.- El REGIMEN DE NEUTRALIDAD FISCAL

2.1.- Presupuestos y requisitos

Existen unos procesos mercantiles en nuestra sociedad consistentes en la trasmision, ya sea
en bloque o de forma parcial, de patrimonio entre unas empresas y otras. Estas operaciones son
conocidas como operaciones de reorganizacion o reestructuracion empresarial y sus
objetivos suelen ser la maximizacién de beneficios, reduccion de costes, la facilitacion de su
administracion o de la toma de decisiones. Las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y

canjes de acciones serian algunas de estas operaciones.

Con el objetivo de que las consecuencias fiscales derivadas de estas operaciones no supongan
un freno a su utilizacion, nace desde el derecho comunitario, a través de la Directiva
90/434/CEE, del 23 de julio de 1990, un régimen fiscal especial consistente en el diferimiento
de los tributos asociados a la trasmision de los elementos de la operacion a un momento

posterior.

Consideramos que el régimen queda perfectamente definido en la exposicion de motivos de
la Ley 29/1991, del 16 de diciembre, de adecuacion de determinados conceptos impositivos a
las Directivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas (como explicaremos después,

encargada de trasponer a nuestro ordenamiento la Directiva 90/434/CEE) cuando define que:

“Este régimen tributario responde a un principio basico: La neutralidad. La regulacion
contenida en la presente norma no estimula la realizacion de las operaciones antedichas, pero
tampoco las obstaculiza, porque su ejecucion no origina carga tributaria alguna, ni otro

beneficio fiscal que el consistente en el diferimiento de aquélla.

La neutralidad se alcanza a través de dos tecnicas tributarias:

a) No integracion en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, que grava a las

entidades transmitentes, de los incrementos y disminuciones de patrimonio correspondientes

a los bienes transmitidos.



b) Las entidades adquirentes deben valorar los elementos recibidos, a efectos fiscales, por

el importe que tenian con anterioridad a la realizacion de la transmision.”

En cuanto al concepto de “diferimiento”, la Real Academia Espafiola’ lo define como
aplazamiento y emplea el ejemplo “diferimiento del pago de un impuesto”. Aparte del beneficio
claro que supone el retraso en el requerimiento de pago de un impuesto debemos tener en cuenta,
que el importe diferido sigue generando rendimientos durante el tiempo que ese capital se

conserve en el patrimonio de la entidad.

2.2.- Consecuencias juridicas

Las consecuencias juridicas de la aplicacion del régimen fiscal especial estan recogidas en el
articulo 77 de la vigente Ley 27/2014, del 27 de noviembre, del 2014, del Impuesto sobre
Sociedades (en adelante, LIS)’. A continuacidn, desgranaremos los principios bésicos en la
configuracion del régimen fiscal especial y de los cuales desprenderemos sus consecuencias

juridicas.

2.2.1- Principio de neutralidad fiscal

Como acabamos de mencionar, la esencia fundamental del régimen fiscal especial de
reestructuraciones reside en la busqueda de la neutralidad. Esto se consigue gracias al
diferimiento de los tributos provenientes de operaciones de reorganizacion, siendo las

caracteristicas que se derivan de €l:

La principal consecuencia que se desprende serd que en la entidad transmitente no se gravan
las rentas obtenidas de una transmision patrimonial dentro de una operacion de reorganizacion
empresarial incluida en el régimen fiscal especial. Segun el régimen general, se gravarian las
rentas obtenidas por la transmision, las cuales provienen de la diferencia entre el valor contable

del activo y pasivo transmitido y su valor real cuando se lleva a cabo la operacion’

? Real Academia Espafiola. (2001). Diccionario de la lengua espariola (22.%ed.). Madrid.

Kl Impuesto sobre Sociedades fue regulado por primera vez en la Ley 61/1978, del 27 de diciembre, del Impuesto
sobre Sociedades (BOE 30 de diciembre de 1978), modificado por la Ley 43/1995, del 27 de diciembre, del
Impuesto sobre Sociedades (BOE 28 de diciembre de 1995) y por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (BOE 11 de marzo de
2004).



Por otro lado, el beneficio para la entidad adquiriente proviene de que los elementos de activo
y pasivo traspasados seran valorarlos a el valor fiscal que tenian en la sociedad que los transmite
antes de efectuarse la operacion de reorganizacion. Recordamos que, la regla general para

cualquier operacion entre sociedades establece que se haga a valor de mercado.

Para los socios de las entidades involucradas también se desprende un beneficio y es que
podrén no incluir en su base imponible las plusvalias que se produzcan a raiz de la operacion de

reestructuracion llevada a cabo.

Pese a ser un supuesto basado principalmente en evitar la doble imposicion, también
destacamos lo establecido en el articulo 10 de la Directiva 90/434/CEE cuando estipula que:
“entre los bienes aportados con motivo de una fusion, de una escision o de una aportacion de
activos figure un establecimiento permanente de la sociedad transmitente situado en un Estado
miembro distinto del de dicha sociedad, este ultimo renunciara a los derechos de imposicion

’

sobre dicho establecimiento permanente.’

Finalmente, siendo algo que ya analizaremos en profundidad mas adelante, la Directiva
establece una clausula anti-elusiva por la cual se permite a los Estados miembros establecer las
normas que consideren oportunas por las que el régimen especial previsto no resultaria de
aplicacion si el principal objetivo de la operacion (o uno de los principales objetivos) fuera el

de la evasion fiscal o el fraude.

2.2.2- Principio de ausencia de intervencion administrativa

El principio de ausencia de intervencion administrativa se incluye por primera vez en nuestra
legislacion con la Ley 29/1991, cuando se cambia el modo de opcidn al régimen especial y
solamente es necesaria la comunicacion de las operaciones al Ministerio competente (que en su
momento se trataba de Ministerio de Economia y Hacienda), sin perjuicio de la intervencion
correspondiente de los 6rganos espafioles y comunitarios de defensa de la competencia, cuyo
objetivo es evitar que con dichas operaciones surjan situaciones de control de mercado que

. . . 4
distorsiones la plena competencia.

4 LOPEZ-SANTACRUZ MONTES, J. A., Memento practico: Impuesto sobre sociedades. Francis Lefevbre, 2016.
p. 1255



Anteriormente, con la Ley 76/1980, del 26 de diciembre, sobre Régimen Fiscal de las
Fusiones de Empresas, por ejemplo, se precisaba de un complicado expediente administrativo
para poder optar al régimen. Actualmente, la vigente Ley 27/2014, del Impuesto sobre
Sociedades, que traspone las pautas establecidas en la Directiva 90/434/CEE, no exige mayor
tramite que el que el sujeto pasivo refleje su deseo de adherirse al régimen de neutralidad fiscal
en unos documentos de obligado cumplimiento y que notifique pertinentemente de esta decision

al Ministerio de Hacienda.

Destacamos adicionalmente, de la misma forma que lo hace la resolucion del Tribunal
Econdémico Administrativo Central (en adelante, TEAC) del 8 de enero de 2015°, que la
comunicacion del acogimiento al régimen especial fiscal se trata de un requisito formal cuyo

retraso u omision no impide la adhesion al mismo.

Por lo tanto, consideramos que esta disminucion en la gestion administrativa, asi como la
homogeneizacion del proceso en todos los Estados miembros (por aplicacion de las directrices
de la Directiva) constituye uno de los principales beneficios desde un punto de vista de
aplicacion practica del régimen para el sujeto pasivo. Se trata de la evolucion desde un sistema
rogado donde la subjetividad de la administracién es mucho mayor a otro donde los requisitos
pretenden ser mas objetivos® en el que la seguridad juridica se ve beneficiada pese a que

consideremos que aun queda camino por recorrer.

2.3.- Las reestructuraciones fiscales frente a las modificaciones estructurales

mercantiles

Antes de analizar la escision en régimen fiscal especial conviene hacer una mencion a las
diferencias conceptuales que existen entre las reorganizaciones fiscales contempladas en la LIS
y las modificaciones estructurales desde la dptica mercantil. Por un lado, los apartados 3, 5y 9
del articulo 17 LIS hacen referencia a las operaciones de fusion y escision, de los cuales

extraemos lo siguiente:

> Resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central del 8 de enero de 2015, (RG 6298/2012).
% Como veremos, es aqui donde reside ain gran parte de la disputa doctrinal acerca del tema.



“3. Los elementos patrimoniales transmitidos en virtud de fusion, absorcion y escision total
o parcial se valorardn, de acuerdo con lo establecido en el Capitulo VII del Titulo VII de

esta Ley, es decir, por su valor de mercado.

5. La entidad transmitente (absorbida o escindida) integrara en su base imponible la

diferencia entre el valor normal de mercado de los elementos transmitidos y su valor fiscal.

9. En la fusion, absorcion o escision total o parcial se integrard en la base imponible de los
socios la diferencia entre el valor normal de mercado de la participacion recibida (acciones
o participaciones en el capital de la sociedad absorbente o beneficiaria de la escision) y el
valor fiscal de la participacion anulada (acciones o participaciones en el capital de la

sociedad absorbida o escindida)”.

Esta regulacion, como vemos bastante escueta, delimita el régimen general® de estas
operaciones en el Impuesto sobre Sociedades, lo cual en ocasiones se olvida debido al actual
papel predominante 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”. Es en el articulo 76.1
donde se da una definicion de la fusion susceptible de acogerse al régimen especial que no

plasmaremos integramente, pero del cual se extrae la inclusion las tres siguientes operaciones’.

- Trasmisién en bloque a otra entidad ya existente de sus patrimonios sociales
recibiendo los socios valores representativos del capital social de la empresa
beneficiaria y hasta un 10 por ciento del valor nominal en compensacion dineraria si

fuera necesario para cuadrar el tipo de canje.

- Trasmisién en bloque a una nueva entidad de la totalidad de sus patrimonios

sociales recibiendo los socios valores representativos del capital social de la empresa

7 Véase al respecto el articulo 17 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE del
28 de noviembre de 2014).

8 Junto con la norma contable del articulo 10 “Concepto y determinacion de la base imponible. Reglas de
imputacion temporal” de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades.

Hacemos un escueto analisis de la fusion en este apartado por su preponderancia dentro de las reestructuraciones
empresariales y la escision, tema principal de este trabajo, sera analizada en mas profundidad posteriormente.

10



beneficiaria y hasta un 10 por ciento del valor nominal en compensacion dineraria si

fuera necesario para cuadrar el tipo de canje.

- Trasmisién como consecuencia y en el momento de su disolucion sin liquidacion de
su patrimonio social a la entidad que es titular de la totalidad de los valores

representativos de su capital social.

Por otro lado, desde un punto de vista mercantil, la Ley 3/2009, del 3 de abril, sobe
modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles (en adelante, LME) en su articulo 22

define a la fusion de la siguiente forma:

“En virtud de la fusion, dos o mas sociedades mercantiles inscritas se integran en una unica
sociedad mediante la transmision en bloque de sus patrimonios y la atribucion a los socios
de las sociedades que se extinguen de acciones, participaciones o cuotas de la sociedad

resultante, que puede ser de nueva creacion o una de las sociedades que se fusionan”.

Mientras que el articulo 23 expone los diferentes tipos de fusion:

“1. La fusion en una nueva sociedad implicara la extincion de cada una de las sociedades
que se fusionan y la transmision en bloque de los respectivos patrimonios sociales a la nueva

entidad, que adquirira por sucesion universal los derechos y obligaciones de aquéllas.

2. Si la fusion hubiese de resultar de la absorcion de una o mas sociedades por otra ya
existente, ésta adquirira por sucesion universal los patrimonios de las sociedades
absorbidas, que se extinguiran, aumentando, en su caso, el capital social de la sociedad

absorbente en la cuantia que proceda”.

De un primer analisis, se puede apreciar que, entre los tipos de fusion definidos en la LME,
no se incluye la del articulo 76.1.c) LIS. Como indican Lopez Tello y Cremades Schulz'’, dicha
falta aparente se puede resolver por aplicacion del articulo 53 LME, que la califica de operacion
equiparable a la fusion, aduciendo que “también constituye una fusion la operacion mediante la

cual una sociedad se extingue transmitiendo en bloque su patrimonio a la sociedad que posee

10 LoPEZ TELLO, J. y CREMADES SCHULZ, M., El régimen fiscal de algunas de las novedades introducidas
por la ley de modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles: transformacion, fusion, escision y cesion
global de activo y pasivo, Actualidad Juridica Uria Menéndez, 2010, p.50.
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la totalidad de las acciones, participaciones o cuotas correspondientes a aquélla”. 1Los
problemas de este tipo son mayores con las operaciones que la LME califica como fusiones

especiales, y que estan reguladas en sus articulos 48 a 52",

Con la intencidn de terminar de abordar esta cuestion de forma sucinta pero completa se van
a exponer ahora dos corrientes que han pretendido solucionar la controversia acerca de las
diferencias y similitudes entre ambos puntos de vista, con el proposito de crear una mayor

seguridad juridica.

2.3.1.- La calificacion unitaria

En un primer momento puede resultar interesante la idea de una calificacion unitaria, donde
lo considerado como fusidn o escision a efectos mercantiles se equipare a lo calificado como tal
desde un punto de fiscal y por tanto esté amparado bajo el régimen fiscal especial de

reestructuracion empresarial.

Es esta postura la defendida por autores como Prada Larrea'? que defienden el principio de
unidad del ordenamiento juridico por el cual las calificaciones realizadas en una rama legal
pueden desplegar efectos en otras. Para estos casos la Direccion General de Tributos (en adelante
DGT) ha sido poco consistente y en ocasiones lo ha admitido, argumentando que si una
operacion cumple los requisitos para ser considerada como tal en el &mbito mercantil deberia
también recibir la misma calificacion bajo la normativa tributaria’. Pero en otros casos ha
argumentado precisamente lo contario basandose en diversos articulos de la vigente Ley General

Tributaria 58/2003, del 17 de diciembre, de 2003 (en adelante, LGT).

Autores como Lopez Tello y Cremades Schulz'* abogan por esta tltima perspectiva donde la

calificacion unitaria carece de fundamento pues, de una parte, el articulo 12.2 de la LGT despeja

"' Los cuales no analizaremos por exceder el ambito de estudio del trabajo

12 pRADA LARREA, J.L., “Consecuencias fiscales en el Impuesto sobre Sociedades de la nueva Ley de
Modificaciones Estructurales”, Revista Técnica Tributaria, n° 86, julio-septiembre 2009, p. 25.

13 Consulta vinculante de la DGT, del 16 de julio de 2009, (V1704-09) donde en su parrafo cuarto de la contestacion
sefiala: “En la medida en la que este hecho no desvirtue la calificacion juridico-mercantil de la operacion como
de escision, igual consideracion tendria a efectos fiscales, en cuyo caso la operacion descrita podria acogerse, en
principio, al régimen fiscal especial citado”.

4 LOoPEZ TELLO, J. y CREMADES SCHULZ, M., El régimen fiscal de algunas de las novedades introducidas

por la ley de modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles: transformacion, fusion, escision y cesion
global de activo y pasivo, Actualidad Juridica Uria Menéndez, 2010, p.49 a 51.
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dudas cuando expone: “En tanto no se definan por la normativa tributaria, los términos
empleados en sus normas se entenderan conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segun
proceda”, y el régimen de neutralidad fiscal comienza en el articulo 83 de la LIS, titulado

justamente “definiciones”.

Adicionalmente el articulo 13 de la LGT establece que: “Las obligaciones tributarias se
exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera
que sea la forma o denominacion que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los

defectos que pudieran afectar a su validez”.

Finalmente, si tenemos en cuenta estas premisas y la expresa invalidacion a la analogia en el
ambito tributario plasmada en el articulo 14 LGT: “no se admitira la analogia para extender
mas alla de sus términos estrictos el ambito del hecho imponible, de las exenciones y demas
beneficios o incentivos fiscales” podemos concluir que la calificacion unitaria defendida por
Prada Larrea y la construccion recurrentemente usada por la DGT son contrarias al
ordenamiento juridico' y una sobre simplificacion del tema estudiado que puede llevar a una

preocupante inseguridad juridica.

2.3.2.- El juicio de los efectos equivalentes

Si nos basamos en el articulo 83.6 LIS, segun el que: “el régimen tributario previsto en este
capitulo sera igualmente aplicable a las operaciones en las que intervengan sujetos pasivos de
este impuesto que no tengan la forma juridica de sociedad mercantil, siempre que produzcan
resultados equivalentes a los derivados de las operaciones mencionadas en los apartados

anteriores” .

Podemos apreciar que parece abrirse la posibilidad a un juicio de efectos equivalentes donde
una operacion que inicialmente no tuviera cabida en régimen especial pueda incluirse en el si

sus efectos se asimilan a los de otra operacion si incluida.

Por lo tanto, la cuestion ahora es ver si la excepcion se puede aplicar andlogamente o no. Para

1S BAEZ MORENQO, A., Algunas reflexiones sobre la prohibicion de analogia en derecho tributario. Tratado sobre
la Ley General Tributaria: homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo. Tomo I. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi
Thomson Reuters, 2010, p. 453-471
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el caso de las sociedades mercantiles parece ser que la respuesta es afirmativa mientras que las
sociedades no mercantiles solamente en la medida que sean sujetos pasivos del Impuesto sobre

Sociedades.

De esta forma vemos los efectos reducidos de este planteamiento y consideramos que la
solucion ha de ser inevitablemente una modificacion legislativa de la Ley tributaria, pues es la
mas adecuada para encargarse de determinar la adhesion al régimen fiscal de neutralidad para

las operaciones contempladas por la LME que no tengan cabida en las definiciones de la LIS.
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3.- LA ESCISION EN EL REGIMEN DE NEUTRALIDAD FISCAL

3.1.- Los requisitos particulares de las escisiones en el régimen de neutralidad fiscal

y comparacion con régimen mercantil.

La escision es una operacion juridica opuesta a la de fusion por la cual una o mas sociedades
aportan una o varias partes de su patrimonio en bloque a una o varias sociedades diferentes
(beneficiarias), recibiendo los socios de las sociedades aportantes o las propias sociedades

aportantes acciones de las sociedades beneficiarias.'®
Segun establece el art. 68 de la LME la escision puede ser de tres tipos:

1. Escision total: Una sociedad divide todo su patrimonio en dos o mas partes transfiriendo
cada una de ellas a una sociedad de nueva creacion o a una sociedad ya existente. A

continuacion, la sociedad escindida se extingue.

- ———————————

Transmision en
bloque de todo

————

Sociedad P - Sociedad
BeneficiaraA " Beneficiara B

Sociedad
escindida
(se extingue)

Accionistas

16 VIVES RUIZ, F., “Las modificaciones estructurales de las sociedades”, en IBANEZ JIMENEZ, J. (Coord.),
Fundamentos de Derecho Empresarial. Derecho de Sociedades Tomo II, 20 edicion, Aranzadi, SA, Pamplona,
2013.
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2. Escision parcial: Se segregan una o varias unidades econdémicas del patrimonio de una
sociedad, que no se extingue, transfiriéndose en bloque lo segregado a una o varias

sociedades beneficiarias.

Sociedad
Beneficiara A

Unidad
Econdmica

- —————
N - ———

Sociedad escindida
(no se extingue,
pero reduce

___________ capital)

m——_———
1 \
>
(o]

Q.

o
>
o
w
o
o
>
R

—> Accionistas

En ambos casos es relevante destacar que los socios de la sociedad escindida reciben, como
contraprestacion por la aportacion, acciones de la o las sociedades beneficiarias. En estos casos son
los accionistas de la sociedad escindida, y no la propia sociedad escindida, quienes reciben la

contraprestacion.

3. Segregacion: El tercer tipo de escision, que encontramos en el articulo 71 LME, consiste
en la segregacion de una o varias unidades econdmicas del patrimonio de una sociedad, que
no se extingue ni reduce su capital (sélo se altera la composicion de su patrimonio),
transfiriéndose en bloque lo segregado a una o varias sociedades beneficiarias, recibiendo
la sociedad que se segrega (no sus socios) como contraprestacion por la aportacion,

acciones de la o las sociedades beneficiarias.'”

17 La LME alude en su art. 72 a una modalidad de segregacion especifica, la filializacion: cuando una sociedad segrega
todo su patrimonio a favor de otra sociedad de nueva creacion, recibiendo a cambio todas las acciones o participaciones
de la nueva sociedad. Obsérvese que en estos supuestos la sociedad que se segrega pasa a ser una mera sociedad holding
o tenedora de participaciones sociales.
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Sociedad
Beneficiara A

Unidad
Econdmica

m——_———

>

(o]

Q.

o

>

]

w

o

o

>
R
m——_———

Sociedad
Aportante

En los tres tipos de escision, la sociedad beneficiaria puede ser una sociedad ya existente, que
en este caso absorbe el patrimonio escindido generalmente ampliando capital (escision por

absorcion), o una sociedad de nueva creacion (escision por creacion).

Como ya hemos mencionado, desde un punto de vista fiscal, las operaciones que pueden
acogerse al régimen especial no estan determinadas por remision a otras ramas del ordenamiento,
sino que quedan recogidas en una lista cerrada con definicion propia. Es por ello que el concepto
difiere levemente del visto previamente desde normativa mercantil. Podemos encontrar la escision

en el articulo 76.2 LIS del cual extraemos lo siguiente:

1. La division en dos o mas partes de totalidad del patrimonio social de una entidad y su
trasmision en bloque a dos o mas entidades ya existentes o nuevas, atribuyendo a sus socios
proporcionalmente valores representativos del capital social de las beneficiarias y, de ser
necesario una compensacion dineraria no mayor al 10 del valor nominal para cuadrar el

tipo de canje.

2. La segregacion en dos o mas partes de una rama de actividad del patrimonio social de
una entidad y su trasmision en bloque a dos o mds entidades ya existentes o nuevas,
manteniendo en su patrimonio al menos una rama de actividad o bien participaciones en el
capital de otras entidades que le confieran la mayoria del capital social de estas, recibiendo
a cambio valores representativos del capital social de la beneficiaria, que seran atribuidos

a sus socios proporcionalmente, reduciendo el capital social y reservas en la cuantia
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necesaria. De ser necesario se incluirda una compensacion en dinero como la del apartado

anterior.

3. La segregacion de una parte de su patrimonio social, constituida por participaciones en el
capital de otras entidades que confieran la mayoria del capital social en estas, y su trasmision
en bloque a dos o mas entidades ya existentes o nuevas, manteniendo en su patrimonio al menos
participaciones de similares caracteristicas en el capital de otra u otras entidades o bien una
rama de actividad recibiendo a cambio valores representativos del capital social de la
beneficiaria, que seran atribuidos a sus socios proporcionalmente, reduciendo el capital social
y reservas en la cuantia necesaria. De ser necesario se incluird una compensacion en dinero

como la del primer apartado.

Del analisis de ambas definiciones podemos extraer varias conclusiones a resaltar:

En primer lugar, podemos observar que el apartado 3 de este articulo hace referencia a un

18 que no es mencionado en ningtin

tipo de escision conocido comunmente como “financiera
momento en la LME. Estamos ante una operacion donde se segrega una parte del patrimonio
social de una entidad, constituido por participaciones en el capital de otras entidades que se
transfieren a una tercera entidad ya existente o de nueva creacion, a cambio de valores
representativos del capital de la sociedad adquiriente. Dicho conjunto de participaciones debe
conferir la mayoria del capital social de la entidad y se obliga a la sociedad escindida a mantener
en su patrimonio después de la operacion participaciones mayoritarias o una rama de actividad

completa. Dicho requisito se formula con la finalidad de que después de la escision financiera

no queden empresas “vacias” sin ningun tipo de actividad economica.

No parece estar admitida la transmision de participaciones si no constituyen una mayoria del
capital social en sede de la adquiriente. De esta forma si una entidad posee participaciones
mayoritarias de otra y quiere realizar una escision financiera debera transferir la totalidad de las
participaciones, no pudiendo quedarse con una cantidad que impida dicha mayoria. De forma
similar, si existe mas de una beneficiaria, no se considerara escision financiera la operacion que
transmita la mayoria de participaciones entre las distintas beneficiaras, serd necesario que cada

una de las entidades beneficiaras reciba una participacion mayoritaria de otra entidad.

18 Concepto empleado por una gran parte de la doctrina e incluso la DGT en consultas vinculantes como la del 6
de noviembre de 2012 o la del 29 de septiembre de 2010.
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Finalmente, dicha mayoria solo se valora con respecto al capital social, siendo el derecho a voto

de las participaciones indiferente.

En segundo lugar, la inclusion de la segregacion como una nueva modalidad de escision por
la LME también ha dado lugar a un cierto nivel de controversia por no encontrarse definida de
la misma forma en LIS para poder adherirse claramente al régimen especial. Pese a esto, autores
como Garcia Rios" consideran que no se da ningtin tipo de problema pues a su parecer dicha
operacion ya estaba contemplada bajo la construccion de la aportacion no dineraria de rama de
actividad. Y es que el articulo 76.3 LIS sefala: “Tendra la consideracion de aportacion no
dineraria de ramas de actividad la operacion por la cual una entidad aporta, sin ser disuelta,
a otra entidad de nueva creacion o ya existente la totalidad o una o mas ramas de actividad,

i)

recibiendo a cambio valores representativos del capital social de la entidad adquirente.’

Coincidimos pues con las apreciaciones de Garcia Rios, pero debemos sefialar que puede no
darse una coincidencia exacta entre los patrimonios trasferidos debido a la supuesta diferencia,
que viene defendiendo la DGT, entre los conceptos de “rama de actividad”, propio del &mbito
fiscal, y “unidad econdomica” empleado desde el marco mercantil. La controversia relacionada

con estos términos sera estudiada en profundidad mas adelante.

3.2.- La restriccion de las escisiones no proporcionales: proporcionalidad y abuso

Como hemos mencionado en el apartado anterior, uno de los requisitos de los tres tipos de
escision fiscal es que la atribucion a los socios de los valores correspondientes se haga de
acuerdo a una norma proporcional. Dicha proporcionalidad tiene dos vertientes distintas que
seran las que analicemos mas adelante; la proporcionalidad cuantitativa y la proporcionalidad

cualitativa.

Este requisito se reproduce de igual forma en la normativa mercantil y en la fiscal, pero no
han de asemejarse a la hora de estudiar la posible adhesion de una escision al régimen fiscal

especial pues obedecen a principios distintos.

¥ GARCIA RIOS, J.J, Las reestructuraciones empresariales: aspectos fiscales de la segregacion Quincena fiscal,
N° 12,2010, p. 37
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Por un lado, el legislador mercantil hace referencia a un reparto donde el patrimonio que sea
asignado a cada accionista sea proporcional al que tuviere en la sociedad original para que de
esta forma no se lesionen sus intereses economicos. Por el otro, la normativa fiscal busca que el
beneficio fiscal se produzca efectivamente por una verdadera operacion de reorganizacion
empresarial y no que suponga un simple reparto patrimonial de los distintos accionistas

involucrados en la operacion.

Es importante por lo tanto destacar que el hecho de que una operacion haya sido valorada
como escision mercantilmente, siendo inscrita en el Registro Mercantil, no implica
automaticamente que pueda considerarse como una operacion susceptible de adherirse al
régimen fiscal especial. Dicha postura ha sido defendida por el TEAC en varias de sus
resoluciones®® afirmando que: “el control de legalidad encargado a los Registradores
Mercantiles en modo alguno alcanza a la normativa fiscal, siendo la Inspeccion tributaria la
competente para la verificacion del efectivo cumplimiento de la misma. Y en el mismo sentido
se ha pronunciado la Audiencia Nacional en sentencias tales como la de 13 de octubre de 2011
(rec. no. 353/2008) a tenor de la cual: “Debemos comenzar afirmando que la Sala comparte el
criterio del TEAC, por cuanto con independencia de que la operacion efectuada se califique
desde un punto de vista mercantil como escision, la Inspeccion puede examinar si dicha
operacion cumple con los requisitos exigidos por el referido régimen fiscal; es decir que la

inscripcion mercantil de la escision, no determina por si sola el derecho a disfrutar de los

beneficios fiscales”

Vamos a profundizar mas en los dos tipos de proporcionalidad y analizaremos las cuestiones

relativas a ello que mas controversia han suscitado.

3.2.1.- Laregla de proporcionalidad cuantitativa

Nos estamos refiriendo a que ha de cumplirse una correlacion entre el valor de las acciones

de cada accionista en la sociedad originaria con el valor de las acciones que recibe de la sociedad

2% Veansé las resoluciones del Tribunal Econémico Administrativo Central del 24 de abril de 2012, (RG
3158/10) y del 21 de marzo de 2013 (RG 4118/10).
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escindida como canje. Esta proporcién cuantitativa es un requisito inexcusable pues su

incumplimiento supondria una ruptura tanto con la definicion tributaria como con la mercantil.

A este respecto podemos hacer referencia a la resolucion del TEAC del 1 de junio de 2006
donde se estipula claramente que no sera de aplicacion el régimen fiscal especial si no se respeta

la proporcionalidad cuantitativa favoreciendo a unos socios frente a otros.
Finalmente, es necesario que esta proporcionalidad sea calculada sobre valores reales y no
simplemente sobre valores contables pues es como conseguimos respetar el principio de equidad

material. >

3.2.2.- Laregla de proporcionalidad cualitativa

Con respecto al requisito de la proporcionalidad cualitativa hay mucha mas controversia
acerca de la imperatividad de su cumplimiento para poder unirse al régimen especial. Se trata
de que la participacion de los socios en la sociedad escindida se reproduzca idénticamente en

cada sociedad beneficiaria que exista en la operacion.

Como punto de partida, en el articulo 76 de la LME se permite que se prescinda de ella bajo
determinadas circunstancias pues establece: “siempre que no se atribuyan a los socios de la
sociedad que se escinde acciones, participaciones o cuotas de todas las sociedades
beneficiarias, serda necesario el consentimiento individual de los afectados”. Se trata de un
punto de partida, pues como ya hemos mencionado los requisitos fiscales pueden superar a los

mercantiles y una igualacioén entre ambos no esta permitida.

Desde la oOptica fiscal, en el articulo 76.2.2° de la LIS se dispone que: “En los casos en que
existan dos o mas entidades adquirentes, la atribucion a los socios de la entidad que se escinde
de valores representativos del capital de alguna de las entidades adquirentes en proporcion
distinta a la que tenian en la que se escinde requerird que los patrimonios adquiridos por

aquéllas constituyan ramas de actividad.”

2! Resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central del 1 de junio de 2006, (RG 3077/2003).

22 SANCHEZ MANZANO, J.D, La regla de proporcionalidad como rasgo caracterizador de la escision desde la
optica fiscal: Los filtros insertados por los criterios administrativos para aceptar la tutela de

las escisiones subjetivas dentro del régimen fiscal de la reestructuracion empresarial, Quincena fiscal, N° 4, 2015,
p46.
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Realizando un anélisis literal del precepto podemos concluir que solamente se podra optar al
régimen especial en el caso de una escision parcial sin proporcionalidad cualitativa,
consideradas por la doctrina como escisiones subjetivas, si existe en la operacion mas de una
sociedad beneficiaria. Esta valoracion literal ha sido criticada por un sector relevante de la
doctrina mercantilista que acepta la proporcionalidad cuantitativa asimétrica mas alla de los
reducidos contornos de este articulo y por lo tanto expande su posible aplicacion a otros
supuestos. De esta forma autores como Vicent Chulia®® o Ballester Colomer®* defienden la
escision parcial sin asignacion de participaciones a uno o varios socios de la escindida para que

dicho socio o grupo de socios permanezca en ella.

La DGT, por norma general ha defendido la primera postura expuesta, donde se hace una
interpretacion restrictiva del articulo 76 LIS. Ejemplo de ello son innumerables consultas
vinculantes®, muchas de ellas donde no se ha argumentado acerca del tema, sino que

simplemente se ha limitado a plasmar el articulo sin interpretarlo.

Dentro de la jurisprudencia nacional encontramos puntos de vista opuestos. A modo de
ejemplo, para el caso de las escisiones parciales, hacemos referencia a la sentencia de la
Audiencia Nacional del 10 de diciembre de 2015, la cual dice al respecto: “La escision parcial
requiere que las acciones o participaciones sociales de la sociedad beneficiaria de la escision
se atribuyan a los accionistas de la sociedad que se escinde de manera proporcional a sus
respectivas participaciones. En el caso consultado no se atribuyen participaciones de la
entidad beneficiaria a los socios de la escindida, sino solo a uno de ellos, sin cumplirse, por
tanto, la proporcionalidad cualitativa exigida por la norma”. Al s6lo atribuirse participaciones
a uno de los socios, la operacion expuesta parece situarse, mas bien, dentro del ambito de la

separacion de socios’.

Pero, por otro lado, la Audiencia Nacional en sentencia del 16 de febrero de 2011 concluy6

que dicha regla no obliga que, al tratarse de una escision parcial, tanto la escindida como la

2 VICENT CHULIA, F.: “Introduccion” en la obra colectiva: Las operaciones societarias de modificacion
estructural. Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2001.

** BALLESTER COLOMER, J.: “La escision y operaciones de similar alcance” en la obra colectiva: Las
operaciones societarias de modificacion estructural. Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2001, p. 109.

2> Véanse las contestaciones de la DGT del 1/8/2002 (JUR 2002, 249008 (V0043-02) o la del 5/9/2003 (JUR
2003, 265963) (V0053-03)

6 Véase la contestacion de la DGT del 19/04/2004 (V0018-04)
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resultante deban reproducir idénticamente el porcentaje de participaciones de todos los socios
en una y otra. Esta sentencia es asi mismo relevante pues en ella se puede apreciar cierto recelo
ante la excesiva autonomia de la administracion a la hora de realizar interpretaciones fiscales

bajo sus propios criterios.

Como anadido a la extensa casuistica de casos en este ambito, no parece posible llevar a cabo
una escision no proporcional donde se desarrolla una sola actividad al no existir varias ramas de

actividad®’.

En cambio, si parece ser aceptable la situacion donde un tnico socio reciba la totalidad del
capital de una de las beneficiarias, mientras el resto de socios reciban acciones de otras entidades

beneficiarias incluidas en la operacion de reestructuracion®®.

Como vemos la discusion doctrinal sigue viva a dia de hoy y el gran abanico de situaciones
que surgen alrededor de la cuestion dificulta mas aun establecer una valoracion homogénea. A
nuestro parecer la linea interpretativa de la DGT es mas restrictiva y subjetiva de lo deseado,
por lo que lo mas importante en este momento seria un pronunciamiento claro sobre cual es
criterio que debe seguirse de forma constante en el futuro. La actual inseguridad juridica no
ayuda nada a la fluidez de las operaciones de reorganizacion empresarial en nuestra economia
y muestra de ello es la gran cantidad de consultas que recibe la DGT a diario solamente respecto

a este tema en concreto.

3.3.- El Problema de los motivos economicos validos

3.3.1- Origen, directiva y ley espafiola

El concepto de motivo econdmico valido ha sido uno de los mas controvertidos en materia
tributaria. Nace como intento de clarificacion del elemento objetivo del principio de prohibicion
de abuso en el Derecho de la Union Europea pero aun asi su interpretacion es amplisima®. De

hecho, més de veinticinco afios después de su transposicion a la normativa espafiola sigue siendo

27 Véase la contestacion de la DGT del 07/03/2014 (V0618-14)
28 Véase la contestacion de la DGT del 12/05/2014 (V1262-14)

%9 Véase al respecto del desarrollo completo del principio de prohibicion de abuso por el TJUE en: DE LA FERIA,
R., VOGENAUER 8., Prohibition of Abuse of Law. A New General Principle of EU Law? Hart Publishing, 2011.
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discutido por la doctrina, jurisprudencia y los 6rganos administrativos. En este trabajo nos
centraremos soOlo en algunos de los temas sobre los que actualmente no hay un consenso claro
como son, la cldusula anti-abuso del articulo 82.9 de la Ley 27/2014 y la validez de los motivos

econdmicos con doble finalidad.

El motivo econdmico valido es un concepto juridico adoptado de la jurisprudencia

anglosajona donde es referido como “business purpose”. Esta doctrina nace a raiz de la sentencia

Gregory v. Helgering®® donde Evelyn Gregory, propietaria de todas las acciones de una
compaiia llamada United Mortgage Company ("United") que a su vez poseia 1.000 acciones de
una compaiia llamada Monitor Securities Corporation ("Monitor"). El 18 de septiembre de
1928 la senora Gregory cred Averill Corp (“Averill”) y tres dias después transfiri6 las 1.000
acciones de Monitor a Averill. El 24 de septiembre disolvio Averill y se distribuyo las 1.000
acciones a si misma, vendiéndolas ese mismo dia por $133.333,33. Posteriormente, alegd unos
gastos de $57.325,45 en la operacion, y que, por lo tanto, debia ser gravada sobre una ganancia
neta de capital de $76.007,88. En su declaracion de impuestos federales de 1928, la sefiora
Gregory consider? la transaccidon como una reorganizacion corporativa libre de impuestos, bajo
la seccion 112 de la Ley de Ingresos de 1928. El Comisario de “Internal Revenues”, Guy
Helvering, argumentd6 que de uno punto de vista econdmico no habia reorganizacion
empresarial, ya que Gregory poseia las tres entidades y simplemente estaba siguiendo unos
procedimientos legales para hacer que pareciese una reorganizacion con la que pudiera disponer

de las acciones de Monitor sin pagar los impuestos sobre la renta correspondientes.

Como podemos ver, este principio establece que una transaccion debe servir a un proposito
negocial de buena fe para poder adherirse al régimen fiscal especial. Si la transaccion no tiene
un propdsito comercial sustancial que no sea la elusion o reduccidon de impuestos, la ley fiscal

no considerara la transaccion’’.

Este concepto evoluciona y es introducido en nuestro ambito de influencia por primera vez a
través de la Directiva 90/434/CEE que en su articulo 11.1.a) estipula lo que hoy en dia
conocemos como la clausula anti-abusiva. Permite a los Estados miembro desaplicar de forma

completa o parcial las disposiciones del régimen fiscal especial cuando una operacion: “tenga

30 Gregory v. Helvering, 293 U.S. 465, 55 S.Ct. 266, 79 L.Ed. 56 (1935).

3 MARIN BENITEZ, G,. La relevancia juridica de la motivacion fiscal. Influencia del business purpose en el
ordenamiento tributario espafiol. Madrid, Dykinson, 2009.
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como principal objetivo o como uno de los principales objetivos el fraude o la evasion fiscal; el
hecho de que una de las operaciones contempladas en el articulo 1 no se efectuie por motivos
economicos validos, como son la reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de
las sociedades que participan en la operacion, puede constituir una presuncion de que esta
operacion tiene como objetivo principal o como uno de sus principales objetivos el fraude o la

evasion fiscal”

Como vemos en la norma comunitaria se hace una mencion expresa a los motivos
econdmicos validos, cosa que no sucede en la Ley 29/1991 donde en su articulo 16.2 se traspone
la Directiva de la siguiente forma: “Cuando como consecuencia de la comprobacion
administrativa de las operaciones a que se refiere el articulo. 1, se probara que las mismas se
realizaron principalmente con fines de fraude o evasién™ fiscal, se perderd el derecho al
réegimen tributario establecido en el presente Titulo y se procedera por la Administracion a la
regularizacion de la situacion tributaria de los sujetos pasivos, con las correspondientes

sanciones e intereses de demora’.

Por lo tanto, desde el primer momento surgen dudas al respecto de su correcta aplicacion y
se empiezan a tomar decisiones contradictorias entre Organos administrativos y
jurisprudenciales generando asi una gran inseguridad juridica. En estos casos nos explica la
normativa europea que se deben seguir las interpretaciones del TJUE con la finalidad de
conseguir una homogeneizacion entre los distintos Estados Miembro®>. Es por ello que nos
debemos basar en la sentencia Leur- Bloem™, que en su parrafo 43 establece que, cuando no
existan disposiciones comunitarias mas precisas en relacion a la aplicacion de la presuncion
prevista del articulo 11 de la Directiva 90/434/CEE, “correspondera a los Estados miembros
determinar, respetando el principio de proporcionalidad, las modalidades necesarias al

objeto de aplicar esta disposicion”.

32 Destacamos que en este caso parece ser que el término elusion fiscal seria mas adecuado debido a la diferente
connotacion entre el término evasion en espafiol y “evasion” en inglés.

Imaginese el nivel de inseguridad juridica cuando su apreciacion no sélo varia de un estado a otro, sino que lo
hace dentro del mismo ordenamiento.
3% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, del 17 de julio de 1997, Caso A. Leur-Bloem contra
Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2, (asunto C-28/95)
33 Siendo aqui donde se aplica el efecto indirecto propio de las directivas de la union europea por el cual la norma
comunitaria despliega sus efectos sobre los ciudadanos y autoridades indirectamente, pues estos no estan obligados
directamente a acatarla, sino que son los Estados miembros quienes deben incorporarla, por los medios que
consideren mas apropiados, a su propio ordenamiento juridico.
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Como ha sido mencionado por el TIUE, “el concepto de motivos economicos validos es mas
amplio que la mera bisqueda de una ventaja puramente fiscal”.’® De forma similar dicho
tribunal también ha sefalado que una construccion puede considerarse abusiva “cuando la
busqueda de una ventaja fiscal constituya la finalidad esencial de la operacion u operaciones
que se trate”.’” Como ejemplo adicional también se ha argumentado en la sentencia Cadbury
Schweppes*® “la aplicacién de esa medida tributaria debe descartarse cuando resulte, en
funcion de elementos objetivos y verificables por terceros, que, a pesar de que existan motivos
de indole fiscal, la citada SEC estd implantada realmente en el Estado miembro de acogida y

ejerce en él actividades economicas efectivas.”

Como nos explica Jiménez Gonzalez’’, en la sentencia Leur-Bloem, se determin6 que los
Estados Miembros deberian conceder ventajas fiscales previstas a las operaciones referidas el
articulo 2 (d) de la Directiva, a no ser que el objetivo principal, o uno de los objetivos principales,
sea la elusion fiscal o el fraude. A este fin, las autoridades nacionales competentes no pueden
aplicar criterios generales, sino que deben atender la cuestion caso por caso, realizando una

valoracion general de las operaciones realizadas.

Cuatro afios después se promulga la Ley 43/1995%

del Impuesto sobre Sociedades donde se
reformula en su articulo 110.2 la cldusula anti-abusiva: “Cuando como consecuencia de la
comprobacion administrativa de las operaciones a que se refiere el articulo. 97 de esta Ley, se
probara que las mismas se realizaron principalmente con fines de fraude o evasion fiscal, se
perdera el derecho al régimen tributario establecido en el presente capitulo y se procederd por
la Administracion a la regularizacion de la situacion tributaria de los sujetos pasivos”. Esta
redaccion sigue siendo bastante ambigua y alin no se hace mencién a los motivos economicos

validos por lo que, como se critico en la época, no es de gran ayuda para resolver las cuestiones

interpretativas que habian surgido.

3% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, del 17 de julio de 1997, Caso A. Leur-Bloem contra
Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2, (asunto C-28/95). Apartado 47

37 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, del 21 de febrero de 2008, Caso Part service, (asunto C-
402/06) par 40

3% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, del 12 de septiembre de 2006, Caso Cadbury Schweppes,
(asunto C-196/04).

39 JIMENEZ GONZALEZ, B., “El motivo econémico vélido en las operaciones de reestructuracion empresarial ”,
Trabajo de fin de Master, febrero 2015. p. 9.

40 Ley 43/1995, del 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades. (BOE num. 310, 28/12/1995).
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Por tanto, los motivos econdomicos validos no apareceran de forma expresa hasta la Ley
14/2000*' donde en su articulo 110 se establece que: “No se aplicard el régimen establecido en
el presente capitulo cuando la operacion realizada tenga como principal objeto el fraude o la
evasion fiscal. En particular, el régimen no se aplicara cuando la operacion no se efectue por
motivos economicos vdlidos, tales como la reestructuracion o la racionalizacion de las
actividades de las entidades que participen en la operacion, sino con la mera finalidad de

. . »” 42
conseguir una ventaja fiscal”.

Hemos hecho tanto hincapié¢ en el momento en el que se hace mencion expresa a los motivos
econdmicos validos pues es en este momento cuando se plantea el dilema de si estos pueden ser
solamente invocados ante los tribunales en disputas posteriores al afio 2001 (cuando entra en

vigor la ley 14/2000) o si por el contrario también aplican a casos anteriores.

Como indica Jiménez Gonzalez, para resolver esta cuestion, el TS en sentencia del 16 de
mayo de 2013*, entendi6 que dicha modificacion unicamente afiadia un requisito estructural,
y el que antes no se incluyese de forma literal la necesidad de que la operacién se llevase a cabo
con un motivo econémico valido no quiere decir que esa no fuera la finalidad implicita de dicho

articulo pues es a lo que se refiere el articulo 11.1 de la Directiva 90/434/EEC.

Por lo tanto, el tnico cambio significativo que desprendemos de esta nueva formulacion tiene
que ver con la carga de prueba. Parece ser que se crean una serie de supuestos numerus apertus
donde la ley establece una presuncion iuris tantum® de imposibilidad de adhesion al régimen
en los casos exista una preponderancia de indicios de evasion o fraude fiscal frente a unos
motivos economicos validos de baja intensidad. Previamente era la administracion la que en

todo caso debia demostrar que la operacion no era susceptible de adherirse al régimen.

4 Ley 14/2000, del 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social. (BOE nim. 313,
30/12/2000).

*2 Esta es la redaccion en el vigente articulo 89.2 de la Ley 27/2014, del 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades (BOE num. 288, 28/11/2014), que estudiaremos con mas detenimiento mas adelante.

3 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso - Administrativo, Seccion 2a) del 16 de mayo de 2013.

RJ: 2013/4673.

# postura defendida por autores como PALAO TABOADA, C., “Los motivos econémicos validos en el régimen
fiscal de las reorganizaciones empresarial” en La aplicacion de las normas tributarias y la elusion fiscal, ed. Lex
Nova, Valladolid, 2009. p.226, que consideran que la construccion del actual articulo 89.2 deberia ser interpretada
como una presuncion iuris tantum de la existencia de evasion o fraude fiscal, lo que significa que, pese a la
inexistencia prima facie de motivos econdmicos validos, deberia poder demostrarse que la operacion no escondia
dicho fraude y por tanto se puede incluir en el régimen de neutralidad.
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Si nos olvidamos de que esta presuncion no actiia como un determinante absoluto, se puede
desvirtuar la voluntad del legislador, y caer en el error de que no se busca una mayor facilidad
para la adhesién al régimen®’, sino que se producen trabas adicionales para acceder a sus
beneficios y se facilita la aplicacion de una clausula que por su finalidad debia de ser de uso

extraordinario.

Volviendo a la sentencia de Leur-Bloem, en su parrafo 48 b) expone que: “..los Estados
miembros pueden establecer que el hecho de que la operacion contemplada no se haya
efectuado por motivos vilidos constituye una presuncion de fraude o de evasion fiscal. A ellos
les corresponde determinar los procedimientos internos necesarios para tal fin, respetando el
principio de proporcionalidad. No obstante, el establecimiento de una norma de alcance
general que prive automdticamente de la ventaja fiscal a determinadas categorias de
operaciones fiscales basandose en criterios como los mencionados en la respuesta a la segunda
cuestion, letra a), tanto si se ha producido efectivamente una evasion o un fraude fiscal, como
si no, excederia de lo necesario para evitar dicho fraude o evasion fiscal e iria en detrimento

del objetivo perseguido por la Directiva”.

Teniendo en cuenta, como hemos mencionado previamente, que la legislacion interna debe

. . ., . 46 . . .
ser interpretada a la luz de la normativa comunitaria™, puede inferirse que la presencia de
motivos econdmicos validos en la operacion mercantil imposibilita la denegacion de la adhesion
al régimen de neutralidad estipulado en la Directiva®’, aunque exista ademas una motivacion
fiscal secundaria. En esta linea y en contra de la tendencia administrativa®® se expresa la

sentencia de la AN del 16 de febrero de 2011 donde adujo que: “la identificacion entre beneficio

45 Pues, como demostraremos mas adelante, la administracion estaba aprovechandose de esta inseguridad juridica
alrededor del término para denegar los beneficios del régimen especial casi de forma automatica a operaciones
complejas donde se requeria un estudio mas en profundidad.

Las normas comunitarias pueden desplegar eficacia directa por si solas o eficacia indirecta cuando es necesaria
su trasposicion a la normativa nacional. La eficacia indirecta no obsta en absoluto su obligatoriedad ni su primacia
sobre las normas juridicas o administrativas de caracter nacional. Dentro de esta categoria entrarian directivas, que
al tratarse de normas "marco”, establecen los objetivos a alcanzar por los Estados miembros en un plazo estipulado.
A cambio, se les concede total libertad para elegir la forma que consideren mas adecuada para conseguir tales fines.
De esta forma decimos que la norma comunitaria despliega efectos juridicos vinculantes sobre ciudadanos y
autoridades de los miembros de la unién, pero de forma indirecta, pues no obliga directamente a estos a acatarla,
sino a los Estados miembros a incorporarla, por los medios que consideren, a su propio ordenamiento interno.
Conviene apuntar que en determinados casos y bajo determinadas circunstancias las directivas pueden llegar a
desplegar, en ultima instancia, cierto efecto directo.

7 En este sentido se ha pronunciado el TIJUE en la sentencia Halifax y Gemeente Leudsen (C-255/02 y C-7/02)
al apuntar que la eleccion por el contribuyente de la forma menos gravosa de organizar un negocio o realizar una
actividad econdmica caeria fuera de la prohibicion de abuso.

48 . .. . , . . ,
Dicho posicionamiento sera estudiado en profundidad més adelante.
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fiscal y presuncion de fraude, asi como... la asimilacion del concepto de fraude con la idea de
que, si se hubiese empleado otra forma juridica diferente, se habria tributado mas,

. (4 . . . I4 1’49
interfiriéndose sobre el principio de la autonomia de la voluntad™™" .

Una vez analizado esta controversia desde una Optica tan tedrica procederemos a
continuacion a elaborar un estudio mas practico analizando las distintas lineas jurisprudenciales

y administrativas al respecto.

3.3.2- Soluciones comparadas

Legado este punto, creemos que resulta conveniente hacer un estudio comparativo de la linea
jurisprudencial seguida por el TJUE y las resoluciones alcanzadas por nuestros tribunales
nacionales. La doctrina de los tribunales europeos con respecto a la interpretacion de los motivos
econdmicos validos comienza, como ya hemos mencionado, con la sentencia Leur-Bloem para
luego ser matizada por otras sentencias como Halifux’’ Cadbury Schweppes’' o Foggia-SGPS™’.
Llegando a un punto donde se empieza a hablar de “motivos econdémicos de alto voltaje” donde
la exigencia del business purpose es mas rigurosa debido a lo que parece ser un nuevo test de
sustancialidad de los motivos validos en relacion con los objetivos fiscales de la operaciéon™.
Sintetizando los pronunciamientos del tribunal europeo al respecto podemos llegar a las

siguientes conclusiones:

No se debe aplicar el régimen fiscal especial bajo dos supuestos distintos. Por un lado,
cuando la operacion de reorganizacion tenga por principal objetivo el fraude o la evasion fiscal.

Por otro lado, cuando se genera una presuncion iuris tantum, de que “la operacion no se realice

* Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo) del 16 de febrero de 2011. (JUR
2011, 77310).

50 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, del 21 de febrero de 2002, Caso Halifax, (asunto C-
225/02).

3! Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, del 12 de septiembre de 2006, Caso Cadbury Schweppes,
(asunto C-196/04).

32 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Quinta), del 10 de noviembre de 2011, Caso Foggia-
SGPS, (asunto C-126/10).

>3 Hemos de hacer referencia a la diferencia de trato entre impuestos directos e indirectos y su relacion con la
apreciacion de un proposito principal valido o uno de los principales valido. Pues histéricamente se distingue entre
impuestos no armonizados, los a los cuales se les aplica un nivel de proteccion mayor, mientras que para los
impuestos armonizados existe una menor resistencia al abuso por estar regulados completamente en la normativa
comunitaria.

29



por motivos economicos validos, como pueden ser la reestructuracion o racionalizacion de

actividades”.

Cuando una norma hace referencia a conceptos comunitarios, como el de los “motivos
econdmicos validos”, la uniformidad del Derecho comunitario implica que, aunque el caso
estudiado se encuentre dentro del ambito de aplicacion nacional se deberan aplicar la
interpretacion que desprende el TIJUE. Ello implica que las autoridades nacionales no deben
dedicarse a aplicar unos criterios generales predeterminados, sino que es necesario un estudio

individualizado caso por caso como ya hemos mencionado.”

Haciendo referencia a Calderon Carrero,” puede ser perfectamente valida la operacion
basada en varios objetivos™®, entre los que pueden incluir aquellos de caracter fiscal, siempre y
cuando estos no tengan un mayor peso que los de naturaleza econémica. Adicionalmente, se
insiste en una necesidad de realizar un examen global de la operacion, donde el juicio sobre la
existencia de un motivo econdmicamente valido no debe hacerse basdndose en elementos
aislados tomandolos como decisivos a nivel individual. En la sentencia Foggia-SGPS se dan una
serie de circunstancias®’ en la que se pueden apreciar elementos que por si mismos no pueden
considerarse determinantes, pudiendo llegar a existir motivos econémicos validos que motiven
una fusion donde la sociedad absorbida ya no ejercia ninguna actividad de gestion propia, como

era el caso de esta sentencia.

Vista la linea jurisprudencial de los 6rganos europeos queda compararla con la actuacion de
la administracién y los juzgados espafioles. Antes de realizar un analisis méas especifico se ha de
comentar que la actuacion seguida dentro de nuestro pais es bastante heterogénea, destacando
una preponderancia de la administracion hacia el empleo de la clausula anti-abuso del articulo
89.2 de la Ley 27/2014 para justificar la no adhesion al régimen de: escisiones parciales

subjetivas™®, motivos econémicos validos con doble finalidad o ventajas fiscales accesorias.

54 . ~ . . .
Como veremos mas adelante no creemos que en Espaiia se hayan seguido estas directrices.

>> CALDERON CARRERO, J M., Una vuelta de tuerca a la interpretacion europea de la clausula anti-abuso de
la "Directiva de Fusiones”: ;hacia motivos econémicos validos de "alto voltaje"? Estudios financieros. Revista de
contabilidad y tributacion: Comentarios, casos practicos, 2012, p.12-13

56 . . . . .
Existe algo de controversia respecto de este punto como veremos mas adelante al analizar los motivos
econdmicos validos de doble finalidad.

T Ver parrafos 35, 38 a 42 y 50 de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Quinta), del
10 de noviembre de 2011, Caso Foggia-SGPS, (asunto C-126/10).
38 Véase Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia del 22 de febrero de 2013 (JUR 2013, 160550).
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A este respecto podemos mencionar la sentencia de la AN del 16 de febrero 2011°° que en
su fundamente juridico octavo denuncia que “Existe una preocupante tendencia, en la
Administracion tributaria, al abuso de las clausulas antifraude provenientes de la legislacion
comunitaria y que han sido concebidas para combatir situaciones de elusion fiscal mediante la
utilizacion de formas juridicas desacostumbradas o manifiestamente inidoneas para el fin

’

economico teoricamente perseguido.’

Esta tendencia se agudiza para operaciones que implican la fragmentacion de una entidad
juridica,® como es el caso de la escision. La Administracion se aprovecha de que la finalidad
de la Directiva fuese armonizar las operaciones de fusion, (para facilitar la creacion de
sociedades multinacionales dentro del ambito europeo y asi hacer frente a los conglomerados
americanos o chinos) y que las operaciones de escision o canje de valores fuesen incluidas en
un segundo plano acaparando menos la atencion del legislador comunitario. Esta laxitud ha
llevado a mayor margen de interpretacion y aplicacion del régimen especial fiscal por parte de
las administraciones nacionales. Lo que ha permitido que en Espaia se haya seguido una linea
mucho mas restrictiva de inclusién al régimen de operaciones de descomposicion societaria que
en otros paises de la Union Europea. La argumentacion por parte de la DGT reside en que se
incrementa la complejidad de la gestion fiscal y mercantil suponiendo mayores costes, sin
embargo, lo que convenientemente no se tiene en cuenta son motivos potencialmente validos
como puede ser aprovecharse de una gestion especializada,’’ o evitar una paralizacién de los

organos de gobierno que impida el correcto funcionamiento de la entidad.

Con respecto a problemas en el correcto desempefio de gestion de una sociedad por
discrepancia de los socios, y para el caso de las escisiones subjetivas analizadas previamente, el
recelo de la doctrina administrativa aumenta considerablemente llegando a precisar que no
resulta aplicable el régimen fiscal especial a escisiones que solo pretendan la separacion de

socios. En cambio, a nuestro juicio, si la razon de la operacion es solucionar discrepancias entre

%% Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso — Administrativo) del 16 de febrero de 2011 (JUR
2011,77310).

69 Veanse al respecto las contestaciones de la DGT del 12 de septiembre de 2002 (JT 2003, 80) (V0051-02) o la
del 10 de junio de 2004 (JUR 2004, 187292) (V0064-04).

1 Al respecto, la contestacion de la DGT del 21 de enero de 2003 (JT 2003, 254) (V0003-03) adujo que con la
escision parcial proporcional se estaria renunciando al disfrute de economias de escalas, incrementandose de esta
forma los gastos de gestion.
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los socios su adhesion al régimen deberia ser claramente permitida®. No puede, por tanto,
suponer un inconveniente que los motivos se enraicen en los socios pues finalmente lo que esta

en juego es la continuidad de la sociedad.

En estos casos, es frecuente que la doctrina administrativa y la jurisprudencia recuran de
forma casi automatica a la artificiosidad de la operacion apoyandose en articulo 89.2 de la Ley
27/2014 para impedir la adhesion al régimen. Como ejemplo, la resolucion TEAC del 26 de
junio 2008% considerd que existia artificiosidad en la escision estudiada. Para ello valoré la
ausencia de proporcionalidad cualitativa como sefial de ausencia de un motivo econdémico
valido, lo cual, en conjuncion con lo analizado previamente, nos parece un racionamiento vacio

y repetitivo.

Con respecto a la posible regularizacion por parte de la Administracion tributaria, regulada
al final del articulo 89.2, est4 capacitada para determinar la inaplicacion de forma total o parcial
del régimen especial. Pero esta regularizacion solo puede incluir la supresion de los efectos
derivados de la ventaja fiscal obtenida con la operacion de reorganizacion sin poder tener un

efecto punitivo més alla de este contorno®.

En conclusion, podemos afirmar que en nuestro pais se ha aprovechado el hecho de que el
concepto de motivos econdmicos validos no fuese un término definido claramente en la
normativa comunitaria. Desde la propia legislacion, pues nuestro ya mencionado articulo 82.9
LIS omite el término “presuncidon” presente en la Directiva y opta por la utilizacion del término
“no aplicacion” en caso de que la operacion de reestructuracion no se realice por motivos
econdmicos validos. Hasta la Administracion tributaria, que en cuanto considera que una
operacion tiene como objetivo aprovecharse de una ventaja fiscal, independientemente de
cualquier otra posible razén econdmica, impide la adhesion al régimen sin tener que constituir

que la evasion fiscal o el fraude constituyen la finalidad principal de la operacion.®

62 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana del 2 de septiembre de 2012 (JUR 2012,
465784) donde se acepta que solventar la discrepancia de criterios de gestion entre socios constituia una motivacion
valida.

63 Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central, (RG 0680/2008).

%4 LOPEZ-SANTACRUZ MONTES, J. A., Memento practico: Impuesto sobre sociedades. Francis Lefevbre,
2016. p. 1445

> Resoluciones de la DGT del 19 y 20 de septiembre de 2011 [V2134-11 (NCF042397) y V2145-11
(NCF042434)].
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Finalmente, existe una gran desconfianza ante las operaciones con posibilidades de que el fin
ultimo acabe siendo la venta de acciones. En mas de una ocasion la DGT ha considerado que
una operacion de escision era susceptible de incluirse en el régimen especial, pero en ltima
instancia ha impedido su adhesion si existia una relevante probabilidad de que posteriormente
se donasen o vendiesen acciones entre las partes de dicha operacion, algo que analizaremos en

profundidad a continuacion.

3.3.3- Los motivos econdmicos validos con doble finalidad v el concepto rama

de actividad

Existe una preponderancia por parte de la administracion en Espafia a excluir operaciones de
reorganizacion empresarial régimen fiscal especial si adicionalmente a un primer objetivo de
reestructuracion existe un segundo motivo. Se argumenta para ello que la exclusion proviene de

una valoracion de la operacion en su conjunto, como manda la normativa europea.

Como sefiala Alvarez Barbeito®, dicha tendencia se puede ver claramente reflejada en las
consultas vinculantes de la DGT del 9 y 10 de junio de 2016°". Si analizamos la primera consulta
el caso trata una escision parcial de una rama de actividad, (concepto que analizaremos mas
adelante) donde inicialmente se apreciaban motivos econdmicos validos pero que a posteriori
se excluyo del régimen considerando que una posterior trasmision de la empresa beneficiaria
ponia en duda la finalidad perseguida por la operacion analizada de forma conjunta. Por su parte,
la segunda consulta, la DGT valoré una reorganizacion empresarial llevada a cabo en el seno de
un grupo familiar cuyo fin Gltimo era facilitar un relevo generacional, sin que se descartase la
posibilidad de donar en un futuro las acciones de las empresas nacidas por dicha reorganizacion.
En base a esto, se considerd que dichas operaciones darian lugar a lo que en la practica resultaria
como una escision total no proporcional, lo que como sabemos, requiere que los activos
traspasados a cada empresa beneficiaria constituyesen una rama de actividad individualizada. Y

al no cumplirse este requisito, la DGT considero6 que el régimen de neutralidad no era aplicable.

Esta forma de proceder de la administracién no esta respaldada jurisprudencialmente, de

66 ALVAREZ BARBEITO, P., Motivos econdémicos validos en escisiones parciales con doble finalidad:

reestructuraciéon empresarial y preparacion del relevo generacional de la empresa, Analisis GA&P, noviembre
2016. p.1.

87 Consultas vinculantes de la DGT, del 9 de junio de 2016, (V2535-16) y del 10 de junio de 2016, (V2572-16).
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hecho, la sentencia del 2 de junio del 2016 de la Audiencia Nacional®®, como respuesta a un
pronunciamiento similar a los expuestos, concretamente del 3 de diciembre de 2010%, se opone
a una exclusion cuasi automatica de la aplicacion del régimen fiscal especial cuando concurren

motivos economicos validos con doble finalidad.

En su apartado tercero, dentro de los fundamentos de derecho establece que: “La aplicacion
de este régimen exige la concurrencia de dos requisitos: la transmision de ""'rama de actividad'

’

v la existencia de un "motivo economico vilido" en la operacion.’

Pese a que en este caso la Administracion no cuestiona en ningin momento la concurrencia
del primero de los criterios, resulta interesante hacer un inciso en el estudio es esta sentencia
para tratar la valoracion juridica que se le da al término fiscal “rama de actividad” y su discutida

relacidn con el término “unidad econdémica”.

Rama de actividad es un concepto impreciso que ha ido evolucionando en nuestra
jurisprudencia, dandose paulatinamente una mayor flexibilizacion de los requisitos necesarios

para determinar la existencia de una rama de actividad en un patrimonio segregado.

Por un lado, el articulo 70.1 de la LME incluye el término unidad econémica al definir la
escision parcial de la siguiente forma: “Se entiende por escision parcial 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 economica, a una o varias sociedades de nueva creacion o ya
existentes, recibiendo los socios de la sociedad que se escinde un numero de acciones,
participaciones o cuotas sociales de las sociedades beneficiarias de la escision proporcional a
su respectiva participacion en la sociedad que se escinde y reduciendo ésta el capital social en

’

la cuantia necesaria.’

Por otro lado, el articulo 76.4 de la LIS define rama de actividad como: “el conjunto de
elementos patrimoniales que sean susceptibles de constituir una unidad econéomica autonoma
determinante de una explotacion economica, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus

propios medios”.

%% Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso — Administrativo) del 2 de junio de 2016. Rec. n.o
289/2016

%9 Contestacion de la DGT del 03/12/2010 (V2635-10)
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La Administraciéon siempre ha defendido que se tratan de conceptos distintos, una valoracion
a la que no nos oponemos per se, pero la disputa doctrinal surge a la hora de justificar dicha
afirmacién ya que los argumentos ofrecidos han sido siempre muy parcos y de escaso
fundamento. A modo de ejemplo, podemos citar la resolucion del TEAC del 19 de enero de
2007”° donde proclama que el Derecho tributario tiene autonomia para decidir cuales de entre
las escisiones mercantiles pueden acogerse al régimen especial, un argumento de poco valor que
no aporta demasiado a la discusion juridica. Parece mas que la Administracion tributaria trata
de cubrirse las espaladas defendiendo su autonomia, pues de asemejarse ambos conceptos podria
argumentarse que una vez calificada una escision parcial por el registrador mercantil, la
Administracion ya no estaria legitimada a oponerse a dicha calificacion en caso de considerar

que el conjunto patrimonial estudiado no fuese una rama de actividad.

Sobre lo que si que parece que hay algo mas de consenso entre la doctrina es en la
consideracion de que el patrimonio segregado tiene que haber constituido una explotacion
econdmica en la entidad aportarte y posteriormente seguir siéndolo en la adquiriente. Pese a
esto, no resulta necesario que se transmitan todos los bienes que existan en la rama de actividad
de la aportante, siempre y cuando se pueda seguir desarrollando la actividad de forma
equivalente. A este respecto podemos poner como ejemplo la consulta vinculante del 14 de
mayo de 2013"' donde el no haber transmitido unos terrenos de naturaleza urbana no
imposibilita que se lleve a cabo la actividad agricola (rama de actividad escindida) en sede de
la adquiriente, pues los terrenos se le ceden para su uso a través de en un contrato de

arrendamiento entre ambas entidades.

Volviendo a la sentencia de la AN, sobre la exclusion de la aplicacion del régimen fiscal
especial cuando concurren motivos econdomicos validos con doble finalidad, nos vamos a centrar
en el estudio que se hace en esta sentencia de dicho concepto. Recordemos que la administracion
después de en un primer momento considerar que se cumplian con todos los requisitos para la
adhesion de la operacion al régimen de neutralidad, termina concluyendo que atendiendo a un

estudio global de la operacidn se aprecia que la finalidad era la obtencioén de una ventaja fiscal.

La AN, como parece coherente, se muestra contraria a este planteamiento y por ello sefiala,

en su tercer fundamento de derecho, apartado d), que: “Partiendo de tales hechos, debemos

70 Resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central, del 19 de enero de 2007, (JT\2007\680)
! Contestacion de la DGT del 14/05/2013 (V1596-13)

35



comenzar sefialando que, en términos generales, a la hora de examinar la concurrencia de un
motivo economico vdlido (necesario para poder aplicar el régimen especial de escisiones), no
cabe apreciar que la persecucion de un objetivo de reorganizacion empresarial deba ser
considerado, necesaria e inevitablemente, como incompatible con la simultanea persecucion de
otro objetivo, debiendo estarse en cada caso a las circunstancias concretamente concurrentes

para resolver sobre la compatibilidad de los objetivos perseguidos.”

Adicionalmente, unos parrafos después, establece que: “El TEAC parece inclinarse por
entender que la presencia de esta segunda finalidad de la operacion excluiria, anularia o haria
desaparecer, por definicion, la primera. Sin embargo, esto no tiene por qué ser necesariamente
asi y, desde luego, no podemos aceptar aquella apreciacion sin que se justifiquen las razones
por las que deba entenderse que en este caso concreto concurre esa incompatibilidad absoluta
de objetivos, puesto que, en principio, nada impide que, legitimamente, se pueda perseguir en

. .7 . o » 72
la escision, a la vez, un doble objetivo”.

Como expone Alvarez Barbeito’”, una vez excluido que existe una completa
incompatibilidad entre los dos objetivos, deberiamos centrarnos en valorar si el objetivo
principal es realmente el de la reorganizacion empresarial. Teniendo en cuenta que el TEAC no
realiza en ningin momento esta valoracion y solamente se ocupa negar la existencia de motivo
econdmico valido debido a las donaciones posteriores, no encontramos motivos para que esta

operacion no pueda adherirse al régimen especial.

Por lo tanto, como venimos reiterando a lo largo de todo el trabajo, defendemos que se lleve
a cabo una valoracion conjunta de la operacion donde se tengan en cuenta todos los motivos que
conduzcan a su realizaciéon y se determine si se trata de una verdadera operacion de
reorganizacion por motivos econémicos validos. Lo importante es que la operacion sea acorde

a la finalidad de la Directiva y que no se realice unica y exclusivamente por cuestiones fiscales.

"2 Conclusion corroborada por la sentencia del TS (Sala de lo Contencioso - Administrativo) del 17 de marzo de
2016. (RJ: 2581/2014).
73 ALVAREZ BARBEITO, P., Motivos econémicos validos en escisiones parciales con doble finalidad:

reestructuracion empresarial y preparacion del relevo generacional de la empresa, Analisis GA&P, noviembre
2016. p.2.
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4.- CONSIDERACIONES FINALES

De todo el estudio llevado a cabo podemos inferir varias conclusiones sobre las distintas
apreciaciones que existen actualmente a la hora de decidir si una operaciéon de reestructuracion

empresarial, y en particular las escisiones, pueden incluirse en régimen de neutralidad fiscal.

En primer lugar, creemos que existe una predisposicion por parte de la administracion
publica a excluir del régimen operaciones cuya adhesion exija una valoracion mas detallada.
Esto no es de extrafiar teniendo en cuenta la ambigiiedad juridica que existe en relacion a
términos analizados como los motivos econémicos validos o la proporcionalidad cualitativa. No
es por tanto tan sorprendente que la DGT se haya “aprovechado” de esta situacion empleando
valoraciones predeterminadas en casos como: las escisiones subjetivas, la presuncion
automatica de fraude cuando no se aprecien motivos econémicos claros o el empleo excesivo

de la clausula anti-abusiva cuyo uso deberia ser excepcional.

A nuestro parecer parte del problema proviene de que se realiza una apreciacion unicamente
teniendo en cuenta la normativa nacional y no se busca una interpretacion basada en la
normativa europea de la que proviene. En casos donde hay una menor seguridad juridica la
administracion ha decido actuar de forma autonoma en vez de buscar apoyo de otras fuentes de

derecho europeo.

Consideramos que la jurisprudencia también ha sido bastante volatil al respecto, pero pese a
ello apreciamos una reciente homogeneizacion mas en linea con los planteamos del TJUE
lo cual representa un cambio sustancial y positivo hacia la correcta aplicacion de régimen fiscal
especial. Es ahora cuando se debe imponer este rumbo a la administracion ptiblica buscando que
se apliquen un criterios justos e iguales para los casos mas complejos desde un punto de vista
subjetivo, como los puestos en relieve en este trabajo donde se han llegado a realizar

valoraciones de muy dudosa validez juridica.

Recalcamos por tltima vez, la necesidad de llevar a cabo una valoracion individualizada
de cada operacion de reestructuraciéon donde se haga un examen global en el cual se le quite
algo de peso a la apreciacion de motivos econdomicos validos. Defendemos esto teniendo en

cuenta que la falta de motivos econdmicos validos se esgrime solamente como una presuncion
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iuris tantum de evasion o fraude fiscal y no como una condicidon absolutamente necesaria para

que la operacion pueda adherirse al régimen especial.

Adicionalmente, nos gustaria recordar la finalidad del régimen especial, que no es otra que
no disuadir a las entidades de llevar a cabo reestructuraciones por motivos fiscales. Parece
ser que esta finalidad hoy en dia se ha olvidado y que estamos ante un tratamiento preferencial
y excepcional donde se tiene que probar una completa falta de ventajas fiscales ademas de unos

motivos econdmicos de gran peso para poder beneficiarse de ella.

Seria muy positivo, tanto a nivel legal como econdomico que se pusieran en marcha las
medidas necesarias para resolver las disputas y dudas acerca del régimen de neutralidad que
llevan plantedndose desde su transposicion hace mas de veinticinco afios. A nuestro juicio la
positivacion de algunos de los términos controversiales estudiados, junto con la elaboracién de
unas pautas de actuacion claramente delimitadas y que fuesen aplicadas tanto por la
Administracion como por la jurisprudencia de forma homogénea serian la mejor solucién a esta

cuestion.
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