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RESUMEN

El presente trabajo lleva a cabo un analisis exhaustivo del régimen de neutralidad fiscal
contenido en la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades. En
concreto, trata de dar una vision sobre la evolucion normativa y jurisprudencial, tanto en
el panorama nacional, como en el contexto europeo y con especial mencion a la doctrina
anglosajona. Este régimen especial, que afecta a ciertas operaciones de reestructuracion
societarias, conlleva una serie de implicaciones fiscales, en las que destaca el diferimiento
tributario. Asimismo, se muestran las distintas posiciones a la hora de poder aplicar éste
régimen de neutralidad fiscal, las cuales abordan la existencia de motivos econémicos

validos con el fin de evitar el fraude o la evasion fiscal.
Abstract:

This project carries out an exhaustive analysis of the tax neutrality regime contained in
Law 27/2014, of 27 November, on Corporate Income Tax. Specifically, it attempts to
provide an overview of the regulatory and jurisprudential developments, both in Spain
and in the European context, with particular reference to Anglo-Saxon doctrine. This
special regime, which affects certain corporate restructuring operations, entails a series
of tax implications, including tax deferral. It also shows the different positions on the
application of this tax neutrality regime, which deal with the existence of valid economic

motives in order to avoid tax evasion or avoidance.
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l. Introduccion
1. Cuestion tratada en el trabajo Fin de Grado

El presente Trabajo de Fin de Grado analiza el régimen de neutralidad fiscal o régimen
fiscal especial de las operaciones de reestructuracion empresarial. Este, se conoce
formalmente como «Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de
activos, canje de valores y cambios de domicilio», regulado en el Capitulo VII del
Titulo VII de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, de Impuesto sobre Sociedades.

Se trata de delimitar el ambito de aplicacion del régimen especial de neutralidad fiscal,
analizando, previamente, de una manera simplificada, las operaciones societarias
sujetas a dicho régimen. Situado el contexto y comentadas las correspondientes
obligaciones formales para la debida sujecion a este régimen, conviene resaltar las
implicaciones fiscales mas significativas que pueden derivar de su correcta

aplicacion, resaltando el diferimiento de la tributacion.

A su vez, se va a proceder a interpretar y delimitar lo que realmente se corresponde
con un «Motivo Econdémico Valido», concepto estipulado en el articulo 89.2 de la
Ley de Impuestos sobre Sociedades, el cual busca garantizar que la operacion en

cuestion no persiga meramente una ventaja, fraude o evasion fiscal.

Por ultimo, cabe establecer una comparativa con el Derecho de la Unién Europea y
las novedades mas significativas llevadas a cabo por algunos de los estados miembros,
concretamente, en lo que a la aplicacién de las clausulas antiabuso respecta. Es mas,
en aras de implementar una visién global, acerca de las particularidades de esta
normativa, se va a tratar de analizar las caracteristicas mas significativas en el derecho

anglosajon.



2. Razdn de la eleccion del tema y justificacion de su interés

En el panorama actual, tomando en especial consideracion la tltima crisis econémica
generada por la pandemia, el nUmero de reestructuraciones societarias se ha visto
notablemente incrementado con el objetivo de poder sobrevivir y evitar agravar los
efectos generados. Las reestructuraciones de empresas son herramientas claves para

poder optimizar la estructura corporativa y poder adaptarse a cambios en el mercado.

Sin embargo, en ocasiones se plantean operaciones de reestructuracion de empresas
sin estudiar debidamente las implicaciones fiscales que pueden derivar. Por ello,
conviene analizar previamente las consecuencias fiscales y valorar el régimen fiscal
a encuadrar. Este tipo de operaciones pueden implicar sociedades altamente
valoradas, acarreando consecuencias tributarias bastante cuantiosas. Comprender el
régimen fiscal asociado puede ser crucial para las empresas en aras de facilitar la
planificacion fiscal y maximizar los beneficios tributarios dentro del marco legal.

3. Metodologia seguida en el desarrollo del trabajo

Con el fin de analizar debidamente las cuestiones planteadas anteriormente, el

presente trabajo se ha llevado a cabo con la metodologia siguiente:

- Andlisis del entramado normativo contenido en la Ley del Impuesto sobre
Sociedades y la Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de Julio de 1990,
relativa al régimen fiscal comin aplicable a las fusiones, escisiones,
aportaciones de activos y canjes de acciones realizadas entre sociedad de
diferentes Estados Miembros.

- Consulta de la jurisprudencia emitida por el Tribunal Supremo, los distintos
Tribunales Superiores de Justicia y la Audiencia Nacional sobre las distintas
controversias suscitadas en la conveniencia de la aplicacion del régimen de
neutralidad fiscal, ademas del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

- Lapostura del TEAC resulta esencial a la hora de valorar el comportamiento
de las inspecciones sobre este tema. Asimismo, se analizan las Consultas

Vinculantes de la Direccion General de Tributos.



- Los articulos de los principales expertos en la materia y de los despachos més

reputados en el &mbito tributario, tanto nacional, como internacional.

Il.  Andlisis de la regulacion del régimen de especialidad de
neutralidad fiscal

1. ldeas previas

Las operaciones de reestructuracion empresarial suponen mecanismos clave para la
reorganizacion y optimizacion de estructuras corporativas. Las importantes
transmisiones patrimoniales que estas conllevan, implican, a su vez, importantes
consecuencias fiscales derivadas de las plusvalias generadas, principalmente. En este
contexto, el Principio de Neutralidad Fiscal juega un papel muy relevante, en
concreto, trata de asegurar que los impuestos se disefien y apliquen en aras de
minimizar su impacto en el comportamiento de los operadores econdmicos,
permitiendo que las decisiones relativas a la inversion, produccion o el consumo se

tomen considerando factores econdmicos reales, y no en base a cargas fiscales.

En la misma linea, la exigencia de neutralidad fiscal se engloba dentro del principio
de neutralidad fiscal, tratando de aplicar el mismo a través de la legislacion, politicas
tributarias y decisiones judiciales. Asi, debe implementarse un sistema tributario que
respete el principio de neutralidad, alejandose de propiciar distorsiones en el mercado
y procurando asegurar un trato equitativo entre los contribuyentes. En el panorama de
las operaciones de restructuracion empresariales (M&A), la exigencia de neutralidad
fiscal se materializa en el diferimiento de las plusvalias generadas, con el objetivo de
no penalizar fiscalmente estas operaciones neutrales desde un punto de vista

econdmico.

A su vez, el Tribunal Supremo, remarca la importancia del principio de neutralidad
fiscal, concretamente, respecto a su aplicacion en las operaciones de reestructuracion,

en su sentencia del 27 de mayo de 2013, afirma que la neutralidad fiscal «tiene un

1 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo 2013, de la Sala de lo Contencioso (N2 de recurso
1668/2011 y Roj 2588/2013).



objetivo instrumental, en el ambito de la Unidn Europea, encaminado a incentivar o,
al menos, a no interferir las operaciones societarias, sean transfronterizas o no,
presuponiendo ontoldgicamente que se trata de empresas que, como consecuencia de
la operacidn neutral, van a continuar ejerciendo la actividad econémica del modo
definido por la operacion de que se trate, en este caso la escision, pero no puede

amparar que los particulares se acojan a beneficios fiscales».

La normativa espafiola sobre el IS diferencia dos regimenes gque gravan las rentas
resultantes de este tipo de operaciones. Por un lado, se establece el régimen general,
regulado en los articulos 17 a 20 de la LIS, donde se determinan las reglas de
valoracion en los supuestos de transmisiones lucrativas y societarias, operaciones
entre personas y entidades vinculadas, tomandose como referencia el valor de
mercado, ademas de los cambios de residencia y operaciones que involucran a

entidades o personas residentes en paraisos fiscales.

Por otra parte, en el Capitulo VII del Titulo VII de la LIS, comprendido en los
articulos 76 a 89, se regula el régimen especial, objeto de andlisis en el presente
trabajo. Se denomina «Régimen 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 Unidn

Europea».

Bajo este régimen, se permite diferir la tributacién de las ganancias generadas por
estas operaciones hasta una ulterior enajenacion de los bienes o valores recibidos,
evitando que se devengue el impuesto sobre las plusvalias en el momento de la
reestructuraciéon. Asimismo, los bienes recibidos por las sociedades adquirentes
mantendrian en estas el mismo valor fiscal que poseian en la transmitente, y las
nuevas participaciones de los socios se valorarian igualmente por el mismo valor de
adquisicion. Contrariamente, el régimen general, incluye en la base imponible del
sujeto pasivo, la diferencia entre el valor fiscal de adquisicion y transmision de los

elementos que forman parte del patrimonio en el proceso de reestructuracion.



El origen de este régimen de neutralidad fiscal se sitGa en la Directiva 2009/133/CE
del Consejo, de 19 de octubre?, cuya finalidad consiste en que la fiscalidad no
suponga un freno ni un estimulo a la hora de tomar decisiones sobre las operaciones
de reorganizacion en el &mbito de las empresas, cuando la causa que impulsa estas
reestructuraciones se sustenta en motivos econdémicos validos. ElI régimen de
neutralidad es regulado, por vez primera, en la Directiva 90/434/CEE del Consejo, de
23 de julio.®> Dicha normativa fue sucesivamente sustituida por las distintas versiones
legales reguladoras del IS, hasta desembocar en las disposiciones actualmente en
vigor de la LIS (capitulo VI del titulo VII, arts. 76 al 89 inclusive).

Cabe recalcar que el régimen previsto en la Directiva 2009/133 engloba las
operaciones de reestructuracion que afecten a entidades establecidas en distintos
Estados miembros. De todas formas, el legislador espafiol, al incorporar en el
ordenamiento estatal lo previsto en esta materia por la UE, previd desde un primer
momento su aplicacién en idénticas condiciones a las operaciones exclusivamente
internas. En consecuencia, las condiciones y requisitos de aplicacion del régimen
especial, ademas de los casos de exclusion, deben interpretarse conforme a lo previsto
en la Directiva de la UE 4, comprendiendo supuestos de reestructuracion

transnacionales como aquellas relativas a sujetos residentes en territorio espafiol.

Es mas, el Tribunal Supremo recalca la necesidad de interpretar los preceptos de la
LIS de acuerdo con la Directiva. En concreto, en su Sentencia del 24 de enero de

2013° el referido tribunal concluye que la correcta adecuacion de una operacion de

2 Directiva 2009/133/CE del Consejo de 19 de octubre de 2009, 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
Sociedad Anénima Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro.

3 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.

4 SANZ GOMEZ, R.J: La lucha de los Estados contra la elusién fiscal en el contexto de la Unién Europea,
Civitas Thomson-Reuters (2012), pags. 126-144.

5 Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de enero 2013, de la Sala de lo Contencioso (N2 de recurso
1847/2010 y Roj 365/2013).



reestructuracion al régimen especial de neutralidad viene reflejada en la norma
interna, segun la interpretacion que de ella resulte, a tenor de lo previsto en la

Directiva, la cual actia como un elemento interpretativo privilegiado a tal efecto.

2. Operaciones acogidas al régimen especial de neutralidad fiscal

Antes de comenzar a analizar las implicaciones fiscales que conlleva el régimen que
ocupa nuestra atencion en estos momentos, considero conveniente realizar, siquiera
de forma breve, una mencion a las operaciones acogidas al mismo, las cuales se

encuentran reguladas en el articulo 76 de la LIS y son las siguientes:

Fusion, la cual comprende la unién de dos o mas sociedades, donde una o varias se
disuelven sin liquidarse y transmitiendo a otra sociedad existente o de nueva creacion.
Esta Gltima entidad, la absorbente, asume los derechos y obligaciones de las disueltas.
Se les atribuye a los socios de la compafiia absorbida participaciones en el capital

social de la entidad absorbente.

Existen varios tipos de fusién, las denominadas «tipicas», expuestas en el articulo 23,
puntos primero y segundo de la LME y en el articulo 76.1 apartados a, b, ¢ de la LIS.
Concretamente, se trata de la fusion por creacion, la cual conlleva la extincion de cada
una de las sociedades que se fusionan y la correspondiente transmision de los
patrimonios sociales a la nueva sociedad. A su vez, se prevé la fusion por absorcion,
la cual supone la integracidn de una o mas entidades en otra ya existente. Sin embargo,
conviene tomar en consideracion otro tipo de fusiones mas «atipicas», recogidas en
los articulos 49 y ss. de la LME, tales como la fusién impropia, la inversa, la fusion
de sociedades hermanas o gemelas, la sociedad participada al 90% y la operacion

asimilada a la fusion.

Escision, consiste en la division de una sociedad, la cual se disuelve sin liquidarse,
traspasando su patrimonio a varias sociedades ya existentes o de nueva creacion. Por
un lado, se encuentra la escision total, donde el patrimonio de una sociedad se divide
entre dos 0 mas sociedades. La sociedad original deja de existir tras la operacion.
Cada una de las sociedades beneficiarias recibe una parte del patrimonio, derechos y
obligaciones de la escindida. Los socios o0 accionistas de la sociedad original reciben

participaciones o acciones en las sociedades beneficiarias en proporcion a sus
10



derechos en la sociedad escindida. Mientras en la escision parcial, la sociedad
escindida continla operando, pero con un patrimonio mas reducido, ya que parte de
que el mismo es traspasado a otras sociedades.

Conviene recalcar que las operaciones de escision, en diversas ocasiones,
complementan a las operaciones de fusion, combindndose con estas Gltimas. Sin
embargo, es importante remarcar que la escision supone una disgregacion de fuerzas
econdémicas consistente en la separacion del patrimonio de una entidad en varias
partes, mientras que las operaciones de fusion, se entiende como el proceso inverso,

una concentracion empresarial®.

Aportacion no dineraria, denominada también como aportacion en especie, hace
referencia a la contribucion de bienes o derechos (distintos de dinero) al capital social
de una empresa. Estas aportaciones comprenden desde activos tangibles, tales como
inmuebles, magquinaria, vehiculos, hasta intangibles como pueden ser patentes,
derechos de autor o «know-how». Estas aportaciones se tornan fundamentales en la
formacion y desarrollo de las sociedades, permitiendo a los socios contribuir con
recursos distintos al efectivo. Este tipo de operaciones se suelen instrumentar como
una ampliacion de capital de una entidad, que suscribe otra sociedad aportando a dicha

ampliacién un bien o una rama de actividad de su patrimonio.

Mientras que la Aportacion de Rama de Actividad implica la transferencia de un
conjunto de bienes y derechos, con sus obligaciones asociadas, de una sociedad a otra,
como parte del capital social. Larama de actividad, definida como «unidad econémica
autbnoman, se caracteriza por ser un conjunto organizado de recursos con capacidad
para realizar una actividad empresarial por si misma. Se trata de un concepto
indeterminado, sin mencién alguna en la regulacion, de todas maneras, se entiende
que en dicha unidad patrimonial se han de integrar todos los elementos que puedan

constituir un «soporte fisico suficiente para su funcionamiento de forma auténoma»’.

La transmision de la rama de actividad engloba también, los pasivos que estén afectos

a estas ramas de actividad. La LIS permite la transmisién de esta deuda, excluyendo

6 LARGO GIL, R. Derecho mercantil I, El empresario, empresario individual y derecho de sociedades, Vol.
I1, 52 edic., Kronos, Zaragoza, 2019, p. 267.

7 NAVARRO EGEA, M, Fiscalidad de la reestructuracién empresarial, Marcial Pons, Madrid 1997, p. 88.

11



la obligacion del sujeto pasivo, pero debiendo ser contraidos para la organizacion o

funcionamiento de los elementos de la rama de actividad que se transmite.

El canje de valores representativos del capital social se refiere a una operacion en la
que una entidad adquiere una participacion mayoritaria 0 aumenta su participacion
existente en el capital social de otra entidad. Esto se hace intercambiando valores de
la entidad adquirente por los de los socios de la entidad adquirida. Ademas, puede
incluirse una compensacién en dinero que no supere el 10% del valor nominal de los
valores intercambiados o, si estos no tienen valor nominal, de un valor equivalente

deducido de la contabilidad.

El cambio de domicilio social, el cual supone fiscalmente, una transmision de activos
a una sociedad no residente. En caso de que la entidad espafiola que traslade su
domicilio social a otro Estado miembro, afecte los bienes y derechos que dispone en
Espafia a un establecimiento permanente en el pais, procede aplicar el régimen de

neutralidad fiscal.

El art 76.7 de la LIS comprende el traslado al extranjero del domicilio de las
sociedades espafiolas y de traslado a Espafia del domicilio de sociedades extranjeras,
guedando sometidas, ambos casos, a lo dispuesto en los Tratados o Convenios
internacionales vigentes en Espafia y en los articulos 92 a 103 de la LME. Es mas, el
cambio de domicilio social con la posibilidad de mantener la personalidad juridica,
unicamente serd posible cuando tanto el ordenamiento de origen, como el de destino,

lo permitan®.

3. Implicaciones fiscales

Expuesta la normativa aplicable y el tipo de operaciones que pueden acogerse a este
régimen de neutralidad fiscal, conviene atender a las implicaciones fiscales que
conlleva la aplicacién de dicho régimen especial. En concreto, su regulacion se

encuentra establecida a partir del articulo 77 y siguientes de la LIS.

8 MENENDEZ MENENDEZ, A., Lecciones de derecho mercantil, V. I, 162 edic., Civitas, Pamplona, 2018,
p. 402.
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La razon de ser de estas implicaciones fiscales subyace de la intencion del legislador
en evitar que el factor fiscal no suponga un inconveniente a la hora de emprender este
tipo de reestructuraciones. En aras de aplicar el principio de neutralidad fiscal, se
aboga por un papel neutral del régimen fiscal en este tipo de operaciones en las cuales

entran en juego activos de alto valor, con las implicaciones fiscales que esto conlleva.

Una de las principales y més relevantes caracteristicas a tomar en consideracion es el
diferimiento de la tributacion. A través de esta figura se pretende incentivar la
economia, evitando que el factor fiscal suponga un obstaculo y permitiendo posponer

en el tiempo la tributacion, pero en ningun caso aplicando exencién alguna.

En este tipo de reestructuraciones tiene lugar una transmision de activos de una
sociedad a otra, generandose las rentas correspondientes. Sin embargo, acogiéndose
a este régimen, se permite a las entidades diferir la tributacion de las plusvalias
generadas en el momento, tanto en los bienes transmitidos por las entidades
implicadas en la reestructuracion como en las participaciones en tales sociedades, es
mas, estas rentas no se integran en la base imponible de la sociedad transmitente. La
tributacion correspondiente de las plusvalias mencionadas s6lo tendra lugar al
llevarse a cabo una ulterior enajenacion de los bienes o valores recibidos a cambio
por parte de los titulares. Ademas, las entidades adquirentes valoraran los bienes
recibidos por el mismo valor fiscal que poseian en la sociedad transmitente, y las
nuevas participaciones de los socios van a ser valoradas por el mismo valor de

adquisicién que tuviera a efectos fiscales para estos los titulos entregados.

En la misma linea, el diferimiento caracteristico de este régimen también se dibuja en
otros impuestos. En concreto, en las transmisiones que pudiesen tener lugar respecto
a los terrenos urbanos resultantes de estas reestructuraciones societarias, no se
produce el devengo del IIVTNU. Asi se expone en la Disposicion adicional segunda
de la LIS, cuando la transmision de estos terrenos derive de operaciones a las que
resulte aplicable el régimen regulado en el Capitulo VII del Titulo VII de la LIS, a
excepcion de los terrenos que no se hallen integrados en una rama de actividad. Por
ultimo, en una ulterior enajenacion de los terrenos, para computar el nimero de afios

a lo largo de los cuales se ha puesto de manifiesto el incremento de valor del terreno,

13



este periodo no se interrumpe por causa de la transmision derivada de las operaciones

acogidas al régimen de neutralidad fiscal.

Asimismo, se establece la no sujecion de cualquier otra transmision derivada del
proceso al concepto Operaciones Societarias, atendiendo a lo dispuesto en el articulo
19.2. 1°y 21 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se
aprueba el Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados y la exencion en el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos juridicos Documentados, segun lo expuesto en el articulo 45.1
B). 10°. del mismo texto °.

La LIS, en su articulo 77, establece una serie de particularidades caracteristicas en
este régimen de neutralidad fiscal. En concreto, permite al contribuyente dejar de
integrar una serie de rentas en la base imponible del IS en diferentes supuestos

especiales.

El primer supuesto que permite el diferimiento tributario aborda las rentas derivadas
de las transmisiones realizadas por entidades residentes en territorio espafol de bienes
y derechos situados en el mismo. En el caso de que la sociedad adquirente resida en
el extranjero Unicamente se excluyen de la base imponible las rentas derivadas de la
transmision de aquellos activos procedentes de un establecimiento permanente en
territorio espafiol. A efectos aclaratorio, segun el articulo 5.1 del Modelo de Convenio
Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio, se entiende como establecimiento
permanente, aquel lugar fijo de negocios establecido en un lugar determinado y con
cierto grado de permanencia, mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su
actividad. Esto refleja, que las personas que de un modo u otro dependen de la
empresa, realizan las tareas de la compafiia en el Estado en el que se sitla este lugar

fijol°.

9 Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto refundido de
la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. Publicado
en: «BOE» nim.251, de 21/10/1993

10 Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio. Version abreviada del 22 de
julio de 2010. IEF. Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE. Comentarios al articulo 5 relativo a la
definicién de establecimiento permanente, apartado 1.
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En la letra b) del mismo articulo 77 se fijan las rentas procedentes de las transmisiones
desde una entidad residente en territorio nacional a una sociedad residente en un
Estado miembro de la Unidn Europea, de establecimientos permanentes situados en
ese estado miembro. Seguidamente, en la letra c) se incluyen las rentas que se pongan
de manifiesto por la transmision llevada a cabo entre entidades residentes en Esparia,
de establecimientos permanentes localizadas en el territorio de otros estados no
pertenecientes a la Union Europea en favor de sociedades residentes en territorio
nacional. En la letra d), se fijan aquellas rentas derivadas de las transmisiones
realizadas por entidades no residentes en Espafia, de establecimientos permanentes
situados en territorio espafol. En el caso de que la sociedad adquirente resida en el
extranjero Unicamente se van a excluir de la base imponible y, por ende, va a suponer
el diferimiento de la tributacion, las rentas procedentes de la transmision de elementos

afectos a establecimientos permanentes situados en Espafia.

Por altimo, se van a excluir de la base imponible, segun la letra e), aquellas rentas
generadas por la transmision de participaciones en entidades residentes en territorio
espanol realizadas por sociedades no residentes a entidades residentes en el mismo
territorio que la transmitente o en un estado de la Unidn Europea. Se deben cumplir
los siguientes requisitos, por la entidad transmitente y adquirente, en el caso de la

transmision a entidades residentes en la Unién Europea;

-Cumplir con el término de sociedad de un Estado miembro, segun la lista de
sociedades expuesta en el Anexo I, Parte A de la Directiva 2009/133/CE.

-Estén sujetas, sin posibilidad de opcidn y sin estar exentas a alguno de los impuestos
recogidos en la Parte B del Anexo | de la misma Directiva.

A continuacidn, en los articulos 78 y 79 de la LIS, se determina la valoracion de los
bienes y de las acciones o participaciones entregadas a cambio de la aportacion de
elementos. Acorde con lo establecido en dichos preceptos, los bienes y derechos
adquiridos se van a valorar tomando como referencia el valor fiscal que estos poseian
en la sociedad transmitente previamente a la operacion, manteniéndose, ademas, la
fecha de adquisicion de la entidad transmitente. En caso de no resultar de aplicacion
el régimen especial de neutralidad fiscal, los referidos elementos patrimoniales han
de ser valorados conforme a lo dispuesto en el articulo 17 de la LIS relativo a la regla

general y reglas especiales de valoracidn en los supuestos de transmisiones lucrativas
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y societarias. En concreto, predomina la valoracion a precio de mercado atendiendo a
lo expuesto en el punto cuarto del mencionado articulo. Asi pues, la entidad
transmitente integraria en su base imponible la diferencia entre el valor de mercado

de los elementos transmitidos y su valor fiscal.

De la misma manera, las acciones o participaciones que se reciben como
contraprestacion de una aportacion de la rama de actividad o de elementos
patrimoniales se van a valorar, por el mismo valor fiscal que tenian la rama de
actividad o los elementos patrimoniales aportados, tal y como establece el articulo 79
de la LIS.

En el articulo 80 de la citada norma viene a disponerse que se excluiran de la base
imponible de los impuestos afectados como es el IS, IRPF, y IRNR las rentas
generadas por el canje de valores. La LIRPF prevé este diferimiento tributario
haciendo alusion a lo dispuesto en la LIS en su articulo 37.3, siempre y cuando se

cumplan las siguientes condiciones.

- Residencia de los socios: Los socios que participan en el canje deben residir
en Espafia, en otro Estado miembro de la Unidn Europea, o en cualquier otro
pais, siempre y cuando los valores recibidos en el canje representen el capital
social de una entidad residente en Espafa. Ello, permite que la operacion de
canje de valores sea neutral desde un punto de vista fiscal para socios
residentes tanto dentro como fuera de la UE, bajo la condicién de que los
valores recibidos estén vinculados a una sociedad espafiola.

En el supuesto de que el socio que realiza el canje de valores posea la
consideracién de entidad en régimen de atribucion de rentas (sociedades
civiles, mercantiles o comunidades de bienes que no tienen personalidad
juridica propia y que, sin embargo, obtienen ingresos o desarrollan una
actividad econdémica), la renta generada por el canje de valores no se integrara
en la base imponible de las personas o entidades que sean socios, herederos,
comuneros o participes de la entidad. La renta generada por el canje de valores
no va a afectar fiscalmente a los miembros de la entidad en régimen de
atribucion de rentas, siempre que la operacién se acoja al régimen fiscal

especifico establecido.
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- La entidad adquirente de los valores ha de ser residente en territorio espafiol
o0 estar comprendida en el &mbito de aplicacién de la Directiva 2009/133/CE,
de 19 de octubre.

La valoracion fiscal de los valores obtenidos por la entidad y los socios se determina

de la siguiente manera:

Para la entidad, si las rentas generadas por el canje estan sujetas a tributacion en
Espafia, los valores recibidos mantendran el valor fiscal que tenian en el patrimonio
de los socios aportantes, manteniendo, ademas, la fecha de adquisicion original de
estos socios. En el supuesto de que las rentas generadas no estén sujetas a tributacion
en Espafia, se va a tomar como referencia el valor de mercado y la fecha de

adquisicion seré la del dia en que tenga lugar el canje.

En el caso de los socios, los valores recibidos por estos van a ser valorados por el
valor fiscal de los valores entregados, de acuerdo con la legislacion del impuesto
aplicable para cada supuesto (IRPF, IS, IRNR). Dicha valoracion puede ajustarse al
alta o a la baja en funcion del dinero recibido como compensacion complementaria al
canje. La fecha de adquisicién de los valores recibidos es la misma que la de los

valores entregados.

Conviene tomar en consideracion, que, en caso de perder la cualidad de residente en
Espafia, se va a integrar en la base imponible del IRPF o del IS del Gltimo periodo
impositivo que deba declararse por dichos tributos. Se va a tomar la diferencia entre
el valor de mercado y el valor fiscal de las acciones o participaciones, salvo que estas

ultimas estén afectas a un establecimiento permanente situado en territorio espafol.

En el caso de que el socio adquiera residencia en un Estado miembro de la Union
Europea o del Espacio Economico Europeo, cabe valorar lo dispuesto en el apartado
3 de la Disposicion adicional primera de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de
medidas para la prevencion del fraude fiscal con el fin de poder aplazar la deuda, a
solicitud del contribuyente hasta la fecha de la efectiva transmision a terceros de las

acciones o participaciones afectadas®, aplicando lo dispuesto en la LGT y su

11 Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevenciéon del fraude fiscal. Publicado en:
«BOE» nim.286, de 30/11/2006.
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normativa de desarrollo respecto al devengo de intereses de demoray a la constitucion

de garantias para dicho aplazamiento*2,

En el articulo 81 de la LIS se determina la tributacion de los socios en las fusiones y
escisiones. La valoracion y fecha en estos casos coincide con la valoracion de los
valores recibidos por los socios en el supuesto de canje de valores, siguiendo las

mismas pautas para su determinacion.

Por ultimo, en el articulo 84 de la referida norma se regula la subrogacién en los
derechos y obligaciones tributarias. En el supuesto de que la reestructuracion conlleve
la sucesion universal, la entidad adquirente se subroga en todos los derechos y
obligaciones tributarias de la sociedad transmitente, como puede ser el caso de una
fusion. Por el contrario, cuando se lleve a cabo una sucesion que no sea titulo
universal, como puede ser el caso de una aportacion no dineraria de rama de actividad,
se van a transmitir a la entidad adquirente, Unicamente los derechos y obligaciones
tributarias relacionados con los bienes y derechos transmitidos. Ademas, la entidad
adquirente va a tener la posibilidad de compensarse las bases imponible negativas
pendientes en la sociedad transmitente siempre que esta Ultima se extinga, o bien
respecto a la transmisién de una rama de actividad cuyos resultados hayan generado
bases imponibles negativas pendientes de ser compensadas. Sin embrago, solo pueden
ser objeto de compensacién aquellas bases imponibles generadas por la rama de

actividad transmitida.

4. Obligaciones Formales

El régimen de neutralidad fiscal, segun lo dispuesto en el articulo 77.2 de la LIS, se
aplica de forma automatica. De todas maneras, cabe renunciar a su aplicacion
integrando en la base imponible las rentas generadas por la transmision de los

elementos patrimoniales.

12 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Publicado en: «BOE» nim.302, de
18/12/2003.
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Las operaciones reguladas en este capitulo han de ser comunicadas a la
Administracion tributaria por parte de la entidad adquirente segun lo establecido en
elarticulo 89.1de laLISy los articulos 48 y 49 del RIS, salvo que ésta no sea residente
en territorio espariol, en este caso le corresponde a la entidad transmitente. En el
supuesto de que ni la entidad adquirente ni la transmitente sean residentes en territorio
esparfiol, la comunicacion corresponde a los socios de la entidad transmitente, siempre

que estos residan en Espafia. En caso contrario, la efectuard la entidad transmitente.

Se concede un plazo de tres meses desde la fecha de inscripcion de la escritura pablica
en la que se documenta la operacion. En los supuestos relativos al cambio de
domicilio social, se debe realizar dentro del plazo de tres meses siguientes a la fecha
de inscripcion en el registro del Estado miembro del nuevo domicilio social que
conste en la escritura publica o documento equivalente en que recoja la operacion.
Por ultimo, cuando ninguna de las entidades sea residente en Espafia, la comunicacion
se efectuard en los plazos previstos para la presentacion de las declaraciones
correspondientes a los socios de la entidad transmitente, siempre que sean residentes

en territorio espariol. En caso contrario, se aplicara el plazo de tres meses.

Dicha comunicacion debe dirigirse a la Delegacion de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria del domicilio fiscal de las entidades, o las Dependencias
Regionales de Inspeccién o, en su caso, a la Delegacion Central de Grandes
Contribuyentes. Se ha de adjuntar la identificacion de las entidades participantes en
la operacion y descripcion de ésta, copia de la escritura publica 0 documento
equivalente que corresponda a la operacion, copia del correspondiente folleto
informativo en caso de haberse realizado mediante oferta publica de adquisicién de

acciones y, indicacion en el supuesto de no querer acogerse al régimen fiscal especial.

En la misma linea, supone un requisito imprescindible para poder acogerse al régimen
fiscal especial que el empresario persona fisica lleve una contabilidad, reflejada en
libros contables, legalizados anualmente en el Registro Mercantil correspondiente.

En este contexto se pronuncia la consulta vinculante de la Direccion General de

Tributos (V1866-16)*2. En este caso, la persona fisica consultante es propietaria, junto

13 Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos V1866-16 de 27 de abril de 2016.
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con su esposo, del 100% del capital social de la entidad A, la cual desarrolla una
actividad econdmica de arrendamiento de inmuebles contando con un local afecto y
un trabajador a jornada completa para el desarrollo de la actividad. A su vez, como
persona fisica lleva a cabo una actividad que comprende el comercio al por menor de
muebles estando dado de alta en Impuesto de Actividades Economicas epigrafe 653.1.
Dicha persona fisica pretende aportar a la entidad A los activos y pasivos afectos al
desarrollo de la actividad de comercio al por menor de inmuebles.

Pues bien, una vez determinados los motivos econémicos validos del articulo 89.2 de
la LIS, se establece lo siguiente, «en la medida en que la persona fisica consultante
Ileve su contabilidad de acuerdo con el Cédigo de Comercio, cuestion sobre la que
nada se dice en la consulta, a pesar de que el rendimiento de la actividad se determine
en régimen de estimacion objetiva, la operacion planteada podria acogerse al

régimen fiscal previsto en el Capitulo VII del titulo VII de la LIS».

Por su parte, el Codigo de Comercio!4, en su articulo 25, establece que, «Todo
empresario debera llevar una contabilidad ordenada, adecuada a la actividad de su
empresa que permita un seguimiento cronoldgico de todas sus operaciones, asi como
la elaboracion periddica de balances e inventarios. Llevara necesariamente, sin
perjuicio de lo establecido en las Leyes o disposiciones especiales, un libro de

Inventarios y Cuentas anuales y otro Diario».

Por ultimo, como se ha mencionado anteriormente y se explicara mas detalladamente
en el siguiente epigrafe, se procederda a la inaplicacion del régimen cuando la
operacion persiga el fraude o la evasion fiscal, es decir, en el supuesto de que la
operacion no se efectlie por motivos econémicos validos, en virtud del articulo 89.2
de la LIS.

14 Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Cédigo de Comercio. Publicado en
«Gaceta Madrid» nuim.289, de 16/10/1885.
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I11. La conveniencia en la aplicacion del régimen de neutralidad
fiscal

1. Motivos econdmicos validos y evasion fiscal

Al hilo de lo comentando anteriormente, la normativa, en este tipo de operaciones,
esboza una clausula antielusion a la hora de hacer referencia a la preceptiva existencia
de motivos econdémicos validos, con el objetivo de poder acogerse al régimen de
neutralidad fiscal. En concreto, la DGT en una de sus consultas vinculantes, V2214-
23 en el contexto de una operacion de reestructuracion empresarial, aborda, entre
otras cuestiones, la interpretacion del TS en relacion con la existencia 0 no de
«motivos econdmicos validos». Estos hacen referencia a la racionalizacion y
reestructuracién de las actividades empresariales, objetivos que pueden ser los mas
comunes, sin embargo, existen otros objetivos empresariales que integran este

concepto juridico indeterminado.

En el supuesto de hecho, la consultante (persona fisica) pretende aportar las
participaciones que ostenta en una sociedad A (60%), a otra entidad B, integramente
participada por la consultante. De esta manera, la consultante seguira ostentando el
100% de B vy, a su vez, B poseera el 60% de A. Transcurridos dos afios desde la
aportacion, pretende distribuir un dividendo, desde la sociedad A a la B, equivalente
a los beneficios no distribuidos acumulados. La participacion poseida actualmente por
la consultante en A conlleva importantes plusvalias tacitas. En base a este supuesto
de hecho, la consultante, en una de sus cuestiones, pregunta si tiene la consideracion
de ventaja fiscal aquella mejora en la posicién tributaria que conlleva la realizacion
de la operacion respecto de la situacion previa a su realizacion, debiendo compararse
la situacion tributaria previa a la realizacién de la operacion y la posterior.

Alternativamente, si, por el contrario, el concepto de ventaja fiscal incluye también la

15 Consulta vinculante de la Direccién General de Tributos V2214-23 de 27 de julio de 2023.

16 SOLER SANZ-RAMOS, P. CUESTA CUESTA, LUIS. ALVAREZ BARBEITO, P., han afirmado que «La
DGT determina que los motivos econémicos validos no constituyen un requisito sine qua non para
apreciar la existencia de ventaja especial en operaciones de reestructuraciéon empresarial». Analisis
Fiscal Gémez Acebo & Pombo, 5 de octubre de 2023, p.3.
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eliminacion de la propia tributacion que se produciria por la realizacion de la

operacion acogida.

Primero de todo, viene a establecerse, por parte de la DGT, que el régimen especial
no resulta aplicable cuando el fin principal constituya el logro de una «ventaja fiscal».
Ahora bien, en aras de fijar en qué momento concurren estas circunstancias, aquella
atiende a la jurisprudencia comunitaria y a la doctrina del TS. Concretamente, el
TJUE, en su sentencia de 8 de marzo del 2017, asunto C-14/2016%, expone que la
eliminaciéon de la ventaja fiscal solo puede ejecutarse tras un analisis del caso
especifico, al determinar que la operacion tiene como objeto principal (o entre sus
objetivos prioritarios), el fraude fiscal. Dicho tribunal concluye que «el
establecimiento de una norma de alcance general que prive automaticamente de la
ventaja fiscal a determinadas categorias de operaciones, sin tener en cuenta si se ha
producido o no efectivamente el fraude o evasion fiscales iria en detrimento del
objetivo perseguido por la referida directiva». Segun el TJUE, las autoridades
fiscales deben analizar el caso en concreto, sin limitarse a aplicar criterios generales
predeterminados, el juez nacional ha de atender al conjunto de la operacién y valorar

si los motivos econémicos validos prevalecen sobre la ventaja fiscal adquirida.

Asimismo, el TS, en su sentencia de 16 de noviembre de 20228, mantiene la citada
linea jurisprudencial, reafirmando la importancia de llevar a cabo un anélisis global
de la operacion, donde los motivos econémicos validos van a servir para verificar que
no se persigue la evasion fiscal. Es més, segun dicho tribunal, lo determinante es
analizar si la reestructuracion tiene como objetivo el fraude fiscal, no si concurre un
motivo econdmico valido y que el hecho de que exista una ventaja fiscal, inherente al
régimen de diferimiento, no obstaculiza la aplicacién del régimen citado, siempre y

cuando los motivos economicos validos prevalezcan sobre la ventaja fiscal adquirida,

17 Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de marzo de 2017 (Sala Primera), en el asunto C-14/16.
InfoCuria Jurisprudencia.

18 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre 2022, de la Sala de lo Contencioso (N.2 de
recurso 89/2018 y Roj 1503/2022).
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y que seria contraria al propio diferimiento fiscal, cuestion, esta, a valorar por los

propios jueces!®

En la misma linea, el TS, en su sentencia de 31 de marzo de 2021,%° sefiala «que lo
prohibido, lo que impide la aplicacion del régimen especial de diferimiento no es mas
que se persiga como objetivo principal el fraude o la evasion fiscal, nada mas, y
simple y llanamente para despejar posibles incégnitas de la concurrencia o no de
dicho objetivo con la intensidad requerida, se establece la presuncion vista, que no
concurran motivos economicos validos». Ademas, puntualiza que el concepto de
motivos econdmicos validos comprende, ademas de la racionalizacion y
reestructuraciéon de las actividades empresariales, aquellos que se conecten con la
finalidad y objetivos del régimen especial, en concreto, la continuidad y desarrollo de

la actividad empresarial.

La DGT ha admitido como motivos economicos validos la centralizacion de recursos,
el acometimiento de nuevas inversiones, refuerzo y simplificacion de la estructura
organizativa y patrimonial del grupo empresarial, reduccion de los costes
administrativos, la optimizacion de recursos y la mayor facilidad para acceder a
concursos publicos, o hasta la planificacion del relevo generacional y la intencién de

acomodar la entrada de nuevos socios a la sociedad.

Es mas, la DGT ha permitido incluir la obtencién de algunas ventajas fiscales, tales
como el acceso al régimen de consolidacion fiscal en el IS, al régimen especial de
grupo de entidades en el IVA o el cumplimiento de los requisitos para la aplicacion
del régimen de empresa familiar. De hecho, conviene atender a lo expuesto en su
consulta V1505-222, en la que el consultante plantea si el hecho de que la sociedad
absorbida tenga bases imponibles negativas pendientes de compensar podria invalidar

la aplicacidn del régimen especial, y en su caso, si existiria alguna restriccion a la

19 MORALES GIL, T. IBORRA, S. PEREZ, C. «Los motivos econdémicos validos y la ventaja fiscal a
regularizar en operaciones de reestructuracién empresarial». Actualidad Juridica Uria Menéndez,
num. 63, diciembre 2023, pp.156.

20 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2016, de la Sala de lo Contencioso (N.2 de
recurso 2508/2016 y Roj 2508/2015).

21 Consulta vinculante de la Direccién General de Tributos V1505-22 de 23 de junio de 2022.
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compensacion de las bases negativas de la absorbida por la sociedad resultante de la

fusion.

Pues bien, la DGT concluye que: «el hecho de que la entidad absorbida (Y) cuente
con bases imponibles negativas pendientes de compensar no invalidaria, por si
mismo, la aplicacion del régimen fiscal especial, en la medida en que tras la
operacion de fusion se continten realizando las actividades que venian realizando
las entidades intervinientes en la fusion, redundado la operacién en beneficio de
dichas entidades por cuanto se refuerce y mejore la situacion financiera de las
actividades resultantes de la fusion y no se realice la misma en un momento temporal
dentro de un plan de liquidacion de alguna de las actividades desarrolladas por
dichas entidades ni la operacion proyectada tenga como finalidad preponderante el

aprovechamiento de las bases imponibles negativas pendientes de compensar».

Por el contrario, la DGT, en su consulta VV4440-1622, rechaza la aplicacion del
régimen especial de neutralidad fiscal. En este supuesto, la consultante, en relacion
con el IS, pregunta si en el caso de que una empresa se escinda en dos sociedades,
transmitiendo a una de las mismas todas las viviendas arrendadas y a la otra el resto
de los bienes inmuebles (locales y solares), con el fin de acogerse al régimen especial
de Entidades dedicadas al arrendamiento de vivienda previsto en el Capitulo 111 del
Titulo VII de la LIS, constituye un motivo econdmico valido para aplicar el régimen
de neutralidad fiscal. Pues bien, en este caso la DGT concluye que: «la operacion se
realiza con la finalidad de que una de las sociedades beneficiarias pueda acogerse
al régimen especial de entidades dedicadas al arrendamiento de vivienda previsto en
el capitulo 111 del titulo VI del TRLIS. Por tanto, en la medida en que el Unico objetivo
planteado por la consultante para llevar a cabo la operacion es conseguir las
ventajas fiscales derivadas de la aplicacion del régimen de entidades dedicadas al

arrendamiento de vivienda. Dado que este es el Unico motivo para realizar la

22 Consulta vinculante de la Direccién General de Tributos V4440-16 de 17 de noviembre de 2016

24



operacion de escision, el mismo no puede considerarse econdmicamente valido a los
efectos del articulo 96.2 del TRLIS»Z,

Siendo esto asi, nos parece logica dicha conclusion si atendemos a las circunstancias
que rodean ambos supuestos. En la primera de las consultas (V1505-22), se establecio
que las sociedades objeto de fusion desempefiaban la misma actividad y que con la
reestructuracion se podrian aprovechar las sinergias, ademas del respectivo ahorro de
costes (aprovisionamientos, gestion o direccion), la mejora de la capacidad productiva
del conjunto, simplificar la estructura societaria, mejorar la competitividad en el
mercado u optimizar el empleo de los recursos materiales y humanos de las
sociedades, entre otros motivos. Es més, al encontrase la sociedad absorbida en
concurso, debia de hacer frente a diversas dificultades como la restriccion a fuentes
de financiacion o sobrecostes de sus proveedores debido a la incertidumbre que le
rodeaba. Sin embargo, en la dltima consulta (V4440-16) nada méas se expone,
Unicamente se plantea la escision en dos sociedades, para que a una de ellas se les
pueda transmitir las viviendas arrendadas y a la otra el resto de los inmuebles con el
objetivo de que la primera entidad pueda acogerse al régimen especial de entidades

dedicadas al arrendamiento de vivienda.

Retomando la primera de las consultas (VV2214-23), la cual ha servido para dilucidar
la aplicacion de la clausula antielusion en relacion con la presencia de unos motivos
econdmicos validos en la operacion, la DGT acaba concluyendo que la presencia de
motivos econémicos validos, por si solos, no constituye un requisito sine qua non
para poder aplicar el régimen especial de neutralidad fiscal. Es més, determina que su
ausencia constituye una presuncion de que la operacion en cuestion puede haberse
realizado persiguiendo el fraude o evasion fiscal, lo debe analizarse en cada caso en
concreto®®. Sin embargo, la ausencia de motivos econdémicos validos no es motivo

para aplicar de forma automatica la aplicacién de la clausula antiabuso. Esta postura

23 MORALES GIL, T. IBORRA, S. PEREZ, C. «Los motivos econémicos validos y la ventaja fiscal a
regularizar en operaciones de reestructuraciéon empresarial». Actualidad Juridica Uria Menéndez,
num. 63, diciembre 2023, pp.157-158.

24 SOLER SANZ-RAMOS, P. CUESTA CUESTA, LUIS. ALVAREZ BARBEITO, P. «La DGT determina que
los motivos econémicos validos no constituyen un requisito sine qua non para apreciar la existencia
de ventaja especial en operaciones de reestructuracion empresarial». Analisis Fiscal Gomez Acebo &
Pombo, 5 de octubre de 2023, p.3
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concuerda con la doctrina cientifica, la cual considera que la ausencia de un motivo
econdmico valido como presuncion iure et de iure de abuso es contraria a la

interpretacion que lleva a cabo el TIUEZ,

2. Legitimidad e inherencia de ventajas fiscales

EI TS, en su sentencia de 16 de noviembre de 2022,2° concluye que la obtencion de
una ventaja fiscal es inherente al propio régimen de diferimiento, cuyo rasgo
caracteristico es la neutralidad fiscal. Por ello, la ventaja fiscal prohibida, mas alla de
otros motivos economicos, ha de ser distinta del propio aplazamiento fiscal. La citada
sentencia parte del reproche de la Inspeccion de tributos hacia un determinado
contribuyente que no habia tributado por las plusvalias, al considerar que la ventaja
fiscal era el propio diferimiento. Entendia que el mismo objetivo se hubiese alcanzado
si en lugar de optar por las operaciones acogidas al régimen de neutralidad fiscal, la

reestructuracién se hubiera ejecutado por medio de una enajenacion de las acciones.

A raiz de esta sentencia, el alto tribunal marca una linea de notable importancia
respecto a la interpretacion de la ventaja fiscal a regularizar. Concretamente, rechaza
la interpretacion de aquellos 6rganos de inspeccién y comprobacion tributaria que
defendian que el diferimiento de rentas (caracteristico del régimen de neutralidad)
podria considerarse la ventaja fiscal perseguida. De hecho, la respuesta de la DGT, en
la ya mencionada consulta vinculante VV2214-23, se enmarca en la misma linea,
considerando que ha de descartarse que la ganancia cuya tributacion se difiere
constituya la ventaja fiscal de la operacion en cuestion, ya que el aplazamiento esta
insito en el régimen de neutralidad, siendo precisamente la razon de ser del régimen,

el cual pretende evitar que las operaciones de reestructuracion dejen de ejecutarse

25 GARCIA NOVOA, C. (2023) «Motivo econémico valido y economia de opcién. Sentencia Securitas
del Tribunal Supremo» Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 479, 45-64.

26 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre 2022, de la Sala de lo Contencioso (N.2 de
recurso 89/2018 y Roj 1503/2022)
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como consecuencia de las tributacion de las plusvalias tacitas que se generan en este

tipo de operaciones?’.

A laluz de lo dispuesto anteriormente, la Administracion tributaria no puede inaplicar
el régimen especial de neutralidad fiscal alegando que se ha realizado para obtener
una ventaja fiscal, siendo esta, el diferimiento de la potencial ganancia, la
consecuencia del referido régimen especial. Por lo tanto, la ventaja fiscal a eliminar
debe de ser otra, ya que el diferimiento de la tributacion nace Gnicamente por la propia

ejecucion de la operacion.

La doctrina cientifica aprueba la linea marcada por el TS, al entender que la
neutralidad fiscal del régimen objeto de estudio constituye no s6lo un fin licito, sino
que supone la razon de ser de la norma. En este sentido, se ha afirmado que el
diferimiento de las plusvalias tacitas nunca podia ser la ventaja fiscal perseguida, ya
que en caso de no haberse ejecutado la operacion, nunca se habrian generado tales

plusvalias?®.

Afiade el TS en la sentencia analizada que ha de rechazarse lo que denomina economia
de opcion inversa, este concepto supone legitimar Unicamente aquella opcion, entre
todas las vias posibles, que suponga una mayor carga fiscal, de suerte que cabe
identificar la evasion o fraude fiscal cuando no se inclina respecto a la opcion que
favorece la mayor recaudacion. De esta forma legitima la economia de opcion,
abogando por la libertad de los contribuyentes a la hora de organizar sus operaciones
de manera que puedan aplicar la fiscalidad méas ventajosa y rechazando la economia
de «opcidn inversax, inadmitiendo que la Unica opcion legitima sea la que determine

una mayor carga fiscal.

Prosigue el TS afirmando que «La ventaja fiscal, fuera de los casos en los que se
presente como objetivo espurio, es legitima dentro de la economia de opcidn, en los

términos antes explicados; en el presente caso lo que se viene a reprochar es la simple

27 USON VEGAS, B. SOTERAS ENCISO, J. «La Consulta Vinculante 2214 /2023 sobre la ventaja fiscal a

regularizar en las operaciones FEAC» Grupo de expertos en Impuesto sobre Sociedades y
Contabilidad, AEDAF, Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales, p.4

28 MARIN BENITEZ. G (2023). «Yo opiné antes. Yo opino ahora. Reflexiones sobre los motivos
econdmicos validos y las reestructuraciones empresariales». FiscalBlog, 08/09/2023.
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obtencion de la ventaja fiscal, en no haber tributado por las plusvalias, lo propio de
regimen de diferimiento, considerando que el mismo fin se hubiera obtenido si en
lugar de las escisiones se hubiera realizado la enajenacion de las acciones, esto es,
estamos en presencia de lo que hemos reconocido como economia de opcion a la

inversa, incurriendo la Administracion».

De hecho, el TS en su sentencia de 30 de enero de 2014 ?° ya introdujo el concepto
de la economia de opcidn en el &mbito del régimen especial de neutralidad fiscal. En
la misma, el alto tribunal concluye que privar al recurrente de los beneficios que le
puede aportar el régimen especial, exigiéndole la puesta en marcha de otro negocio
juridico mas gravoso, venta directa, en este caso, es una tesis que no puede ser
aceptada. Lo que se hace de esta forma es extender el concepto de fraude, situdndolo
de lleno dentro del campo de la economia de opcidn, y afectando al principio de
autonomia de la voluntad reconocido en el articulo 1255 del CC, constitucionalizado,
en lo referente a las relaciones mercantiles, en el articulo 38 CE, precepto que

reconoce la libertad de empresa.

Concluyendo, y retomando la STS de 16 de noviembre de 2022, basandose en la
jurisprudencia del TJUE, se considera que la obtencion de una ventaja fiscal no es per
se ilegitima, siempre que no sea el objeto principal de la operacién realizada. Por lo
gue no es incompatible con la aplicacion del Régimen de Neutralidad Fiscal.
Asimismo, se admite la legitimidad de la economia de opcién, puesto que los
contribuyentes pueden organizar sus operaciones de manera que puedan aplicar la
fiscalidad mas ventajosa, y rechaza la economia de «opcién inversa», inadmitiendo
que la unica opcién legitima sea la que determine una mayor carga fiscal,
defendiendo, en definitiva, la inherencia al propio Régimen de Neutralidad Fiscal del

diferimiento de las plusvalias.

29 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero 2014, de la Sala de lo Contencioso (N.2 de recurso
2577/2011y Roj 2577/2011).
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3. Falta de proporcionalidad cualitativa

En lo que atafie a la definicién de la operacion de escision, el articulo 2.b de la
Directiva 2009/113, prevé la atribucion a los antiguos socios, con arreglo a una norma
proporcional, de las acciones o participaciones de las sociedades beneficiarias de la
aportacion o de una compensacion dineraria que no exceda del 10% del valor nominal,

o de un valor equivalente de los titulos deducido de su contabilidad.

En este contexto, conviene analizar lo dispuesto por el Tribunal Superior de Justicia
de Castilla'y Ledn, en su sentencia del 13 de junio de 2023%°. En sus antecedentes se
expone que se deniega la aplicacion del Régimen de Neutralidad Fiscal a una
operacion de escision total realizada por la demandante, cuya actividad era el
arrendamiento de inmuebles, mediante el traspaso de su patrimonio a dos entidades
de nueva creacion, las cuales pasan a estar participadas, cada una de ellas, por un

grupo familiar.

Se trata de un supuesto de escision total no proporcional por falta de
«proporcionalidad cualitativa», en la medida que a los socios de la sociedad escindida
no se les adjudican valores de todas las sociedades beneficiarias en la misma
proporcion que ostentaban en el capital de la escindida, de lo contrario pasan a
agruparse en dos grupos familiares diferentes. Asimismo, la recurrente admite que no
concurren la condicion relativa a la existencia previa de diferentes ramas de actividad,

ya que solamente hay una Unica actividad econémica.

Pues bien, en lo respectivo a la ultima de las cuestiones (existencia previa de
diferentes ramas de actividad), este tipo de operaciones conocidas como escisiones
totales subjetivas, pueden acogerse al régimen especial de neutralidad en virtud del
articulo 76.2. 2° de la LIS, siempre que los patrimonios adquiridos por las entidades
beneficiarias constituyan ramas de actividad. Este requisito ha servido de argumento
para denegar la aplicacion del régimen citado cuando la sociedad escindida no posea

en origen varias ramas de actividad. Afadian, ademas, que este tipo de operaciones

30 Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 2023, de la Sala de lo Contencioso (N.2 de recurso
1434/2021 y Roj 684/2023).
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permiten una mera distribucion del patrimonio entre los socios, evitando la tributacion

derivada de la disolucion de la entidad.

En lo que respecta al caso objeto de analisis por el citado TSJ, la entidad escindida se
dedicaba exclusivamente a la actividad de arrendamiento de inmuebles (una sola
actividad). Los socios, a raiz de la escision, percibieron participaciones de la entidad
que formaban parte en funcion del grupo familiar, no de ambas como se exige en la
normativa. Esta manera de proceder tiene su razén de ser en las desavenencias y
discrepancias entre las familias propietarias de la entidad de origen escindida. La
inspeccion competente acaba negando la aplicacion del régimen especial sin que ello
supusiera cuota a ingresar, pues la sociedad escindida poseia bases imponibles
negativas con las que se neutraliz6 el impacto fiscal derivado de la integracion de la

plusvalia de los activos.

Cabe recordar, que las bases imponibles negativas que hayan sido objeto de
autoliquidacion pueden ser compensadas con las rentas positivas generadas,
atendiendo al limite del 70% de la base imponible previa a la aplicacion de la reserva
de capitalizacion. En todo caso, se podran compensar bases imponibles negativas
hasta el importe de 1 millén de euros (articulos 25y 26 LIS). Este limite no se aplica
en el periodo impositivo en el que se produce la extincion de la entidad, salvo que la

misma derive de una operacion de reestructuracion acogida al régimen fiscal especial.

No obstante, la no aplicacion del régimen especial impedia la transmision de las BINS
restantes a las sociedades beneficiarias y por ello el contribuyente recurrié ante el
TSJ. Cabe precisar que, a raiz del articulo 84.2 LIS, se podran transmitir a la entidad
adquirente las bases imponibles negativas pendientes de compensacién en la entidad
transmitente, siempre que se produzca una serie de circunstancias, entre ellas, la
extincién de la entidad transmitente, segun la letra a) del mencionado precepto. Sin
embargo, esta transmision Unicamente es viable cuando la extincion es consecuencia
de alguna de las operaciones mencionadas en los articulos 76 u 87 LIS. No se regula
un supuesto autébnomo de transmision, sino que reconduce al examen pertinente

acerca de la adecuacion de la operacién al régimen especial de neutralidad fiscal.

El TSJ argumenta que lo estipulado en la LIS, y en concreto, es su articulo 76.2.2°
resulta contrario a la normativa comunitaria (Directiva 2009/133/CE). Afirma que la

referida exigencia que incorpora la LIS (existencia previa de ramas de actividad
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diferenciadas en sede de la entidad transmitente) no es un requisito previsto en la
mencionada Directiva que regula la fiscalidad de las operaciones de reestructuracion.
La misma Unicamente exige el requisito de proporcionalidad cuantitativa, es decir, el
valor econdmico de la participacion, antes y después, sea igual para los socios, con

independencia de las sociedades en las que participe.

De hecho, la Comision Europea envi6 un dictamen a fecha 27 de noviembre de 2019%!
solicitando a Espafia la eliminacion de esta exigencia. Se establecio que la legislacion
espafola establecia condiciones indebidamente restrictivas para determinados tipos
de escisiones empresariales. La Comision se opone a que no se conceda el
diferimiento del pago del impuesto en el caso de que los accionistas de la sociedad
escindida no reciban la misma proporcion de acciones en todas las sociedades
resultantes de la escision, a menos que los activos adquirentes sean ramas de actividad
distintas. Cabe afadir que el legislador espafiol todavia no ha modificado la normativa
objeto de debate.

En otro orden de cosas, a juicio del mencionado TSJ, la prevision de una clausula
antiabuso hace innecesario exigir un requisito adicional como el presente, referente a
la existencia de ramas de actividad. En la misma linea, la Administracion tributaria,
en este supuesto, no habia acreditado que la operacidn pretendia ser realizada con la
unica finalidad de obtener una ventaja fiscal, tomando en consideracion que la
sociedad escindida acumulaba bases imponibles negativas que le permitian

neutralizar la tributacion derivada de la transmisién de activos®2.

4. Criterio finalista e integrador

La cuestion controvertida objeto de estudio en el presente epigrafe versa sobre la
correcta interpretacion del articulo 84 LIS. Por un lado, existe una interpretacion

«literal y sistematica» confirmada por la sentencia de la AN de 1 de junio de 2017, en

31 Paquete de procedimientos de infracciéon de noviembre: principales decisiones. Web oficial de la
Unién Europea, 27 de noviembre de 2019.

32 CUATRECASAS, «Pronunciamiento sobre las escisiones totales subjetivas: Segin el TS], la
normativa espafiola no se ajusta a la Directiva de fusiones», Area de conocimiento e innovacion, 30
de octubre de 2023 (Consulta a 29 de marzo de 2024).
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relacion con el anterior art. 90 TRLIS®. Por el contrario, la Inspeccion y el TEAC,
asi como la sentencia de la AN de 19 de noviembre de 2009*, confirmada por el TS
el 14 de noviembre de 2011, establecen un criterio «finalista e integrador»*°. Pues
bien, la AN, en su pronunciamiento de 3 de mayo de 2023, trata de dilucidar el

criterio que ha de seguirse aportando la argumentacion pertinente.

Pues bien, el caso objeto de estudio deriva de las actuaciones de comprobacion e
investigacion realizadas a un grupo fiscal en concepto del IS referentes a los ejercicios
2010 y 2011. En este contexto, la Inspeccion de tributos acaba imposibilitando la
compensacion de las bases imponibles negativas, haciendo uso de una interpretacion
finalista e integradora del entonces articulo 90.3 del TRLIS, de una de las entidades
dependientes, al haber dado lugar las mismas, a perdidas deducibles en los socios

anteriores.

Para una correcta comprension del caso, conviene resaltar los siguientes antecedentes
de hecho:

La sociedad dependiente A incurri6 en importantes pérdidas durante los afios 1998 a
2008, ejercicios previos a su integracion en el grupo fiscal del que era dependiente en
el ejercicio regularizado. Estas pérdidas generaron, en sede de los socios, provisiones
de cartera fiscalmente deducibles, que, a su vez, conllevaron aportaciones de los
mismos para sucesivas ampliaciones de capital. En el ejercicio 2008, el socio Unico
de la sociedad A transmite su participacion a una de las sociedades dependientes del
grupo fiscal objeto de comprobacién. Mas tarde, tal sociedad vendié la entidad A, por
el mismo precio de adquisicion a la entidad dominante del grupo, B. Posteriormente,
en 2009, a través de una fusion entre sociedades hermanas, acogidas al régimen de

33 Sentencia de la Audiencia Nacional de 1 de junio de 2017. Sala de lo Contencioso (N.2 de recurso
500/2014 y Roj 2599/2017).

34 Sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de noviembre de 2009. Sala de lo Contencioso (N.2 de
recurso 614/2005 y Roj 5245/2009).

35 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2011. Sala de lo Contencioso (N.2 de recurso
558/2010y Roj 8644/2011).

36 Sentencia de la Audiencia Nacional de 3 de mayo de 2023. Sala de lo Contencioso (N.2 de recurso
524/2019y Roj 2593/2023).
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neutralidad fiscal, la sociedad A absorbe a la entidad dependiente C (integramente

participada por B).

La sociedad absorbente, A, en la declaracion correspondiente del IS del ejercicio
2010, declara tener bases imponibles negativas pendientes de compensar (7190 mil
euros) generadas, mayoritariamente, durante los ejercicios comprendidos entre 2000
y 2008, y de las cuales 9 mil euros, derivaban de la sociedad C, generadas en el afio
2009. En el ejercicio 2011, el grupo fiscal compensa la totalidad de su base imponible

con aquellas bases negativas generadas por A.

Primero, cabe citar lo que expone el entonces vigente articulo 90.3 del TRLIS: «Las
bases imponibles negativas pendientes de compensacion en la entidad transmitente
podrdn ser compensadas por la entidad adquirente [..] En ningtn caso serdn
compensables las bases imponibles negativas correspondientes a pérdidas sufridas por la
entidad transmitente que hayan motivado la depreciacién de la participacion de la
entidad adquirente en el capital de la entidad transmitente, o la depreciacién de la
participacién de otra entidad en esta tiltima cuando todas ellas formen parte de un grupo

de sociedades al que se refiere el articulo 42 del Cédigo de Comercio».

En este contexto, la Inspeccion lleva a cabo una interpretacion finalista del precepto,
imposibilitando en el acuerdo de liquidacion la compensacién de las bases imponibles
negativas de la sociedad absorbente, tomando de base lo estipulado en el tercer parrafo
del articulo 90.3 TRLIS. Considera que la generacion de las bases imponibles
negativas habia dado lugar a la deduccién de pérdidas por deterioro de cartera en sede
del socio, por lo tanto, se incurriria en un supuesto de doble aprovechamiento de
pérdidas y la desimposicion de las rentas positivas obtenidas por la entidad resultante

de la operacidn de fusion.

Cabe recalcar que las pérdidas por deterioro de los valores representativos de la
participacion en el capital o en los fondos propios de entidades, seran deducibles
cuando, en el periodo impositivo en el que se registre el deterioro, no se cumpla
alguna de las circunstancias desarrolladas en el articulo 13.2 b) de la LIS. En este
supuesto, el porcentaje de participacion en el capital, del socio Unico, por aquel
entonces era del 100% (socio Unico), mas del 5% previsto en el articulo 21.1 a) de la
LIS, permitiendo de esta manera, deducirse el deterioro de sus participaciones

propiciado por las cuantiosas pérdidas generadas (1998-2008).
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Pues bien, frente a la postura dibujada por la Inspeccion, la recurrente, a la par que la
Consulta V1393-14 y la sentencia de la AN de 1 de junio de 2017, eshoza una
interpretacion literal del precepto. Afirma que el articulo 84 de la LIS (por aquel
entonces, 90.3 TRLIS) regula la transmision de derechos y obligaciones en los casos
de fusion, en los que se establecen una serie de limites para poder compensar las bases
imponibles negativas de la entidad absorbida. De lo contrario, se alega que en el caso
actual no hay transmision alguna de esas bases imponibles negativas, ya que las
mismas contindan en sede de la sociedad absorbente, A, que no la absorbida, C.
Literalmente la demanda expone que «la fusion es irrelevante en cuanto a las BINs

pues no produce movimiento alguno de estas».

Sefiala, ademas, que el legislador ha previsto mecanismos de correccion de
desimposicion que genera el doble aprovechamiento de la BINs que son aplicables en
régimen general, por lo que una interpretacion finalista no puede conllevar a negar el
derecho a compensar una base imponible negativa a su entidad titular, y a pretender
compensar supuestos de desimposicion y doble aprovechamiento no generados por el
régimen especial, ya resueltos a través de los mecanismos de correccion previstos por
la LIS. Se considera que esta interpretacion juega en contra del espiritu del régimen
de neutralidad, desincentivando la realizacion de este tipo de operaciones.

Ante ello, la Administracién tributaria alega que el supuesto de hecho encaja con el
legalmente prescrito, independientemente de que las bases imponibles negativas se
sitien en una entidad u otra. Reconoce que, atendiendo a la literalidad de norma,
unicamente se valora la compensacion de las BINs de la absorbida, pero argumenta
que la ley redacta el precepto atendiendo a la ldgica de las actuaciones mercantiles,
es decir, que la sociedad econdmicamente sana absorba aquella que arrastra pérdidas,

aunque lo contrario sea juridicamente posible.

Esta cuestion se acaba elevando a la AN, la cual va a determinar el criterio imperante,
literal o finalista e integrador, sin embargo, para la Sala, la controversia es mas
compleja, aportando la sentencia de la AN de 19 de noviembre de 2009, en la cual se

dilucidaba si el régimen especial amparaba la doble deduccién fiscal.

En primer lugar, la AN, en su sentencia de 1 de junio de 2017, estimo que el precepto
objeto de estudio no resultaba de aplicacién cuando las BINs pendientes de

compensacion se encontraban en la entidad adquirente, al no encajar este supuesto
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con la literalidad de la norma y no existir en la misma subrogacién en los derechos y
obligaciones tributarias. Asimismo, concluye que no existe ninguna norma que
impida la fusion inversa y la compensacion de las bases negativas, estimando el
correspondiente recurso. Pero, ademas de este precedente, debe analizarse la ya citada
sentencia de 19 de noviembre de 2009, en la cual se enjuicio la procedencia de que la
entidad absorbente se pudiera beneficiar de las BINs generadas en el seno de la

entidad absorbida.

La norma aplicable ratione temporis era el articulo 104.3 de la Ley 43/1995, de 27 de
diciembre, del Impuesto sobre Sociedades. En este caso, la recurrente pretendia
introducir mediante la total compensacién de las bases negativas de las entidades
absorbidas, el gasto que ya habia sido deducido respecto a la dotacion del fondo por
depreciacién. La sala viene a recordar que la ley prohibe que un mismo beneficio
pueda aplicarse doblemente; por la via de la traslacién de las BINs acreditadas en el
seno de la entidad absorbida, como por las provisiones correspondientes que se
dotaron para precaverse de la fluctuacién en los valores de la cartera poseida. De esta
manera, la base imponible transferida ya incorpora la pérdida de valor de los titulos
representativos de deuda. Esta sentencia fue recurrida en casacion y confirmada por
el TS en su sentencia de 14 de diciembre de 2011, afiadiendo el articulo 3 del Cédigo

Civil en aras de interpretar la ley, atendiendo a su «espiritu y finalidad».

En este punto, la Sala del TS entiende que se debe seguir este Gltimo criterio. Afirma
que la interpretacion literal de la norma carece de primacia absoluta sobre el resto de
métodos y criterios de interpretacion, afiadiendo, como se ha comentado

anteriormente, espiritu y finalidad.

En otro orden de cosas, concluye que, del silencio de la norma sobre este tipo de
fusiones inversas, no cabe extraer la conclusion de que la intencién del legislador
permita el doble aprovechamiento de deducciones fiscales. Ante la ausencia de
prevision expresa, estos supuestos han de estar regidos por la misma regla que el
especificamente delimitado en el articulo 90.3 TRLIS, de hecho, considera que ir en
contra de la normativa, choca contra el sistema general de construccion de la base del
impuesto. Del mismo modo, descarta la interpretacién a contrario de la recurrente, en

concreto, entiende que, aunque la norma no regule explicitamente un determinado
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tipo de fusion, ello no sugiere que, en un caso distinto, se deben seguir otro tipo de

consecuencias.

Ante el silencio del legislador, hay que atender a la finalidad del régimen especial,
basado en el principio de neutralidad fiscal. Por lo tanto, el criterio de la
Administracion, se adecta mas al mismo, mientras que la tesis sobre la que se
fundamenta la recurrente supone una quiebra de este principio, favoreciendo una
fusion inversa frente a la fusion directa. Por dltimo, recalca que esta duda
interpretativa ha de resolverse atendiendo a la estructura del IS y el deber
constitucional de contribuir a los gastos publicos, entendiendo que la postura de la

demandante supone la quiebra de estas maximas, rechazandola de esta manera®’.

En la actual LIS, en su articulo 84.2, Gnicamente se contempla la transmision de las
bases imponibles negativas pendientes de compensacion desde la entidad transmitente
a la entidad adquirente, tal y como establecia el TRLIS en su articulo 90.3. Ademas,

en la normativa actual se tienen que dar alguna de las siguientes circunstancias;

“La extincion de la entidad transmitente o la transmision de una rama de actividad
cuyos resultados hayan generado bases imponibles negativas pendientes de

’

compensacion en la entidad transmitente.’

Se sigue contemplando, unicamente la fusién tradicional, que no la inversa, sin
embargo, atendiendo a la ya mencionada sentencia de la AN de 2017, con la actual
LIS se puede descartar el argumento por el cual este tipo de operaciones no encajan

en el citado precepto.

Por otra parte, se ve como la regulacion es practicamente idéntica, Unicamente se
delimitan con mayor precision los supuestos en los que cabe una compensacion de las
bases imponibles negativas pendientes. De esta manera, aunque la sentencia del TS
data del afio 2011, actualmente, en vistas de la normativa en vigor, no carece de
ningun sentido seguir el criterio finalista e integrador y apartarse de una interpretacion

contraria por el mero hecho de que la normativa no contemple el caso inverso. En este

STEY ABOGADOS, «Boletin de Actualizacion Fiscal», nimero 126, junio de 2023, pagina 29-31.
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caso, como se ha concluido se iria en contra de la razon de ser de la neutralidad fiscal,

que es la clave de este régimen especial.

IV. Clausulas antiabuso en la Unién Europea y en el Derecho
Comparado

1. Aplicacion clausulas antiabuso en la Unién Europea

La Directiva 2009/133, en su articulo 15, establece que un Estado miembro tiene la
posibilidad de negarse a la hora de aplicar total o parcialmente las disposiciones
contenidas en dicha normativa relativas al régimen de neutralidad fiscal y los
beneficios que éste conlleva, cuando las operaciones de reestructuracion
contempladas no se efecten por motivos econdémicos validos, tales como, la
reestructuracion o racionalizacion de las actividades de las sociedades participes en
la operacion. En este contexto, se puede presumir que la operacion en cuestion tiene,

como uno de sus objetivos principales, el fraude o la evasion fiscal.

Conviene atender a la jurisprudencia comunitaria para dilucidar cuando los Estados
miembros pueden negarse a aplicar las disposiciones de la Directiva. Esta cuestion es
abordada, por vez primera, por el TJUE en el asunto Leur-Bloem (C-28/95). En este
caso, la Sra. Leur-Bloem pensaba aportar sus acciones en dos sociedades de las que
era Unica accionista y administradora, a una sociedad holding de nueva creacion para
poder beneficiarse en el futuro sobre cualquier ganancia derivada de la transmision

de acciones y poder compensar pérdidas en la sociedad holding.

Pues bien, el Tribunal de Justicia, permite que, con caracter excepcional y en casos
especiales, se pueda retirar los beneficios de la Directiva, cuando la operacion tenga,
en particular, como principal objetivo o como uno de los principales, el fraude o la
evasion fiscal. Afnade que, en su comprobacion, las autoridades nacionales
competentes no pueden limitarse a aplicar criterios meramente generales y
predeterminados, sino que deben atender caso a caso Y realizar un examen global del
mismo, en aras de respetar el principio de proporcionalidad (asunto Euro Park, C-

14/16), correspondiéndole al juez nacional comprobar si procede la aplicacion del
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régimen de neutralidad fiscal y valorar si prevalecen los motivos econémicos validos

sobre la ventaja fiscal del adquirente®,

Conviene detenerse en el principio de proporcionalidad; éste implica que la doctrina
debe ser apropiada para conseguir el objetivo, necesaria porque no hay otra medida
posible menos restrictiva y, no ser desproporcionada. En este contexto, una medida
antielusiva sera proporcionada cuando su aplicacion dependa de las circunstancias del
caso, cuando no excluya ciertas categorias de operaciones, se aplique a negocios
realizados sin un motivo econdémico valido y sea susceptible de revision judicial. En
lo que respecta a su plan aplicativo, este principio implica que el contribuyente pueda
oponerse a la aplicacién de la norma antiabuso aportando elementos que posibiliten
constatar los motivos comerciales validos por los que se ejecuta la transaccion en
cuestion. De la misma manera, la Administracion ha de acreditar, en base a los
elementos objetivos de la operacion, que la misma se corresponde con un montaje

meramente artificial sin motivos econdmicos reales que lo sostengan®

Ademas, los justiciables no pueden invocar las normas del Derecho comunitario de
manera abusiva o fraudulenta. Las normas contenidas en esta Directiva no pueden
extenderse en aras de cubrir practicas abusivas, en otras palabras, operaciones que no
realicen en el marco de transacciones comerciales normales, sino Unicamente con el
fin de beneficiarse abusivamente de las ventajas contenidas en el Derecho
comunitario. Se refleja, de esta manera, el principio general del Derecho comunitario
segun el cual el abuso de derecho esté prohibido. Es mas, para evitar estas situaciones,
se permite aplicar disposiciones generales de derecho interno (constitucional y
administrativo), siempre que éste sea interpretado y aplicado de acuerdo con el

Derecho de la Unién Europea, y con el tenor y finalidad de la Directiva®.

Respecto a los motivos econdmicos validos, el TIUE completa su jurisprudencia a
través de varias sentencias en las que marca la mecanica adecuada para llevar a cabo

un excelente test de los mismos. En concreto, puntualiza que la existencia de una

38 STJCE de 17 de julio de 1997, asunto Leur-Bloem (C-28/95).

39 ZALAZINSKI, A.: «Proporcionality of Anti-avoidance and anti-abuse measures in the ECJ’s Direct Tax
Case law», Intertax, vol. 35, nim. 5, pag. 312.

40 STJCE de 5 de julio de 2007, asunto Kofoed (C-321/05)
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finalidad fiscal en la operacion no supone directamente su respectiva calificacion
como fraudulenta, sino que deben de valorarse el resto de circunstancias y motivos
que rodean la operacion. Ello no quita que la presuncion de fraude opere en aquellas
situaciones en los que, a pesar de concurrir motivos econdémicos validos, tales como
el ahorro de costes, el motivo preponderante es el aprovechamiento de las pérdidas

fiscales de otra sociedad, cuestion a tratar por el juez nacional correspondiente®.

Sin embargo, conviene matizar que las autoridades fiscales pueden denegar el
régimen especial de neutralidad fiscal inicamente cuando se constate que la operacion
persigue el fraude o la evasion fiscal, siempre y cuando el Estado haya incorporado
la norma antiabuso de la Directiva o su ordenamiento incorpore una norma antiabuso
de carécter general (asunto Kofoed, C-312/05). Por el contrario, el TIUE concluye
que no cabe aplicar la clausula antiabuso del régimen especial de neutralidad en
aquellos casos donde el contribuyente disefia un montaje juridico a través de una
operacion de reestructuracion en aras de evitar el pago de un tributo no contemplado

en la Directiva, como es el ITPAIJD*.

A raiz de esta posicion jurisprudencial, el TJUE matiza que su competencia se
extiende, incluso en aquellas operaciones en las que intervengan sociedades
residentes en el Estado miembro, para interpretar la idoneidad de la regulacion
conforme al derecho de la UE, considerando que el legislador nacional, al adaptar el
derecho nacional a las disposiciones de la Directiva, ha decidido dispensar el mismo
trato a situaciones puramente internas y a aquellas que regula la Directiva, ajustando,
de esta manera, el ordenamiento interno al derecho de la UE (asunto Leur Bloem). En
palabras del TJUE, “segiin reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, cuando una
normativa nacional se atiene, para resolver una situacién interna, a las soluciones
aplicadas en Derecho de la Unidn con objeto, especialmente, de evitar la aparicién de
discriminaciones en contra de los propios nacionales o de eventuales distorsiones de la
competencia, existe un interés manifiesto de la Unidén en que, con el fin de evitar futuras

divergencias de interpretacion, las disposiciones o los conceptos tomados del Derecho de

41 STJCE de 10 de noviembre de 2011, asunto Foggia (C-126/10).
42 STJCE de 20 de mayo de 2010, asunto Zwijnenburg (C-352/08).
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la Unién reciban una interpretacion uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en

que tengan que aplicarse”3.

Por otra parte, conviene hacer alusion a la Directiva 2013/1164*, cominmente
conocida como Anti Tax Avoidance Directive (ATAD). El fin de esta directiva es
reforzar las normas contra la elusion fiscal corporativa, en concreto, busca garantizar
que los estados miembros implementen las medidas contra la erosion de la base
imponible y traslado de beneficios. El principal objetivo de esta normativa se basa en
garantizar el pago de los impuestos correspondientes en el Estado en el que se genera
el beneficio. De esta manera, la Directiva establece unas normas generales en aras de
luchar frente a estas précticas abusivas que merman los sistemas impositivos
nacionales y vuelve a hacer referencia a los motivos econdmicos validos,

imprescindibles a la hora de valorar la aplicacion de la clausula general antielusion.

En cuanto al contenido de esta Directiva, conviene detenerse en su articulo 6, el cual
establece la norma general contra las practicas abusivas. De éste, se desprende que,
para calcular la deuda tributaria relacionada con el IS, los estados miembros no
pueden validar ningin mecanismo cuyo objetivo principal, o uno de ellos, sea obtener
una ventaja fiscal que distorsione el propo6sito de la normativa aplicable.
Adicionalmente, en su punto segundo, se introduce el concepto de «razones
comerciales validas» con el fin de explicar cuando uno de estos mecanismos se
considerara falseado, debiendo reflejar la realidad econémica. Dicho término posee
un significado analogo al analizado a lo largo del trabajo, los motivos econémicos
validos, siendo introducida por vez primera en la regulacion del régimen fiscal comdn
aplicable a sociedades matrices y filiales, a raiz de la Directiva 2011/96/UE*®,

modificada con la Directiva 2015/121%. El modus operandi a la hora de aplicar esta

4 MORALES GIL, T., IBORRA, S., PEREZ, C. «Los motivos econémicos validos y la ventaja fiscal a
regularizar en operaciones de reestructuracion empresarial». Actualidad Juridica Uria Menéndez, 63,
diciembre 2023, p. 155-158.

4 Directiva (UE) 2013/1164 del Consejo de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las
practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior.

4 Directiva 2011/96/UE del Consejo, de 30 de noviembre de 2011, relativa al régimen fiscal comdn
aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes.

46 Directiva (UE) 2015/121 del Consejo, de 27 de enero de 2015, por la que se modifica la Directiva
2011/96/UE relativa al régimen fiscal comdn aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados
miembros diferentes.
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clausula antielusion es idéntico a lo analizado en el presente proyecto sobre el régimen
de neutralidad fiscal; estudio objetivo y examen global del caso en concreto,
aplicacion de la presuncion de fraude e inaplicacion de las ventajas fiscales.

En este escenario nace el paquete de medidas antielusion (Anti Tax Avoidance
Package) el cual engloba la Directiva 2013/1164 y que se encuadra dentro del Plan
de Accion BEPS (Plan de Lucha contra la Erosion de las Bases Imponibles y el
Traslado de Beneficios, Base Erosion and Profit Shifting) impulsado por la OCDE.
El principal objetivo es dar respuesta a la elusion fiscal y planificacion fiscal agresiva.
De hecho, dentro de este plan de la OCDE, el Consejo Europeo ha disefiado una hoja
de ruta para armonizar estos aspectos fiscales en el mercado interior coordinandose
con la OCDE en cuanto a principios, objetivos y calendario. Entre las acciones a
remarcar por parte del BEPS destaca el animo por impedir la utilizacion abusiva de

los convenios fiscales.

La razon de ser de la Directiva 2013/1164 deriva del Caso Schweppes, asunto C-
196/04*", en cuya sentencia se establecen las bases para la creacion e interpretacion
de una norma antielusion de cardcter més general a la especifica del régimen especial
de neutralidad fiscal. En este contexto, la Comision Europea, en el afio 2012 pide la
creacion de mecanismos normativos que permitan luchar contra las estructuras
artificiales creadas por entidades internacionales con el fin de obtener una ventaja

fiscal, observandose una tendencia general en la aplicacion de las clausulas antiabuso.

2. Consolidacién de la doctrina sobre el abuso de derecho en la Unidén Europea

El TJUE, en los ultimos afios, disefia una doctrina decidida respecto al abuso de
derecho en el ambito tributario a través de varias sentencias remarcadas. Primero,
conviene destacar el caso Halifax, asunto C-255/028, el cual trata un supuesto de
abuso relacionado con el IVA en el cual una entidad financiera buscaba beneficiarse

47 STJUE de 12 de septiembre de 2006, asunto Schweppes (C-196/04).
48 STJUE de 21 de febrero de 2006, asunto Halifax (C-255/02).
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de la deduccion de cuotas soportadas de IVA a las que no tenia derecho por llevar a

cabo una actividad financiera exenta.

Pues bien, el TJUE entiende que los contribuyentes no pueden abusar de las normas
comunitarias, las cuales deben ser claras y precisas. Rechaza las précticas abusivas,
siempre que estas sean evaluadas segin elementos objetivos y subjetivos establecidos
en la jurisprudencia comunitaria. Destaca, ademas, la importancia de la seguridad
juridica y la confianza legitima, asi como la aplicacion uniforme del Derecho
comunitario y el respeto a las libertades fundamentales, disefiando tres criterios para
determinar el abuso: Que las operaciones persigan obtener ventajas fiscales, que éstas
sean contrarias al objetivo de las normas comunitarias, y que no haya otra justificacion
para las operaciones mas alla de obtener dichas ventajas, introduciendo, ademas, el

concepto de «artificiosidad» en la construccién de la doctrina del abuso.

Seguidamente, esta doctrina es completada por la sentencia Schweppes, ya
mencionada anteriormente. En este caso se aborda la aplicacion de las clausulas
antiabuso en el &mbito de la imposicion directa sobre el beneficio de sociedades. Este
caso versa sobre una reestructuracién en la que el grupo Cadbury Schweppes crea dos
filiales en Irlanda con el objetivo de obtener financiamiento y ofrecerlo al grupo, cuya
empresa matriz permanecia en Reino Unido. Las filiales en Irlanda tributaban a unos
tipos en el impuesto sobre beneficios corporativos del 10%, mas bajos que en el Reino
Unido. La administracion tributaria britnica procedié a aplicar una clausula de
transparencia fiscal internacional para gravar en Reino Unido los beneficios de una

de las filiales, ya que la otra finalizé el periodo impositivo con pérdidas.

Sin embargo, el TJUE concluy6 que el mero hecho de beneficiarse de ventajas fiscales
de otro Estado miembro no es suficiente para considerar que hay abuso. Las
restricciones a la libertad de establecimiento solo son justificables si las normas
antiabuso nacionales buscan especificamente evitar estructuras artificiales sin
realidad economica, creadas con el unico fin de eludir impuestos. Se afiade que, para
determinar la existencia de tales estructuras, debe haber una intencion de obtener una
ventaja fiscal (elemento subjetivo) y un elemento de carécter objetivo, que se
evidencia en el hecho de no haber alcanzado el objetivo perseguido por la libertad de
establecimiento, sin perjuicio del respeto formal de las condiciones sefialadas en el

Derecho Comunitario. Por ultimo, el TJUE admite que las clausulas antiabuso
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nacionales puedan ser fundadas en presunciones iuris tantum de la existencia de tales
montajes, siempre que los indicios sean graves y sea admisible la prueba en contrario
por parte del contribuyente, respetando, en todo caso, las exigencias del principio de

proporcionalidad.

Posteriormente, tiene lugar la Sentencia Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation, asunto C-524/04*°, En este caso, el TJUE avala su doctrina derivada de los

asuntos Halifax y Cadbury Schweppes.

Atendiendo a la jurisprudencia mas reciente, destaca el caso Egiom SAS, asunto C-
6/16°°, en el cual se abordd la aplicacion de una clausula antiabuso relacionada con la
exencion de dividendos entre empresas matrices y filiales, segin la normativa
francesa. El ordenamiento nacional exigia que para poder aplicar la exencion de la
Directiva matriz-filial en aquellos casos donde las matrices eran propiedad de
sociedades en paises terceros, la matriz debia acreditar que la cadena de

participaciones no tenia por objetivo principal, o uno de ellos acogerse a la exencién.

En este contexto, el TJUE procedi6 a analizar si esta norma nacional excedia de lo
permitido en el articulo 1.2 de la Directiva 90/435/CEE, el cual permite la existencia
de disposiciones nacionales para evitar fraudes y abusos. Pues bien, el TJIUE, primero
de todo, aclara que el objetivo de la exencion de dividendos en estos casos, no es otro
que evitar la doble imposicion o la imposicion en cadena de dichos beneficios. Por su
parte, la Administracion francesa justifica su norma para evitar el treaty-shopping,

donde sociedades de paises terceros se benefician indebidamente de la exencion.

A la luz del TJUE, el objetivo de la norma antielusion es licito y conforme a la
Directiva, sin embargo, la forma en la que se ha configurado no es acorde con el
Derecho comunitario, ya que contempla cualquier situacion en la que una sociedad
matriz europea residente fuera de Francia es controlada directa o indirectamente por
sociedades residentes en paises terceros, sin basarse en la sospecha de la existencia
real de una estructura societaria fraudulenta. A juicio del TJUE, el supeditar la

exencion a que se acredite que la cadena de participaciones no tiene por objetivo

49 STJUE de 13 de marzo de 2007 asunto Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04).
50 STJUE de 7 de septiembre de 2017 asunto Eqiom SAS (C-6/16).
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principal acogerse a la exencion, sin que las autoridades nacionales estén obligadas a
aportar un principio de prueba o indicio del fraude, va en detrimento de la Directiva
90/435, el cual buscar evitar la doble imposicion de los beneficios distribuidos por
filiales a sus matrices, ademas de suponer una restriccion a la libertad de

establecimiento.

Por ultimo, cabe recalcar la jurisprudencia mas reciente, la cual se sitia en dos
Sentencias de 26 de febrero de 2019 recaidas en los asuntos acumulados C-116/16 y
C-117/16 en relacion con la Directiva 90/435/CEE (Matriz-filial) y en los asuntos
acumulados C-115/16, C-118/16, C-119/16 y C-299/16, en relacién con la Directiva
2003/49/CE. En estos casos se resuelven una variedad de cuestiones prejudiciales
planteadas por tribunales daneses a raiz de las exenciones establecidas en las
Directivas citadas anteriormente, a sociedades holding controladas por entidades sin

derecho a beneficiarse de estas exenciones, las llamadas sociedades danesas.

Ambas sentencias se basan en la existencia de un principio general del derecho en la
UE; a saber: “los justiciables no pueden invocar el derecho de la Union de forma
abusiva o fraudulenta. Afiadiendo que dicho principio general debe oponerse a una
persona que invoca determinadas normas del derecho de la Union que establecen
una ventaja, si la aplicacion que pretende de tales normas es incongruente con los

objetivos para los que se adoptaron”.

El TJUE confirma que el abuso de derecho ocurre cuando hay una discrepancia entre
el espiritu y el objetivo de la norma y los efectos practicos logrados mediante una
operacion. Dicha discrepancia no se da solo por obtener una ventaja fiscal, sino que
requiere de un elemento de artificiosidad creado para obtener dicha ventaja. Aclara
que, aunque un contribuyente busque el régimen fiscal mas favorable, esto no
constituye por si solo una presuncion de fraude o abuso. De todas formas, no se puede
disfrutar de un derecho o ventaja derivada del Derecho comunitario si la operacion es

puramente artificial y pretende eludir la legislacion del Estado miembro.

Ademas, se sefialan algunos elementos indiciarios que pueden ser considerados para
acreditar la falta de actividad economica sustantiva en la sociedad preceptora de las
rentas, asi como el caracter de mera entidad canalizadora de rentas. Establece como
ejemplos la constitucion de sociedades que carezcan de una finalidad econémica,

transferencia inmediata y de forma sistematica de intereses y dividendos obtenidos
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por otras sociedades del grupo, obtencidon de beneficios exiguos para sociedades
instrumentales o la ausencia efectiva de un poder de disposicidn sobre los intereses y
dividendos percibidos.

Para el TJUE, estos indicios no carecen de valor en aquellos supuestos en los que el
beneficiario efectivo resida en un estado con el que medie un convenio de doble
imposicion que no permita gravar al pais de la fuente. Es decir, aquellas situaciones
en que los dividendos hubiesen resultado exentos en caso de pago a una sociedad
residente en un pais tercero, no puede excluirse que dicha estructura se haya disefiado

con el fin de incurrir en un abuso de derecho.

En definitiva, las clausulas antielusién buscan asegurar que la tributacion se
corresponda realmente por los beneficios obtenidos, evitando aquellos actos o
negocios juridicos en los que se trate de aprovechar una ventaja fiscal de manera
fraudulenta o abusiva. Las autoridades internacionales, en aras de luchar contra el
aprovechamiento indebido de las normativas fiscales, buscan hacer tributar los

beneficios en su lugar de generacion, donde se manifiesta la capacidad economica®’.

3. Anadlisis del Derecho Comparado

En el modelo americano impera la doctrina business purpose, expresion que pude
traducirse como «finalidad de negocios». Esta, forma parte de un conjunto de
doctrinas utilizadas por los tribunales estadounidenses; la primera de ellas, es
denominada como la figura del sham, equivalente al término simulacion en nuestro
ordenamiento, la doctrina step transactions postula la consideracion unitaria en
determinadas operaciones o negocios formalmente independientes, y por Gltimo, el
principio substance over form, principio interpretativo de alcance general cuya
aplicacion se extiende mas alla del derecho tributario, segun éste, la «sustancia» de
los actos y negocios juridicos predominan sobre su forma. Existe cierta controversia

acerca de si estas doctrinas son distintas manifestaciones de una doctrina mas general.

51 ALONSO GARCIA, J., «Evolucion de las clausulas antiabuso en la normativa y jurisprudencia
comunitaria», Agencia Estatal de Administracion Tributaria, Cuadernos de Formacién. Colaboracion 2/22.
Volumen 28/2022, p. 27-31.
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Algunos autores se postulan a favor del principio substance over form®?, mientras que

otros abogan por la doctrina del business purpose®3.

La doctrina del business purpose nace en la sentencia Helvering v. Gregory dictada
en el afio 1934 por el Tribunal de Apelacién del Segundo Circuito federal, cuyo
ponente fue el juez federal Learned Hand. En este caso, la sefiora Evely F. Gregory,
Unica propietaria de la sociedad A, entre cuyos activos figuraban acciones de otra
entidad B. Pues bien, ella queria vender esas acciones para su beneficio personal, pero
en este caso, al recibirlas directamente, ello hubiera resultado en un dividendo
gravado. En este contexto, para eludir este gravamen, constituyé una sociedad C a
través de una reorganizacion similar a una escision. Asi, la sociedad A transfirio las
acciones de B a C, seis dias después la sociedad C de nueva creacion, fue disuelta y
Gregory recibid las acciones de B en liquidacién. Gregory argumenté que la entrega
de las acciones de C no generaba renta imponible alguna porque era parte de un plan
de reorganizacion, declarando como renta, Gnicamente, la diferencia entre el valor y
el coste de adquisicidn de las acciones de B. Por el contrario, el comisionado de
impuestos competente, el sefior Helving sostuvo que la transferencia no era una
verdadera reorganizacion y que en realidad era una distribucion de dividendos en
especie de las acciones de B>,

Finalmente, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos fallo lo siguiente;

En este caso, el motivo de eludir impuestos no es relevante, poniendo el foco en que
se trata de una operacion carente de finalidad de negocios o societaria (business or
corporate purpose). La operacion realizada fue un artificio disfrazado de
reorganizacion empresarial, cuyo Unico objetivo era transferir acciones a ella misma
y No reorganizar un negocio. La nueva corporacion era solo fachada y no llegaba a

constituir otro propdsito. A pesar de que la reestructuracion siguié formalmente las

52 ZIMMER, F., «General Report», en IFA. «Form and Substance in tax law». Cahiers de Droit Fiscal
International. Oslo Congress. La Haya: Kluwer, 2002, p.62

53 AVERY JONES, ].F.y WARD, D.A., «The Business purpose test and abuse of rights». BTR, n°2, 1985.

54 Véase, LOSTAO PRADO, ].M, «EI Régimen especial de neutralidad fiscal», TFG, afio 2022, Comillas
Universidad Pontificia, p.39 y REJANO GOMEZ, P, «El Régimen especial de neutralidad fiscal en el
impuesto sobre sociedades, especial referencia a los motivos econémicos validos y su funcién de
clausula antiabuso», TFM, curso 2019/2020, Universidad de Sevilla, p.54.
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caracteristicas de una escision, en realidad supuso una transferencia disfrazada. De
esta manera, la regla que excluye el motivo de elusion fiscal no procede en este
supuesto, de lo contrario se daria prioridad a la apariencia sobre la realidad y se

socavaria la finalidad de la norma legal.

Por lo tanto, se puede considerar que la doctrina del business purpose realiza una
funcién interpretativa de la norma fiscal desde un punto de vista teleoldgico,
inaplicando el régimen de neutralidad fiscal cuando no exista motivo econémico no-
fiscal suficiente que sustente la operacion de reestructuracion. Dicha doctrina sienta

las bases de las clausulas generales en el derecho anglosajon y continental®>.

Esta doctrina interpretativa ha experimentado una positivizacion que se manifiesta en
el Internal Revenue Code (IRC), parte interna de la normativa fiscal federal
norteamericana, la cual recoge la regulacion sobre as distintas figuras tributarias. En
su seccion 368 se recoge el régimen especial de ciertas operaciones como aquellas
denominadas «incorporation transactions, corporate reorganizations and subsidary
liquidations». Este tipo de operaciones, reciben un tratamiento fiscal similar al
dispuesto en nuestra normativa para aquellas operaciones sujetas al régimen de
neutralidad fiscal. Concretamente, reciben un tratamiento tax-free, por el cual la
tributacion queda diferida, ajustandose mejor al término tax-deferred (impuesto

diferido, traducido al castellano).

En lo que respecta al anélisis de las clausulas antielusién, en el panorama europeo
conviven distintas aplicaciones de las mismas. Por ejemplo, en paises como Bélgica,
Francia o Alemania, predominan las clausulas generales antielusién basadas en el
fraude de ley, el cual ha de ser acreditado previamente. En los Paises Bajos se puede
encontrar una clausula general antielusién de origen jurisprudencial. Sin embargo, en
el este del continente, paises como Portugal, Grecia abogan por la doctrina de la
sustancia sobre la forma promulgada por el modelo estadounidense. Por altimo, paises
como Espafia e Italia, adoptan posiciones intermedias. Estos estados se caracterizan
por disponer de clausulas antiabuso especificas, en el caso de Espafia, como se ha

visto a lo largo del documento, tal clausula se encuentra inserta en el articulo 89.2 de

55 PALAO TABOADA, C, «Los motivos econémicos validos en el régimen fiscal de las reorganizaciones
empresariales», Universidad Auténoma de Madrid, Nam. 62/2002, pp. 72-75.
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la LIS, ademas de la clausula general prevista en el articulo 15 de la LGT. Junto con
lo que se puede considerar como la clausula general antielusion, se han ido
incorporando distintas clausulas particulares cuyo supuesto de hecho no corresponde
con lo dispuesto en el clausulado general (art.15 LGT), y que, por ejemplo, en el caso
de Espafia, se articula sobre «motivo econdmico valido» en los supuestos de

reestructuraciones empresariales®®.

V. Conclusiones

El régimen de neutralidad fiscal regulado originalmente en la Directiva 90/434/CEE
con su respectiva transposicion en la LIS, ha resultado clave en aras de favorecer el
crecimiento y reestructuracion de las sociedades mercantiles y evitar, a traves de sus
diversas herramientas, donde destaca la figura del diferimiento tributario, que dichas
entidades no se vean cohibidas a la hora de ejecutar su expansion debido al
considerable gravamen al que podrian quedar sometidas si la aplicacion de este

régimen especial no procediese.

Por otra parte, conviene remarcar la clausula antielusion especifica inserta en el
propio régimen de neutralidad fiscal y la importancia de comprender el concepto de
«motivos econdémicos validos» con el fin de dotar a este régimen especial de la
proteccion necesaria y preservar la finalidad del mismo, que es evitar el fraude y
evasion fiscal. Para ello, hay que ir méas alla de la literalidad de la ley, es por ello que
nos encontramos ante una jurisprudencia tan rica y amplia, en parte por la importancia
que reviste este régimen en nuestro ordenamiento juridico y la necesidad de marcar

unas pautas correctas a la hora de aplicar estos preceptos.

Es mas, una vez estudiado con detenimiento dicho régimen especial, se es consciente
de larelevancia juridica que esta regulacion especifica tiene sobre el marco normativo
fiscal general. Aunque, sus clausulas se aplican Unicamente a ciertos tipos de
reestructuraciones societarias, no hay que obviar la influencia que ha supuesto en

conceptos generales del ambito tributario, tales como el abuso de derecho, el fraude

56 FUNDACION IMPUESTOS Y COMPETITIVIDAD, «Clausula general antiabuso en Espafia:
Propuestas para una mayor seguridad juridica». Junio 2015, pp.13-20.
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o0 la evasion, la economia de opcidon o las clausulas antielusion. Es evidente que su
evolucion normativa y el constante desarrollo jurisprudencial, asi como las diversas
resoluciones de la Administracion tributaria, han contribuido de manera notable a su

esclarecimiento.

Como se ha visto en la Gltima parte del trabajo, es impactante como estos conceptos
juridicos llevan presente durante décadas. En concreto, la doctrina anglosajona con
su teoria del business purpose, ya comenz0 a dar las primeras pinceladas de lo que
hoy en dia se conoce en Espafia como «motivos economicos validos». Es evidente
que estas doctrinas pioneras han sido modificadas y readaptadas a lo largo de los afios,
pero su idea y razon de ser se mantiene intacto y en su momento supuso una teoria
rompedora en los sistemas tributarios imperantes, los cuales empezaron a constituirse

a través de estos novedosos conceptos juridicos.

Sin embargo, la irrupcién de los «motivos econdmicos validos», el cual supuso una
novedad en el panorama fiscal, adolecia de una importante ambiguedad la cual tuvo
que ser solventada por la jurisprudencia comunitaria y nacional. En resumidas
cuentas, se abogo por un examen global tomando las circunstancias concretas de la
operacion, una interpretacion de los motivos econdmicos validos relacionados con la
I6gica econdmica y que no son Unicamente de &mbito fiscal y, por ultimo, se establece
una presuncion de fraude fiscal debido a la ausencia de motivos econémicos validos,
donde la Administracion debe fundar la inaplicacion del régimen especial en una
realidad objetiva, mientras que el contribuyente tiene que alegar y probar

minimamente la existencia de estos motivos econémicos validos (carga equilibrada).

En un principio, es cierto que el contribuyente afrontaba este tipo de
reestructuraciones con cierta inseguridad juridica, sin embargo, la jurisprudencia ha
ido paliando progresivamente ciertas lagunas al introducir conceptos como la
inherencia y legitimidad de la ventaja fiscal del diferimiento tributario, la
proporcionalidad cualitativa, disefiar un sistema de carga equilibrada entre la
Administracion y el contribuyente y fijar de manera convincente cuando nos situamos
ante un supuesto carente de motivos econdmicos validos que solamente persigue la

ventaja fiscal.
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