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REGIMEN JURIDICO DE LAS RAMAS DE ACTIVIDAD EN
NUESTRO ORDENAMIENTO TRIBUTARIO

RESUMEN

El gran avance experimentado en las ultimas décadas por las
telecomunicaciones junto a la generalizacion del acceso a los medios de
transporte, ha determinado un radical cambio de las condiciones sociales,
culturales, cientificas y econémicas que nos rodean, lo que ha contribuido
decisivamente a la aparicion de los fenomenos conocidos como "globalizacion"
y “digitalizaciéon” cuya onda expansiva se extiende de una manera decisiva
a la esfera econémica y empresarial.

No podemos desconocer que el mundo del Derecho no es ajeno a estos
procesos globales, por lo que en los tltimos lustros se ha visto afectado por
ellos de una manera intensa y decisiva. Esta realidad social y econdmica
despliega sus efectos de manera preeminente en el campo de la regulacion
juridica de aspectos econOmicos entre los que destaca la regulacion de la
estructura productiva de los operadores econdmicos colectivos a las que
denominamos ramas de actividad.

Estas organizaciones productivas se caracterizan por la necesidad
imperiosa de adaptacion a las cambiantes circunstancias referidas, por lo que se
encuentran inmersas en un continuo proceso de adaptacion estructural que
determina efectos juridicos muy relevantes.

Este trabajo de investigacion centra su atencidn en el analisis del régimen
juridico tributario caracteristico y singular que regula esta materia
eminentemente econdémica y financiera, a través de la figura juridica de la rama
de actividad, a la luz del Derecho de la Union Europea, y responde a la
necesidad de realizar un estudio de conjunto del disperso tratamiento que
nuestro Ordenamiento Juridico-Tributario dispensa a dicha entidad.

En este trabajo se realiza un analisis exhaustivo de dicha figura con el
objeto de poner de manifiesto las relaciones subyacentes entre los diferentes
regimenes juridico-tributarios a los que se sujeta, para aportar una vision
juridica integradora de una misma realidad material y econémica, que haga
posible la coordinacion de aquéllos sobre la base de los principios juridicos
configuradores de su esencia, con la aspiracion tltima de facilitar la ejecucion
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de los procesos de adaptacion empresarial, sin que la fiscalidad suponga una
traba o incentivo alguno sobre los mismos.
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LEGAL REGIME OF THE ACTIVITY BRANCHES IN OUR TAX
ORDER

ABSTRACT

The great advance experienced in recent decades by telecommunications
together with the generalization of access to means of transport, has led to a
radical change in the social, cultural, scientific and economic conditions that
surround us, which has contributed decisively to the appearance of the
phenomena known as "globalization" and "digitalization" whose expansive
wave extends in a decisive way to the economic and business sphere.

We can not ignore that the world of law is not alien to these global
processes, so in recent decades has been affected by them in an intense and
decisive way. This social and economic reality deploys its effects in a
preeminent manner in the field of legal regulation of economic aspects, among
which the regulation of the productive structure of the collective economic
operators, which we call branches of activity, stands out.

These productive organizations are characterized by the imperative need
to adapt to the changing circumstances referred to, so they are immersed in a
continuous process of structural adaptation that determines very relevant legal
effects.

This research focuses on the analysis of the distinctive and unique tax
legal regime that regulates this eminently economic and financial matter,
through the legal status of the branch of activity, in light of European Union
Law, and responds to the need to carry out an overall study of the dispersed
treatment that our Legal-Tax System dispenses to this entity.

In this paper an exhaustive analysis of this figure is carried out in order
to highlight the underlying relationships between the different tax-legal regimes
to which it is subject, in order to provide an integrating legal vision of the same
material and economic reality, which makes possible the coordination of those
on the basis of the legal principles that shape its essence, with the ultimate
aspiration of facilitating the implementation of business adaptation processes,
without the taxation being a hindrance or any incentive on them.

19



INTRODUCCION Y OBJETO

20



21



Las circunstancias que modulan nuestra sociedad se han visto
modificadas en las Ultimas décadas de una manera radical debido
fundamentalmente al gran avance experimentado por las telecomunicaciones y
a la generalizacion del acceso a los medios de transporte. Dicha influencia llega
hasta tal punto que la situacion y realidad actual seria impensable
retrotrayéndose a relativamente pocos afios atras.

La tecnologia en el terreno de las comunicaciones ha experimentado un
nivel de desarrollo tal que, observado con cierta perspectiva, podria ser
calificado como increible y desbordante.

Pruebas palpables de ello podemos encontrarlas por doquier de forma
inmediata sin mas problema que echar una mirada nuestros utensilios de uso
cotidiano; asi el teléfono moévil o "celular" se ha posicionado de forma
innegable en el primer puesto de los objetos que podrian calificarse de
imprescindibles para el desarrollo “normal” de nuestra vida, desbancando a
otros que podrian haber quedado obsoletos como el reloj de pulsera o incluso a
la cartera, ya que permite no solamente la comunicacion directa e instantdnea
con cualquier interlocutor situado en casi cualquier punto del planeta, sino que
también se ha configurado como un instrumento de acceso inmediato e
ilimitado a toda fuente de informacion disponible, sin olvidar su cada vez
mayor uso como instrumento de interaccion, contratacion o acceso a todo tipo
se servicios o adquisicion de bienes.

Esta disponibilidad de informacion cuasi ilimitada ha venido propiciada
por los grandes avances cientificos y técnicos conseguidos tras la Segunda
Guerra Mundial en el terreno de las telecomunicaciones, que alcanzan su
maxima expresion en la red informatica mundial denominada "internet".

Esta ltima ha propiciado la génesis de un submundo virtual, digital y
paralelo a la realidad material en el que incluso ha cobrado entidad la
denominada inteligencia artificial, potenciado por la generalizacion del acceso
y uso de las redes de comunicacion de naturaleza informatica.

Un dato significativo de lo expuesto anteriormente es que mas del 43'%
de la poblacion mundial tiene acceso directo a las referidas redes de
comunicacion, lo que determina una transmision instantanea de la informacion
que circula por la red e imprime un gran dinamismo a las relaciones sociales de
toda indole.
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El fenomeno de la digitalizacion ha determinado una radical
modificacion de las conductas sociales, de las que no escapa ningin ambito de
la vida cotidiana; asi resulta obvio que incluso instituciones seculares y basicas
de nuestra sociedad como la propia estructura familiar hayan entrado en un
periodo de transformacion o crisis, lo que despliega poderosos efectos en otros
ambitos conexos entre los que obviamente se encuentran el economico y
financiero.

El segundo de los fendmenos apuntados anteriormente, es decir, el
desarrollo de los transportes, a diferencia del primero, no han experimentado en
las ultimas décadas un desarrollo técnico asombroso, permaneciendo en un
estadio afin al desarrollo tecnologico ya alcanzado en la Segunda Guerra
Mundial; sin embargo, si ha experimentado un proceso de tremendo aumento
cuantitativo que implica un importante abaratamiento de sus costes, lo que ha
provocado su generalizacion y gran extension, lo que despliega su influencia de
una manera global.

La conjuncién de las circunstancias anteriores ha contribuido
decisivamente a la materializaciéon del fendomeno conocido como la
"globalizacion", que despliega su influencia y efectos en todos los d&mbitos de
la vida entre los que destacan las esferas cultural, familiar, cientifica o
econdmica.

Esta onda expansiva puede observarse que se extiende a la practica
totalidad del mundo, por lo que resulta significativo a estos efectos que incluso
paises anclados en lo politico en la mas dura esfera comunista, como es el caso
de la Republica Popular China, hayan visto modificadas sus politicas en la
esfera econdmica hasta el punto de mimetizarse con la tonica general.

No podemos desconocer que el mundo del Derecho no es ajeno a estos
procesos globales de transformacion social y econdmica, habiéndose visto
afectado en los ultimos lustros por ellos de una manera intensa; asi resulta
evidente que se han experimentado profundos cambios en todos lo ordenes
juridicos.

Precisamente nuestro pais se postula como uno de los mas avanzados en
este sentido, destacando la introduccion de profundas modificaciones de
nuestro Ordenamiento Juridico, no solo en materias de raigambre estrictamente
econdmica como puede ser la tributaria, sino también y de forma sorprendente
en otros campos como el de las propias instituciones juridico civiles.
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Dichas alteraciones juridicas, unidas a los ya aludidos fendémenos socio-
econdmicos propios de la nueva economia digital, han posibilitado y provocado
la interrelacion economica directa entre diversos operadores econdmicos
situados en casi cualquier punto, lo que imprime un marcado caracter dinamico
a las relaciones comerciales que podria incluso ser calificado de volatil.

Pues bien, esta realidad social y economica despliega sus efectos de una
manera preeminente en el campo de la regulacion juridica de aspectos
eminentemente econdmicos entre los que destaca la regulacion de la estructura
productiva de los operadores econdmicos colectivos.

Estas estructuras productivas integradas en las empresas, a las que
denominamos ramas de actividad, son poseedoras de sustantividad juridica
propia, que se caracteriza por la necesidad imperiosa de adaptarse a las
cambiantes circunstancias referidas, por lo que se ven inmersas de una manera
incesante en un proceso de adaptacion estructural que determina efectos
juridicos muy relevantes.

La consecuencia, mds o menos proxima pero segura, de su falta de
adaptacion a ese mundo globalizado, al igual que ocurre en la naturaleza, es su
desaparicion o muerte individual como sujetos juridico-econdmicos, con el
consiguiente impacto para la economia real que ello supone.

Pues bien, en este trabajo de investigacion vamos a centrar nuestra
atencion en el analisis del régimen juridico tributario caracteristico y singular
que regula esta materia eminentemente econdmica y financiera, a través de la
figura juridica de la rama de actividad.

El objeto fundamental de nuestro trabajo de investigacion se centrard en
el estudio del variado y disperso tratamiento que nuestro Ordenamiento
Juridico-Tributario dispensa a las ramas de actividad, como elemento central y
vertebrador que posibilita el desarrollo de las referidas actividades econdmicas
por las empresas, ya que constituyen el instrumento fundamental mediante el
que se ordena la estructura de sus diversos elementos productivos.

Este trabajo pretende realizar un anélisis exhaustivo de dicha figura con
el objeto de poner de manifiesto las relaciones subyacentes entre los diferentes
regimenes juridico-tributarios a los que se sujeta, con el fin de aportar una
vision juridica de conjunto sobre una misma realidad material y econdmica,
que haga posible la coordinacion de aquellos en base a los principios juridicos
configuradores de su esencia.
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Desde el punto de vista metodologico el estudio de las ramas de
actividad se ejecutara desde una doble perspectiva, en un primer momento, en
sentido que podemos calificar de estricto, se cefiird a los regimenes tributarios
directamente asociados a los procesos de reestructuracion empresarial, para en
su segundo momento pasar a otra vision mas amplia, que se referirda a otras
singulares manifestaciones juridicas de las ramas de actividad que se hayan
dispersas en el resto de nuestro Ordenamiento Juridico-Tributario.

Pero como eje central de dicho proceso trazaremos Ilas lineas
fundamentales que conforman la definicion de dicho concepto, ya que aunque
numerosas normas han incluido de manera expresa su definicidon, ésta se
articula en funcion de conceptos juridicos indeterminados, lo que en muchos
casos impide apreciar con claridad su verdadera esencia, originando
importantes problemas interpretativos a la hora de abordar su aplicacién
practica.

De igual modo, trataremos de contribuir, dentro de la modestia de este
trabajo de investigacion, a aportar elementos objetivos y sustanciales que
ayuden a mejorar la regulacion legal de dicha figura en atencién al principio de
seguridad juridica que debe inspirar de manera preeminente el régimen juridico
de estas vitales operaciones de adaptacion de las empresas a las volubles
condiciones economicas en las que se desenvuelven.

En el primero de los campos campos, el referido sentido estricto,
centraremos nuestros esfuerzos en aclarar algunos aspectos controvertidos o
difusos de la figura de las ramas de actividad dentro de los singulares procesos
de adaptacion a las circunstancias econdmicas que posibilita la supervivencia
de las empresas, cuya firme y solida existencia configura, en armonia con otros
pilares, la estructura bésica de nuestra vida en sociedad tal y como la
CONnocemos.

Dentro de este campo posee especial entidad y relevancia el tratamiento
que nuestro Ordenamiento Juridico atribuye a esos singulares procesos de
adaptacion de las empresas a los que nuestra normativa mercantil y tributaria
denomina operaciones de reestructuracion empresarial.

A nuestro juicio estas operaciones deben ser reguladas en los diferentes
ordenes juridicos de una manera coordinada, que prime su caracter flexible y
dindmico en congruencia con la naturaleza propia de dicha cambiante realidad,
de tal forma que se pongan de manifiesto los estrechos lazos que existen entre
las diferentes Ramas del Derecho.
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Paradogicamante tras el estudio realizado de dichas figuras hemos
observado que la regulacion de las mismas se encuentra dispersa por nuestro
Ordenamiento Tributario lo que a nuestro juicio provoca una vision miope y
deformada de su verdadera esencia y naturaleza.

A través del estudio de la evolucion histérica de la regulacion de este
peculiar régimen juridico, podremos apreciar las evidentes relaciones directas
de causa-efecto en las que encuentra su origen el incesante impulso
dinamizador de la interrelacion de su régimen sustantivo, propio y
caracteristico de naturaleza mercantil, y el régimen fiscal de neutralidad, que en
la practica hard posible la ejecucion de estas operaciones de regeneracion
empresarial.

Pretendemos estudiar este dindmico proceso de evolucién juridica dentro
de nuestro contexto juridico occidental, que tiene sus precedentes remotos en
diversos congresos internacionales de naturaleza econdmica y financiera, entre
los que destaca el XVII Congreso Internacional de Derecho Financiero y Fiscal,
celebrado en Paris en 1963, cuyas conclusiones determinaron la regulacion
juridica que dichas operaciones en el Derecho de la Unién Europea.

Estos postulados han ido perfeccionandose hasta alcanzar el estadio
actual que encuentra su materializacion normativa a los efectos de la
imposicion directa en la Directiva 2009/133/CEE del Consejo de 19 de octubre
de 2009.

Esta regulacion que inicialmente se cifid al ambito de las relaciones
empresariales multinacionales, en un momento posterior extendié su influencia
de forma paulatina pero constante a los diversos ordenamientos juridicos
internos de los Estados miembros, entre los que destaca el espafiol.

Por tanto, nuestro trabajo de investigacion prestard especial atencion
tanto a esa labor legislativa desarrollada por los diferentes organos de la
Comunidad Econdémica Europea, materializados en diversas y sucesivas
reglamentos, directivas e instrucciones, como también al analisis de la
evolucion de la rica doctrina jurisprudencial del Tribunal de Justicia de la
Union Europea en esta materia, con el objetivo de enmarcar adecuadamente
nuestra regulacion juridica interna en el ambito de los principios que inspiran el
Derecho de la Union Europea.

Dada su preeminencia sobre el derecho interno, a Jurisprudencia del
TJUE se configura como el méas poderoso elemento dinamizador de esta
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materia, cuya evolucién se encamina a una clara eliminacién de trabas y
obstaculos a la ejecucion de estos procesos de reestructuracion empresarial.

Esta labor se postula como el mas relevante instrumento para la
consecucion del objetivo primario que da carta de naturaleza a la propia Union
Europea, cual es la el libertad de movimiento de personas, bienes y capitales
dentro de un marco de libre competencia, que debera imperar en el tratamiento
de dichas instituciones.

Ejemplos de lo referido podremos encontrarlos por doquier en su
Jurisrpudencia de naturaleza tributaria, destacando el tratamiento asignado a los
mismos tanto en el ambito de la imposicidon directa como en la indirecta, lo que
puede apreciarse en numerosas sentencias como las referentes a los casos
Emsland-Starke en el asunto C-110/99, Komen en el asunto C-326/11, Zita
modes Sarl ¢c-497/01 o Shhriever en el asunto C-444/10

Con el objeto de aportar claridad a la concepcion y aplicacion practica y
real de este trascendental proceso de adaptacion empresarial, centraremos
especialmente nuestra atencion en la regulacion de la materia en el ambito de
nuestro Ordenamiento Juridico Interno, como sujeto receptor de esa trayectoria
juridica comunitaria.

En el ambito mercantil la regulacion de estos procesos ha tenido un gran
avance en los ultimos afios, que fundamentalmente se materializa en la Ley
3/2009, de 3 de abril, Ley de Modificaciones Estructurales de las Sociedades
Mercantiles, cuyo analisis contribuira de forma decisiva a perfilar y delimitar
con precision la naturaleza y caracteristicas de estos diversos negocios juridicos
complejos.

Como complemento necesario de la definicion de estas caracteristicas
operaciones, también sera objeto de estudio la novedosa regulacion realizada
por las normas mercantiles de naturaleza contable, que los articulan y describen
dentro del novedoso concepto de las "combinaciones de negocios" adoptado
por el vigente Plan General de Contabilidad aprobado por el Real Decreto
1514/2007, de 16 de noviembre y sus normas de desarrollo.

En nuestro Ordenamiento Tributario, estas realidades econdmicas
despliegan sus efectos de forma directa en variados ambitos normativos que
seran objeto de estudio; en el campo de la imposicion directa su regulacion se
encuentra presidida por el régimen de las operaciones de reestructuracion
empresarial del capitulo VII del titulo VII de la LIS, mientras que en el ambito
de la imposicion indirecta se centrard en la figura la no sujecion al IVA de la
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transmision de las universalidades totales o parciales de bienes, derechos y
obligaciones afectos a las actividades econdmicas, entre las que podemos
apreciar identidad de razon.

El andlisis de la evolucion histérica de dichas regulaciones también nos
permitira poner de manifiesto la pertinaz tendencia de nuestro legislador a la
creacion normativa de diversos de obstdculos en relacion a dichos procesos,
que seran potenciados en demasiados casos por la labor interpretativa de la
Administracion Tributarias siempre guiada por el desafortunado principio de
recaudacion, que tan de moda esta en nuestros tiempos.

A nuestro juicio esta actitud del Legislador y de la Administracion
Tributaria, supone un grave escollo para la adecuada materializacién de dichos
procesos, lo que ha obstaculizado gravemente la actividad econdémica de
nuestras empresas, determinando en muchos casos una evidente potenciacion
de las circunstancias que determinan su ineficiencia economica y falta de
competitividad.

Estos obstdculos se materializan legalmente, tanto en el comun
desenfoque de la verdadera naturaleza del régimen, como en la exigencia de
requisitos, que normalmente van mdas alla de lo que seria conveniente y
deseable a la hora de atribuir un tratamiento juridico tributario neutro a estos
procesos, muchas veces instrumentados por la excesiva rigidez de la
apreciacion del concepto tributario de las ramas de actividad.

Nuestro estudio se encaminard también a poner de manifiesto la
concurrencia de estos obstaculos, con la intencion de llevarlos a un estadio en
el que su régimen juridico este contenido entre parametros razonables y
congruentes con la naturaleza propia del proceso evolutivo empresarial y en
todo caso acorde con la regulacion primaria del Derecho de la Unién Europea y
la Doctrina Jurisprudencial del TJUE.

Para ello estudiaremos de una manera destacada la Jurisprudencia de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo, materializada en recientes e interesantes
sentencias como la namero 2508/2016, de 23 de noviembre o la 2749/2016, de
22 de diciembre de 2016 que determinan una clara flexibilizacion en el
tratamiento de dichos conceptos.

En nuestro Derecho Interno, dentro del ambito de la imposicidon directa,
nuestro analisis de las ramas de actividad se centrara en el estudio de las
singularidades del régimen de diferimiento propio de las operaciones de
reestructuracion empresarial de la LIS, con especial atencion a los procesos de
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escision, aportacion no dineraria de ramas de actividad y canje de valores y de
las aportaciones no dinerarias especiales, dada su directa influencia sobre estos.

También seran objeto de andlisis los efectos que este régimen despliega
en otros impuestos de nuestro Sistema Tributario, entre los que destacan el
[.LR.PF., el Impuesto sobre Actividades Economicas y el Impuesto sobre el
Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, tan cuestionado tras
las recientes Sentencias del Tribunal Constitucional 26/2017, 37/2017 y
59/2017 por las que se declara la inconstitucionalidad de varios de sus
preceptos relativos a la regulacion legal de la determinacidon de la capacidad
econdmica que sujeta a gravamen.

En el ambito de la imposicion indirecta, abordaremos el estudio de su
régimen juridico cuya regulacion se concreta en la articulacion juridica del
régimen de la no sujecion al Impuesto sobre el Valor Anadido definido
inicialmente por el articulo 5.8 de la Sexta Directiva, y sus interrelaciones con
otros impuestos de naturaleza indirecta como el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos juridicos Documentados.

También serd objeto de nuestro estudio el tratamiento juridico fiscal de la
transmision indirecta de activos y pasivos empresariales, a través de la
transmision de participaciones en el capital de entidades mercantiles titulares de
aquellas, con especial atencion a la doctrina del TJUE concretada en
importantes sentencias como la AB SKF y la X BV.

En relacion al tratamiento de las ramas de actividad por el ITP y AJD
centraremos nuestra atencion en la paraddgica sujecion a tributacion efectiva
por este impuesto de la transmision de inmuebles integrados en la
universalidades de bienes y derechos no sujetos al IVA, cuya critica
constructiva se configura como otro de los objetivos de este trabajo de
investigacion, dado su acusado desajuste con los principios de neutralidad que
inspiran el tratamiento juridico de estas operaciones de adaptacion empresarial
en el Derecho Comunitario.

Pero como hemos referido, el objeto fundamental de este trabajo de
investigacion se centrara en el analisis exhaustivo de la figura de las ramas de
actividad con la aspiracion de realizar un analisis global e integrador de la
misma, al objeto de aportar elementos objetivos que contribuyan a dar
coherencia a la aspiracion de sistema tributario coordinado del que habla el
articulo 31.1 de la CE.
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En consecuencia también abordaremos el andlisis de las ramas de
actividad en un sentido mas amplio y diverso, con el objeto de poner de
manifiesto esa palpable afinidad entre las diferentes figuras juridicas tributarias,
que se encuentra inspirada por unos principios rectores comunes y uniformes,
con la aspiracion de establecer las bases que posibiliten la deseable evolucion
hacia un tratamiento juridico coordinado y de conjunto que favorezca el
fortalecimiento de la seguridad juridica en este ambito.

Formaran parte del estudio de las ramas de actividad en este sentido que
calificamos de amplio por una parte del régimen propio de la titularidad y
transmision lucrativa de las mismas, regulados preferentemente por el Impuesto
sobre el Patrimonio y por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
respectivamente.

Dentro de este apartado analizaremos las singularidades propias de las
ramas de actividad en la empresa familiar, y de uno de los mas tutiles
instrumentos juridicos para la eficaz ordenacién y coordinacién de aquellas
cual es la sociedad holding.

Posteriormente, se analizaran algunas manifestaciones particulares de las
ramas de actividad, con atencion especifica al régimen de la empresa agraria
prioritaria establecido por la Ley 19/1995, de 4 de julio de Modernizacion de
las Explotaciones Agrarias, que se configura como una de las mas interesantes
y singulares manifestaciones de las ramas de actividad en nuestro
Ordenamiento Juridico Tributario.

Finalmente, dentro de este capitulo abordaremos el estudio de la
problematica juridica aparejada al desarrollo de actividades econdmicas por
parte de las entidades carentes de animo de lucro, cuyo privilegiado régimen
tributario es regulado por la Ley 49/2002, de 23 de diciembre de Régimen
Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al
Mecenazgo.

Resultan destacables a estos efectos las singularidades propias de las
ramas de actividad econdmica integradas en estas entidades, dado el favorable
régimen al que se sujetan y la posible colision con los principios rectores de la
libre competencia que inspiran el Derecho de la Union Europea.

Los instrumentos que hemos utilizado para el desarrollo de nuestro
trabajo de investigacion, ademds de los textos normativos y los prolijos y
casuisticos  pronunciamientos doctrinales de caracter administrativo
materializados fundamentalmente en las numerosas contestaciones a consultas
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realizadas por la Direccion General de Tributos y las resoluciones del Tribunal
Economico Administrativo Central, fundamentalmente han sido los
pronunciamientos jurisprudenciales del T.J.U.E. y del Tribunal Supremo
apuntados, asi como las diversas opiniones vertidas en esta materia por la
doctrina cientifica.

Concluiremos nuestro trabajo con una sintesis de las conclusiones que
hemos podido extraer a lo largo de nuestro estudio, con el objeto de aportar
elementos que contribuyen a perfilar la verdadera significacion de la figura de
la rama de actividad en el conjunto de nuestro Ordenamiento Tributario, para
contribuir al fortalecimiento de una concepcion coordinada y de conjunto de
aquella, que posibilite la necesaria y deseable cohesion y coordinacion de
nuestro Sistema Tributario, orientada al fortalecimiento del principio
de seguridad juridica.
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CAPITULO PRIMERO
CONCEPTO DE RAMA DE ACTIVIDAD
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1.1. INTRODUCCION

El concepto de rama de actividad se configura como el eje sobre le que
pivota todo nuestro trabajo de investigacion. La definicion de las caracteristicas
que configuran dicha categoria juridica en nuestro Ordenamiento Tributario
constituye la aspiraciéon fundamental sobre la que se estructura el plan de
trabajo abordado por esta tesis.

A lo largo de los capitulos de esta obra iremos analizando y perfilando
dichas circunstancias lo que nos permitird, sobre la base de dicho trabajo,
abordar de una manera precisa y eficaz la definicion de las lineas esenciales y
delimitadoras de dicha figura, asi como su impacto en el régimen fiscal propio
de las diversas manifestaciones de la transmision y titularidad de los conjuntos
ordenados de bienes derechos y obligaciones afectos a las actividades
economicas.

Desde la perspectiva metodologica debemos apreciar dos ambitos
conceptuales diferenciados, aunque estrechamente relacionados sobre el
concepto juridico de las ramas de actividad:

a) En sentido estricto, su estudio se cefiira fundamentalmente a la
regulacion juridica propia de las operaciones de reestructuracion empresarial,
regulada en el Capitulo VII del Titulo VII de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades.

b) En sentido amplio, abordaremos el andlisis del mismo en el resto del
ordenamiento tributario, poniendo de manifiesto las singularidades y relaciones
juridicas de las diferentes manifestaciones de estos conjuntos de activos y
pasivos empresariales.

Resulta muy significativo que en los articulos 76 y ss de la LIS aparece
claramente reflejado el concepto de rama da de actividad a los efectos del
régimen de diferimiento propio de las operaciones de reorganizacion
empresarial.

Esta definicion expresa ha ido evolucionando a lo largo del tiempo de
forma indubitada hacia una progresiva flexibilizacion, que estudiaremos con
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detalle en este capitulo y el siguiente dedicado al régimen de las operaciones de
reestructuracion empresarial.

En relacion al régimen de operaciones de reestructuracion de la LIS
podemos apreciar una decisiva influencia de este concepto en la configuracién
de los supuestos de la aportacion no dineraria de ramas de actividad regulada
en el articulo 76.3, la escisidon por segregacion de rama de actividad del articulo
76.2.b) y las aportaciones de los sujetos del impuesto sobre sociedades que no
adoptan la forma de sociedad mercantil reguladas en el articulo 76.4 de dicha
norma.

Ademas, también despliega su influencia en relacion a las aportaciones
de ramas de actividad realizadas por contribuyentes del Impuesto sobre la
Renta de los No Residentes con establecimiento permanente y del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, reguladas en el articulo 87.2 de la LIS.

Pero paralelamente a este especifico régimen tributario de operaciones de
reestructuracion de la LIS, también podremos apreciar y analizar en
profundidad la interesante influencia que despliega en nuestro Ordenamiento
Tributario la significacion amplia de dicho concepto, reflejada en el mismo de
forma dispersa en la mayor parte de los casos a través de otras materias
conexas, cuyo analisis coordinado permitira ofrecer una vision global y de
conjunto de dicha figura.

Asi pues, podemos decir que la institucion de las ramas de actividad
despliega sus efectos a lo largo y ancho de nuestro sistema tributario con
importantes consecuencias juridicas en el campo de la titularidad, transmision y
adaptacion de las empresas o partes operativas de las mismas por lo que a
nuestro juicio merecen un tratamiento coordinado y de conjunto.

Las diversas manifestaciones del concepto de ramas de actividad ponen
de manifiesto el caracter expansivo de dicha figura, lo que de forma paraddjica
contrasta con el tratamiento disperso y descoordinado que nuestras leyes
sustantivas y tributarias atribuyen a las mismas, que se deriva del
desconocimiento de su verdadera significacion y de la gran influencia que
despliegan en nuestra realidad social y economica.

Mediante este trabajo nos proponemos poner de manifiesto esa palpable
afinidad entre las diferentes figuras juridicas tributarias, cuya regulacion se
encuentra inspirada por unos principios rectores comunes y uniformes, con la
aspiracion ultima de establecer las bases que posibiliten la deseable evolucion
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hacia un tratamiento juridico uniforme, coordinado y de conjunto que favorezca
el fortalecimiento de la seguridad juridica en este ambito.

1.2. CONCEPTO LEGAL DE RAMA DE ACTIVIDAD

En nuestro ordenamiento juridico tributario podemos encontrar una
definicion expresa del concepto de rama de actividad, ya que éste se encuentra
regulado en la Ley del Impuesto sobre Sociedades, dentro del capitulo VII del
titulo VII dedicado a las operaciones de reestructuracion empresarial'.

No obstante lo anterior, debemos advertir que la regulacion legal de este
concepto no ha sido uniforme, ya que se ha visto sometido a un proceso
evolutivo afin a su propia naturaleza.

El concepto legal de rama de actividad tiene su origen en la definicion
juridica que de esta realidad economica realiza el articulo 2.1) de la Directiva
90/434/CEE” a los efectos de la aplicacion del régimen fiscal de operaciones de
reestructuracion empresarial, que la define como “el conjunto de elementos de
activo y pasivo de una division de una sociedad que constituyen desde el punto
de vista de la organizacion una explotacion autonoma, es decir, un conjunto
capaz de funcionar con sus propios medios”.

La plasmacién inicial del concepto de rama de actividad en nuestro
Derecho Tributario tiene su origen en Disposiciéon Adicional Cuarta del Real
Decreto-Ley 7/1989, de 29 de diciembre, de medidas urgentes en materia
presupuestaria, financiera y tributaria, en, dio nueva redaccion a varios
articulos de la Ley 76/1980, de 26 de diciembre sobre Régimen Fiscal de las
Fusiones de Empresas, entre los que destaca el apartado 2 del articulo 15 en el
que se define por primera vez dicho concepto como el “conjunto de elementos
patrimoniales activos y pasivos de una parte de una sociedad que constituyen
desde el punto de vista de la organizacion, explotacion autonoma, es decir, un
todo capaz de funcionar por sus propios medios”.

El concepto expreso de rama de actividad se encuentra regulado en el articulo 76.4 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades.

Directiva 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. «kDOCE» ntim. 225, de 20 de agosto de 1990, paginas 1 a 5 (5 pags.)
DOUE-L-1990-81108.
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El articulo 24 de la Ley 12/1991, de 29 de abril, Ley de Agrupaciones de
Interés Economico, mantuvo en los mismos términos esta definicion del
concepto de rama de actividad.

Posteriormente serd la Ley 29/1991, de 16 de diciembre de adecuacion
de determinados conceptos impositivos a las Directivas y Reglamentos de las
Comunidades Europeas, la que en su articulo 2.4 introduzca un nuevo matiz al
definir dicho concepto como “el conjunto de elementos que constituyen una
unidad econémica autdbnoma”.

El articulo 94.4 de la Ley 43/1995, también integrado en dicho régimen
de la LIS defini6 la rama de actividad como el “conjunto de elementos
patrimoniales que constituyen desde el punto de vista de la organizacidon una
unidad econdmica autonoma determinante de una explotacion econémica”.

En la actualidad el concepto de rama de actividad ese encuentra
tipificado en el articulo 76.4 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades’
reguladora de este régimen de reestructuraciones empresariales, que reza: “Se
entendera por rama de actividad el conjunto de elementos patrimoniales que
sean susceptibles de constituir una unidad econdémica autonoma determinante
de una explotacion econdmica, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus
propios medios. Podran ser atribuidas a la entidad adquirente las deudas
contraidas para la organizacion o el funcionamiento de los elementos que se
traspasan’.

Esta norma mantiene la definicién establecida por el articulo 83.4 del
Texto refundido de la Ley del IS insertada en la regulacién del régimen
“especial” de reestructuraciones empresariales, introducida por la la Ley
50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden
social, con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir del primero
de enero de 1999.

Resulta evidente que esta disposicion legal representa una clara
evolucion sobre la anterior definicion del concepto realizada por el articulo
94.4 de la Ley 43/1995, que deriva de la influencia que sobre la legislacion
interna espafiola ha ejercido la regulacion que de dicha materia establece la
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

> Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades. «BOE» num. 288, de 28 de
noviembre de 2014, paginas 96939 a 97097 (159 pags.) BOE-A-2014-12328
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diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una SE o una
SCE de un Estado miembro a otro®, lo que seguidamente pasaremos a analizar
con detenimiento.

1.3. POSICIONES DOCTRINALES MAS SIGNIFICATIVAS EN
RELACION AL CONCEPTO DE RAMA DE ACTIVIDAD

Pese a la gran significacion econdmica que poseen los conjuntos
ordenados de bienes, derechos y obligaciones afectos a las actividades
econdmicas, no son muchos los autores que han abordado la labor de realizar
un andlisis sistemdtico y preciso del concepto de las ramas de actividad en el
ambito juridico-tributario.

Esta significativa ausencia de posiciones doctrinales al respecto quizas
sea debida a la engafiosa claridad que deriva de la expresa definicion legal del
mismo, pero un andlisis detallado nos permitird apreciar que dicha definicion se
halla repleta de conceptos juridicos indeterminados’ que de forma paraddjica
originan multiples y variados problemas juridicos a la hora de precisar la
significacion de dicho concepto®.

Tras el analisis de los diferentes pronunciamientos doctrinales sobre esta
materia, hemos apreciado una caracteristica comiun que los impulsa hacia la
necesidad de flexibilizar la definicidon y aplicacion juridica de dicho concepto,
lo que compartimos de forma decidida.

Esta norma comunitaria precisa el concepto de rama de actividad en su articulo 2, punto i), que lo
define de la siguiente manera “«rama de actividad»: el conjunto de elementos de activo y de pasivo de
una division de una sociedad que constituyen desde el punto de vista de la organizacidon una
explotacion auténoma, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios”.

El profesor MUNOZ MACHADO define el concepto juridico indeterminado como el “utilizado por
las normas del que no puede deducirse con absoluta seguridad lo que aquellas han pretendido
exactamente, siendo dificil alcanzar una solucion exacta. De esta dificultad surgié la doctrina del
“margen de apreciacion”, que deja cierta libertad, o al menos tolerancia juridica, para que al concretar
un concepto normativo puedan seguirse diversas opciones. La aportacion fundamental de la doctrina
de los conceptos juridicos indeterminados es que sostiene asi como la discrecionalidad permite a la
Administracion elegir entre varias opciones, todas las cuales son juridicamente indiferentes y validas,
la aplicacién de aquellos remite siempre a una Unica solucion justa, sin alternativas, que la
Administracion debe encontrar”.

¢ MUNOZ MACHADO, S.. “Libro de Estilo de la Justicia”. Editorial ESPASA LIBROS S.L.U. 2017.
ISBN 978-84-670-4919-0 pag. 436.
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En consonancia con lo expuesto anteriormente como objetivo de nuestro
trabajo de investigacion, para materializar una vision nitida y de conjunto de la
figura de la rama de actividad, resulta necesario abordar el estudio de su
definicion desde una doble perspectiva, en primer lugar nos cefiiremos a la
definicion expresa referente al régimen propio de las operaciones de
reestructuracion empresarial, que se caracteriza por una vision dinamica de las
mismas, presidida por la idea de transmision onerosa de aquellas, para pasar, en
un segundo momento, a abordar el analisis de su definiciéon desde otra vision
mas amplia e integradora, que nos permita enfatizar las diversas relaciones
subyacentes entre las diferentes manifestaciones que abordan la regulacion
juridico-tributaria de esta realidad organizativa y econdmica.

Esta ultima perspectiva realiza un enfoque de las ramas de actividad que
resulta més variado y rico en matices, ya que analizard este concepto desde
multiples puntos de vista, entre los que destacan el régimen tributario de la
imposicion indirecta, presidido por la institucion de la no sujecion al IVA, los
regimenes juridico-tributarios derivados de su titularidad y de su transmisién
lucrativa y algunas otras manifestaciones diversas de aquellas entre las que
destacan la regulacion de la empresa agraria prioritaria y el tratamiento de
dicha figura en el régimen tributario propio de las entidades sin &nimo de lucro.

Dentro del analisis dinamico del concepto de rama de actividad sobresale
por su importancia la dimension temporal de dicha realidad econémica, ya que
¢sta posee una influencia decisiva sobre la conformacion de la definicion de
dicha figura a la hora de aplicar el régimen juridico dispuesto por el titulo VII
del capitulo VII de la LIS.

De la primera de las redacciones legales aludidas emanaba la necesidad
de que dicha “organizacion” econdémica gozara de entidad con cardcter previo a
su transmision, circunstancia €sta que a nuestro juicio ha sido superada por la
vigente redaccion del precepto, pero no podemos obviar que dicha exigencia ha
dado lugar a importantes consecuencias juridicas que aun hoy en dia
despliegan sus efectos sobre la interpretacion y aplicacion del propio régimen
tributario de las operaciones de reestructuracion empresarial que seguidamente
analizaremos.

Resulta muy relevante que los caracteres esenciales de estas iniciales
definiciones legales fueron asumidas por la doctrina administrativa’ en su

7 Resultan significativas a los efectos de definir la posicién inicial de la doctrina administrativa las

contestaciones de la DGT a consultas consultas de fechas 25 de febrero de 1994, la de 4 de marzo de
1994 o la de 3 de octubre de 1994.
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relevante labor conformadora del concepto, lo que tuvo su reflejo en diversas
resoluciones y contestaciones a consultas vinculantes,en las que se exigié como
condicién adicional y previa “la existencia de una explotacién economica, es
decir, un conjunto de medios personales y materiales que por si mismos
constituyen una organizacion empresarial necesaria para el desarrollo de la
actividad que se aporta y que permite continuar la misma en sede de la
adquirente, siendo aquella organizacion, ademas auténoma del resto de la
estructura organizativa de la empresa”.

Resulta significativo a estos efectos que a partir de enero de 1999 Ia
doctrina administrativa ha interpretado dicho concepto de la forma siguiente:
“del concepto legal de rama de actividad se desprende que la delimitacion de la
misma no esta condicionada por el hecho de que no se incluya dentro del
patrimonio segregado algiin elemento que pudiera estar total o parcialmente
afecto, en la entidad transmitente, a la correspondiente explotacion econdmica,
siempre que tal elemento no sea esencial ni relevante para el desarrollo de
dicha explotacion, de manera que la actividad se desarrolle en condiciones

L. . , R
econdmicas equivalentes antes y después de la transmision™".

Por lo tanto mientras a la vez que permite la no inclusién de algin o
algunos elementos afectos al patrimonio que se segrega, siempre que no sean
esenciales para el desarrollo de la concreta actividad, por otro lado, establece la
necesidad de que la actividad econdmica debe poder realizarse de manera
equivalente a como se desarrollaba inicialmente, por lo que logicamente exige
la realizacion de dicha actividad economica ya en sede de la entidad
transmitente.

La DGT incluso ha ido mas alla, ya que en otras consultas referentes a la
escision parcial al definir exigencias que cree implicitas en la definicion de
rama de actividad lo que hace de la siguiente forma: ”Asi pues, solo aquellas
operaciones de escision parcial en las que el patrimonio segregado constituya
una unidad econdmica y permita por si mismo el desarrollo de una explotacién
econdomica en sede de la adquirente podran disfrutar del régimen especial.
Ahora bien, tal concepto fiscal, no excluye la exigencia implicita en el propio
concepto de rama de actividad y de unidad economica, de que la actividad
econdmica que la adquirente desarrollard de manera autdbnoma exista también
previamente en sede de la transmitente, permitiendo asi la identificacion de un
conjunto patrimonial afectado o destinado a la misma. Lo que si permite la
norma fiscal es que no se produzca una transmision completa y exclusiva de

Ver contestacion a consulta de la DGT V0007-99 de fecha 18 de marzo de 1999.
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dicho patrimonio, siempre que los elementos transmitidos permitan el
desarrollo de la actividad™”.

Estas exigencias de la doctrina administrativa han sido criticadas por
numerosos autores entre los que se puede destacar a SAENZ DE
OLAGOITIA'" que considera que dicha postura no es ajustada a Derecho ya
que no se pueden realizar deducciones implicitas de una norma juridica que den
pie a establecer exigencias que vayan mas alla de la literalidad de la misma.

Segin SANCHEZ MANZANO'' “la sedimentacion del concepto se ha
ido hilvanando parcialmente a través de criterios administrativos, cuyo asidero
juridico es dudoso y se han edificado a través de argumentos circunstanciales,
pues parten de unos pretendidos principios rectores, evitando profundizar en la
verdad material”.

Segtin dicho autor el concepto de rama da actividad se corresponde con
un concepto juridico indeterminado, cuya plasmacion se ha realizado
normalmente atendiendo a criterios claramente restrictivos, vision ésta que
compartimos.

No podemos obviar que estas restricciones, derivadas fundamental
aunque no exclusivamente de la doctrina administrativa, despliegan sus efectos
en varios aspectos de suma importancia para la operatividad juridica de las
ramas de actividad, ya que alcanzan no solo a la definicion de la composicion
de sus elementos integrantes, sino que determinan a una rigida encardinacion
en referencia tanto a la naturaleza y clasificacion de la actividad realizada,
como a la dimension temporal de la apreciacion de los mismos.

Por contra, tras la modificacion de la definicidén legal operada, podemos
apreciar una indudable flexibilizacion de su enfoque, ya que ésta pone su
énfasis en la posibilidad de que el conjunto de elementos empresariales puedan
desarrollar una actividad econdémica de forma autonoma, materializada por la
elocuente expresion de “que sean susceptibles”.

? Este criterio pude apreciarse, entre otras, en las contestacion a consulta V56-00, de fecha 19 de

mayo de 2000 6 la V61-00, de fechal3de julio de 2000.

10 SAENZ DE OLAZAGOITIA DIAZ DE CERIO, J. El concepto de rama de actividad: ejemplo de

los excesos interpretativos de la Direccion General de Tributos. Jurisprudencia Tributaria Aranzadi No 11,
2004, pags. 77 a 79.

1" SANCHEZ MANZANO, J.D.. “Analisis de determinadas soluciones administrativas en torno al
concepto de rama de actividad”. Revista Aranzadi Quincena Fiscal julio 2012, nimero 13, pag. 84.
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Esta opinidén también es mantenida por LLANSO NORES'* ya que a su
juicio no resulta necesario que la actividad econdmica se realice en sede de la
entidad transmitente, sino que mas bien parece que la nueva redaccion de la
ley"’ permite que la misma pueda realizarse en la entidad beneficiaria.

A nuestro entender dicha redaccion excluye la anterior necesidad legal de
preexistencia de la organizacion de dichos elementos, constituyéndose en una
potencial aptitud de dicho conjunto, que podra a su vez ser respaldada por la
concurrencia de una efectiva actitud del sujeto beneficiario de su transmision.

Esta definicion despliega sus efectos en relacion a los diferentes negocios
juridicos complejos que son regulados por el régimen de reestructuracion
empresarial, pero resulta innegable que donde ejerce una mayor influencia es
en relacidn a las operaciones de escision parcial, escision total no proporcional
y en las aportaciones de ramas de actividad, ya que la operatividad de aquel en
dichos procesos se haya vinculada directamente a la concurrencia de los
elementos y circunstancias integrantes de la definicion que la LIS realiza de la
figura de las ramas de actividad.

En apoyo de esta posicion, SANCHEZ MANZANO destaca la decisiva
influencia que despliega la calificacion juridica sustantiva de la escision
parcial, regulada en el articulo 70.1 de la Ley de Modificaciones Estructurales
de las Sociedades Mercantiles la hora de extraer las directrices basicas de la
figura de las ramas de actividad y su exigencia de que en todo caso debe
instrumentar la transmisiéon de una unidad econdmica'”.

Pero al mismo tiempo, pone de manifiesto la quiebra existente entre
dicho régimen mercantil y el concepto tributario de la “unidad econdomica
autonoma” definido por la doctrina administrativa como una sustantividad
mucho mas restrictiva. Por tanto, en la realidad juridica actual resulta claro que
no toda escision parcial serd beneficiaria del régimen fiscal de reestructuracion
empresarial regulado por la LIS.

A diferencia de la doctrina administrativa, la doctrina mercantil
mayoritaria en relacion a este negocio juridico, no asigna una relevancia

' LLANSO NORES, M. “El concepto de rama de actividad: el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia corregiria a la Direccién General de Tributos”. Jurisprudencia Tributaria Aranzadi No 4,
2005, pags.13 a 15.

Esta posicion se basa en la elocuencia de la expresion “sean susceptibles de constituir una unidad
econdmica auténoma determinantes de una explotacion econémica” que utiliza la vigente redaccion

legal del concepto de rama de actividad.

' SANCHEZ MANZANO, I.D. op. cit. Pags. 84 y ss.
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esencial al concepto de unidad econdmica, mostrandose mucho mas flexible a
la hora de precisar el concepto de rama de actividad y las circunstancia que lo
configuran.

Esta unicamente exige a los efectos mercantiles que el objeto transmitido
constituya o pueda constituir al menos una parte de una empresa y que pueda
funcionar plenamente por sus propios medios de manera autdbnoma y viable.

Podemos observar por tanto que dicha doctrina se mueve en el plano de
la potencialidad, a diferencia de la doctrina administrativa de naturaleza
tributaria que lo hace en el de la mas estricta realidad material, previa a la
perfeccion de la transmision juridica de dichos conjuntos de activos y pasivos
afectos a la actividad economica del contribuyente.

A la luz de las posiciones anteriores podemos concluir en relacion a este
aspecto que en la actualidad el concepto mercantil de unidad econdmica en el
ambito de los negocios juridicos determinantes de las modificaciones
mercantiles estructurales no es coincidente con el concepto tributario de la
rama de actividad, ya que éste se muestra claramente mas restrictivo, pero en
palabras de SANCHEZ MANZANO" “la calificacion registral debe contribuir
a desmontar cortapisas, estableciendo un presuncion a favor del administrado,
que debiera hacer recaer la carga de la prueba de la no existencia de rama de
actividad sobre la administracion™.

Hemos sefialado que el criterio administrativo imperante establece la
necesidad de que el patrimonio segregado ademas de constituir una unidad
econdmica deba permitir el desarrollo de una actividad ya preexistente en el
transmitente, posibilitando solamente la transmision parcial de los elementos
afectos a la total actividad econdmica preexistente.

SANCHEZ MANZANO se muestra claramente contrario a esta cicatera
actitud de la doctrina administrativa, ya que entiende que la operatividad del
criterio configurador debe consistir en “trazar una frontera negativa, requerir
una relativa, aunque armoniosa, diferenciacion del patrimonio ya en la
transmitente que impida su desagregacion irracional, sin que en ninglin caso
pueda abarcar la necesidad de que persista una estricta continuidad en sede de
la adquirente”.

A su juicio la interpretacion debe centrarse basicamente en la actitud del
conjunto de elementos afectos para, automaticamente, servir a la operatividad
de la actividad economica encasillada en el objeto social de la beneficiaria, no

'S SANCHEZ MANZANO, I.D. op. cit. pags. 84 y ss.
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siendo a su juicio coherente el concebir, como hace la doctrina administrativa,
que si dicho conjunto de elementos afectos constituye una rama de actividad en
el beneficiario de la transmisidn, no lo constituyera en la entidad transmitente.

El cardcter excesivamente restrictivo de este criterio administrativo ha
sido también cuestionado por otros autores entre los que destacan GRACIA
ESPINAR y VINAS RUEDA'® que al igual que el anterior aprecian una clara
colision entre el criterio seguido por la DGT y la redaccion de la Ley del 1.S.,
ya que segun su opinion, su actual configuracion legal permite la apreciacion
de dichas caracteristicas en un momento posterior al de la transmision del
conjunto de bienes derechos y obligaciones.

Estos autores se inclinan claramente por considerar ajustado a Derecho y
deseable desde el punto de vista ontoléogico la materializacion de las
circunstancias que definen a la rama de actividad con posterioridad a la
transmision del conjunto de elementos, es decir en sede del beneficiario de la
transmision, sin que por ello se desfigure la entidad juridica de aquella, cuya
materializacion posibilita su acogimiento al régimen fiscal de las operaciones
de reestructuracion.

Mas all4 van incluso otras relevantes instituciones del ambito del estudio
juridico y tributario como es la Asociacién Espafiola de Asesores Fiscales, que
definen como valida la materializacién de dicha sustantividad en el plano de la
potencialidad.

La AEDAF sostiene este acertado enfoque en multiples documentos
entre los que destaca su trabajo titulado “Régimen fiscal especial de las

operaciones de reestructuracion empresarial: observaciones y propuestas de la
AEDAF”".

En este trabajo pone de manifiesto la interesante problematica juridica-
tributaria de estas operaciones, al tiempo que propone las lineas maestras que
segln su criterio serviran de guia para abordar una profunda reforma de dicho
régimen juridico, en consonancia con los principios rectores del Derecho de la
Unidén Europea.

6 GRACIA ESPINAR, E. y SANCHEZ RUEDA, 1.: “Revision del régimen fiscal de las
reestructuraciones: Propuestas de modificacion”. Revista Contabilidad y Tributacion, Centro de
Estudios Financieros. Febrero de 2010, nimero. 323, pags. 55 a 80.

Asociacion Espaiiola de Asesores Fiscales (AEDAF), Régimen Fiscal especial de las operaciones

de reestructuracion empresarial: observaciones y propuestas de la AEDAF”. Papers AEDAF.
Marzo 2011 namero 3, pag. 24 a 30.
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La AEDAF sostiene que la nueva redaccion aludida del precepto legal se
apoya en la idea deducida de la jurisprudencia comunitaria de que “no es
imprescindible que la unidad econémica funcione autbnomamente en la entidad
transmitente”por lo que “con la nueva redaccion queda claro que no constituye
un impedimento el hecho de que la fraccidon patrimonial nunca haya funcionado
autonomamente y parece admisible, incluso, que nunca llegue a hacerlo”, con
lo que se da un paso de gigante en la concepcion de la rama de actividad.

Dicha concepciéon se apoya por tanto en la acreditacion de la
potencialidad que el conjunto de elementos afectos transmitidos posea para su
funcionamiento autonomo.

Con ello se superan no solamente las exigencias de funcionamiento
previas dictadas por la doctrina administrativa para dichos conjuntos de bienes
derechos y obligaciones afectos, sino también la exigencia de materializacion
de dichas circunstancias con posterioridad a la perfeccion de la transmision
juridica de aquellos en sede de la beneficiaria de la transmision.

Como conclusién de dicho informe, en este punto la AEDAF pone de
manifiesto la posible colision que a su juicio se produce entre el Derecho de la
Union Europea y la restrictiva interpretacion que realizan del concepto de rama
de actividad, tanto la doctrina administrativa, como la propia Jurisprudencia del
Tribunal Supremo, ya que a la luz de la Directiva 2009/133/CEE no es
sostenible la exigencia de la materializacion de las circunstancias aludidas con
caracter previo a la transmision de los elementos que configuran la rama de
actividad.

Esta posicion resulta a nuestro entender muy significativa y acertada, ya
que se hace eco de las lineas maestras que ordenan e inspiran no solo de las
operaciones de reestructuracion empresarial en sentido estricto, sino también
otras instituciones juridicas afines a dicho concepto aludidas anteriormente, con
las que existe una evidente interrelacion que subyace en propia la esencia del
mismo.

Estas otras figuras, que se encuentran dispersas por nuestro
Ordenamiento Juridico, son representativas de realidades juridico-econdmicas
equivalentes al concepto de rama de actividad del régimen de reestructuracion
empresarial del la Ley del Impuesto sobre Sociedades, compartiendo con éste
gran parte de sus principios rectores.
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Por tanto, a nuestro juicio se da paso al innovador enfoque del concepto
de rama da actividad, que proponemos en este trabajo y podemos calificar de
amplio, ya que pone de manifiesto la interrelacién con otras figuras tributarias
afines, que subyace en la misma esencia del concepto analizado.

Entre ellas sobresale por su relevancia la institucion de la no sujecion al
IVA del articulo 7.1 de la Ley del IVA derivada del articulo 5.8 de la Sexta
Directiva'®, ya que a nuestro juicio representa el reverso de una misma
sustantividad juridica y material.

Este ultimo enfoque también es mantenido por otros autores entre los que
destaca por la actualidad de su exposiciéon el profesor DE MIGUEL
CANUTO" que considera claramente afin la nocion de rama de actividad con

la la transmisidon de un patrimonio empresarial a los efectos del articulo 7.1 de
la Ley del IVA.

Segin expondremos en los sucesivos capitulos de este trabajo de
investigacion, las lineas maestras de ambas figuras son trazadas de manera
esencialmente coincidente por la Jurisprudencia del TTUE®, al compartir sus
principios rectores, y todo ello, a pesar de que sus regulaciones legales se
hallen formalmente separadas.

Esta separacion formal y conceptual de las figuras, se materializa de una
manera evidente en la la regulacion sustantiva de la rama de actividad analizada
en relacion a la LIS y la institucion de la no sujecion al IVA, discordancia que
es puesta de manifiesto por los profesores MARTIN FERNANDEZ vy
RODRIGUEZ MARQUEZ*'.

Ambos definen como el principal problema que se deriva de la
aplicacion de la no sujecion al IVA en el ambito de las operaciones de
reestructuracion empresarial la descoordinacién en la definicion juridica de
ambas instituciones.

8 Actual articulo 19 de la Directiva 2006/112/CEE.

' DE MIGUEL CANUTO, E. “transmision del patrimonio empresarial a los efectos del IVA”.
Revista Quincena Fiscal marzo de 2016, num. 5, pag. 58.

% La Sentencia del TJIUE Schriever abunda en este plano de la potencialidad o la objetiva actitud

para constituir un conjunto de elementos con capacidad de funcionamiento autonomo.
2l MARTIN FERNANDEZ, ] RODRIGUEZ MARQUEZ, J. “Los supuestos de no sujecién en el

Impuesto sobre el Valor Afiadido” Cuadernos Aranzadi de jurisprudencia Tributaria. Editorial
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra) 2007. pags. 31 a 33.
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Segun ellos la interpretacion que de dichos conceptos realizaba la
doctrina administrativa determinaba que la modalidad de no sujecion al IVA
revista un caracter condicionado a la aplicacion del régimen fiscal de las
operaciones de reestructuracion en el dmbito de la imposicion directa.

La aplicacidon de éste tltimo dependia de que la operacidon se sustentase
en motivos econdmicos validos, ya que la LIS impide la aplicacion del régimen
fiscal de las operaciones de reestructuracion “cuando la operacion realizada
tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular, el
régimen no se aplicarda cuando la operacion no se efectue por motivos
economicos validos, tales como la reestructuracion o la racionalizacion de las
actividades de las entidades que participan en la operacién, sino por la mera
finalidad de conseguir una ventaja fiscal”.

A su juicio ello implicaba que la calificacion que se realiza en relacion al
régimen fiscal de las operaciones de reestructuracion empresarial reguladas por
la LIS determinaré la oportunidad de aplicar o no el supuesto de no sujecion al
IVA, no pudiendo aplicarse ésta si la operacion de reestructuracion carece de
motivos econdmicos validos a los efectos de la imposicion directa.

Lo relevante a nuestros efectos es el hecho de que, segiin dichos autores,
el concepto de rama de actividad definido por la doctrina administrativa en el
ambito del régimen de reestructuracion empresarial, es verdaderamente
relevante para la aplicacion de la institucion de la no sujecion al IVA,
reconociendo esa identidad sefialada anteriormente, aunque de forma atenuada,
ya que constituye el “standard minimo exigido por la DGT?** para que la
transmision entre dentro del ambito objetivo del art. 7.1.a) de la LIVA”.

No obstante, ambos autores mantienen que esta interpretacion seguida
por la doctrina administrativa deberia revisarse e la luz de la jurisprudencia del

> Este criterio es sostenido por la DGT en multiples contestaciones a consultas vinculantes entre las

que podemos citar la V0605, de fecha 31 de marzo de 2006 en la que expone que “no cabe exigir
la transmision de la totalidad del patrimonio, para que la operacion quede al margen de su
sujecion al tributo, sino que basta la transmision de un establecimiento mercantil o de una parte
auténoma de una empresa que sea capaz de desarrollar una actividad econdémica autéonoma. En la
medida en que los activos, y pasivos en su caso, que se incluyen en un conjunto patrimonial
puedan ser considerados como una rama de actividad en el sentido que se ha descrito, ha de
considerarse que su transmision tiene por objeto una universalidad parcial de bienes y, por tanto,
esta no sujeta al Impuesto sobre el Valor Afiadido, aunque alglin elemento patrimonial particular
afecto a la actividad no se transmita.

Por el contrario, cualquier otra transmision de activos empresariales que no pueda ser

considerada como rama de actividad debera tratarse como una operacion al margen de la no
sujecion que establece el articulo 7.1 de la Ley 37/1992, sujeta al tributo, en consecuencia”.
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TJUE, que no admite que una vez que se ha ejercitado la opcion por el régimen
de reestructuracion empresarial, se establezcan restricciones no previstas en la
Directiva 2006/112/CEE.

A estos efectos exponen que “Es cierto que su art. 19 permite que los
Estados miembros adopten las medidas necesarias para evitar que la aplicacion
de la norma de lugar a fraude o evasion fiscales. Pero no lo es menos que la
ausencia de motivos econdmicos validos en un proceso de reorganizacion
empresarial no presupone, ni mucho menos, un posible fraude en el IVA”,
criterio que afortunadamente ha sido considerado por aquella.

Una clara prueba de su aceptaciéon por la doctrina administrativa
podemos encontrarla en la contestacion a la consulta vinculante de la DGT de
fecha 5 de julio de 2006 ya admiti6 que “las operaciones que cumplan con los
requisitos han de considerarse no sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido,
tanto si a los efectos del Impuesto sobre Sociedades cumplen los requisitos para
la aplicacién del régimen previsto por el capitulo VIII del titulo VII de su Ley

. 15923
reguladora como si no es asi””.

Merece la pena también comentar la especialidad que en este aspecto
posee la denominada “escision financiera”, figura €sta que fue introducida en
nuestro Ordenamiento Tributario mediante la Ley 50/1998, de 30 diciembre,
permitiéndose a la misma el acogimiento al régimen de diferimiento de la LIS.

La Direccion General de Tributos en la consulta de 5 de enero de 1998 n°
172-98 no se consideraba una verdadera rama de actividad a las participaciones
en otras empresas que conferian la mayoria en el capital social aun cuando se
aportaran junto con los medios humanos y materiales afectos a la cartera de
valores.

En este tipo de escisiones, cuando la transmision consiste en la atribucion
de de acciones o participaciones en otras entidades mercantiles que confieran
la mayoria del capital, no es necesario, aunque si posible, que lo que se
mantenga en la sociedad escindida sea una rama de actividad sino
participaciones mayoritarias en otra u otras sociedades, en contra de la
exigencia de mantener en la escision parcial una rama de actividad en la
escindida en el ambito tributario.

La doctrina ha puesto de manifiesto que €sto pude dar lugar a una posible
contradiccion, puesto que el requisito exigido cuando se transmite una rama de

» DGT contestacion a consulta vinculante de 5 de julio de 2006 (JT 2006. 1593).
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actividad es claramente mas restrictivo que cuando se transmite un paquete de
acciones o participaciones mayoritarias, pudiéndose producir el caso de una
escision parcial con transmisién de rama de actividad en que la transmitente se
quede con un paquete de acciones o participaciones mayoritarias en otras
sociedades y este no sea considerado en el dmbito tributario como rama de
actividad en la escindida.

La AEDAF de forma acertada propone** considerar como rama de
actividad en la escindida el mantenimiento de acciones o participaciones en
sociedades que confieran la mayoria de los derechos de voto de las mismas
para evitar esta contradiccion.

1.4. CLASIFICACION DE LAS RAMAS DE ACTIVIDAD EN FUNCION
DE LA NATURALEZA DE LA ACTIVIDAD

1.4.1. Enfoque general

Desde el punto de vista objetivo, a los efectos de la aplicacién del
régimen de reestructuracion de la LIS, es opinion unianime de la doctrina
cientifica. administrativa y de la jurisprudencia que el concepto de rama de
actividad se encuentra acotado por la propia naturaleza de la actividad
economica desarrollada por el conjunto de bienes, derechos y obligaciones
afectos a la misma.

Por tanto, el desarrollo de actividades diferentes determinara en principio
la concurrencia en un mismo sujeto de una pluralidad de ramas de actividad,
siempre que estas cuenten con los elementos materiales, personales,
organizativos y juridicos suficientes para conformarlas objetivamente como
tales.

Ahora bien, no ocurre lo mismo con la consideracion de la definicion del
ambito las ramas de actividad en el seno de cada una de dichas actividades, ya
que las posiciones doctrinales resultan mucho mas flexibles que la restrictiva
concepcidn de las mismas desarrollada por la doctrina administrativa.

* Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales (AEDAF), Régimen Fiscal especial de las operaciones de

reestructuracion empresarial: observaciones y propuestas de la AEDAF”. Papers AEDAF. Marzo
2011, namero 3, pag. 16.
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Asi podremos encontrar multiples autores que sostienen con vehemencia
la posibilidad de apreciar la concurrencia en un mismo sujeto de varias ramas
.o . , . .o , . 25

de actividad diferentes en el desarrollo de una unica actividad econémica™.

Por tanto, segin el enfoque doctrinal mayoritario sera posible y
compatible con el concepto de rama de actividad la concurrencia de varias
realidades empresariales diferenciadas en el desarrollo de una misma actividad
econodmica, lo que depara interesantes consecuencias, fundamentalmente a la
hora de abordar el estudio del régimen fiscal de la escision de aquellas.

Por contra, y salvo contadas excepciones, la posicion de la DGT y del
TEAC en este aspecto se ciie a la restrictiva consideracion de la extension de la
rama de actividad, que se referird con caracter exclusivo a la unidad funcional y
juridica de un Unico conjunto de bienes, derechos y obligaciones afectos en el
ambito de cada una de las diferentes actividades econdmicas desarrolladas por
la empresa.

¥ La clasificacion internacional de ramas de actividad fue aprobada por la ONU en 1948 a propuesta

del Departamento de Asuntos Econdémicos y Sociales de la Secretaria de las Naciones Unidas, y
originariamente tenia como objetivo el ofrecer un conjunto de categorias de la diferentes actividades
econdémicas en torno al cual se pudiera estructurar el suministro y gestion de datos estadisticos, pero
dicha clasificaciéon a derivado consecuencias juridicas muy importantes en la legislacion de los
diferentes Estados.

Dicho organismo propuso su definicion en relacién a una estructura general del conjunto de las
actividades economicas que se encontraba inicialmente dividida en veintiuna diferentes ramas de
actividad que son las siguientes:

A. Agricultura, ganaderia, silvicultura y pesca.

B. Explotacion de minas y canteras.

C. Industrias manufactureras .

D. Suministro de electricidad, gas, vapor y aire acondicionado.

E. Suministro de agua, evacuacion de aguas residuales, gestion de desechos y descontaminacion.
F. Construccion.

G. Comercio al por mayor y al por menor; reparacion de vehiculos automotores y motocicletas.
H. Transporte y almacenamiento.

I. Actividades de alojamiento y servicio de comidas. J. Informaciéon y comunicaciones .

K. Actividades financieras y de seguros.

L. Actividades inmobiliarias.

M. Actividades profesionales, cientificas y técnicas.

N. Actividades de servicios administrativos y de apoyo.

O. Administracion publica y defensa; planes de seguridad social de afiliacion obligatoria.

P. Ensefianza.

Q. Actividades de atencion de la salud humana y de asistencia social.

R. Actividades artisticas, de entretenimiento y recreativas.

S. Otras actividades de servicios.

T. Actividades de los hogares como empleadores; actividades no diferenciadas de los hogares como
productores de bienes y servicios para uso propio.

U. Actividades de organizaciones y 6rganos extraterritoriales.

50



Este enfoque de la actividad econdémica, definida en funcion de su propia
naturaleza, impedird por regla general que desde el punto de vista
administrativo-tributario pueda apreciarse la concurrencia de varias realidades
empresariales paralelas, merecedoras cada una de ellas de la consideracion de
ramas de actividad diferenciadas en el seno de una Unica actividad.

Resulta muy significativo que esta postura de la doctrina administrativa
ha sufrido recientemente una importante quiebra, lo que imprime cierta
flexibilidad a dicha concepcion, ya que la DGT en recientes contestaciones a
consultas® mantiene la idea de que excepcionalmente pueda ser apreciada la
coexistencia de una pluralidad de ramas de actividad dentro del marco de la
actividad de arrendamiento de inmuebles.

La DGT mantiene esta posicion en los términos siguientes “El propio
concepto de rama de actividad requiere la existencia de una organizacion
empresarial diferenciada para cada conjunto patrimonial, que determine la
existencia autonoma de una actividad econdémica que permita identificar un
conjunto patrimonial afectado o destinado a la misma, lo cual exige que esta
autonomia sea motivada por la diferente naturaleza de las actividades
desarrolladas por cada rama o, existiendo una unica actividad, en funcion del
destino y naturaleza de estos elementos patrimoniales, que requiera de una
organizacion separada como consecuencia de las especialidades existentes en
su explotaciéon econdmica que exija de un modelo de gestion diferenciado
determinante de diferentes explotaciones econdmicas autonomas”.

Para ello exige que dichos conjuntos de bienes derechos y obligaciones
gocen, en sede de la entidad transmitente, de una clara independencia
estratégica y funcional que permita apreciar la coexistencia de realidades
empresariales diferenciadas, aspecto éste que posteriormente analizaremos con
detenimiento.

1.4.2. Delimitacion del alcance de la actividad economica.

Lo que ahora importa, a los efectos del esclarecimiento de las
circunstancias que perfilan el concepto de rama de actividad, es la delimitacion
precisa desde una perspectiva juridica de las diferentes actividades que
conforman el ambito de actividad econdmica en el que se desarrolla la
operatividad de los diferentes conjuntos de elementos afectos.

% Véase las Consultas Vinculantes V-1945-15, de 19 de junio 2015 y la V3115-15 de fecha 16 de
octubre de 2015.
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Esta cuestion, en apariencia clara, constituye uno de los mayores
problemas juridicos que se presentan a la hora de definir eficazmente las
caracteristicas de las ramas de actividad en cualquier orden.

En funcion de ello, con el objeto de introducir claridad en el estudio de
dicho concepto debemos precisar qué actividades economicas tienen la
consideracion de actividad empresarial o profesional a los efectos de catalogar
la misma como merecedora del especifico régimen juridico asignado por
nuestro ordenamiento a la titularidad y transmision lucrativa de las ramas de
actividad.

Este esencial concepto de actividad econdémica viene definido por
multiples disposiciones legales entre las que destacan por su gran relevancia las
definiciones que de la misma realizan los articulos 5 de la LIS y 27 de la
LIRPF.

El punto primero del articulo 5 referido dispone que “Se entendera por
actividad economica la ordenacion por cuenta propia de los medios de
produccion y de recursos humanos o de uno de ambos con la finalidad de
intervenir en la produccioén o distribucidon de bienes o servicios.

En el caso de arrendamiento de inmuebles, se entenderd que existe
actividad econdmica, Unicamente cuando para su ordenacion se utilice, al
menos, una persona empleada con contrato laboral y jornada completa™.

La segunda de ellas también precisa dicho concepto al definir los
rendimientos de las actividades econdémicas, asi “l. Se consideraran
rendimientos integros de actividades econdémicas aquellos que, procediendo del
trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores,
supongan por parte del contribuyente la ordenacidon por cuenta propia de
medios de produccion y de recursos humanos o de uno de ambos, con la
finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios.

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

No obstante, tratindose de rendimientos obtenidos por el contribuyente

procedentes de una entidad en cuyo capital participe derivados de la realizacion
de actividades incluidas en la Seccion Segunda de las Tarifas del Impuesto
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sobre Actividades Economicas, aprobadas por el Real Decreto Legislativo
1175/1990, de 28 de septiembre, tendrdn esta consideracion cuando el
contribuyente esté incluido, a tal efecto, en el régimen especial de la Seguridad
Social de los trabajadores por cuenta propia o autbnomos, o en una mutualidad
de prevision social que actie como alternativa al citado régimen especial
conforme a lo previsto en la disposicion adicional decimoquinta de la Ley
30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacién y supervision de los seguros
privados.

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entenderd que el
arrendamiento de inmuebles se realiza como actividad econdmica, inicamente
cuando para la ordenaciéon de esta se utilice, al menos, una persona empleada
con contrato laboral y a jornada completa”.

Pero a nuestro juicio dichas definiciones no resultan acertadas a los
efectos de perfilar la definicion juridico-tributaria de la rama de actividad en el
ambito estricto de las operaciones de reestructuracion empresarial, ya que tanto
uno como otro lo enfocan de una manera excesivamente general y abstracta.

A nuestro juicio la regulaciéon juridica oportuna a estos efectos viene
definida por el tributo que en nuestro ordenamiento juridico tributario realiza la
mas amplia y precisa definicion de las actividades econdomicas, cual es el
Impuesto sobre Actividades EconOmicas, en adelante IAE, regulado en los
articulos 78 a 92 de la Ley de Haciendas locales ’.

Esta opinidn es compartida por el profesor Vaquera Garcia, ya que segun
su criterio “el inico tributo que contiene una definicion en si de lo que entiende
por actividad econdmica es el Impuesto sobre Actividades Econdmicas, puesto
que el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas se ocupa de lo que

considera como rendimientos integros de dichas actividades™®.

- 29 . :

La Ley de Haciendas Locales™, en su articulo 79.1, si nos ofrece una
precisa regulacion legal de dicho concepto brinda la definicion de actividad
econdmica en los términos siguientes: “Se considera que una actividad se

7 Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley

Reguladora de las Haciendas Locales. «BOE» niim. 59, de 9 de marzo de 2004, paginas 10284 a
10342 (59 pags.) BOE-A-2004-4214.

*®  VAQUERA GARCIA, A. “Régimen Tributario de la Empresa Familiar” Dykinson, Madrid, 2004,
Pag. 91

¥ Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley

Reguladora de las Haciendas Locales. «BOE» nim. 59, de 9 de marzo de 2004, paginas 10284 a

10342 (59 pags.) BOE-A-2004-4214.
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gjerce con caracter empresarial, profesional o artistico, cuando suponga la
ordenacion por cuenta propia de medios de produccion y de recursos humanos
o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o
distribucion de bienes o servicios”.

En términos generales esta definicion de actividad econdomica es
compartida por el citado articulo 27 de la LIRPF y el articulo 5 de la LIS, pero
a nuestro juicio aquella resulta mas adecuada que aquella dada la especificidad
y concrecion de aquel tributo.

Debemos sefialar ademés que esta definicién del concepto de actividad
economica del IAE goza de una mayor precision y riqueza de matices que la
establecida por el IRPF, ya que se ve completada por la remisioén expresa que se
realiza a las propias tablas de desarrollo de las tarifas contenidas en el tributo,
lo que hace en los términos siguientes: “2. El contenido de las actividades
gravadas se definird en las tarifas del impuesto™.

Esta especificacion y concrecion de las diferentes actividades
economicas que nos brinda el TAE, a diferencia de la generalidad caracteristica
de las otras regulaciones legales, es la que adquiere una singular relevancia a la
hora de acotar y definir las diferentes ramas de actividad.

Por tanto, habra que acudir en Gltimo término a la definicion que realizan
dichas tablas tarifarias, para determinar de forma concreta la concurrencia en
cada caso concreto de la naturaleza de actividad econdmica, por lo que a
nuestro juicio sera ésta y no otra la tabla de medir adecuada a los afectos de
enmarcar y delimitar las diferentes ramas de actividad que pueden coexistir en
un sujeto.

Concretamente estas tarifas se encuentran reguladas en el anexo I del
Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, por el que se
aprueban las tarifas y la instruccion del impuesto sobre actividades
econémicas".

Este reglamento desarrolla las previsiones de la Ley de Haciendas
Locales perfilando aun en mayor medida la propia definicion del concepto de la
actividad econdmica ya realizada por el articulo 79 de la LHL antes citado.

%% Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprueban las tarifas y la

instruccion del Impuesto sobre Actividades Econdmicas. «BOE» num. 234, de 29 de septiembre de
1990, paginas 28318 a 28343 (26 pags.) BOE-A-1990-23930.
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Curiosamente podemos encontrar de nuevo la definicion del concepto de
actividad econdmica en la regla tercera del capitulo segundo de su anexo II que
la precisa en el sentido siguiente: 1. Tienen la consideracion de actividades
econdémicas, cualesquiera actividades de caracter empresarial, profesional o
artistico. A estos efectos se considera que una actividad se ejerce con caracter
empresarial, profesional o artistico, cuando suponga la ordenacién por cuenta
propia de medios de produccion y de recursos humanos, o de uno de ambos,
con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucion de bienes o
servicios”.

Este precepto puntualiza que, a los efectos de este Impuesto, tendran la
consideracion de actividades empresariales, las actividades las mineras,
industriales, comerciales y de servicios, clasificadas en la Seccidon 1.* de las
Tarifas.

Pero las actividades econdmicas no se agotan con las actividades de
naturaleza empresarial, sino que también gozaran de esta naturaleza las
actividades profesionales que sean realizadas por personas fisicas clasificadas
como tales en la Seccion 2.* de las Tarifas referidas.

El reglamento aclara que cuando una persona juridica o una Entidad de
las previstas en el articulo 33 de la Ley General Tributaria, ejerza una actividad
clasificada en la Seccion 2.* de las Tarifas como actividad profesional, debera
matricularse y tributar por la actividad correlativa o analoga de su Seccion 1.7,
es decir como actividad empresarial.

La norma atribuye también la naturaleza de actividad econdmica a las
actividades artisticas a las que clasifica dentro de la Seccion 3.* de las Tarifas.

Por ultimo, cabe aclarar que seglin dicha normativa

Por tanto serdn estos parametros juridicos los que acotaran con caracter
maximo el ambito de actuacion y la extension objetiva de cada conjunto de
elementos configuradores de cada una de las diferentes ramas de actividad.

Resulta igualmente destacable que en la mayor parte de los casos la
claridad y pormenorizada especificidad de la definicion de la actividad
economica que realizada la normativa del IAE, no depara problemas a la hora
de definir la naturaleza empresarial de la actividad economica, pero en la
actualidad existe un &mbito econdémico en el que dicha circunstancia no resulta
clara, determinando por tanto la pérdida de la consideracion de dichos
conjuntos organizados de elementos como ramas de actividad.
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Esta singular problematica se centra en la consideracion de la actividad
empresarial desarrollada en relacion a los arrendamientos de inmuebles, a los
que vamos a ludir, tanto por su importancia cuantitativa, como por la relevancia
juridica de la cuestién controvertida.

Esta ligitiosidad se deriva de un ambito juridico ajeno a la regulacién
contenida en el TAE, ya que dicho tributo no establece requisitos especificos
para su consideracion como actividad econdémica de las actividades de
arrendamiento inmobiliario, limitandose a catalogar su descripcion®'.

El problema tiene su origen en la regulacion inicial contenida en el
articulo 27.2 de la LIRPF, ya que mediante éste se establecieron unos requisitos
adicionales para este tipo de actividades que en la actualidad han sido también
acogidos por la LIS en su articulo 5.1%.

' La actividad econémica de arrendamiento inmobiliario viene definida en la seccién primera del anexo

I del Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre a la que se refiere la Agrupacion 86
que bajo el titulo Alquiler de Bienes Inmuebles agrupa dos modalidades diferentes cuales son:.
Grupo 861. Alquiler de Bienes Inmuebles de Naturaleza Urbana.

e Epigrafe 861.1.- Alquiler de viviendas.
Cuota nacional de: 0,10 por 100 del valor catastral asignado a las viviendas a efectos del Impuesto
sobre Bienes Inmuebles.
Notas:

e 1.2 El presente epigrafe comprende el alquiler, con o sin opcion de compra, de toda clase
de inmuebles destinados a vivienda.

e 2.2 Los sujetos pasivos cuyas cuotas por esta actividad sean inferiores a 100.000 pesetas
(601,012104 euros) tributaran por cuota cero.

e Epigrafe 861.2.- Alquiler de locales industriales y otros alquileres n.c.o.p.
Cuota nacional de: 0,10 por 100 del valor catastral asignado a los locales industriales y demds bienes
comprendidos en este epigrafe a efectos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles.
Notas:

e 1. El presente epigrafe comprende el arrendamiento de terrenos, locales industriales, de
negocios y demds bienes inmuebles de naturaleza urbana no clasificados en el epigrafe
anterior.

e 2.2 Los sujetos pasivos cuyas cuotas por esta actividad sean inferiores a 100.000 pesetas
(601,012104 euros) tributaran por cuota cero.

Grupo 862. Alquiler de Bienes Inmuebles de Naturaleza Rustica.
Cuota nacional de: 0,10 por 100 del valor catastral asignado a los bienes de naturaleza rastica a
efectos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles.
Notas:
e 1.* El presente grupo comprende el alquiler con o sin opcién de compra de toda clase de bienes
inmuebles de naturaleza ristica.
e 2.7 Los sujetos pasivos cuyas cuotas por esta actividad sean inferiores a 100.000 pesetas
(601,012104 euros) tributaran por cuota cero.

32 El articulo 5.1 de la Ley IS dispone: “Se entendera por actividad econémica la ordenacioén por

cuenta propia de los medios de produccion y de recursos humanos o de uno de ambos con la finalidad de
intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios.
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La cuestion litigiosa no se plantea en relacion a la naturaleza de actividad
empresarial de dichas actividades, sino a los requisitos que ha de cumplir el
arrendamiento de inmuebles para que pueda gozar de dicha catalogacion a los
efectos juridico fiscales.

En la actualidad estos requisitos comunes a ambas regulaciones
fundamentalmente son la concurrencia en la actividad de una persona
contratada con contrato laboral a jornada completa exclusivamente dedicada a
la gestion de la actividad de arrendamientos y la suficiencia de la organizacion
productiva para justificar la ocupacién a tiempo completo de dicha persona.

Esta regulacion es en la actualidad fuente de numerosos conflictos, ya
que los limites entre la catalogacion de dichas actividades y sus rendimientos
como actividad econdmica o no, son difusos, lo que deparard efectos muy
diferentes en las principales figuras tributarias de nuestro Ordenamiento Fiscal.

La cuestion ha sido estudiada en numerosas obras doctrinales, entre las
que destaca por su rigor y claridad conceptual la labor realizada por el profesor

ADAME MARTINEZ”, pero que dado el objeto de nuestro estudio resulta
excesivamente preciso para ser expuesto en su totalidad.

Baste ahora, una llamada de atencion sobre la singularidad e importancia
juridica de dicha cuestion, que sera analizada con mayor profundidad en otro
apartado de este trabajo™, ya que el incumplimiento o ausencia de dichos
requisitos puede determinar la pérdida o la no consideracion como actividad
economica a los efectos tributarios de la actividad realizada, y por tanto, la
imposibilidad de que un conjunto de bienes ordenado adscrito a la misma
llegue a alcanzar la consideracion juridica de rama de actividad.

En el caso de arrendamiento de inmuebles, se entendera que existe actividad econdmica,
unicamente cuando para su ordenacion se utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral y
jornada completa.

En el supuesto de entidades que formen parte del mismo grupo de sociedades segun los criterios
establecidos en el articulo 42 del Codigo de Comercio, con independencia de la residencia y de la
obligacion de formular cuentas anuales consolidadas, el concepto de actividad econdémica se determinara
teniendo en cuenta a todas las que formen parte del mismo.”

33 ADAME MARTINEZ F.D. “Fiscalidad de la Transmisién de empresas en el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones , Editorial Comares , Granada 2008, pags. 15y ss.

** " En el capitulo dedicado al estudio de la transmision lucrativa de las ramas de actividad.
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1.5. CARACTER CASUISTICO DEL CONCEPTO DE RAMA DE
ACTIVIDAD

Una de las ideas mas relevantes que podemos extraer del concepto de
rama de actividad y que habrd de guiar nuestra labor de estudio de dicho
concepto, es la necesaria consideraciéon de dicha realidad factica y juridica
desde la dptica de su caracter casuistico y pormenorizado.

La mayor parte de los autores encuentra en esta caracteristica una de las
reglas basicas por las que se define dicha institucion juridica.

En funcién de dicha concepcion, podemos exponer que sera la realidad
factica concreta de cada caso, la que combinada con su configuraciéon juridica
permita apreciar la concurrencia en cada conjunto de bienes, derechos y
obligaciones afectos a la actividad economica de las circunstancias
determinantes de su ajuste al concepto juridico de rama de actividad definido
por la Directiva de Fusiones y modulado por la jurisprudencia del TIUE.

Por tanto, esta apreciacion casuistica se configura, por tanto como una de
las caracteristicas fundamentales que conforman el concepto de la rama de
actividad analizado, no resultando una particularidad exclusiva del enfoque que
de dicho institucion ha realizado la doctrina cientifica.

Como podremos observar, tanto la doctrina administrativa como la
jurisprudencia han modulado dicha figura mediante el analisis pormenorizado
de la misma, perfilando de forma concreta los rasgos definitorios de dichos
conjuntos ordenados de bienes derechos y obligaciones.

Esta labor no mantiene un caracter uniforme sino que ha ido adaptandose
progresivamente a las sucesivas modificaciones que en dicha definicion han
sido introducidas por las reformas legales sefialadas con anterioridad y la
jurisprudencia del TJUE que seguidamente pasamos a analizar.

1.5.1. Analisis del concepto de rama de actividad por la doctrina
administrativa
La labor realizada por la DGT a este respecto, atin incurriendo en algunas

ocasiones en enfoques que conceptualmente no podemos compartir, en lineas
generales resulta muy significativa y aclaradora dada la gran variedad de los
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supuestos que analiza, asi como el pormenorizado tratamiento que asigna a los
mismos en su analisis, lo que nos ofrece una visidén rica en matices cuyo
analisis resulta imprescindible a la hora de definir el concepto de las ramas de
actividad.

Este organismo y el TEAC han puesto de manifiesto la concurrencia de
las caracteristicas que configuran a estos conjuntos ordenados de elementos
afectos a las actividades econdmica anteriores, contribuyendo con ello de una
manera decisiva a perfilar dicha figura desde esta perspectiva casuistica.

El principal instrumento a estos efectos lo constituye la emision de
numerosas contestaciones a consultas vinculantes realizadas en virtud de lo
dispuesto en el articulo 89 de la Ley General Tributaria 58/2003, de 17 de
diciembre.

La gran variedad de estos interesantes pronunciamientos ayudan a
creanos una clara idea de los rasgos definitorios que caracterizan la
materializacion real de las ramas de actividad, pero resulta muy significativo
que dicha labor se realiza en un doble plano, tanto desde la perspectiva
afirmativa y declarativa de la coincidencia practica de las caracteristicas de un
conjunto ordenado de bienes derechos y obligaciones con dicho concepto,
como también desde la negacion de esta naturaleza de dicho conjunto.

1.5.1.1. Definicion positiva de la rama de actividad

Como ejemplos significativos de dicha labor, en los que la DGT y el
TEAC han apreciado la naturaleza de rama de actividad podemos citar una
serie de contestaciones a consultas vinculantes y resoluciones que por su interés
y relevancia pasamos a a analizar.

La contestacion a la consulta vinculante de 29 de octubre de 2003,
resulta muy importante en esta labor, ya que aun cuando no estd directamente
vinculada con el concepto de rama de actividad definido por la LIS en relacion
al régimen de reestructuracion empresarial, sin embargo analiza de forma
concreta y pormenorizada las pautas que habran de seguirse para apreciar si un
conjunto de elementos personales y materiales puede gozar de la sustantividad
que le permita acceder a la consideracion de conjunto funcional apto para el
desarrollo de la actividad econdmica propia, que es exigida por dicha
normativa.

3 DGT contestacion a la consulta vinculante V0120-03, de 29 de octubre de 2003.
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Esta consulta, que se plantea en relacion al régimen especial de la
entidades de tenencia de valores extranjeros, en adelante ETVE, regulada en el
capitulo XIII del titulo VII de la LIS, realiza en su punto primero un detallado
analisis de los requisitos que configuran la organizacion de medios materiales y
humanos que permiten acceder a dicho régimen.

Resulta revelador que la DGT expone de forma expresa que las
consideraciones vertidas en esta contestacion a consulta vinculante resultan
directamente aplicables en referencia al régimen de las sociedades
patrimoniales del IS, y por tanto también a las antiguas sociedades
transparentes.

Con ello se enfatiza el ineludible caracter de esta organizacion de bienes,
derechos y obligaciones como medio de desarrollo de la actividad econdémica,
sin la cual no podremos contemplar la figura de la rama de actividad.

Comienza precisando dicha consulta que el punto primero del articulo
129 de la LIS, hoy articulo 107, en la redaccidén dada por el articulo 30 de la
Ley 6/2000, de 13 de diciembre, por la que se aprueban Medidas Fiscales
Urgentes de Estimulo al Ahorro Familiar y a la Pequefia y Mediana Empresa,
con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir del dia 25 de
junio de 2000, dispone que podran acogerse al régimen especial de la ETVE las
entidades cuyo objeto social comprenda la actividad de gestion y
administracion de valores representativos de los fondos propios de entidades no
residentes en territorio espafiol, mediante la correspondiente organizacion de
medios materiales y personales.

Por tanto, la ETVE debera gestionar y administrar una cartera de valores
y, para ello, sera necesario que disponga de la correspondiente organizacion,
siendo este aspecto el relevante para nuestro andlisis.

Expone la consulta que la Ley del IS “no establece a estos efectos un
umbral concreto de medios materiales o personales minimos para ejercer la
funcidn anterior, pero si requiere que la entidad gestora no sea un ente "vacio",
un mero remanso de elementos patrimoniales”, al tiempo que precisa que “No
basta, a estos efectos, la mera existencia de un consejo de administracion,
circunstancia impuesta por la legislacion mercantil”.

Tampoco sera trascendente que uno de los miembros del organo de
administracién “lo sea, a su vez, de las entidades participadas, por cuanto la
Ley exige medios organizativos suficientes no para controlar la gestion de la
entidad participada sino para ejercer los derechos y cumplir con las
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obligaciones derivadas de la condicidon de socio, asi como tomar las decisiones
relativas a la propia participacion”.

La contestacion es sumamente precisa ya que a su juicio tampoco se
entendera cumplido el requisito de organizacion de medios materiales y
personales exigido por la LIS “si la totalidad de la gestion y direccion de sus
participaciones se contrata con una empresa externa de servicios, cediéndose
asi a una organizacion ajena las actividades que deberian corresponder a la
entidad de tenencia o bien cuando parcialmente se contratan medios personales
y materiales ajenos atribuyéndoles las facultades de gestion y direccion de las
participaciones”.

Esta circunstancia resulta muy relevante desde el punto de vista practico,
ya que resulta muy comun, que dado el caracter eminentemente técnico y
especializado de dichas funciones, el ejercicio efectivo de éstas se contrate con
operadores econdémicos especializados de caracter profesional.

De ahi que si se ejercen dichas funciones de gestion y direccion
exclusivamente mediante estos profesionales independientes, la estructura
organizativa carecerd de las condiciones necesarias para alcanzar la
consideracion de rama de actividad.

El centro directivo precisa que el hecho de que un Letrado se ocupe del
seguimiento de la actividad, vinculado mediante "un contrato de servicios con
un despacho de profesionales (...) encargado de la gestion de la propia
sociedad y de su patrimonio inmobiliario" hace presumir la inexistencia de una
adecuada organizacién de medios materiales y humanos a los efectos sefialados
en el articulo 129.1 de la LIS, separandose de este modo dicho conjunto de
elementos personales y materiales de la nocion de rama de actividad que
pretendemos definir.

Por el contrario, la DGT considera que ‘“‘si puede entenderse que existen
medios personales y materiales adecuados, a estos efectos, cuando algin
miembro del consejo de administracion se ocupe asimismo de la adecuada
direccion y gestion de las participaciones™.

Es decir, que segun su criterio, resultara ajustado al concepto de rama de
actividad en el ambito de las sociedades holding, al que segin nuestra opinion
resultan directamente extrapolables dichas conclusiones, una organizacion de
elementos materiales suficiente, que como personal cuente al menos con un
administrador de la sociedad, que se encargue directa y personalmente del
ejercicio material de dichas funciones de gestion y direccion de participaciones.
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Pero a nuestro juicio esta exigencia es el umbral minimo aceptable de
dicha estructura, que deberia ser convenientemente completada con los recursos
humanos necesarios para permitir cumplir dichas funciones de direccion y
gestion de participaciones en otras entidades de manera adecuada.

Los ejemplos en este orden positivo de la apreciacion de la rama de
actividad segin hemos expuesto son multiples y variados, a titulo de ejemplos
podemos citar la contestacion a la consulta vinculante de fecha 25 de mayo de
2006, en la que la DGT consider6 ajustado al concepto de rama de actividad un
hotel en funcionamiento con los elementos que lo integran entre los que se
encuentran el inmueble, el mobiliario, existencias y el personal al servicio del
mismo.

En la contestacion a la consulta vinculante de fecha 21 de junio de 2006,
la DGT considera que también resulta ajustado al concepto de rama de
actividad el conjunto de bienes, derechos y obligaciones integrantes de un area
de negocio diferenciada y especifica de una entidad financiera, dedicada a la
intermediacion y colocaciones en mercados financieros, a la que pueden
sumarse tanto los elementos materiales y personales, como los activos y
pasivos financieros propias de la misma.

Otra de los pronunciamientos relevantes a los efectos de perfilar dicha
definicion casuistica del concepto de rama de actividad lo encontramos en la
contestacion a la consulta vinculante de la DGT, de fecha 31 de marzo de
2006, que analiza el caso de la transmision de una licencia de taxi junto al
vehiculo afecto a dicha actividad.

En dicho pronunciamiento la DGT curiosamente considera que dicho
conjunto de elementos constituye una rama de actividad ya que segun su
criterio dicho concepto a los efectos de la imposicion directa ““coincide
sustancialmente con el que establece el TJUE en la Sentencia de fecha 27 de
noviembre de 2001, dictada en el asunto C-497-01 Zita Modes Salr”.

Resulta muy significativa esta posicion de la DGT, ya que despoja a este
concepto de la habitual rigidez que asigna a su tratamiento y considera que sera
“factible la aplicacion del concepto nacional sin contravencion del principio de
interpretacion uniforme del derecho comunitario, establecido igualmente de
forma reiterada por el Tribunal.

En consecuencia, no cabe exigir la transmision de la totalidad del

3 DGT contestacion a la consulta vinculante V0605, de 31 de marzo de 2006.
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patrimonio, para que la operacion quede al margen de su sujecion al tributo,
sino que basta la transmisién de un establecimiento mercantil o de una parte
autonoma de una empresa que sea capaz de desarrollar una actividad
econdémica autébnoma. En la medida en que los activos, y pasivos en su caso,
que se incluyen en un conjunto patrimonial puedan ser considerados como una
rama de actividad en el sentido que se ha descrito, ha de considerarse que su
transmision tiene por objeto una universalidad parcial de bienes y, por tanto,
estd no sujeta al Impuesto sobre el Valor Afiadido, aunque algiin elemento
patrimonial particular afecto a la actividad no se transmita.”

Por el contrario, la DGT considera que ‘“cualquier otra transmision de
activos empresariales que no pueda ser considerada como rama de actividad
debera tratarse como una operacion al margen de la no sujecion que establece
el articulo 7-1° de la Ley 37/1992, sujeta al tributo, en consecuencia”.

En esta contestacion a consulta vinculante la DGT adopta una posicion
muy cercana a la concepcion de la rama de actividad en el IVA que después
sera analizada en profundidad en este trabajo, quizas como consecuencia del
gran impacto juridico que la citada sentencia del TJUE produjo en nuestro
Ordenamiento Tributario.

Otro ejemplo de dicha posicion lo encontramos en la contestacion a
consulta vinculante de fecha 4 de septiembre de 2006, en la que la DGT
consider6 ajustado al concepto de rama de actividad la transmision a una
persona fisica de un puesto de frutas en un mercado municipal acompanado de
la correspondiente licencia de actividad.

Sin embargo, esta posicion no fue mantenida por dicho 6rgano durante
mucho tiempo, ya que posteriormente la endurecido de una manera acusada y a
nuestro juicio desafortunada, con la exigencia de requisitos adicionales que
determinaron un claro alejamiento de la referida doctrina del TJUE.

Esta rigidez que la DGT imprimi6 a dicho concepto va en detrimento de
la flexibilidad propia de dichas operaciones de reestructuracion empresarial,
por lo que a nuestro juicio resulta inadecuada como posteriormente
expondremos.

Resulta destacable que el TEAC también adoptd la misma rigida postura

pudiendo encontrarse ejemplos de ello en multiples resoluciones ente las que
podemos citar las de fechas Resoluciones de 14 de mayo de 2008, de 26 de

63



junio de 2008, de 10 de julio de 2008, de 5 de abril de 2011 y de 1 de marzo de
2010%".

Concretamente en el fundamento de derecho tercero de esta ultima
Resolucion, dicho Tribunal expone que “para poder afirmar la existencia de una
rama de actividad se requiere: Que el patrimonio segregado constituya una
unidad econdmica determinante de una explotacion econdémica, sin que baste la
mera transmision de elementos patrimoniales aislados™.

Resulta también ilustrativo el caso de una sociedad mercantil que plantea
a la DGT una posible escision parcial de dos ramas de actividad. Este caso es
analizado por aquella en la contestacion a la consulta vinculante de fecha 11 de
junio de 2013 resultando ajustada al concepto de rama de actividad segin
vamos a exponer.

La sociedad consultante desarrolla dos actividades diferenciadas: la
compraventa y alquiler de inmuebles y la promocion inmobiliaria de terrenos.

Con caracter previo a la operacion de reestructuracion empresarial su
activo estaba compuesto por inmuebles destinados a su alquiler o a su venta,
concretamente poseia unas parcelas destinadas a la venta, y otras parcelas que
formaban parte de un proyecto de desarrollo urbanistico, estando pendiente éste
de la aprobacion definitiva por parte de las autoridades municipales.

La consultante plantea la concurrencia de dos ramas de actividad
diferenciadas, una dedicada al desarrollo de la actividad de compraventa y
alquiler de inmuebles para lo que la consultante cuenta con un local dedicado
exclusivamente al ejercicio de la misma y con una persona contratada
laboralmente a jornada completa encargada de llevar a cabo su gestion, y otra
dedicada a la actividad de promocion inmobiliaria a cuyo cargo estaban las
parcelas en desarrollo urbanistico.

La sociedad consultante planted llevar a cabo una operacion de escision
parcial mediante la cual se segregarian y transmitirian a una sociedad, de nueva
creacion o preexistente, todo el patrimonio social afecto a la actividad de
promocién inmobiliaria, permaneciendo los activos dedicados al arrendamiento
y compraventa en la entidad consultante.

7 Resoluciones del TEAC de fechas 14 de mayo de 2008 (RG 210/07), de 26 de junio de 2008 (RG
33/07), de 10 de julio de 2008 (RG 755/07), de 5 de abril de 2011 (RG 2973/10) y de 1 de marzo de
2010 (RG 1243/10).
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Las participaciones de la entidad beneficiaria de la escision parcial se
atribuirian a los socios de la sociedad consultante en la misma proporcion en
que participan en la entidad escindida.

La operacién de escision parcial sobre la que se cifie la consulta tendria
la finalidad de independizar las dos actividades diferenciadas (la compraventa y
alquiler de inmuebles y la promocidén inmobiliaria), con el fin de impedir que
los riesgos empresariales de los inmuebles destinados a la actividad de alquiler
o venta pudieran contaminar a las parcelas que forman parte de un desarrollo
urbanistico, teniendo en cuenta la circunstancia de que las parcelas y los
inmuebles afectos a la actividad de compraventa y alquiler estaban hipotecados,
lo que originaba un alto grado de endeudamiento para la sociedad.

La DGT realiz6 en esta consulta una importante labor de analisis sobre la
concurrencia de las circunstancias que permitieran catalogar a dichos conjuntos
de bienes derechos y obligaciones como ramas de actividad, dada la necesidad
de materializacién de aquellas, como requisito imprescindible®® para permitir el
acogimiento de esta operacion de escision parcial al régimen fiscal especial de
las operaciones de reestructuraciéon empresarial regulado en el capitulo VII del
titulo VII de la LIS.

El centro directivo aprecia la concurrencia de la sustantividad necesaria
para constituir ramas de actividad en ambos casos, argumentando su posicion
de la manera siguiente:

En primer lugar, en relacion con la actividad de arrendamiento y
compraventa de inmuebles, manifiesta que de los datos aportados por la
consultante aprecia que ‘“desarrolla ambas actividades de manera conjunta, de
manera que los medios personales y materiales con cuenta (local y empleado)
estan afectos al desarrollo de ambas actividades”.

38 La redaccion del antiguo articulo 83.2.1.°b) del TRLIS, considera escision la operacion por la

cual "una entidad segrega una o varias partes de su patrimonio social que formen ramas de actividad y las
transmite en bloque a una o varias entidades de nueva creaciéon o ya existentes, manteniéndose al menos
una rama de actividad en la entidad transmitente, recibiendo a cambio valores representativos del capital
social de estas ultimas, que deberan atribuirse a sus socios en proporcion a sus respectivas participaciones,
con la consiguiente reduccion de capital social y reservas en la cuantia necesaria, y, en su caso, una
compensacion en dinero en los términos de la letra anterior”
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Por lo que en atencion a lo dispuesto en el articulo 27°” de la LIRPF, “la
actividad de compraventa inmobiliaria constituye una actividad econdmica, en
la medida en que exista una ordenacion por cuenta propia de medios
productivos, por lo que no es necesario cumplir los requisitos previstos en el
apartado 2 de dicho precepto, al ser la actividad de compraventa actividad
distinta del arrendamiento inmobiliario. De acuerdo con los hechos recogidos
en el escrito de consulta, dado que la entidad consultante cuenta con medios
materiales y humanos para llevar a cabo su actividad de compraventa, junto con
la actividad de arrendamiento inmobiliario, parece contar con una organizacion
de medios productivos destinada a intervenir en la produccion de bienes y
servicios en el mercado, por lo que la actividad de compraventa desarrollada
tiene la consideracion de actividad economica.

Respecto a la actividad de arrendamiento inmobiliario, cabe sefialar que
la finalidad del articulo 27.2 de la LIRPF consiste en establecer unos requisitos
minimos (local y empleado) para que dicha actividad pueda entenderse como
una actividad empresarial; requisitos que inciden en la necesidad de una
infraestructura minima, de una organizacion de medios empresariales para que
dicha actividad tenga tal caracter. En el supuesto concreto planteado, no se
cumplen los requisitos establecidos en el articulo 27.2 de la LIRPF, dado que el

¥ La antigua redaccion del articulo 27 de la LIRPF definia la actividad econdémica en los términos

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

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

No obstante, tratandose de rendimientos obtenidos por el contribuyente procedentes de una
entidad en cuyo capital participe derivados de la realizacion de actividades incluidas en la Seccion
Segunda de las Tarifas del Impuesto sobre Actividades Economicas, aprobadas por el Real Decreto
Legislativo 1175/1990, tendran esta consideracion cuando el contribuyente esté incluido, a tal efecto,
en el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autonomos, o en
una mutualidad de prevision social que actiie como alternativa al citado régimen especial conforme a
lo previsto en la disposicién adicional decimoquinta de la Ley 30/1995, de ordenacion y suspervision
de los seguros privados.

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera que el arrendamiento de inmuebles se
realiza como actividad econdémica, inicamente cuando concurran las siguientes circunstancias:

a) Que en el desarrollo de la actividad se cuente, al menos, con un local exclusivamente destinadoa
llevar a cabo la gestion de la actividad.

b) Que para la ordenacion de aquella se utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral y
a jornada completa”.
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local y el empleado con que cuenta la consultante son empleados, ambos, en el
desarrollo de ambas actividades (arrendamiento y compraventa inmobiliaria)”.

Por tanto concluye que de los hechos expuestos aprecia que este conjunto
de bienes, derechos y deudas constituye una rama da actividad.

En segundo lugar, en relacion con la actividad de promocion inmobiliaria
expone que ‘“‘constituye una actividad econdémica, en la medida en que existe
una ordenacion por cuenta propia de medios productivos”, por lo que no es
necesario cumplir los requisitos previstos en el apartado 2 del articulo 27 de la
LIRPF, al ser esta actividad promotora una actividad distinta del arrendamiento
inmobiliario. “Por tanto en la medida en que la entidad consultante realice de
manera habitual dicha actividad, los activos afectos al desarrollo de la misma
conformaran una rama de actividad”.

Concluye diciendo en relacion a la operacion de escision parcial
planteada que el “patrimonio transmitido, conformado por los activos y
pasivos afectos al desarrollo de la actividad promotora, determina la existencia
de una explotacion economica, en sede de la sociedad transmitente,
determinante de una rama de actividad, que se segrega y transmite en su
conjunto a la entidad adquirente, de tal manera que ésta pueda seguir realizando
la misma actividad en condiciones analogas” por lo que esta operacion seria
beneficiaria del régimen dispuesto en el capitulo VII del titulo VII del TRLIS.

Otra manifestacion destacada de la casuistica propia del concepto de
rama de actividad lo encontramos en la contestacion a la consulta vinculante
de 26 de febrero de 2018,

En esta consulta se perfilan los elementos que son considerados
adecuados para conformar el conjunto de bienes derechos y obligaciones,
poniendo la DGT su atencién en estas ultimas.

El supuesto analizado se refiere a una operacion de reestructuracion
consistente en la aportacion no dineraria de una rama da actividad actividad de
arrendamiento inmobiliario desarrollada por la sociedad consultante a una
NEWCO*.

4" DGT contestacién a consulta vinculante V0545-18, de 26 de febrero de 2018.

1 Término genérico con el que se suele designar a la sociedad vehiculo de nueva constituida ad hoc por

los inversores para llevar a cabo operaciones de adquisicion en las que existe un componente muy
elevado de apalancamiento financiero, esto es, en las que los fondos para financiar el precio de
adquisicion se obtienen fundamentalmente a través de deuda bancaria, que es garantizada con los
activos de la sociedad adquirida.
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Esta plantea la cuestion de si es posible traspasar a la entidad beneficiaria
de la aportacion la parte de la deuda financiera genérica contraida no de forma
especifica para financiar ninguna rama de actividad concreta, sino para
financiar el conjunto de las ramas de actividad desarrolladas por la entidad
consultante, que razonablemente pudiera atribuirse a la rama patrimonial
transmitida.

Lo relevante de esta cuestion es que permite a la DGT definir el alcance
objetivo de los elementos que configuran la rama da actividad en las
operaciones de reestructuracion empresarial a los efectos de la aplicacion del
régimen especial del capitulo VII del titulo VII de la LIS.

Paralelamente a dicha cuestion la entidad consultante define con
precision los parametros que a su juicio deberian ser los moduladores del
alcance de dicha integracion en dos dimensiones diferentes.

a) Que la determinacion del saldo a traspasar a la NEWCO, integrante de
dicha rama de actividad, se efectuase mediante la aplicacioén al importe de esa
deuda financiera genérica del porcentaje o fraccion que representase el valor
contable de los activos que conforman la rama patrimonial respecto del valor
contable de la totalidad de los activos de la entidad consultante, excluyéndose
de ambos términos de la fraccion el importe integro de la financiacion
especifica con la que pudiera contar cualquiera de los bienes o derechos
integrantes de aquella.

b) Que la aportacién o traspaso de dicho saldo deudor lo fuese a efectos
puramente internos, esto es, sin efectos liberatorios, asumiendo la NEWCO
frente a la consultante el pago o devolucion de una cantidad equivalente, lo
que comportaria el reconocimiento entre ambas sociedades del correspondiente
crédito/débito de naturaleza reciproca.

La respuesta de la DGT aunque obvia no debe ser pasada por alto a los
efectos de precisar el alcance de la composicion de dichas entidades juridicas,
ya que en consonancia con lo dispuesto en el articulo 76.4 de la LIS admite la
posibilidad de que formen parte de la rama de actividad las deudas que se
vinculan directamente a la financiacion de los bienes y derechos que integran la
rama de actividad en los términos siguientes “podra atribuirse a la sociedad
adquirente la deuda financiera que esté directamente vinculada a los activos
transmitidos con la rama de actividad y, por el contrario, la deuda financiera
que esté directamente vinculada a los activos que no son objeto de aportacion
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no podra ser atribuida a la sociedad adquirente conjuntamente con la rama de
actividad aportada”.

Pero lo verdaderamente relevante de dicha respuesta es la precision que
realiza en relacién a la atribucion de las deudas que financian de forma
genérica la actividad total de la empresa, ya que no se corresponden con
elementos singulares de la misma a los que puedan ser vinculadas de forma
especifica.

La DGT admite la consideracién como parte integrante de la rama de
actividad transmitida de una fraccion de esas deudas genéricas asumidas por la
sociedad consultante para su financiacion global, lo que realiza en los términos
siguientes: “Respecto de la deuda financiera genérica no vinculada
directamente a activos transmitidos, en la medida en que la misma
necesariamente debe financiar parte del resto de activo de la sociedad
transmitente, podré ser atribuida a la rama de actividad aportada”.

También precisa el criterio que debe ser tomado para la cuantificacion
del importe atribuido a la rama de actividad segregada, inclinandose por una
definicion proporcional del mismo ya que estima que puede tomarse “criterio
de distribucion la proporcion de los valores contables de los activos aportados o
cualquier otro que razonablemente permita la asignacion de dicha deuda”.

Esta contestacion precisa a su vez la forma que puede adoptar dicha
asignacion ya que permite que “ el saldo de la deuda financiera genérica
atribuible a la rama de actividad podra ser objeto de aportacion a efectos
puramente internos, registrandose entre adquirente y transmitente el
correspondiente débito/crédito reciproco”.

Por tanto esta resolucion resulta muy significativa a la hora de perfilar la
composicion objetiva de las ramas de actividad, constituyéndose a nuestro
juicio como otra importante referencia en la labor de definicidon del concepto de
rama de actividad.

Por ultimo, debemos citar por su marcado caracter ilustrativo la
contestacion a la consulta de fecha 19 de junio de 2015%, que trata el caso de
una sociedad residente en que poseia una gran variedad de actividades entre las
que destacaban el arrendamiento de inmuebles de su propiedad, la promocion
inmobiliaria, la urbanizacion de terrenos y la tenencia y participacion en otras
sociedades con més del cincuenta por ciento del capital.

2 DGT contestacion a la consulta vinculante V1945-15, de 19 de junio de 2015.
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Esta sociedad hacia cabeza en un grupo de empresas que tributaban en
régimen de consolidacion fiscal en el IS dedicadas fundamentalmente a la
activad inmobiliaria, que como consecuencia de la crisis habia sufrido una
drastica disminucion de su actividad empresarial, por lo que su actividad habia
quedado reducida practicamente al arrendamiento de inmuebles propios con
cardcter empresarial, previamente construidos por el mismo.

La sociedad cabecera del grupo se proponia realizar una operacion de
escision parcial de los inmuebles arrendados y los suelos susceptibles de
construir viviendas en el futuro, que se destinarian a alquiler, manteniéndose las
participaciones de control en otras entidades y un solar disponible para la venta,
que no se aportaba al no contar con la aprobacion de la entidad financiera que
era titular de la hipoteca que lo financiaba y que el propio consejo de
administraciéon habia descartado para su promocion inmobiliaria por sus
dificiles condiciones.

La DGT apreci6 en esta operacion la coexistencia de dos ramas de
actividad diferenciadas que posibilita el acogimiento de la operacion planteada
al régimen fiscal de diferimiento lo que justifica de la forma siguiente: “Se
entendera por rama de actividad el conjunto de elementos patrimoniales que
sean susceptibles de constituir una unidad econdémica autbnoma determinante
de una explotacion econdmica, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus
propios medios. Podran ser atribuidas a la entidad adquirente las deudas
contraidas para la organizacion o el funcionamiento de los elementos que se
traspasan."

Asi pues, solo aquellas operaciones de escision parcial en las que el
patrimonio segregado constituya una unidad econémica y permita por si mismo
el desarrollo de una explotacion econdémica en sede de la adquirente,
manteniéndose asimismo bajo la titularidad de la entidad escindida elementos
patrimoniales que igualmente constituyan una o varias ramas de actividad,
podran disfrutar del régimen especial del capitulo VII del titulo VII de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades.

Ahora bien, tal concepto fiscal no excluye la exigencia, implicita en el
concepto de "rama de actividad" de que la actividad econdmica que la
adquirente desarrollard de manera autdbnoma exista también previamente en
sede de la transmitente, permitiendo asi la identificacion de un conjunto
patrimonial afectado o destinado a la misma.

También resulta muy significativa la apreciacion que realiza la DGT en
relacion al enmarcamiento de la rama de actividad dentro de cada actividad
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econdmica desarrollada por la empresa, qua que segun su criterio el concepto
de rama de actividad “requiere la existencia de una organizacién empresarial
diferenciada para cada conjunto patrimonial, que determine la existencia
autonoma de una actividad econdmica que permita identificar un conjunto
patrimonial afectado o destinado a la misma, lo cual exige que esta autonomia
sea motivada por la diferente naturaleza de las actividades desarrolladas por
cada rama”.

Sin embargo es en este punto donde se introduce una significativa
modificacion del criterio seguido anteriormente, al contemplar desde el punto
de vista conceptual la posibilidad de coexistencia de varias ramas de actividad
dentro de una unica actividad economica.

Dicha posibilidad la establece en los términos siguientes: “o, existiendo
una Unica actividad, en funcién del destino y naturaleza de estos elementos
patrimoniales, que requiera de una organizacién separada como consecuencia
de las especialidades existentes en su explotacidon econdmica que exija de un
modelo de gestion diferenciado determinante de diferentes explotaciones
econdmicas autbnomas”.

La DGT senala que debe tenerse en cuenta que el concepto de "rama de
actividad" no es un concepto acuiado autonomamente por el legislador
espafiol, sino que se deriva de la transposicion de la Directiva 2009/133/CEE,
relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones
parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre
sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de
una SE o una SCE de un Estado miembro a otro.

En este sentido la letra j) del articulo 2 de la referida Directiva considera
"rama de actividad" el conjunto de elementos de activo y de pasivo de una
division de una sociedad que constituyen desde el punto de vista de la
organizacién una explotacion auténoma, es decir, un conjunto capaz de
funcionar por sus propios medios.

Esto significa a juicio de la DGT que el concepto de "rama de actividad"
no debe ser equiparado, en todos sus sentidos, al concepto de actividad
econdmica, tal y como lo define el articulo 5.1 de la LIS, y tampoco restringirse
a los criterios establecidos en el parrafo 2 del referido articulo, para considerar
que, en el caso concreto de una actividad de arrendamiento de inmuebles, deba
cumplirse el referido requisito como condicion sine qua non para que la misma
tenga la consideracion de rama de actividad a los efectos que aqui nos ocupan,
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teniendo en cuenta que dicho requisito en ningin caso viene establecido en la
citada Directiva.

Por tanto, la DGT sefiala que “una interpretacion razonable y acorde con
los principios y conceptos reconocidos en la Directiva 2009/133/CEE respecto
del concepto de "rama de actividad" requiere analizar, caso por caso, la posible
existencia de un conjunto patrimonial susceptible de funcionar por sus propios
medios, perfectamente identificado en sede de la entidad transmitente (criterio
¢éste ultimo que no podemos compartir segun hemos expuesto) y que, desde el
punto de vista organizativo, constituya una explotacion autdbnoma, pero sin que,
en el supuesto concreto de la realizacién de una actividad de arrendamiento, se
considere imprescindible la aplicacion de lo senalado en el articulo 5 de la LIS.

En consecuencia, en la medida en que el patrimonio transmitido
(conjunto de elementos patrimoniales afectos al desarrollo de la actividad de
arrendamiento de inmuebles promocion del suelo) determine la existencia de
una explotacion econdmica, en sede de la sociedad transmitente, determinante
de una rama de actividad, que se segrega y transmite a la entidad adquirente D,
manteniéndose en ¢ésta igualmente participaciones en el capital de otras
entidades que le confieran la mayoria del capital social de estas, la operacion de
escision parcial cumpliria los requisitos formales del articulo 76.2 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades para acogerse al régimen fiscal especial del capitulo
VII del titulo VII de la Ley”.

La DGT afiade que “el concepto legal de "rama de actividad" se
desprende que la delimitacion de la misma no esta condicionada por el hecho
de que no se incluya dentro del patrimonio segregado o del patrimonio
persistente, algun elemento que pudiera estar afecto en la entidad transmitente a
la correspondiente explotaciébn econdmica, siempre que dicha actividad se
desarrolle en condiciones andlogas antes y después de la transmision.

Segun la DGT esta circunstancia se cumple en el caso planteado puesto
que la entidad consultante sefialaba que disponia de los medios necesarios
materiales y humanos para el desarrollo de la actividad econdmica de
arrendamiento de inmuebles (en los términos dispuestos por el articulo 5 de la
LIS) y promocion del suelo, y siempre que aportaran a la misma los activos,
pasivo y recursos humanos adscritos a dicho negocio, la operacion de
aportacion consultada a su juicio podria acogerse al régimen fiscal especial
previsto en el Capitulo VII del Titulo VII de la Ley 27/2014, del Impuesto
sobre Sociedades.
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Por otra parte, también aprecia que no se desvirtua la existencia de rama
de actividad, por el hecho de que un inmueble no fuera objeto de aportacion
como consecuencia de la negativa de la entidad financiadora del mismo.

Ademads, el hecho de que la entidad consultante mantuviese en su
patrimonio participaciones de control en el capital de otras entidades resultaba
muy significativo, por lo que a juicio de este 6rgano directivo la operacion de
escision planteada podria acogerse al régimen fiscal especial previsto en el
Capitulo VII del Titulo VII de la Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades.

No obstante, a juicio de la DGT la apreciacion casuistica de la
concurrencia de gestion y organizacion diferenciada para la existencia de varias
ramas de actividad, eran cuestiones de hecho que el sujeto pasivo deberia
acreditar y cuya valoraciéon corresponderia, en su caso, a los organos
competentes en materia de comprobacion de la Administracion Tributaria.

1.5.1.2. Definicion negativa de la rama de actividad

Como hemos sefnalado anteriormente la labor de la DGT en relacion a la
definicion de los elementos que configuran la rama de actividad no queda
reducida a la apreciacion positiva de los mismos, sino que resulta muy
enriquecedor a estos efectos el estudio de los limites que perfilan dicha figura,
constituidos por multiples pronunciamientos en los que este 6rgano directivo no
aprecia la concurrencia de dicha singularidad juridica.

Desde el punto de vista sistemdtico, esta labor puede ser enfocada
atendiendo a tanto a las combinaciones de elementos objetivos que pueden ser
consideradas aptas para conformar dichas singularidades, como también a los
factores funcionales y temporales de las mismas, lo que ayuda a extraer claras
conclusiones en relacion a la esencia del concepto de la rama de actividad.

1.5.1.2.1. Definicion negativa de la rama de actividad en relacion a su
composicion objetiva

La primera de las cuestiones que se presentan a la hora de definir el
concepto de rama de actividad es la concerniente a la composicion objetiva de
las mismas en relacion a los elementos materiales y juridicos cuya presencia
dard contenido y carta de naturaleza a estos conjuntos ordenados de bienes
derechos y obligaciones que conforman dicha sustantividad.
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La idea principal que define la rama de actividad es que ésta debera estar
constituida por una pluralidad suficiente de bienes y derechos afectos a la
actividad econdémica desarrollada por ésta.

Resulta muy significativo que la definicion legal de dicho concepto
contemple de forma expresa la posibilidad de que en dichos conjuntos
ordenados de bienes afectos se incluyan también las obligaciones vinculadas a
los mismos.

La apreciacion singular de la entidad de estos elementos combinada con
la idea de suficiencia atribuye a dicha figura este caracter netamente casuistico
que hemos expuesto, cuya determinacion juridica ha sido materializada
fundamentalmente por la doctrina administrativa.

Una de las ideas mas relevantes que podemos extraer del estudio del
concepto de rama de actividad y que habran de guiar nuestra exposicion, es la
necesaria consideracion de dicha realidad econdmica desde la dptica de su claro
caracter casuistico y pormenorizado que la practica totalidad de las posiciones
doctrinales que hemos analizado encuentran en esta caracteristica una de las
reglas basicas por las que se define dicha institucién juridica.

Tampoco podemos obviar en nuestro analisis que la definicion legal del
concepto de rama de actividad estd repleta de conceptos juridicos
indeterminados, lo que imprime un innegable caracter bago e impreciso al
mismo, que la labor de la doctrina administrativa ha tratado de precisar.

Segtin hemos expuesto este analisis pormenorizado de esta rica doctrina
se configura como el instrumento mas adecuado para realizar la labor de
definicion de las concretas circunstancias y de los limites que configuran
materialmente dichos conjuntos.

Este Organismo ha contribuido a precisar la materializacion de esos
conceptos juridicos indeterminados en sucesivos pronunciamientos, uno de los
mas significativos es relativo a la definicion de los rasgos esenciales que debe
poseer el conjunto de elementos patrimoniales que constituyen desde el punto
de vista de la organizacion una unidad econdmica para alcanzar esa suficiencia
sefalada por la definicidn legal inicial.

Entre otras, resulta muy significativa a estos efectos la contestacion a la
consulta vinculante de 27 de septiembre de 1994, en la que precisa la nocion de
explotacion econdmica, ya que considera necesario ademas que en el conjunto
de elementos “la existencia de una explotacion econdmica, es decir, un
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conjunto de medios personales y materiales que por si mismos constituyen una
organizacion empresarial necesaria para el desarrollo de la actividad que se
aporta y que permite continuar la misma en sede de la adquirente, siendo
aquella organizacidon, ademas autonoma del resto de la estructura organizativa
de la empresa”.

En consecuencia, serd la materializacidon de esta conjuncion de elementos
la que definira sustantividad necesaria para alcanzar la consideracion juridica
de rama de actividad. Esta posicion ha sido también mantenida en otras
contestaciones a consultas como las de fechas 25 de febrero de 1994 y 4 de
marzo de 1994.

Este proceso de evolucion legal fue asumido por la doctrina
administrativa definiendo cambios significativos en el enfoque del concepto,
asi tras la modificacion operada por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, en el
concepto de rama de actividad, la DGT modificd su posiciéon imprimiendo
cierta flexibilidad al mismo, al permitir que la rama de actividad no pierda su
consideracion aun en el caso de que no incluya algunos elementos aislados,
siempre que estos no sean esenciales para le desarrollo de la actividad
econdémica, segin se ha sefialado.

La DGQGT trata este cuestion relativa a la composicion objetiva de los
conjuntos ordenados de activos y pasivos afectos a la actividad econdmica en
numerosas contestaciones a consultas, entre ellas destaca la contestacion a la
consulta vinculante de fecha 9 de mayo de 2006, en la que este drgano directivo
considera que no concurren los elementos constitutivos del concepto de rama
de actividad en la transmision de los diferentes elementos integrantes de una
bodega de elaboracion de vinos.

Esta opinion se basa en el cardcter disperso y desconectado de dichas
operaciones, en las que no concurre el necesario caracter de conjunto,
asemejandose a una verdadera liquidacién de los diferentes elementos que
componian la rama de actividad originaria.

A juicio de la DGT, esta descoordinacion se manifiesta claramente, tanto
desde el punto de vista temporal, ya que la transmision de los mismos estaba
proyectada realizarla en sucesivas operaciones independientes, a lo largo de un
dilatado periodo de tiempo, como también subjetivo, ya que cada una de
aquellas se perfeccionaria con personas beneficiarias diferentes.
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Por tanto, dicho oOrgano directivo utiliza el criterio negativo de la
transmision de elementos aislados del inmovilizado para denegar Ila
consideracion de rama de actividad a cada transmisidon de los mismos.

Este criterio también es utilizado por la DGT en el andlisis de la
transmision singular de terrenos e¢ inmuebles arrendados, formalizado, entre
otras, en la contestacion a la consulta vinculante de fecha 28 de marzo de 2006.

La contestacion a la consulta de fecha 8 de mayo de 2006, la DGT utiliza
este criterio para denegar la entidad de rama de actividad a la transmision
onerosa de equipos técnicos afectos a la actividad de extincion de incendios,
realizada por una empresa adjudicataria de un contrato administrativo de
gestion de dicho servicio publico, una vez concluida la vigencia del mismo.

También resulta significativa a estos efectos la contestacion a la consulta
vinculante de fecha 31 de marzo de 2006%, que deniega la consideracion de
rama de actividad a la transmisién de dos inmuebles afectos parcialmente a la
actividad de hosteleria dado que segin su criterio “se trata de una simple
transmision de activos empresariales, no susceptibles de desarrollar una
actividad econdmica autobnoma”.

Otros de los criterios utilizados de forma recurrente por la DGT para
definir la falta de aptitud de los conjuntos de bienes y derechos es la
consideracion de los mismos como exiguos o inoperativos, lo que se deriva en
el primer caso de su falta de entidad y en el segundo de funcionalidad o
ineficiencia.

Ejemplos de ambas catalogaciones los tenemos entre otras en las
contestaciones a consultas vinculantes de fechas 24 de febrero de 2011 y 29 de
octubre de 2003* respectivamente.

En la primera de ellas la DGT pone énfasis en la falta de consistencia del
nexo de coordinacion y organizativo del conjunto, que se deriva directamente
de la exigiliidad de los bienes que lo componen, que las asimila a la transmision
de elementos aislados definidas anteriormente como no aptas.

Podemos encontrar un significativo ejemplo de la falta de funcionalidad
del conjunto en la contestacion a la consulta vinculante V019-03, de 29 de
octubre de 2003, formulada en relacion al Impuesto sobre Sociedades.

 DGT contestacion a la consulta vinculante V0605-06, de 31 de marzo de 2006.

* DGT contestacion a consulta vincualnte (V0109-03) de 29 de octubre de 2003.
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El capital social de la entidad mercantil consultante estaba integrado por
cinco socios, desarrollando ésta una actividad empresarial de naturaleza agraria
a la que tenia afectas varias fincas rusticas que contaban con una dotacion de
medios materiales y personales adecuada para el desarrollo de la misma.

Debido a las diferencias existentes entre los accionistas de la sociedad
para la toma de decisiones, se pretendia realizar una operacion de escision total
de la sociedad mediante su disolucién, y con aportacién a cinco sociedades
mercantiles diferentes, en las que cada socio fuera titular de la totalidad del
capital social de una de las sociedades beneficiarias de la escision.

Tras la escision total cada una de las sociedades beneficiarias podria
continuar realizando de manera separada e independiente la actividad agraria,
pero referida ésta a fincas rasticas concretas que serian adjudicadas a aquellas.

La consultante preguntaba por la posibilidad de acoger dicha operacion
de escision total al régimen especial de las operaciones de reestructuracion del
TRLIS.

La DGT senalaba que al ser una operacion de escision no proporcional el
antiguo articulo 97.2.2° del TRLIS exigia que los patrimonios adquiridos por
cada una de las entidades beneficiarias constituyeran ramas de actividad, segun
la definicion de la misma que realiza el capitulo VII del titulo VIII de dicha
norma.

La DGT puso de manifiesto que en la operacion definida no se respetaba
la regla de proporcionalidad cualitativa, porque las acciones de cada una de las
distintas entidades mercantiles beneficiarias de la operacidon de escision total no
se repartirian entre cada socio de la entidad consultante en proporcion a la
participacion que ostentan en la misma, sino que cada socio participard
exclusivamente en el capital de una de las sociedades beneficiarias de la
escision.

Por tanto, seria necesario para aplicar el régimen fiscal especial de
diferimiento, que cada una de las partes segregados constituyera una rama de
actividad independiente, lo que expuso en los siguientes términos: “Asi pues,
cuando el patrimonio segregado constituya una unidad econdmica y permita
por si mismo el desarrollo de una explotacidon econdmica en sede de la
adquirente se estara ante una rama de actividad. Ahora bien, tal concepto fiscal
no excluye la exigencia, implicita en los conceptos de “rama de actividad” y de
“unidad econdémica”, de que la actividad econdmica que la adquirente
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desarrollard de manera autonoma exista también previamente en sede de la
transmitente, permitiendo asi la identificacion de un conjunto patrimonial
afectado o destinado a la misma.

Por consiguiente, s6lo en la medida en que cada patrimonio a escindir
constituya una unidad econdmica diferenciable del resto del patrimonio a
escindir, la escision planteada podria acogerse al régimen especial de fusiones,
escisiones, aportaciones de activos y canje de valores”.

En la contestacion a esta consulta, de una manera cicatera, la DGT
consider6 que al caso objeto de la consulta no le era aplicable el régimen
especial referido dada la falta de acreditacion por la consultante de la
sustantividad necesaria para que cada uno de los conjuntos de bienes de
naturaleza rastica, que iban a ser objeto de las transmisiones a las entidades
beneficiarias, determinaran la existencia autobnoma de una actividad economica.

Esta conclusion deniega el cardcter de rama de actividad con apoyo en el
citado criterio de la ineficiencia, pero lo hace de una forma cuestionable e
infundada, ya que no justifica la pertinencia del mismo sino que presume la
falta de aptitud funcional e dichos conjuntos resultantes de la escision total,
achacando la deficiencia a la consultante.

A nuestro juicio, con ello la DGT cierra el paso a la posibilidad de
realizar importantes escisiones no proporcionales sobre los conjuntos
empresariales necesitados de adaptacion a la realidad funcional que se deriva
de la natural evolucidén de la composicion del accionariado en sus entidades
titulares, con criterios puramente recaudatorios carentes de apoyo normativo.

Por su parte el TEAC, en la Resolucion de fecha 5 de noviembre de 2013
que resuelve un caso similar consistente en la escision parcial no proporcional,
también mantiene una posicion afin a la anterior.

En el Fundamento de derecho Cuarto de ésta se deniega la consideracion
de rama de actividad a la transmision de varias fincas rasticas en base a los
argumentos siguientes: “Seglin el acuerdo de liquidacion no se cumple este
requisito porque no se aprecia la existencia ni contable ni economica de las dos
ramas de actividad referidas en la entidad escindida. Frente a esta afirmacion, la
entidad no aporta ante la inspeccidn ni en via economico-administrativa prueba
alguna de la existencia de tales ramas de actividad. Segun la argumentacion de
la reclamante, unicamente podemos deducir la segregacion de la actividad de
produccion del hecho de que tres fincas, que suponen segun la entidad la mayor
parte de la actividad productiva de la misma, fueran transmitidas a la entidad
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beneficiaria de la escision, que es la que segun la interesada recibe la rama de
actividad productiva.

Sin embargo, debemos resaltar el hecho de que, siendo estas fincas
transmitidas el tinico elemento que nos podria permitir identificar las supuestas
ramas de actividad existentes, puesto que no existe contable ni
econdémicamente otra muestra de tal segregacion de la actividad de la entidad,
Frutas Ponche SL no transmite todas las fincas, puesto que conserva una de
ellas, que habia recibido previamente de sus socios en la aportacién no
dineraria acordada con anterioridad a la escisién, la DIRECCIONO003 ", que
aunque segun alega la entidad ante el TEAR, su produccion es insignificante,
desvirtia el tnico elemento de prueba en el que sustenta la entidad su
argumentacion”.

Esta resolucion considera dicha transmision no como un todo organico,
sino como una transmision de bienes dispersos integrantes previamente de una
organizaciéon mayor, por lo que deniega dicha consideracion y con ello la
posibilidad de aplicar el régimen de diferimiento a dicha operacion de
reestructuracion.

En la contestacion a la consulta vinculante de fecha 14 de septiembre de
2006 la DGT tampoco reconoce dicho estatus a la transmision de un inmueble
arrendado por sus duefios, ya que echa en falta tanto la concurrencia de la
necesaria combinacion de elementos exigida por el antiguo articulo 83-4 del
TRLIS, como la ausencia de actividad economica derivada del incumplimiento
de los requisitos establecidos por el articulo 25.2 de la LIRPF.

Incluso carece de la consideracion de rama de actividad, a juicio de la
DGT, la transmision de un hotel que se encontraba arrendado a un tercero por
sus propietarios ya jubilados, lo que manifiesta en la contestacion a la consulta
vinculante de fecha 26 de julio de 2006, al considerar que se trata de la
liquidacion del remanente de un activo anteriormente afecto a la actividad
econdémica de aquellos.

1.5.1.2.2. Definicion negativa de la rama de actividad en relacion a su
ambito de actividad

En nuestra opinion el andlisis de la dimension funcional de la rama de
actividad resulta el mas interesante, por cuanto la DGT adopta una posicion
excesivamente restrictiva guiada por el “principio de recaudacion”,
imposibilitando en consecuencia en la mayor parte de las operaciones de
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reestructuracion empresarial la aplicacion del régimen de diferimiento del
capitulo VII del titulo VII de la LIS a multitud de operaciones que a nuestro
juicio se encuentran amparadas tanto por la definicion legal de rama de
actividad, como por la doctrina del TJUE.

A estos efectos la DGT ha venido considerando tradicionalmente en
relacion a cada contribuyente, que dentro de una misma actividad econdémica
no pueden coexistir diferentes ramas de actividad.

Esta postura, carente de apoyo legal supone segiin nuestra opinion una
extralimitacion de los pardmetros que la Directiva de fusiones y su
transposicion normativa interna reflejada en el punto 4 del articulo76 de la LIS,
que no hace mencidn alguna al respecto de la exigencia de que son pueda haber
una rama de actividad por cada actividad econdmica desarrollada, en el sentido
que aplica la DGT.

En este punto, conviene recordar la definicion legal del concepto de rama
de actividad definido en el articulo 76 referido. “ Se entenderd por rama de
actividad el conjunto de elementos patrimoniales que sean susceptibles de
constituir una unidad econdémica autonoma determinante de una explotacion
econdmica, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios.
Podran ser atribuidas a la entidad adquirente las deudas contraidas para la
organizacion o el funcionamiento de los elementos que se traspasan”.

Tras un analisis detallado de dicha definicién, no puede extraerse
razonablemente la exigencia de que no quepa la confluencia de varios
conjuntos de elementos susceptibles de constituir una unidad econdémica
determinante de wuna explotacion econdémica en una misma actividad
econdémica, mas bien la redaccidon de dicho precepto inclina a pensar que es
plenamente compatible con el mismo la coexistencia de varias realidades
econdmicas funcionales ¢ independientes dentro de un mismo titular.

Pues bien, segiin hemos adelantado la DGT no comparte esta apreciacion
y cierra el paso a la consideracion anterior de una manera a nuestro juicio
injustificada y alegal.

Ejemplos de la postura anterior podemos encontrarlos por doquier, pero
con el objeto de no dispersar nuestra atencion, centraremos nuestro analisis en
la contestacidn a la consulta vinculante V0063.04, de 10 de junio de 2004 que
resulta muy significativa a estos efectos.
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En este caso este centro directivo aun cuando reconoce la concurrencia
de la sustantividad de rama de actividad en la organizacion productiva de la
consultante, sin embargo deniega la posibilidad de que las organizaciones
empresariales paralelas de elementos personales, bienes, derechos, obligaciones
afectos y a una misma actividad econémica puedan considerarse como ramas
de actividad diferenciadas.

Este caso se referia a una sociedad que se dedicaba a la actividad de
arrendamiento de inmuebles, estando participado su capital a partes iguales por
dos personas fisicas.

Segun la consultante la actividad de arrendamiento estuvo siempre
gestionada en dos bloques de inmuebles perfectamente diferenciados que
poseian una gestion individualizada por parte de cada uno de los socios.

Esta gestion independiente se veia materializada en dos ramas de
arrendamientos, que contaban con su propio personal de forma especifica a lo
que se sumaba la llevanza de dos contabilidades de forma independiente, por lo
que la consultante apreciaba dos ramas que funcionan de manera autonoma e
independiente como unidades econdmicas capaces de continuar con la
explotacion de forma separada.

Con el objeto de solventar las diferencias existentes entre los dos socios,
se planted6 a la DGT la posibilidad de realizar, alternativamente, algunas
operaciones de reestructuracion empresarial entre las que destaca a nuestros
efectos la posible operacion de escision total, traspasando cada rama de
actividad a una entidad beneficiaria, junto con los medios materiales y
humanos que dependen de ella. Y recibiendo cada socio en la entidad
beneficiaria la totalidad de su capital social.

Por tanto, dicha operacion debia encardinarse en el concepto de escision
total no proporcional regulada por el antiguo articulo 252 del Texto refundido
de la Ley de Sociedades Andnimas aprobado por Real Decreto Legislativo
1564/1989, de 22 de diciembre, que establecia, desde un punto de vista
mercantil, el concepto y los requisitos de las operaciones de escision, segun se
analizara en apartados posteriores de este trabajo.

En consecuencia, segin la DGT “si el supuesto de hecho planteado en el
escrito de consulta se realizaba en el ambito mercantil al amparo de lo
dispuesto en la letra a) del apartado 1 del articulo 252 del texto refundido de la
Ley de Sociedades Anonimas, cumpliria, en principio, las condiciones
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establecidas en la LIS para ser considerada como una operacion de escision
total del capitulo VIII del titulo VIII”.

No obstante, el apartado 2.2° del antiguo articulo 97 de la LIS, vigente en
aquel momento, sefalaba que “en los casos en que existan dos o mas entidades
adquirentes, la atribucion a los socios de la entidad que se escinde de valores
representativos del capital de alguna de las entidades adquirentes en proporcidon
distinta a la que tenian en la que se escinde requerira que los patrimonios
adquiridos por aquellas constituyan ramas de actividad”.

La DGT precisa a estos efectos que la escision que pretendia realizarse
requeria que los patrimonios escindidos constituyeran necesariamente cada uno
de ellos una rama de actividad independiente y diferenciada, poseedora de
sustantividad propia.

A lo que anade que “en el caso de escision total con atribucidon a los
socios de la entidad escindida de valores representativos del capital social de
las entidades beneficiarias de la escision en proporcion distinta a la que tenian
en aquella, los patrimonios segregados deben constituir cada uno de ellos una
unidad econdmica que permita por si mismo el desarrollo de una explotacién
econdmica en sede de la entidad adquirente. Ahora bien, tal concepto fiscal no
excluye la exigencia, implicita en los conceptos de «rama de actividad» y de
«unidad econdémica», de que la actividad econdémica que las entidades
adquirentes desarrollaran existan también previamente de manera autbnoma en
sede de la transmitente, permitiendo asi la identificacion de un conjunto
patrimonial afectado o destinada a cada una de las actividades™.

De igual modo expone que en el escrito de consulta se afirma que “la
actividad de arrendamiento....ha estado desde el principio gestionada en dos
bloques de inmuebles perfectamente diferenciados como consecuencia de la
gestion individualizada que de los mismos han venido realizando los dos inicos
socios......Dicha gestion se ha visto materializada en dos centros de
administracion de cada una de las ramas de arrendamiento, asi como en el
personal adscrito........ En definitiva, cada conjunto patrimonial funciona de

2

manera autobnoma e independiente como unidad economica.....”.

Asi que segun dicho centro directivo, en la medida en que los elementos
patrimoniales cumplieran lo expuesto por la consultante y, por tanto,
determinasen la existencia de dos explotaciones econdmicas autonomas en sede
de la entidad transmitente, cada una de las cuales se transmitiese a otra entidad,
de tal manera que ésta pudiera seguir realizando la misma actividad en
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condiciones analogas, la operacion proyectada podria acogerse al régimen de
diferimiento de la LIS, al cumplir los requisitos establecidos su articulo 97.

Pero matiza, que si por el contrario en “la entidad escindida existe una
unica actividad econdmica, que como indica la consultante es la de
arrendamiento, a la que estan afectos todos los inmuebles, y dispone de una
sola organizacion econdmica, esta circunstancia imposibilitaria considerar la
existencia de dos ramas de actividad diferenciadas en sede de la transmitente,
por lo que la primera alternativa planteada no tendria cabida en el régimen
fiscal del capitulo VIII del titulo VIII de la LIS.”.

Por tanto, y salvo la excepcion que analizaremos posteriormente el
criterio seguido por la doctrina administrativa en relacion a la definicion de la
rama de actividad, cifie la definicion de la misma, en toda su extension, al
desarrollo de una unica actividad econdmica diferenciada.

Este desacertado criterio constituye un requisito adicional no sefalado
por la ley (a nuestro juicio contrario a la misma) que incide en un claro
agarrotamiento del concepto, lo que a todas luces parece claramente contrario a
la idea de flexibilidad que debiera conformar su articulacion juridica en
consonancia con la realidad econdmica que conforma a las ramas de actividad.

Otro ejemplo de esta postura de la DGT los encontramos en la
contestacion a la consulta vinculante de fecha 28 de octubre de 2004 referente a
una entidad dedicada principalmente a explotar apartamentos turisticos de un
apartahotel en la que se postura en la misma linea®.

En ella este centro directivo también adoptd la posicidon anterior ya que
consider6 que en el desarrollo de una unica actividad econdémica no pueden
coexistir en el seno de un mismo contribuyente una pluralidad de ramas de
actividad.

A nuestro juicio, dicho criterio que carece de apoyo legal, constituye una
clara extralimitacion sobre la regulacion legal del precepto del la LIS referido,
que no puede ser sostenida si no es con la intencion de denegar la aplicacion
del régimen fiscal de diferimiento a multitud de operaciones de reestructuracion
absolutamente necesarias y fundamentadas econdmica y juridicamente para el
mantenimiento de la capacidad productiva y competitiva de las empresas.

4 DGT consulta vinculante V0139-04, de 28 de octubre de 2004.
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Nuestro analisis de la posicion doctrinal administrativa no seria completo
si no nos detuviéramos en el analisis de una significativa quiebra, ya apuntada,
que se ha producido recientemente en este criterio administrativo.

Dicha modificacion se aprecia fundamentalmente en el seno de la
actividad de arrendamiento de inmuebles; en ellos la DGT aun cuando deniega
la aplicacion del régimen de diferimiento por el excesivo fraccionamiento de
las dos actividades en cuatro sociedades diferentes, se inclina por la posibilidad
de apreciar la coexistencia paralela de varias ramas de actividad cuando se
poseen estructuras empresariales funcionalmente adecuadas orientadas por una
parte al desarrollo de la actividad de arrendamiento de viviendas, y por otra
parte, al resto de arrendamientos inmobiliarios segin puso de manifiesto en la
contestacion a la consulta vinculante de fechal6 de octubre de 2015%.

Esta apreciacion cobra una especial significacion en estos momentos, al
tiempo que cuenta con la justificacion de un solido apoyo legal a su
materializacion, tras la regulacion del régimen especial de entidades dedicadas
al arrendamiento de viviendas*’ regulado por los articulos 48 y ss de la LIS.

Dicho régimen dota de una especial consideracion fiscal a la actividad de
arrendamiento de viviendas, estableciendo unos parametros objetivos que
diferencian esta ultima actividad factica, econdémica y juridicamente del resto
de las actividades de arrendamiento de otro tipo de inmuebles.

A nuestro juicio, la modificacion de la postura referida sin duda obedece
a ese impulso dinamizador que segiin hemos expuesto caracteriza este proceso
evolutivo en la caracterizacion de las ramas de actividad en consonancia con su
dindmica y esencialmente mutante naturaleza, y determina una significativa
aunque limitada flexibilizacion del restrictivo criterio analizado.

La resolucion aludida estudia un caso de una entidad mercantil que tenia
dos hermanos como Unicos socios al cincuenta por ciento, como consecuencia
de la adquisiciéon de la herencia del padre de ambos, que era el anterior titular
de la totalidad de las acciones.

Dicha sociedad tenia por objeto fundamental la adquisicion de inmuebles
y su explotacion directa o por arriendo de bienes inmuebles y otras actividades

4 DGT contestacion a consulta vinculante V3115-15 de 16 de octubre de 2015.

" Introducido por la Ley 27/2014, de 27 de noviembre de, del Impuesto sobre Sociedades, otorga un

régimen privilegiado (bonificacion del 85% de la cuota del IS) a las entidades cuya actividad
econdmica principal es el arrendamiento de viviendas sitas en el territorio nacional bajo el régimen de
la Ley de Arrendamientos Urbanos.
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de indole inmobiliario, siendo propietaria de un importante numero de fincas
urbanas de diversa tipologia que se encontraban destinadas al arrendamiento
con caracter empresarial.

Resultaba también significativo que muchas de ellas se encontraban
gravadas por hipotecas, en garantia de distintos préstamos hipotecarios
necesarios para la financiacion de su adquisicion.

La entidad consultante con la finalidad de realizar una reestructuracion
empresarial de dicho patrimonio familiar tenia la intencion de realizar una
operacion de escision mediante la cual se proyectaba escindir en cuatro
sociedades diferentes, dos de ellas propiedad exclusiva de uno de los hermanos
y las otras dos propiedad en su totalidad del otro hermano.

En dichas sociedades resultantes de la escision se proponian diferenciar
viviendas por un lado y pisos y locales dedicados a usos distintos al de vivienda
por el otro, y la valoracidn de los inmuebles se realizaria asignando a cada rama
familiar la mitad del valor de la sociedad antes de la escision.

Como consecuencia de la escision dos de las sociedades beneficiarias
pasarian a ser entidades de arrendamiento de viviendas y las otras dos
arrendadoras de locales y plazas de garaje, contando con personal contratado al
efecto para la gestion de las mismas.

Como consecuencia de la escision proyectada, se crearian por tanto
cuatro nuevas sociedades de cuyo capital social seria titular en su totalidad cada
una de los hermanos poniéndose de manifiesto importantes plusvalias tacitas en
la transmision de los inmuebles que conforman el patrimonio empresarial a las
nuevas sociedades.

Por tanto, como ocurre en la mayor parte de los casos, dichas plusvalias
originarian unas deudas fiscales inasumibles por la estructura empresarial, cuyo
gravamen impediria la ejecucion misma de la operacion con los consiguientes
perjuicios para la capacidad productiva de aquella.

La consultante respalda dichas operaciones de escision en los motivos
econdmicos siguientes:

"- Conseguir la racionalizacion en la gestion del patrimonio familiar,
diferenciando la toma de decisiones en funcion de los activos empleados en
cada una de las sociedades, adoptando las decisiones empresariales que en cada
caso sean mas convenientes a juicio de cada una de las dos socias sin necesidad
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de obtener la unanimidad de ambas.

- Simplificar la estructura contable, financiera y de gestion, de acuerdo
con cada uno de los grupos de activos empresariales, eliminando las cargas que
entorpecen la propia actividad, permitiendo racionalizar las obligaciones
formales de las entidades.

- Facilitar la toma de decisiones de inversion empresarial, con Ia
reducciéon de las cargas financieras en algunas de las nuevas sociedades
producto de la escision, mejorando los ratios de endeudamiento y solvencia
para conseguir una Optima posicion negociadora respecto a la financiacion
bancaria.

- Reducir el endeudamiento y permitir la movilizacion de los recursos
financieros”.

Pues bien, aunque la contestacion de la DGT deniega la aplicacion del
régimen de diferimiento propio de las operaciones de reestructuracion segun
hemos apuntado, sin embargo resulta a nuestro juicio muy acertada y
destacable, ya que a diferencia de su criterio general antes expuesto en relacion
a estas operaciones, en este supuesto conceptualmente admite la coexistencia
de dos ramas de actividad diferentes ain dedicadas a la misma actividad de
arrendamiento de inmuebles urbanos lo que expone en los términos siguientes:
“El propio concepto de rama de actividad requiere la existencia de una
organizacion empresarial diferenciada para cada conjunto patrimonial, que
determine la existencia autdbnoma de una actividad econdmica que permita
identificar un conjunto patrimonial afectado o destinado a la misma, lo cual
exige que esta autonomia sea motivada por la diferente naturaleza de las
actividades desarrolladas por cada rama” a lo que anade ‘o, existiendo una
unica actividad, en funcién del destino y naturaleza de estos elementos
patrimoniales, que requiera de una organizacion separada como consecuencia
de las especialidades existentes en su explotacion econdmica que exija de un
modelo de gestion diferenciado determinante de diferentes explotaciones
econOmicas autbnomas”.

Por tanto, segin el criterio administrativo referido podrén apreciarse
diferentes ramas de actividad en el &mbito de una tnica actividad siempre que
cada una de ellas cuente con entidad y autonomia propias de tal forma que
requiera desde el punto de vista organizativo empresarial una estructura
especifica sustentada en la realidad econdmica subyacente.
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Otro significativo ejemplo del cambio de orientacion analizado lo

constituye la reciente contestacion a la consulta vinculante de fecha 26 de
febrero de 2018,

Mediante esta consulta se analiza el caso de una sociedad mercantil que
pretende separar dos ramas de actividad diferentes de una preexistente para
facilitar a cada uno de los dos grupos familiares que componen su accionariado
el repartir o no dividendos, o en su caso solicitar préstamos hipotecarios
limitando la responsabilidad derivada de los mismos exlusivamente a los
elementos que componen una sola de las ramas.

Todo ello tiene por finalidad el facilitar la sucesion de casa grupo
familiar de accionistas, favoreciendo un relevo generacional exento de
conflictos entre ambos grupos familiares, que posibilite el ejercicio
diferenciado de dos politicas diferentes de gestion empresarial.

La sociedad tiene por objeto de actividad el arrendamiento de bienes
inmuebles propiedad de la misma, y para ello, segiin expone la consultante,
dispone de dos ramas de actividad diferentes integradas cada una de ellas por
una organizacion de medios personales y materiales adecuada.

La primera de dichas estructuras posee dieciséis inmuebles dedicados al
arrendamiento y es administrada por un consejero delegado; la segunda de las
ramas esta integrada por once locales comerciales siendo administrada por el
otro consejero delegado.

Ambas ramas disponen a su vez de un empleado contratado laboralmente
a jornada completa, dedicado de forma exclusiva a la gestion de los
arrendamientos de los inmuebles de cada organizacidn productiva.

La consultante plantea a la DGT de forma alternativa la ejecucion de
diferentes operaciones de reestructuracion consistentes en escisiones, en las que
destaca la necesidad de que los patrimonios transmitidos y conservados
constituyan ramas de actividad diferenciadas para posibilitar la aplicacion del
régimen de diferimiento de la LIS.

En resumen puede decirse que en el supuesto concreto planteado, se
pretende llevar a cabo una operacién de escision parcial mediante la cual se
producird la segregacion de la rama de actividad de arrendamiento de una serie
de inmuebles, que el consultante considera que su gestion se lleva a cabo de
forma diferenciada.

8 DGT contestacion a consulta vinculante V0536-18, de 26 de febrero de 2018.
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Pero, sin perjuicio de la consideracion por la DGT de los motivos
anteriores como economicamente validos a los efectos de la aplicacion del
régimen de operaciones de reestructuracion de la LIS, estd no aprecia en dicha
empresa la coexistencia de dos ramas de actividad diferenciadas ya que dicha
organizacidn patrimonial no posee las caracteristicas que permitan apreciar que
“existiendo una unica actividad, en funcion del destino y naturaleza de estos
elementos patrimoniales, que requiera de una organizacion separada como
consecuencia de las especialidades existentes en su explotacién econdmica que
exija de un modelo de gestion diferenciado determinante de diferentes
explotaciones econdmicas autdnomas”

Dicha denegacion es apoyada por la DGT en que “tal y como se ha
sefialado en relacion a la operacion de escision total no proporcional, la entidad
consultante no desarrolla dos ramas de actividad diferenciadas, En efecto, la
entidad consultante dispone de una serie de inmuebles destinados al
arrendamiento y estos se encuentran gestionados de forma separada por
personas distintas, pero esto no implica la existencia de una rama de actividad
susceptible de constituir una unidad econdmica autonoma en el sentido
recogido en el articulo 76.4 de la LIS anteriormente reproducido. Por tanto, la
mera aportacion de una serie de inmuebles arrendados y gestionados por
distintas personas no implica la existencia de dos ramas de actividad
diferenciadas”.

O dicho de otra manera, a juicio de dicho organismo, para que las
organizaciones productivas referidas pudieran constituir ramas de actividad
diferenciadas necesitarian de una mayor separacion funcional sustentada en las
exigencias de la realidad econdomica subyacente.

1.5.1.2.3. Definicion negativa de la rama de actividad en relacion a su
dimension temporal

A lo largo de la exposicion precedente, hemos podido observar en
relacion a la estructura temporal de las ramas de actividad una referencia
constante, que aparece de forma inexorable en las sucesivas contestaciones a
las consultas vinculantes planteadas a la DGT que es la siguiente:“Asi pues,
cuando el patrimonio segregado constituya una unidad econdmica y permita
por si mismo el desarrollo de una explotacidon econdmica en sede de la
adquirente se estara ante una rama de actividad. Ahora bien, tal concepto fiscal
no excluye la exigencia, implicita en los conceptos de “rama de actividad” y de
“unidad econdémica”, de que la actividad econdmica que la adquirente
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desarrollard de manera autonoma exista también previamente en sede de la
transmitente, permitiendo asi la identificacion de un conjunto patrimonial
afectado o destinado a la misma”.

Ello nos permite apreciar con meridiana claridad la idea que la doctrina
administrativa define sobre la dimensidén temporal del concepto que constituye
el objeto especifico de nuestro analisis.

En relacion a las operaciones de reestructuracion empresarial definidas
en la LIS, la DGT concibe la existencia de la rama de actividad de forma
continua y constante a lo largo del proceso, siendo necesaria su entidad en
todos los estadios temporales de dichas operaciones.

Asi pues, podemos sintetizar dicha posicion bajo la idea de continuidad,
debiendo manifestarse ésta caracteristica, tanto en la conformaciéon de la
misma, como en su efectiva funcionalidad.

En virtud de dicho criterio, no sera posible por tanto, ni la transmision
dispersa de sus elementos, en los casos de preexistente entidad de la rama de
actividad, ni la conformacion a posteriori en ausencia de materializacion previa
de la misma.

Lo anterior determina importantes consecuencias juridicas y econdmicas
en relacion al desarrollo efectivo de estas operaciones de adaptacion
empresarial a las cambiantes circunstancias facticas y econdmicas. Resulta
innegable el hecho de que dichas exigencias imprimen un claro halo de rigidez
al concepto en evidente contraste con su necesario y esencial dinamismo.

Los ejemplos de la materializacidon en la doctrina administrativa de dicha
concepcion son multiples, entre otros podemos citar la ya analizada
contestacion a consulta vinculante V0109-03, de 29 de octubre de 2003 en la
que este organismo recalca el referido enfoque precisandolo casuisticamente en
los términos siguientes: “Por consiguiente, s6lo en la medida en que cada
patrimonio a escindir constituya una unidad econdémica diferenciable del resto
del patrimonio a escindir, la escision planteada podria acogerse al régimen
especial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores™.

Este criterio también ha sido mantenido de forma estable por el TEAC,
ofreciéndonos ejemplos de ello en multitud de resoluciones entre las que cabe
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citar las Resoluciones de 14 de mayo de 2008, de 26 de junio de 2008, de 10 de
julio de 2008, de 5 de abril de 2011 y de 1 de marzo de 2010*.

Concretamente en el fundamento de derecho Cuarto de la Resolucion de
fecha 5 de noviembre de 2013 el TEAC concreta los requisitos que debe
cumplir un conjunto ordenado de bienes y derechos y obligaciones para poder
ser considerado como rama de actividad en los términos siguientes: “Para poder
afirmar la existencia de una rama de actividad se requiere:

-Que el patrimonio segregado constituya una unidad econdmica
determinante de una explotacion econdémica, sin que baste la mera transmision
de elementos patrimoniales aislados.

-Que dicha unidad econdémica sea "identificable", esto es, desde el punto
organizativo debe constituir una division, de forma tal que permita el desarrollo
de la actividad en sede de la transmitente y de la adquirente, pero de forma
diferenciable, con una organizacion diferenciada del resto de la estructura
organizativa de la entidad transmitente y adquirente.

-Y que la rama de actividad ha de ser preexistente en la sociedad que se
escinde haciéndose hincapi¢ en que si los elementos traspasados a las
beneficiarias no formaban parte de una rama de actividad de la sociedad
escindida, sino que se integraban en la actividad global desarrollada por la
misma, no puede hablarse de que exista una escision de "rama de actividad", en
el sentido exigido por la norma”.

Tras el andlisis de dicha exposicion podemos observar como el TEAC
también se inclina claramente por la necesidad de que la rama de actividad
posee una entidad patente y diferenciada con cardcter previo a la ejecucion de
la operacion de reestructuracion.

A nuestro juicio tras esta opinion de nuestra doctrina administrativa
subyace una posicion cicatera y claramente restrictiva, opinion que es
compartida por la doctrina cientifica mayoritaria segin ha quedado expuesto en
los apartados anteriores de este capitulo, ya que resulta evidente que dicha
exigencia no solo va mas alla de la redaccion del nuevo precepto legal vigente,
sino que también parece resultar contraria al mismo.

* Resoluciones del TEAC de fechas 14 de mayo de 2008 (RG 210/07), de 26 de junio de 2008 (RG
33/07), de 10 de julio de 2008 (RG 755/07), de 5 de abril de 2011 (RG 2973/10) y de 1 de marzo de
2010 (RG 1243/10).
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La citada redaccion del articulo 76.4 de la LIS expresamente establece la
posibilidad de que la materializacion de los elementos objetivos y funcionales
que conforman la rama de actividad puedan configurarse a posteriori, por lo
que dicha evolucioén temporal derivada de la literalidad del precepto legal bajo
la formula “sean suscetibles de constituir”, representa una manifiesta
Contradjjgcic')n con la posicion expuesta que es mantenida a estos efectos por la
la DGT™.

Esta postura obedece a nuestro juicio a la restrictiva actitud que
tradicionalmente ha mostrado nuestra Administracion Tributaria a la hora de
interpretar y aplicar la regulacion de estas operaciones de reestructuracion
empresarial, influida por la conveniencia cortoplacista de obtener una
cuantitativamente importante recaudacion, olvidando la acuciante necesidad de
adaptacion de las empresas a sus duras y cambiantes circunstancias
economicas.

Pero resulta llamativo que este centro directivo en algunas ocasiones
trate de justificar esta cicatera postura, a nuestro juicio contraria a la regulacion
juridica comunitaria y a los principios rectores de dicha materia, precisamente
en base a los mismos.

Asi, en la contestacion a la consulta vinculante de fecha 19 de junio de
2015°' sefialaba que “una interpretacion razonable y acorde con los principios y
conceptos reconocidos en la Directiva 2009/133/CEE respecto del concepto de
"rama de actividad" requiere analizar, caso por caso, la posible existencia de un
conjunto patrimonial susceptible de funcionar por sus propios medios,
perfectamente identificado en sede de la entidad transmitente y que, desde el
punto de vista organizativo, constituya una explotacion autdbnoma, pero sin que,
en el supuesto concreto de la realizacion de una actividad de arrendamiento, se
considere imprescindible la aplicacion de lo senalado en el articulo 5 de la LIS.

En consecuencia, en la medida en que el patrimonio transmitido
(conjunto de elementos patrimoniales afectos al desarrollo de la actividad de
arrendamiento de inmuebles promocion del suelo) determine la existencia de
una explotacion econdémica, en sede de la sociedad transmitente, determinante
de una rama de actividad, que se segrega y transmite a la entidad adquirente,
manteniéndose en ¢ésta igualmente participaciones en el capital de otras
entidades que le confieran la mayoria del capital social de estas, la operacion de

% La DGT explicitamente mantiene la exigencia de que la rama de actividad se encuentre materializada

en la entidad transmitente con caracter previo a su transmision.

' DGT contestacion a consulta vinculante V1945-15, de 19 de junio de 2015.
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escision parcial cumpliria los requisitos formales del articulo 76.2 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades para acogerse al régimen fiscal especial del capitulo
VII del titulo VII de la Ley™.

Este restrictivo enfoque supone un evidente escollo a menudo insalvable
para la ejecucidon de estas operaciones, a nuestro juicio claramente contrario a
los principios de neutralidad impositiva que deben guiar la regulacion y
aplicacion de dicho régimen en consonancia con lo dispuesto en la Directiva
2009/133/CE, de 19 de octubre de 2009°%, en lo sucesivo Directiva de Fusiones,
que en su apartado 2 establece este principio de neutralidad bajo la siguiente
alocucion: “Las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de
activos y canjes de acciones entre sociedades de diferentes Estados miembros
pueden ser necesarios para crear en la Comunidad condiciones analogas a las
de un mercado interior, y para garantizar asi el buen funcionamiento de dicho
mercado. Dichas operaciones no deben verse obstaculizadas por restricciones,
desventajas o distorsiones particulares derivadas de las disposiciones fiscales
de los Estados miembros. Por consiguiente, es importante establecer para
dichas operaciones unas normas fiscales neutras respecto de la competencia,
con el fin de permitir que las empresas se adapten a las exigencias del mercado
interior, aumenten su productividad y refuercen su posicion de competitividad
en el plano internacional”.

Por tanto esta exigencia de requisitos temporales adicionales debiera ser
suprimida en consonancia con lo dispuesto en el apartado 3 de dicha Directiva
que reza: “Las disposiciones de orden fiscal penalizan en la actualidad dichas
operaciones en relacion con las de sociedades de un mismo Estado miembro.
Es necesario eliminar dicha penalizacion”.

Pero lo més preocupante es que por desgracia este problema resulta
persistente en la doctrina administrativa espafiola, configurdndose como una
tendencia peligrosa tendencia para el mantenimiento de la capacidad productiva
de nuestro tejido empresarial, ya que sus efectos no se circunscriben
exclusivamente al ambito del régimen de diferimiento de la LIS, sino que muy
al contrario se expanden por todo nuestro ordenamiento tributario.

Su reflejo podemos apreciarlo claramente en relacion a la aludida
conceptuacion amplia de las ramas de actividad que constituirda quizas el mas
importante de los los ambitos de estudio de esta tesis, en clara colision con los

2 Directiva 2009/133/CE del consejo, de 19 de octubre de 2009, relativa al régimen fiscal comin

aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones
realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una
SE o una SCE de un Estado miembro a otro.
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principios del derecho de la Union Europea y la jurisprudencia del TJUE, segin
se analizara posteriormente.

Un ejemplo muy significativo del mismo lo podremos apreciar, si cabe
con mads virulencia, a la hora de realizar el analisis de la regulacion de las ramas
de actividad® en el ambito de la imposicién indirecta; nos referimos
concretamente a la regulacion legal que nuestro derecho interno realiza sobre la

institucion de la no sujecion al IVA establecida en el vigente articulo 7.1 de la
LIVA.

Tras nuestro estudio de dicha materia hemos apreciado que en dicha
redaccion legal, a diferencia de la regulacion que de dicho concepto realiza el
punto cuatro del articulo 76 de la LIS, de forma expresa se exigira la
concurrencia de los requisitos que conforman el conjunto ordenado de bienes
derechos y deudas afectos, en el estadio anterior a la perfeccion de su
transmision, incurriendo a nuestro juicio en una clara contradiccion con las
directrices marcadas en dicho ambito por la jurisprudencia del TJUE>* segun se
expondra en su momento.

1.5.2. Analisis del concepto de rama de actividad, posiciones
jurisprudenciales menores

Aunque las posiciones doctrinales analizadas hasta el momento nos
permiten apreciar de una manera bastante clara las caracteristicas que
configuran y conforman el concepto de rama de actividad, el anélisis del mismo
no quedaria completo sin hacer referencia expresa a la posicion que sobre dicha
materia han adoptado los tribunales de justicia.

Por tanto, con el objeto de completar dicha labor, a continuacion vamos a
abordar el estudio de los pronunciamientos jurisprudenciales mas significativos
que hemos encontrado en relacion a esta materia.

> En nuestra opinion resulta muy preocupante la gran influencia que la doctrina administrativa

ejerce sobre los mecanismos de creacion de la Leyes, ya que en los ultimos tiempos mas bien
podemos decir que es la DGT la que legisla, en vez de hacerlo las Cortes Generales; incluso nos
ha resultado impactante, que tras escuchar en sucesivas conferencias a miembros del referido
organo directivo enfocar las posibles modificaciones legales de una deterrminada materia, bajo la
coletilla “atentos a las pantallas”, posteriormente hayamos visto transcritas ad peden literae sus
disquisiones y comentarios en un texto legal.

> Sentencias del TJUE Zita Modes Sarl y Schiever.
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A estos efectos resulta muy relevante la Sentencia de 29 de septiembre de
2016, de la Audiencia Nacional, de la Sala de lo Contencioso-administrativo,

., 55
Seccion 2.

En esta Sentencia se enjuicia el caso de una escision parcial no
proporcional de una sociedad mercantil cuyo capital estaba participado a partes
iguales por dos ramas familiares.

Esta sociedad mercantil dedicada a la actividad de elaboracion y
comercio de frutas poseia una serie de activos entre los que destacaban cuatro
fincas rusticas sobre las que se venia ejerciendo una actividad agraria.

Mediante dicha operacion de escision parcial se aportan tres de las fincas
rusticas a una sociedad de nueva creacidn que pasard a estar participada
integramente por una de las ramas familiares aludidas quedando tras la escision
la totalidad del capital social en manos de la otra rama familiar que conservara
la actividad de elaboracion y comercializacion de frutas y una de las cuatro
fincas rusticas aludidas.

Dicha operacion fue revisada por la Inspeccion de Tributos de 1a AEAT y
le fue denegada la aplicacion del régimen fiscal de diferimiento del capitulo VII
del titulo VII de la LIS en base a que dicha operacion no podian apreciarse la
existencia de dos ramas de actividad diferentes, dado que ello constituye un
requisito necesario para la aplicacion de dicho régimen a las operaciones de
escision parcial no proporcional, razéon esta por la que dicha Sentencia se
muestra muy interesante para nuestro estudio.

La anterior consideracién fue a su vez respaldada por el TEAC, que
apuntal6 la consideraciones vertidas por la Inspeccion de Tributos.

Pues bien, la Audiencia Nacional se muestra en esta sentencia claramente
a favor de considerar necesario, al igual que lo hace la doctrina administrativa
comentada anteriormente, que la rama de actividad transmitida posea su
configuracion con caracter previo a la transmision referida.

Tal postura la apoya en la necesidad de que la rama de actividad tenga
una operatividad previa, pero a diferencia de los argumentos expuestos por la
doctrina administrativa, la Audiencia Nacional la sostiene a los efectos de evitar
que las operaciones de reestructuracion escondan verdaderos repartos de bienes

3> Sentencia niimero 416/2016, de la Audiencia Nacional, de la Sala de lo Contencioso-administrativo,

Seccion 2%, de fecha 29 de septiembre de 2016(Recurso 334/2014)
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entre socios desfigurando con ello los objetivos perseguidos para cuya
consecucion fue creado el régimen de diferimiento de la LIS, atribuyendo un
caracter netamente finalista a dicho enfoque.

Concretamente la Audiencia Nacional expone su postura el fundamento
de derecho cuarto, en base a los razonamientos siguientes: 1) No consta
acreditada en autos la existencia de las ramas de actividad en la hoy recurrente,
tal como postula.

No existen como precisa el Acuerdo de Liquidacion de 26 de diciembre
de 2007 (pag. 22 /26, folio 34 del expediente) sedes diferenciadas para el
gjercicio de las mismas, ni personal adscrito a las mismas con caracter
exclusivo, acreditacion que conforme al articulo 1005.1 de la LGT DE 2003,
correspondia a la recurrente.

2) La DIRECCIONO003 ", indica el Acta de Disconformidad NUMO0O1
(pag. 20/35), de 15 de noviembre de 2007, es una finca de més de 4 Ha de
extension con un valor catastral en 2006 de 45.454,49 euros y respecto de la
cual se solicito el 19-9-2002 la exencion del IBI Rustica por "pérdidas en la
cosecha de naranja, debido a las lluvias", indicandose en dicha Acta a pesar de
que el contribuyente haya manifestado que es una "finca rustica, sin valor
agricola especifico, que se utiliza basicamente ante distribuidores".

3) Es dificil aceptar que exista una actividad agricola cuando dos de las
tres fincas que constituian presuntamente aquella, " DIRECCIONOO1 " y "
DIRECCIONO000 ", ingresaron en el patrimonio de la sociedad recurrente,
procedentes de una aportacion no dineraria, el 10-12-01, es decir, 20 dias antes
de la fecha de efectos contables de la escision (1-1-2002).

y 4) La concatenacion de las operaciones, la aportacion no dineraria de
capital (10-12-2001),y la posterior escision con una diferencia temporal de 6
meses, la escritura publica es de 1-07-2002, conducen claramente a pensar que
mas que un proceso de racionalizacion empresarial, estamos en presencia de un
proceso de reparto de patrimonio comin de los hermanos Sres. Tomas
Landelino.

Y es que la aportaciéon a una sociedad, la recurrente, de tres fincas
agricolas que pertenecian por mitad y pro indiviso a los dos hermanos Sres.
Tomas Landelino para, a continuacion y en un plazo de 6 meses, segregar dos
de ellas y atribuirlas junto con otra preexistente, a uno solo de ellos, no indica
la existencia de reestructuracion empresarial alguna, sino Uinicamente que ha
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existido una separacion de los socios y el reparto entre ellos del patrimonio
comun’.

Este criterio también es mantenido por la Sentencia de la AN de fecha 26
de febrero de 2015, rec. 448/2011, que en un caso de escision parcial no
proporcional de un conjunto de inmuebles dedicados al arrendamiento
inmobiliario incluidos en una sociedad mercantil dedicada a la construccion,
admite la consideracion de dicho conjunto como rama de actividad, al apreciar
la sustantividad del mismo ya en la entidad transmistente con carécter previo a
su transmision.

Asi en el punto 5 de su Fundamento Juridico Cuarto manifiesta que
“Llegamos asi a la conclusion de que, para que una escision parcial de rama de
actividad pueda acogerse al régimen fiscal especial de diferimiento, el conjunto
de elementos transmitidos deben constituir rama de actividad en sede de la
transmitente, de manera que puedan ser identificados como "afectos" y
"necesarios" para el desarrollo de la actividad econdmica en cuestion.

La escision parcial es un concepto fiscal que incluye la exigencia
implicita en los conceptos de " rama de actividad " y de "unidad economica" de
que la actividad econdmica que la adquirente desarrollara de manera autobnoma
exista también previamente en sede de la transmitente permitiendo asi la
identificacion de un conjunto patrimonial afectado o destinado a la misma”.

Sin embargo el criterio anterior no ha sido homogéneo en la
jusrisprudencia emanada de la AN, asi en la Sentencia de 15 de diciembre de
2011 se enfoca la cuestion desde un punto de vista diferente, inclindndose
claramente por la consideracion que que la sustantividad de la rama de
actividad puede producirse a posteriori de la transmision del conjunto de bienes
derechos y obligaciones.

Este criterio fue adoptado en funcién del cambio normativo que se
produjo en nuestro ordenamiento como consecuencia de la promulgacion de la
Ley 50/1998, de 30 de diciembre, que puso el acento en la susceptibilidad de
formar un conjunto ordenado de bienes derechos y obligaciones afectos a la
actividad econdémica, lo que arrastraba consecuencias materiales muy relevante
a juicio de dicho Tribunal “porque no puede ser casual que la Ley 50/1998 haya
sustituido la expresion del articulo 97-4 de la Ley 43/1995 , que definia el
concepto de rama de actividad como un conjunto de elementos patrimoniales
que constituyan desde el punto de vista de la organizacion una unidad
econdmica autonoma determinante de una explotacion econdmica, por la de
que "sean susceptibles de constituir una unidad econdmica auténoma
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determinante de una explotacion economica", porque el precepto pretende
enfatizar la vocacion de futuro del conjunto patrimonial y su aptitud objetiva
para constituir una unidad econémica autonoma”.

Este ltimo criterio analizado nos parece mucho mas acertado que el
seguido en la actualidad por la Audiencia Nacional, como consecuencia del
enfoque atribuido a la cuestion por la a nuestro juicio desacertada
jurisprudencia del Tribunal Supremo que seguidamente pasamos a analizar.

1.6. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO EN RELACION
AL CONCEPTO DE RAMA DE ACTIVIDAD

En funcion de la gran relevancia del concepto de rama de actividad la
jurisprudencia del Tribunal Supremo nos ofrece multiples ejemplos en los que
el alto Tribunal ha abordado de forma expresa la definicion del mismo en
relacion tanto a las operaciones de reestructuracion empresarial, a los efectos de
la aplicacion del régimen fiscal de diferimiento establecido por el capitulo VII
del titulo VII de la LIS, como a las manifestaciones que denominamos amplias
de dicho concepto.

1.6.1. El concepto de la rama de actividad en sentido estricto del régimen
de diferimiento de la LIS.

En relacién a la primera de dichas consideraciones, los pronunciamientos
del TS en relacion al tratamiento de las operaciones de reestructuracion
empresarial de la LIS de esta materia son multiples, entre otros podemos
destacar la Sentencias del TS de fecha 29 de octubre de 2009, RC 7162/2004, la
STS de 21 de junio de 2010, RC 5045/2005, la STS de fecha 19 de junio de
2013, n.° 3231/2013, RC 4665/2010, la STS de 15 de octubre de 2015, n°
4904/2015 RC 1872/2013, 1a STS de 15 de octubre de 2015 n°® 4804/2015, RC
1872/2013, o la STS de 17 de marzo de 2016, RC 2581/2014.

La definicion expresa del concepto de rama de actividad se puede
encontrar en multiples Sentencias del TS, entre ellas podemos citar la STS de
15 de octubre de 2015, n.° 4904/2015, RC 1872/2013, que en su Fundamento
Juridico Quinto refiere en relacién a la redaccion dada por le articulo 83-4 del
TRLIS que “Se entendera por rama de actividad el conjunto de elementos
patrimoniales que sean susceptibles de constituir una unidad econdémica
determinante de una explotacion econdmica, es decir, un conjunto capaz de
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funcionar por sus propios medios. Podran ser atribuidas a la sociedad
adquirente las deudas contraidas para la organizacion o el funcionamiento de
los elementos que se traspasan".

Asi pues, so6lo aquellas operaciones de escision en las que el patrimonio
segregado constituya una unidad econdmica y permita por si mismo el
desarrollo de una explotacion economica en sede de la adquirente, podran
disfrutar del régimen especial del capitulo VIII del titulo VII del TRLIS. Ahora
bien, tal concepto fiscal no excluye la exigencia, implicita en los conceptos de
"rama de actividad" y de "unidad economica", de que la actividad econémica
que la adquirente desarrollara de manera autonoma exista también previamente
en sede de la transmitente, permitiendo asi la identificacion de un conjunto
patrimonial afectado o destinado a la misma”.

La exposicion anterior denota la cercania del enfoque del TS a las
posiciones doctrinales de la DGT y del TEAC expuestas en los apartados
anteriores, que queda corroborada por la transcripcion casi literal de lo
manifestado por la DGT en sucesivas consultas analizadas; asi continua
diciendo el alto Tribunal que “El propio concepto de rama de actividad requiere
la existencia de una organizacion empresarial diferenciada para cada conjunto
patrimonial, que determine la existencia autbnoma de una actividad econémica
que permita identificar un conjunto patrimonial afectado o destinado a la
misma, lo cual exige que esta autonomia sea motivada por la diferente
naturaleza de las actividades desarrolladas por cada rama o, existiendo una
unica actividad, en funciéon del destino y naturaleza de estos elementos
patrimoniales, que requiera de una organizacion separada como consecuencia
de las especialidades existentes en su explotaciéon econdmica que exija de un
modelo de gestion diferenciado determinante de diferentes explotaciones
econdOmicas autbnomas”.

También podemos apreciar que el TS pone de manifiesto la determinante
influencia del Derecho Comunitario en la elaboracion del concepto analizado lo
que realiza en los términos siguientes: “Debe tenerse en cuenta que el concepto
de "rama de actividad" no es un concepto acuiiado autonomamente por el
legislador espafiol, sino que se deriva de la transposicion de la Directiva
2009/133/CE, de 19 de octubre de 2009, relativa al régimen fiscal comin
aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos
y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados
miembros y al traslado del domicilio social de una SE o un SCE de un Estado
miembro a otro. En este sentido la letra j) del articulo 2 de la referida Directiva
considera "rama de actividad" el conjunto de elementos de activo y de pasivo
de una division de una sociedad que constituyen desde el punto de vista de la
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organizacion una explotacion autébnoma, es decir, un conjunto capaz de
funcionar por sus propios medios”.

Pero influenciado de manera excesiva a nuestro juicio por el peso de la
doctrina administrativa apuntada, incide en la exigencia de la materializacion a
priori de dicha sustantividad al decir que “por tanto, una interpretacion
razonable y acorde con los principios y conceptos reconocidos en la Directiva
2009/133/CE respecto del concepto de "rama de actividad" requiere analizar,
caso por caso, la posible existencia de un conjunto patrimonial susceptible de
funcionar por sus propios medios, perfectamente identificado en sede de la
entidad transmitente y que, desde el punto de vista organizativo, constituya una
explotacion autobnoma”.

Dicha consideracion mantenida de forma reiterada en otras Sentencias,
como las de fechas 20 de julio de 2014, RC 5175/2005 y la de 2 de enero de
2015, nos parece desacertada por los motivos expuestos en relacion a la
posicion de la doctrina administrativa, ya que la flexibilidad propia de la
naturaleza de dichas operaciones requiere que sean despojadas de estos lastres,
circunstancia que a su vez se apoya la propia literalidad de la LIS bajo la
expresion ‘“que sean susceptibles”, lo que de forma llamativa parece ser
obviado tanto por aquella como por la Jurisprudencia de ¢€ste.

A la hora de perfilar las caracteristicas que configuran la rama de
actividad resulta importante destacar la STS de fecha 29 de octubre de 2009,
RC 7162/2004, en la que después de transcribir el apartado 4 del articulo 97 de
la LIS 43/1995, su Fundamento Juridico Tercero analiza las caracteristicas
definitorias del concepto de rama de actividad y expone que “La rama de
actividad ha de reunir los siguientes requisitos:

a) Ha de tratarse de un conjunto de bienes y, en ocasiones, también de
personas.

b) El conjunto de elementos patrimoniales ha de ser de activo y pasivo.

c) Ha de tratarse de una rama de actividad de la propia sociedad
aportante.

d) Los bienes han de formar una unidad econdémica coherente, autbnoma
e independiente de otras.

e) Ese conjunto de bienes ha de ser capaz de funcionar por sus propios
medios.
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f) La rama de actividad ha de existir cuando se realiza la aportacion; no
basta que se trate, meramente, de una suma de elementos patrimoniales que
potencialmente puedan llegar, en un futuro, a constituir una unidad econdémica
autonoma.

g) La sociedad que recibe los bienes debe desarrollar una actividad
empresarial en la explotacion de los elementos recibidos en la aportacion”.

La discrepancia entre las partes de este proceso radicaba en que la
recurrente, a diferencia de la Administracion, entendia que para que pueda
hablarse de rama de actividad no es preciso que los elementos aportados
constituyeran una explotacion econdémica autonoma de manera efectiva en la
entidad transmitente siempre que fueran susceptibles de determinar dicha
explotacion de forma autonoma en sede de la entidad adquirente de la rama de
actividad, posicion que compartimos decididamente.

Pero del analisis de los requisitos anteriores expuestos por el TS resulta
evidente desde la perspectiva temporal éste se muestra claramente favorable a
la necesidad de que la rama de actividad tenga entidad propia y diferenciada en
sede de la entidad transmitente con anterioridad al momento de la transmision
del conjunto de elementos afectos.

Lo anterior es remarcado al exponer que “solo aquellas aportaciones en
las que el patrimonio segregado constituya una unidad econdmica y permita por
si mismo el desarrollo de una explotacion econdmica en sede de la adquirente
podran disfrutar del régimen especial de exencion. Ahora bien, tal concepto
fiscal exige que la actividad economica que la adquirente desarrollara de
manera autonoma exista también previamente en sede del transmitente
permitiendo asi la identificacion de un conjunto patrimonial afectado o
destinado a la misma”.

Otro ejemplo de ello lo podemos apreciar en la STS de 22 de diciembre
de 2014, RCUD 812/2013% en su Fundamento Juridico Tercero, con referencia
a la modificacion del articulo 97.2.2 de la LIS realizado por la Ley 14/2000, lo
siguiente: " En el presente recurso, la cuestion litigiosa -recuérdese, la
pertinencia o no de la existencia de una rama de actividad preexistente a los
efectos de disfrutar de los beneficios fiscales derivados del régimen de
diferimiento- ha generado una doctrina -cuyos votos particulares no merman su
consideracion- que coincide con la fijada por la sentencia impugnada y que, en

% Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 22 de diciembre de 2014, Recurso para unificacion de

doctrina namero 812/2013.
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sintesis, considera como requisito ineludible la existencia previa de una rama
de actividad o unidad econdmica reconocible y cierta. Asi lo disponen las
recientes Sentencias de 20 de julio de 2014 , dictadas en los RRCC 3569 y
5175/2011” .

A mayor abundamiento también encontramos reflejo de esta postura en la
STS de fecha 17 de marzo de 2016, RC 2581/2014, trata dicha cuestion en su
Fundamento Juridico Tercero definiendo el concepto de rama de actividad en
los siguientes términos: “hay que especificar en qué casos podemos hablar de
una rama de actividad.

El concepto "rama de actividad" aparece en la Directiva 90/434/CEE,
que lo define en su articulo 2. 1 ) como el "conjunto de elementos de activo y de
pasivo de una division de una sociedad que constituyen, desde el punto de vista
de la organizacion, una explotacion autdonoma, es decir, un conjunto capaz de
funcionar por sus propios medios".

En el ordenamiento interno el apartado 4 del articulo 97 de la LIS, segin
redaccion dada por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, establece que: "4. Se entendera por rama
de actividad el conjunto de elementos patrimoniales que sean susceptibles de
constituir una unidad econdmica autonoma determinante de una explotacion
econdmica, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios...".

Asi pues, y atendiendo al precepto transcrito, solo aquellas operaciones
de escision en las que el patrimonio segregado constituya una unidad
econdémica y permita por si mismo el desarrollo de una explotacion econdémica
en sede de la adquirente podran disfrutar del régimen especial del capitulo VIII
del titulo VIII de la LIS. Ahora bien, tal concepto fiscal no excluye la
exigencia, implicita en los conceptos de "rama de actividad" y de "unidad
economica" de que la actividad econdmica que la adquirente vaya a desarrollar
de manera autonoma exista también previamente en sede de la transmitente
permitiendo asi la identificacion de un conjunto patrimonial afectado o
destinado a la misma.

En consecuencia, en la medida en que el patrimonio segregado determine
la existencia de una explotacidon econdmica en sede de la sociedad transmitente,
que se aporta a la entidad adquirente, de tal manera que ésta podra seguir
realizando la misma actividad en condiciones analogas, dicha operacion
cumpliria los requisitos formales del articulo 97 de la LIS para acogerse al
régimen fiscal especial del Capitulo VIII. Es necesario, pues, que exista una
organizacién empresarial diferenciada en la transmitente para llevar a cabo la
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gestion de la actividad econdmica, que permita identificar un conjunto
patrimonial afectado o destinado a la misma.

A la luz de la exigencia ahora analizada, la DGT, en su consulta
vinculante de fecha 27 de diciembre de 2002 (V0073-02), afirma que "...cuando
el patrimonio segregado constituya una unidad econdmica y permita por si
mismo el desarrollo de una explotacién econdmica en sede de la adquirente se
estara ante una rama de actividad a los efectos que aqui nos ocupan.

Ahora bien, tal concepto fiscal no excluye la exigencia, implicita en los
conceptos de "rama de actividad" y de "unidad econémica" de que la actividad
econdmica que la adquirente desarrollard de manera autonoma exista también
previamente en sede de la transmitente, permitiendo asi la identificacion de un
conjunto patrimonial afectado o destinado a la misma. Por consiguiente, sélo en
la medida en que cada patrimonio a escindir constituya una unidad econémica
autobnoma diférenciable del resto del patrimonio de la entidad a escindir, la
escision subjetiva planteada podria acogerse al régimen especial de fusiones,
escisiones, aportaciones de activo y canje de valores...".

La jurisprudencia de esta Sala y Seccidén se ha pronunciado ya sobre la
cuestion aqui controvertida de si para que pueda hablarse de rama de actividad
es preciso que los elementos aportados constituyan una explotacion econdmica
autobnoma de manera efectiva en la entidad transmitente o si basta que sean
susceptibles de determinar dicha explotacion de forma autonoma en sede de la
entidad adquirente de la rama de actividad”.

Esta restrictiva postura es sostenida por el TS con un marcado carécter
finalista que éste apoya dicha exigencia en la necesidad de evitar la utilizacion
abusiva del régimen de diferimiento para su aplicacion a operaciones que no
tienen la naturaleza de reestructuraciones empresariales lo que justifica en la
aludida Sentencia del TS de 29 de octubre de 2009 en los términos siguientes:
“Los requisitos enunciados resultan tanto del tenor de la Directiva Comunitaria
como de la legislacion interna aplicable a las operaciones consideradas.
Téngase en cuenta que de lo que se trata es de facilitar operaciones de
reestructuracion empresarial, no de conceder exenciones por transmisiones de
elementos patrimoniales aislados.

Si aplicasemos la exencion a la simple transmision de elementos
patrimoniales aislados, sin exigir que los mismos constituyan una verdadera
rama de actividad en la entidad aportante o transmitente, la exencion llegaria a
aplicarse a todos los Impuestos indirectos sobre las transmisiones patrimoniales
y no solo a las transmisiones que se produzcan en el marco de verdaderas
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operaciones de reestructuracién empresarial, que es lo que persigue la Directiva
considerada. Siguiendo el razonamiento de la parte recurrente, cualquier
empresa que adquiera uno o varios elementos patrimoniales aislados, lo hace
para incorporarlos a su proceso empresarial, esto es, a su actividad social; de
modo que como potencialmente esos elementos patrimoniales aislados pueden
llegar a acoplarse a la actividad principal, o a una de las ramas de actividad de
la sociedad o empresa adquirente, bastaria con ello para aplicar la exencion
pretendida; lo que obviamente no constituye el fundamento ni la finalidad de la
exencion que estamos examinando.

Téngase en cuenta, ademads, el principio de interpretacion estricta de las
normas reguladoras de las exenciones tributarias, como la que aqui nos ocupa”.

Pero a nuestro juicio dicho criterio no debiera centrarse sobre la
naturaleza propia de las ramas de actividad segun hace el TS, ya que lo que
consigue es precisamente un efecto pernicioso que desdibuja las mismas
haciéndolas excesivamente rigidas; mas bien, este criterio finalista debiera
operar sobre la justificacion de la aplicacion misma del régimen de diferimiento
en el plano de los motivos econdmicos validos que posibilitan la utilizacion del
mismo configurandose pues como una garantia que impide el abuso de
derecho.

1.6.2. Tratamiento juridico de la rama de actividad en sentido amplio

En claro contraste con la postura anterior el TS ha establecido una
posicion mucho mas flexible en relacion a la definicion del concepto de rama
de actividad en el sentido que hemos definido como amplio, es decir en
relacion no a las operaciones sujetas el régimen de diferimiento del IS, sino a
otras variadas manifestaciones de dicha realidad juridica y econdmica que
estudiaremos a lo largo de este trabajo.

Por su gran significacion, entre ellas cabe destacar el tratamiento que el
alto Tribunal asigna a la transmision de dichos conjuntos organizados de
bienes, derechos y obligaciones afectos a las actividades econdmicas en el
ambito de la imposicion indirecta.

En este momento nuestra atencion se fijara en el tratamiento asignado a
dicho concepto en el ambito de la no sujecion al IVA, regulada en el articulo 7-
1 de la LIVA. Ahora nos limitaremos a realizar una exposicion somera del
mismo que posteriormente nos permitira situar correctamente dicha figura en el
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contexto juridico tributario, sin perjuicio de que este asunto sea tratado con
especial atencion en los apartados especificos de este trabajo de investigacion.

En términos generales debemos decir que la posicion del TS estad
claramente influida por la gran significacion que la Jurisprudencia del TIUE
despliega en este campo tras las sentencias Zita Modes Sarl y Schriever.

Esta posicion resulta claramente contradictoria con la analizada en el
apartado anterior en el plano de la imposicion directa, ya que admite la
materializacion de dichas circunstancias que definen la rama de actividad a
posteriori de la perfeccion de la transmision, es decir, en sede de la entidad
beneficiaria de la misma.

Este criterio ha evolucionado desde la inicial postura mantenida por el
TS de la necesidad de apreciar la entidad de la rama da actividad “amplia” en
sede de la entidad transmitente mantenida entre otra en su Sentencia de fecha
13 de febrero de 2007, RC367/2002 que con base en la jurisprudencia
comunitaria y en la redaccion del articulo 97 LIS , sefialaba que para que una
operacion quede al margen de su sujecion al IVA no es necesaria la transmision
de la totalidad del patrimonio empresarial, sin que "...basta la transmisioén de un
conjunto de activos, y pasivos en su caso, de una division de la sociedad que
constituyen, desde el punto de vista de la organizacion una explotacion
autonoma, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios...".

Hemos de analizar, por tanto, si la operacion a que nos referimos supuso
la transmision de "...una rama de actividad empresarial...", en los términos del
articulo 7.1 LIVA, o ".un conjunto capaz de funcionar por sus propios
medios...", en palabras de la STS que hemos citado.

Desde la perspectiva de la sociedad transmitente, esto es, de.... , sus
inmuebles no constituian una rama de actividad con anterioridad a la
transmision, pues el negocio de .... es el comercio al por menor de productos
alimenticios, y no el arrendamiento de inmuebles.

Es mas, sin perjuicio de que .... destinase sus inmuebles a sede social y
plantas de venta, también tenia cedidos a terceros mediante contraprestacion
espacios en sus plantas de venta y dicha actividad continué siendo desarrollada
por la recurrente tras la operacion que comentamos, lo que abunda en la idea de
que no hubo transmision de rama de actividad.

En efecto, en la diligencia de inspeccion n°® 46, de 9 de junio de 2005
(folios 704 a 711 del expediente), .... reconocio a la inspeccidén que desarrollaba
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una actividad de arrendamiento antes de la operacion de escision, y que
después de la escision de los inmuebles continud tal actividad y realizé nuevos
contratos, si bien los arrendamientos ya no los realizo a titulo de arrendador
sino de subarrendador.

Por otro lado, si consideramos con la STS citada una rama de actividad
como "..un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios...", la
transmision de los bienes inmuebles debe incluir los medios personales y
materiales para su gestion. En este caso, de acuerdo con la diligencia n° 46
antes citada, la recurrente tenia abiertos, en los ejercicios objeto de inspeccion,
un total de 287 centros, con una superficie total de venta de 262.996 m* y 7410
trabajadores, si bien, como consecuencia de la escision no se traspasd ninglin
trabajador de ... ..., para la gestion, administracién y explotacion del
patrimonio inmobiliario transmitido, de acuerdo con las manifestaciones de la
recurrente recogidas en la indicada diligencia. Asi las cosas, parece dificil
sostener que los bienes inmuebles de la recurrente trasmitidos constituyan un
conjunto patrimonial que pueda funcionar de forma autébnoma o por sus propios
medios, cuando la transmision no incluye ningtn elemento personal.

Por tales razones, coincidimos con la liquidacion tributaria y Resolucion
del TEAC impugnada en la consideracion de que el patrimonio inmobiliario
escindido de la recurrente no es una rama de actividad, lo que supone que no
sea de aplicacion del supuesto de no sujecion del articulo 7 LIVA examinado y
que, por tanto, la operacion quede sujeta al IVA."

Resulta muy llamativa la vinculacion® que el alto Tribunal realiza entre
el concepto de rama de actividad y la no sujecion al IVA, criterio que nos
parece adecuado en pro de la coordinacion del tratamiento juridico de un
misma realidad juridica y econdmica, pero a la que asigna el criterio restrictivo
analizado con lo que ya no podemos estar de acuerdo.

Debemos poner de manifiesto a estos efectos que la nueva redaccion del
articulo 7.1 de la LIVA, es fruto de la facultad que la Sexta Directiva confiere a
los legisladores de los diferentes Estados miembros para eximir de tributacion

7 Hay que tener en cuenta que la disposicion adicional octava de la Ley 43/1995, del Impuesto

sobre Sociedades, disponia que "las referencias a que el articulo 7°-1 de la Ley 37/1992, de 28 de
diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido , hace a las operaciones del art. 1° y a la
definicion de rama de actividad del art. 2) apartado cuatro, de la Ley 29/1991, de 16 de
diciembre, de adecuacion de determinados conceptos impositivos a las directivas y reglamentos
de las Comunidades Europeas, siempre que las operaciones tengan derecho al régimen tributario
regulado en el titulo primero de la citada ley, se entenderan hechas al régimen especial de las
fusiones, escisiones, aportaciones de rama de actividad y canje de valores definidos en el art. 97
de la presente ley ...."
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en el ambito del IVA a la transmision de la totalidad, o de una parte autonoma,
del patrimonio empresarial o profesional, en virtud de lo dispuesto en el
articulo art. 5.8 de la Sexta Directiva.

En este sentido resulta fundamental enfatizar la importancia que la
jurisprudencia del TJUE ha desplegado en este campo tras la sentencia Zita
Modes Sarl® como después analizaremos en profundidad en el capitulo
correspondiente de este trabajo.

Pues bien, con posterioridad a este momento el Tribunal Supremo
modifica su postura en este campo adaptando su criterio a las directrices que
emanan de la Jurisprudencia del TJUE de una manera decidida.

Reflejo de esta nueva postura podemos encontrarlo, entre otras, en las
Sentencia del TS de fechas 14 de mayo de 2012, RC2803/2008 y la de 19 de
junio de 2013, n.® 3231/2013, RC 4665/2010.

La primera de ellas en su fundamento Juridico Séptimo expone “siendo
el Impuesto sobre el Valor Afiadido un tributo armonizado en la Union
Europea, las disposiciones comunitarias y la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia que las interpreta forman parte del sistema de fuentes que el juez
nacional ha de tomar en consideracion para fijar la exégesis y para aplicar las
normas internas sobre la materia.

Esta sentencia enjuicia un caso de escision total con transmision del
patrimonio empresarial, y tras analizar diversas exposiciones del TJUE
establecidas en la sentencia de 27 de Noviembre de 2003, Zita Modes Sarl
(asunto C-497/01) en relacion con el articulo 5.8 de la Sexta Directiva" se
expone lo siguiente: "El Tribunal de Justicia no utiliza el concepto de rama de
actividad para delimitar el ambito de aplicacion del articulo 5.8 de la «Sexta
Directivay; proclama que la regla de no sujecion contenida en ese precepto es
un concepto autonomo de derecho comunitario y considera que la segunda
frase que incluye («llegado el caso, los Estados miembros podran adoptar las
medidas necesarias para evitar distorsiones de la competencia siempre que el
beneficiario no sea sujeto pasivo total») precisa de manera exhaustiva las
condiciones en las que ha de actuar un Estado miembro que hace uso de la
facultad prevista en la primera frase [«los Estados miembros quedan facultados
para considerar que la transmision, a titulo oneroso o gratuito o bajo la forma
de aportacion a una sociedad, de una universalidad total o parcial de bienes no
supone la realizacion de una entrega de bienes y que el beneficiario continua la
personalidad del cedente»].

¥ Sentencia del TJUE Zita Modes Sarl, de 27 de noviembre de 2003, asunto C-497/01.
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El TS continua la exposicion diciendo: “Por consiguiente, la transmision
de un establecimiento mercantil o de una parte autbnoma de una empresa, en el
sentido del articulo 5.8 de la «Sexta Directivay y, por ende, en la interpretacion
y aplicacion que el juez nacional debe hacer del articulo 7-1. b) de la Ney
37/1992, requiere «que el conjunto de los elementos transmitidos sea suficiente
para permitir desarrollar una actividad econémica autoénomay» [ sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 10 de noviembre de 2011,
Schriever (asunto C-444/10 , apartado 25)], resultando indiferente si la
operacion de reestructuracion empresarial que motivo la transmision, en este
caso una escision total, tenia derecho o no al régimen especial del impuesto
sobre sociedades , porque el inciso final de la letra b) del articulo 7-1. b) de la
Ley 37/1992, en la redaccion aplicable ratione temporis, era contrario al
derecho comunitario.

Tras lo anteriormente referido el TS define con claridad su postura
asumiendo sin reservas los postulados derivados de la Jurisprudencia del TJUE
por lo que expone que “ante la interpretacion dada por el Tribunal de Justicia a
este supuesto de no sujecion, hay que entender que para que una operacion
quede al margen de su sujecién al tributo basta la transmision de un
establecimiento mercantil o de una parte autobnoma de una empresa que sea
capaz de desarrollar una actividad econdémica autonoma, por lo que no cabe
exigir la transmision de la totalidad del patrimonio, sino que basta la
transmision de un conjunto de activos, y pasivos en su caso, de una division de
una sociedad que constituyan, desde el punto de vista de la organizacion, una
explotacion autébnoma, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios
medios, resultando indiferente que haya uno o varios adquirentes, a condicién
de que cada uno de ellos adquiera, de forma individual, una empresa o una
parte de una empresa capaz de desarrollar una actividad econémica autdbnoma,
no siendo necesario que la actividad que venia desarrollando el transmitente sea
la misma, que por lo relevante, es que haya continuidad del patrimonio
transmitido en el desarrollo de una actividad empresaria”.

El propio TS ya defini6 este enfoque en el Fundamento Juridico Tercero
de su Sentencia de 30 de junio de 2011, RC 5654/09 al referir que “no cabe, a
efectos de la no sujecion al IVA, exigir la transmision de la totalidad de un
patrimonio empresarial, sino que es suficiente la transmision de un
establecimiento mercantil o de una parte autbnoma de una empresa, siempre y
cuando sea capaz de desarrollar una actividad econdémica autonoma. Cualquier
otra transmision no podra ser considerada como rama de actividad y, por tanto,
constituira una operacion sujeta al [VA”.
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Pero en el Fundamento Juridico Tercero la Sentencia analizada de 14 de
mayo de 2012 precisa en mayor medida su posicion en relacion a la conexion
existente entre los regimenes tributarios de diferimiento de la LIS y el de la no
sujecion de la LIVA al decir que “habida cuenta de la definicién de rama de
actividad contenida en el articulo 97.4 de la Ley 43/1995 [«Se entendera por
rama de actividad el conjunto de elementos patrimoniales que sean susceptibles
de constituir una unidad econdémica autoénoma determinante de una explotacion
econdmica, es decir un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios .
Podran ser atribuidas a la sociedad adquirente las deudas contraidas para la
organizacion o el funcionamiento de los elementos que se traspasan»], y (b)
que «el art. 7.1.b) de la LIVAJ...] posee un ambito de aplicacion propio y
persigue una finalidad especifica y distinta de la del régimen especial de las
fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores.

En fin, como reconoce el apartado VI de la exposicion de motivos de la
Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que se suprime el gravamen del
Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de devolucion mensual
en el Impuesto sobre el Valor Afiadido, y se introducen otras modificaciones en
la normativa tributaria (BOE de 25 de diciembre), la modificacion del articulo
7.1° de la Ley 37/1992 que incorpora, dandole su redaccidon vigente [«Articulo
7. Operaciones no sujetas al impuesto . No estaran sujetas al impuesto : 1°. La
transmision de un conjunto de elementos corporales y, en su caso, incorporales
que, formando parte del patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo,
constituyan una unidad econémica autonoma capaz de desarrollar una actividad
empresarial o profesional por sus propios medios , con independencia del
régimen fiscal que a dicha transmision le resulte de aplicacion en el dambito de
otros tributos y del procedente conforme a lo dispuesto en el articulo 4,
apartado cuatro, de esta Ley (...)»], pretende «adecuar la norma legal a la
jurisprudencia comunitaria, basicamente, a la sentencia de 27 de noviembre de
2003, recaida en el Asunto C-497/01, Zita Modes, resolviendo las diversas
dudas planteadas en aplicacion del precepto™.

A la luz de las anteriores consideraciones el fundamento juridico octavo
de dicha Sentencia concluye diciendo que “Esta doctrina impide aceptar el
criterio de la Sala de instancia que exige que el conjunto de elementos
transmitidos deben constituir una rama de actividad en sede de la entidad
transmitente para que pueda aplicarse el supuesto de no sujecion previsto en la
ley”.

La sentencia insiste en que la actual redaccion del articulo 7.1 de la LIVA

con motivo de los criterios asentados por la jurisprudencia comunitaria
“excluye el concepto tradicional de rama de actividad, refiriéndose solo a la
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transmision de un conjunto de elementos que, formando parte del patrimonio
empresarial o profesional del sujeto pasivo, constituyan una unidad econémica
autonoma capaz de desarrollar una actividad por sus propios medios,
logicamente en sede de la entidad adquirente”, lo que representa un giro
copernicano sobre la posicidon jurisprudencial mantenida por el TS hasta ese
momento.

A mayor abundamiento el TS expone que “La jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, recogida en la sentencia referida de 27 de
Noviembre de 2003 , y en otras posteriores, como las de de 29 de abril de 2004,
asuntos C-137/02, Fax World, y que obligd6 a modificar la redaccién inicial del
art. 7 de la Ley 37/1992, considera que lo importante es que los bienes
transmitidos sean susceptibles de constituir una explotacion econdmica
independiente, por lo que es posible que antes de la transmision la actividad no
estuviera diferenciada”.

Ademas el TS aclara que el precepto referido desconecta su operatividad
del régimen especial de la reestructuracion de la LIS ya que “la no sujecion se
desentiende del régimen fiscal que a dicha transmision le resulte aplicacion en
el &mbito de otros tributos, por lo que con independencia del tratamiento que se
de a la operacion en el Impuesto sobre Sociedades , en el Impuesto sobre el [IVA
resulta aplicable el supuesto de no sujecion de la Ley 37/1992 a fin de no
gravar la liquidez del adquirente, con el consiguiente ahorro de los costes
financieros™.

En esta Sentencia el TS reconoce el caricter netamente casuistico de la
apreciacion de dicha entidad lo que realiza en los términos siguientes: “la
existencia o no de cesion de una organizacion para continuar en la actividad del
transmitente o iniciar una nueva es de valoracion casuistica,....... siendo patente
que en este caso no resulta necesaria la transmision de una especial estructura y
organizacion para el desarrollo de la actividad escindida por los beneficiarios
de la transmisidén”, criterio que también es mantenido en la STS de 22 de
noviembre de 2012, RC. 1577/2010.

A nuestro juicio, esta interpretacion resulta mucho mas ajustada a la
verdadera naturaleza de la rama de actividad, por lo que debiera inspirar la
posicion del TS de manera global al enfocar dicha realidad juridica con la
consecuente extrapolacion del mismo al ambito del régimen de diferimiento del
la LIS, todo ello por motivos de coherencia, ya que segin nuestro criterio nos
encontramos ante dos visiones convergentes de una misma realidad juridica y
econdmica, que no pueden mantenerse separadas de forma absolutamente
contradictoria en virtud del principio de estanqueidad de los tributos.
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Pero la STS de 14 de mayo de 2012 resulta muy relevante a nuestros
efectos ya que pone de manifiesto la posicion que el TS adopta en referencia a
la relacién que existe en la apreciacion de la rama de actividad en los dos
ambitos referidos inclinandose claramente por la desconexion de los mismos;
asi en su Fundamento Juridico Décimo Primero manifiesta que “De este
pronunciamiento se desprende que .... con la escision parcial se ha desprendido
de su "rama de actividad inmobiliaria", que, desde la perspectiva del Impuesto
sobre el Valor Anadido, supone la "no sujecion" a dicho Impuesto, de forma
que no se grava la "liquidez del adquirente", y desde la perspectiva del
Impuesto sobre Sociedades, a dicha operacion de escision de "rama de
actividad", le es aplicable el régimen especial previsto en el Tit. VIII, Cap.
VIII, de la Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades, régimen de
diferimiento sustentado en la neutralidad fiscal de dicha operacion societaria,
como asi pone de relieve la citada sentencia del Tribunal Supremo, al declarar:
" Ademas el precepto desconecta su operatividad del régimen especial de la
reestructuracion aclarando que la no sujecion se desentiende del régimen fiscal
que a dicha transmision le resulte aplicacion en el ambito de otros tributos, por
lo que con independencia del tratamiento que se de a la operacion en el
Impuesto sobre Sociedades , en el Impuesto sobre el IVA resulta aplicable el
supuesto de no sujecion de la Ley 37/1992, a fin de no gravar la liquidez del
adquirente, con el consiguiente ahorro de los costes financieros.

En consecuencia, no se puede, a los efectos de la liquidacion por el
Impuesto sobre Sociedades, negar el sustento factico al que se aplica el referido
régimen especial de tributacion, es decir, la existencia de una "rama de
actividad" que se ha escindido de la entidad ...en favor de la sociedad ....,si
bien, a diferencia de lo que sucede con el Impuesto sobre el Valor Afiadido, la
liquidez obtenida por ....esta sujeta al régimen de neutralidad fiscal, regulado en
el Tit. VIII, Cap. VIII, de la Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades” lo
que a nuestro juicio no parece acertado dada la necesidad de dotar de
coherencia al tratamiento juridico de dicha realidad juridica y econémica en pro
de conseguir una mayor seguridad juridica en el tratamiento de dichas
operaciones.

Por tanto, la flexibilidad alcanzada en la concepcién de la rama da
actividad en sentido amplio atribuida por la Jurisprudencia del TJUE que ha
sido acogida por el TS, debiera ser aplicada al tratamiento de dicha
singularidad en el plano del régimen de diferimiento de la LIS segin ha
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quedado expuesto en el apartado que analiza las posiciones doctrinales de dicha
.59
materia .

1.7. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA EN RELACION AL CONCEPTO DE RAMA DE
ACTIVIDAD

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, ha tratado el concepto de
rama de actividad en multiples pronunciamientos dada la singular importancia
juridica de la conformacion de la misma, y lo ha hecho en los dos planos
referidos anteriormente.

En relacién al sentido estricto derivado del régimen de diferimiento de
las operaciones de reestructuracion empresarial el TJUE se pronuncia en
numerosas Sentencia entre las que resalta por su importancia la Sentencia de 15

de enero de 2002, Andersen og Jensen (asunto C.43/00 ).

En ésta el TIUE record6 que la aplicacion de la Directiva 90/434/CEE a
una aportacion de activos exige, quizas con cierta posicion restrictiva, que ésta
se refiera al conjunto de los elementos de activo y de pasivo relativos a una
rama de actividad, es decir, a un conjunto capaz de funcionar por sus propios
medios, idea que implica la transferencia de todos los elementos del activo y
del pasivo inherentes a una rama de actividad (apartados 24 y 25).

En relacion con la nocidon de actividad auténoma, ha indicado que debe
apreciarse, en primer lugar, desde el punto de vista del funcionamiento (los
activos transferidos deben poder funcionar como una empresa autdbnoma, sin
necesidad a tal fin de inversiones o aportaciones adicionales) y solo en segundo
lugar desde el punto de vista financiero, tarea que corresponde a los jueces
nacionales (apartados 35 y 37).

Esta misma idea también esta la encontramos en la Sentencia de 13 de
octubre de 1992, Commerz Credit Bank, donde se alude al concepto de rama de
actividad como a cualquier parte de una empresa que constituya un conjunto
organizado de bienes y de personas que contribuyan a realizar una actividad

** Recuérdese a estos efectos la posicion mantenida por la AEDAF en su estudio titulado “Régimen

Fiscal especial de las operaciones de reestructuracion empresarial: observaciones y propuestas de
la AEDAF” que lleva el concepto de rama de actividad incluso al plano de la potencialidad del
conjunto de elementos afectos de constituir un conjunto organizado con capacidad de
funcionamiento auténomo.
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determinada, anadiendo nada mas que para ello no resulta menester que esa
parte goce de personalidad juridica propia (apartados 12 y 16).

En consecuencia podemos concluir que la idea clave que ha de presidir el
enfoque de esta materia es la de “autonomia operativa”, como se cuid6 de
precisar el propio Tribunal de Justicia en la Sentencia de 13 de diciembre de
1991, Muwi Bouwgroep (asunto C.164/90 ), apartado 22), en el que se analiza
la naturaleza de la rama de actividad dentro del &mbito de la Directiva
69/335/CEE del Consejo, de 17 de julio de 1969, relativa a los impuestos
indirectos que gravan la concentracion de capitales.

En este punto pone de manifiesto que la rama de actividad debe consistir
en “diversos elementos que, ya constituyan la totalidad de su patrimonio, ya
constituyen solo una parte del mismo, forman un conjunto capaz de funcionar
de manera autonoma”.

Dicha idea nos lleva de forma clara a enlazar las directrices que la TJUE
establece en relacion al concepto de rama de actividad en el &mbito del régimen
de neutralidad y diferimiento del la LIS con los flexibles postulados
establecidos en por dicho Tribunal en relacién a la no sujecion al IVA de la
transmision onerosa de las universalidades totales o parciales de bienes,
derechos y obligaciones definidos en las sentencia Zita Modes Sarl y Schriever,
como podremos apreciar con mayor precision en los sucesivos capitulos de este
trabajo.

Los postulados de estas Gltimas sentencias han determinado una evidente
flexibilizacion de las circunstancias que configuran el concepto juridico de la
rama de actividad, en el ambito de la imposicidn indirecta, que se extiende a
sus elementos subjetivos, objetivos y temporales.

A nuestro juicio, segin se analizard posteriormente, estos postulados
debieran ser directamente extrapolables a la regulacion del régimen de
diferimiento de la LIS, dado que aunque desde perspectivas diferentes, dichas
normas tributarias regulan una misma realidad factica y juridica, al amparo de
los mimos principios ordenadores.
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CAPITULO SEGUNDO

REGIMEN FISCAL DE LAS RAMAS DE
ACTIVIDAD EN SENTIDO ESTRICTO.
REGIMEN DE OPERACIONES DE
REESTRUCTURACION EMPRESARIAL
DE LA LIS
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2.1. REGULACION MERCANTIL DE LAS OPERACIONES DE
REESTRUCTURACION EMPRESARIAL

2.1.1. Introduccion.

Aunque este capitulo tiene como objeto primordial de estudio el régimen
fiscal y tributario de las ramas de actividad operaciones de reestructuracion
empresarial, no podemos pasar por alto la transcendental importancia que
ejerce la regulacion mercantil en la conformacion y configuracién del marco
juridico y econdmico sobre el que se asienta la aplicacion del régimen juridico-
tributario de las operaciones de reestructuracion empresarial.

La mayor parte de la doctrina cientifica® entre la que destacan SALTO
GUGLIERI Y ROMERO DE LA VEGA tiende que ambas esferas juridicas se
encuentran estrechamente vinculadas entre si, existiendo una profunda
interrelacidon que va mas alla de la propia coincidencia factica del sustrato
material que las enlaza.

De este modo, consideramos que se hace obligada una exposicion previa
de las lineas fundamentales y de las instituciones basicas que la normativa
mercantil posee en referencia al objeto fundamental del estudio que se realiza
en este trabajo de investigacion.

Conviene resaltar que las definiciones y estructuras que adopta la
legislacion tributaria en relacidon a esta materia, en la mayor parte de los casos
seran las mismas que las reguladas en las normas de naturaleza mercantil, por
lo que se hace imprescindible para realizar un analisis preciso de la materia y
abordar el estudio de dichas normas sustantivas con caracter previo a la
legislacion tributaria, dado el marcado caricter estructural y configurador que
la norma mercantil posee en este ambito.

Todo ello debe ser a analizado, a la luz del principio de unidad del
ordenamiento juridico, el cual influye decisivamente a la hora de analizar los
poderosos efectos que las calificaciones juridicas existentes en una de sus
ramas despliegan en el resto del Ordenamiento Juridico, méxime cuando el
enfoque y definicion de dichas operaciones posee un marcado caracter

8 SALTO GUGLIERI. J. Y ROMERO DE LA VEGA,A. “Manual de operaciones de
reestructuracion empresarial. fusiones escisiones, aportaciones de activos y canje de valores”.
Editorial CISS. grupo Wolters Kluwers, Primera Edicién. Madrid, julio de 2010, pag. 21.
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econodmico y financiero, cuya regulacion le corresponde al Derecho Mercantil
en primer término.

Parece logico en tal sentido, que una misma realidad factica reciba un
tratamiento equivalente desde las perspectivas juridicas mercantil y tributaria;
ello determinard que en los supuestos en que se aprecien algunos de los
elementos de la regulacion tributaria, pero que no sea clara la calificacion
sustantiva, la propia doctrina administrativa tributaria acuda en primer término
a la calificacion mercantil, en pro del principio de calificacion unitaria.

Asi pues, la calificacion fiscal fiscal de la operacion, se subordinard a su
verdadera naturaleza mercantil, por lo que los efectos del régimen fiscal se
desplegaran solo en el caso de que se cumplan todos las circunstancias exigidas
por la legislacion mercantil.

En tal sentido se hace obligado destacar que la Direccion General de
Tributos en numerosas consultas condiciona la efectividad y aplicacion del
Régimen Fiscal Especial regulado en el titulo VII, capitulo VII de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades®!, a las
calificaciones sustantivas de naturaleza mercantil.

Entre estos pronunciamientos destaca la reciente consulta vinculante CV
2033-15, de 30 de junio de 2015, en la que este Organo Directivo subordina la
calificacion tributaria de la operacion, a su previa calificacion juridica
mercantil, pronunciandose en el sentido siguiente "si el supuesto de hecho al
que se refiere la consulta se realiza en el ambito mercantil al amparo de lo
dispuesto en la Ley 3/2009, y cumple lo dispuesto en el articulo 76-2 de la LIS,
dicha operacidn podria acogerse al régimen fiscal establecido en el capitulo VII
titulo VII de la LIS en las condiciones y requisitos exigidos en el mismo".

Como resulta evidente, esta consulta se postula como un claro ejemplo
de lo expuesto, ya que reconoce expresamente el peso de la regulacion juridica
mercantil de la figura, como base sobre la que se asentara la regulacion
tributaria de dichas operaciones.

Por tanto, resulta obvio que las referencias a las calificaciones juridicas
de naturaleza mercantil, constituyen el origen y la base necesaria para realizar
un acertado encuadre y comprender la verdadera naturaleza del régimen fiscal

' Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades. «BOE» num. 288, de 28 de
noviembre de 2014, paginas 96939 a 97097 (159 pags.). BOE-A-2014-12328
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especial de diferimiento de naturaleza tributaria, haciendo de este modo factible
su aplicacion a las diferentes operaciones de reestructuracion empresarial.

Lo anterior determina igualmente la necesidad de realizar una sistematica
exposicion de los aspectos mercantiles mas destacados de dichas operaciones, a
la luz de la regulacion que de esta materia contiene la Ley de Modificaciones
Estructurales de las Sociedades Mercantiles, Ley 3/2009, de 3 de abril®, en la
que se han introducido modificaciones muy significativas sobre la anterior
regulacion mercantil, que como se podréd apreciar determinardn una decisiva
influencia sobre la configuraciéon y aplicacion del régimen fiscal de
diferimiento de la LIS.

Esta Ley de Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles
transpone al Ordenamiento Juridico Interno la regulacion Comunitaria de esta
materia recogida en diversas Directivas, en lo que supone un intento de
armonizacion de los regimenes juridicos de los diferentes Estados miembros.

Esta norma se ocupa especificamente de las modificaciones estructurales
de las sociedades mercantiles que superan el dmbito y alcance de las simples
modificaciones de los estatutos sociales, ya que afectan a la propia estructura
personal, econdmica y patrimonial de la entidad mercantil, por lo que supone
una modificacion de la regulacion sustantiva de las sociedades mercantiles
anonimas, comanditarias por acciones y de responsabilidad limitada, dejando al
margen a las sociedades cooperativas, cuya regulacion no se ve afectada.

Entre estas modificaciones estructurales pueden citarse las operaciones
de transformacion, fusidn, escision y la cesidén global del activo y pasivo,
homogeneizdndose a su vez mediante dicha norma un procedimiento juridico
propio y comun para estas operaciones, que deja a salvo sus respectivas
peculiaridades.

Al mismo tiempo esta Ley también se ocupa de la regulacion juridica en
el ambito mercantil del traslado del domicilio social en el &mbito internacional
justificando dicho tratamiento su exposicion de motivos en el siguiente
sentido: "aunque no siempre presenta las caracteristicas que permitan
englobarlo dentro de la categoria de modificaciones estructurales, sus
relevantes consecuencias en el régimen aplicable a la sociedad aconsejan su
inclusion en el mismo texto legal ".

2 Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles.«BOE» niim. 82, de 04/04/2009. Entrada en vigor:04/07/2009. BOE-A-2009-5614.
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Destaca igualmente esta Ley por la sistematizacion y unificacion que
realiza de la normativa sobre transformacion de sociedades mercantiles, que
adolecia hasta este momento de una gran de dispersion y desconexion entre los
diferentes textos legales que regulaban la materia, destacaban entre ellos las
antiguas leyes de Sociedades Anonimas y de Sociedades de Responsabilidad
Limitada.

La norma actual dilata el perimetro de dichos procesos de
reestructuracion en funcion de las necesidades reales y practicas del momento
actual, determinando una mejor adecuacion de la regulacion juridica a la
realidad economico-financiera de las empresas, que deriva en una mayor
utilidad practica para las mismas.

Ademas la norma incorpora a Ordenamiento Juridico Espaiol diferentes
preceptos comunitarios entre los que destaca la Directiva 2007/63/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo®, de fecha trece de noviembre de dos mil
siete, de modificacion de la Directiva 78/855/CEE vy la Directiva 82/891/CEE
del Consejo Reguladora del requisito de elaboracion de un informe de perito
independiente para los casos de fusiones y escisiones de las sociedades
andnimas.

De i1gual modo, se introduce en el ambito interno la regulacion de la
Directiva 2005/56/CE del Parlamento Europeo y del Consejo®, de fecha
veintis€éis de octubre de dos mil cinco, reguladora de la fusiones
transfronterizas de las sociedades de capital.

Entre otros aspectos destacables, esta norma pone fin al debate doctrinal
relativo al verdadero encuadre de las operaciones de cesion global de activo y
pasivo de las sociedades mercantiles, que giraba en torno a la posibilidad de ser
entendida como una auténtica técnica de modificacion estructural, o bien, como
una actuaciéon encardinada exclusivamente en el estricto ambito de la
liquidacion de las entidades mercantiles.

De igual modo, esta ley mercantil aclara aunque no resuelve
definitivamente la difusa e imprecisa regulacion juridica de las denominadas

8 Directiva 2007/63/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, por la que

se modifican las Directivas 78/855/CEE y 82/891/CEE del Consejo por lo que respecta al requisito de
presentacion de un informe de un perito independiente en caso de fusion o escision de sociedades
anonimas.«DOUE» num. 300, de 17 de noviembre de 2007, paginas 47 a 48 (2 pags.) DOUE-L-2007-
82062
% Directiva 2005/56/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a las
fusiones transfronterizas de las sociedades de capital. «DOUE» nim. 310, de 25 de noviembre de
2005, paginas 1 a 9 (9 pags.) DOUE-L-2005-82336
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fusiones simplificadas realizada por la legislacion anterior, cuya
materializacion en la practica juridica planteaba serias dudas sobre la
posibilidad de aplicacién a las mismas del Régimen Fiscal de diferimiento, lo
que serd analizado posteriormente de una manera detallada a lo largo de este
capitulo, dada su especial transcendencia practica.

Conviene destacar en relacion a este controvertido aspecto, la decisiva
influencia que la regulacién comunitaria de la Directiva 2005/56/CE reguladora
de las fusiones transfronterizas, que se ha plasmado en la referida norma a la
hora de regular las operaciones de fusion por absorcion de sociedades
integramente participadas, las de sociedades participadas al noventa por ciento
o las de que consisten en la extincion de una sociedad preexistente con la
transmision en bloque de su patrimonio a otra sociedad que posee la totalidad
de las acciones, cuotas o participaciones que componen su capital social a la
extinguida.

La novedosa y precisa regulacion realizada por esta Ley de la figura de la
segregacion, en el ambito de las operaciones de escision societaria, se configura
como otra de sus importantes y mas destacadas aportaciones al régimen
juridico mercantil de las operaciones de reestructuracion empresarial.

Resulta igualmente relevante la introduccion en nuestro ordenamiento
interno de una serie de nuevas figuras que estan disefiadas para agilizar las
relaciones comerciales y empresariales en el ambito de la Union Europea, en
congruencia con los principales principios inspiradores del proyecto comun
europeo.

Asi pues, la figura de la fusion transfronteriza intracomunitaria es
regulada por la ley 3/2009 como aquella fusion de "sociedades de capital
constituidas de conformidad con la legislaciéon de un Estado parte del Espacio
Econdémico Europeo y cuyo domicilio social, administracion central o centro de
actividad principal se encuentre dentro del Espacio Econdémico Europeo,
cuando interviniendo al menos dos de ellas sometidas a la legislacion de
Estados miembros diferentes, una de las sociedades que se fusione esté sujeta a
la legislacion espafiola, debiendo ser sociedad andénima, comanditaria por
acciones o sociedad de responsabilidad limitada”, regulando de una forma
original la posibilidad de que estas operaciones puedan someterse a controles
por parte del estado por razones de interés publico.

Otra novedosa actuacion es la regulacion que se hace del Traslado
Internacional del Domicilio Social, ya que el traslado de domicilio de
sociedades espafiolas a otro territorio dentro de la Comunidad Europea, va a
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quedar condicionado a que el pais en el que se pretenda fijar el nuevo
domicilio, permita el mantenimiento de la personalidad juridica propia de la
sociedad cuyo domicilio se traslada.

En el supuesto inverso, cuando sea una sociedad extranjera comunitaria
quien pretenda establecer su domicilio en nuestro territorio, ésta debera cumplir
con las reglas de constitucion propias del Ordenamiento Juridico Espafiol
aplicable al tipo de sociedad en cuestidn, en atencion al principio de
reciprocidad que preside las relaciones internacionales.

Entre las disposiciones las disposiciones finales de la Ley 3/2009, se
encuentra  recogido de  forma  expresa el acatamiento  del
Estado Espafiol a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
fecha 18 de diciembre de 2.008, en virtud de la cual el Reino de Espafia se ha
visto obligado a modificar las normas reguladoras del derecho de suscripcidén
preferente en las ampliaciones de capital realizadas con aportaciones dinerarias.

Hasta este momento, en estas operaciones las acciones se emitian en
igualdad de condiciones a accionistas y titulares de obligaciones convertibles,
pero en lo sucesivo deberan ejecutarse con preferencia a los accionistas
Uunicamente por emision de nuevas acciones, ya que, segun dispuso el TJUE, la
normativa comunitaria europea tiene como objetivo ultimo la garantia de los
derechos de los accionistas, que son los verdaderos titulares del capital social
de la entidad, a los que habra de dirigirse la nueva oferta accionarial, frente a
los demas potenciales accionistas.

Debemos concluir que la regulacion establecida por la Ley 3/2009, de 3
de abril de Modificaciones Estructurales, se configura como el marco juridico
general y basico de caracter mercantil que sustenta y vertebra la regulacion
fiscal; normativa ésta que serd directamente aplicable a cualquier operacion
societaria reorganizativa de naturaleza mercantil, con independencia de la
clasificacion, forma o tipo de la entidad interesada en aquella, y todo ello, aun
cuando el régimen juridico de dichas actuaciones tenga a su vez como modelo
primario, el definido en la Ley de Sociedades de Capital, salvo que una norma
con rango de ley establezca lo contrario.

En este sentido, con el objeto de complementar y armonizar la normativa
mercantil en esta materia, a nuestro juicio seria deseable que se dictara lo antes
posible un Texto Refundido, tal y como vaticina la propia Ley 3/2009, en el que
se reuna en un unico cuerpo legal la dispersa y a veces cadtica normativa
mercantil en materia de sociedades que conforma nuestro Ordenamiento
Juridico Mercantil.
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2.1.2. Clases de operaciones societarias de reestructuracion empresarial

2.1.2.1. La fusion
2.1.2.1.1. El concepto y las tipologias de las operaciones de fusion

Aun cuando el Codigo de Comercio® no contiene ninguna definicién del
concepto de fusion, su regulacion basica venia establecida fundamentalmente
por dos normas, los articulos 233 y SS., hoy derogados, del Texto Refundido de
la Ley de Sociedades Andnimas, Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de
diciembre® y el articulo 94 de la Ley 2/1995 reguladora de las Sociedades de
Responsabilidad Limitada®’, en funcién de la naturaleza de las sociedades que
intervinieran en el proceso de fusidn, resultando analdgicamente aplicable
dicha regulacion a cualquier otra entidad de naturaleza diferente.

La regulacion actual de la fusion esta recogida en la Ley 3/2009, de 3 de
abril, Ley de Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles,
pudiendo ésta ser entendida como un negocio juridico complejo mediante el
cual dos o mas sociedades mercantiles integran sus patrimonios por sucesion
universal, mediante la extincidon de una o varias de ellas en otra que subsiste o
se crea en la que se integran la totalidad de sus respectivos socios®.

La finalidad econdémica fundamental de estas operaciones societarias es
sin duda la "concentracion empresarial", que persigue en primer término el
fortalecimiento y optimizacion de la situacion econdmica del conglomerado
preexistente de entidades que con dicho negocio juridico se agrupan, por lo que
cobran especial relevancia en este ambito las normas de defensa de la
competencia, que se configuran como garantia y obstaculo a la formacion de
una situacion féctica tal que incida decisivamente en una pérdida de eficiencia
y competencia del mercado en el cual operan las entidades fusionadas.

65

Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Codigo de Comercio. «BOE» num.
289, de 16 de octubre de 1885, paginas 169 a 170 (2 pags.) BOE-A-1885-6627

% Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Sociedades Anonimas. [Disposicion derogada] «BOE» num. 310, de 27 de diciembre de
1989, paginas 40012 a 40034 (23 pags.) BOE-A-1989-30361

7 Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada.[Disposicion derogada]
«BOEy» num. 71, de 24 de marzo de 1995, paginas 9181 a 9206 (26 pags.) BOE-A-1995-7240

% La Fusion se encuentra regulada en los articulos 22 a 67 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, Ley de
Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles.
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Este negocio juridico no puede ser entendido como un supuesto de
extincion sin liquidacion como tradicionalmente era considerado, ya que la Ley
de Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles, tanto en su
disposicién derogatoria, como en el punto décimo octavo de su Disposicidén
Final Primera, establece una modificacion del articulo 266 de la Ley de
Sociedades de Capital®, que precisa que el periodo de liquidacion se abre por
la propia liquidacién de la sociedad mercantil.

La propia Ley de Modificaciones Estructurales de las Sociedades
Mercantiles ofrece en su articulo 22 el concepto de fusion, al definirla de la
forma siguiente: "En virtud de la fusion, dos o mds sociedades mercantiles
inscritas se integran en una Unica sociedad mediante la transmision en bloque
de sus patrimonios y la atribucion a los socios de las sociedades que se
extinguen de acciones, participaciones o cuotas de la sociedad resultante, que
puede ser de nueva creacion o una de las sociedades que se fusionan".

De la anterior definiciéon legal de la fusion podemos extraer las
caracteristicas siguientes:

1.- Implica inexorablemente la extincion de una o de varias sociedades
preexistentes.

2.- Determina la integracion en la entidad resultante de los socios de las
entidades interesadas en el proceso.

3.- Supone la integracidn por sucesion universal de sus patrimonios.

Estas caracteristicas van a permitir diferenciar la fusion de otras figuras
similares que pueden tener efectos similares o coincidentes desde la perspectiva
econdémica, como pueden ser las operaciones de toma de control de sociedades
mediante la adquisicion por diversos medios de la totalidad de los derechos
politicos y econdmicos de las mismas, o de las uniones temporales de
empresas reguladas en la Ley sobre Régimen Fiscal de Agrupaciones y
Uniones Temporales de Empresas y de las Sociedades de Desarrollo Regional,
Ley 18/1982, de 26 de mayo "°.

% Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de

Sociedades de Capital. «BOE» nim. 161, de 03/07/2010. BOE-A-2010-10544
" Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre régimen fiscal de agrupaciones y uniones temporales de Empresas
y de las Sociedades de desarrollo industrial regional. «BOE» nim. 137, de 9 de junio de 1982, paginas
15642 a 15646 (5 pags.) BOE-A-1982-13818.
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Esta diferenciacion se fundamentara en la exigencia de que en la fusion
se deberd producir la ineludible extincién de al menos una de las sociedades
consideradas en la operacidn, lo que no sucedera en aquellas.

La unificacion de los socios de las diferentes sociedades en cuestion, es
otra de las caracteristica esenciales de la fusién que la diferencia de otras
figuras similares como pueden ser la cesion global del activo y del pasivo, o la
adquisicion de activos y pasivos de otra entidad.

Respecto de la primera de estas figuras, la fusion se diferencia
fundamentalmente en que la contraprestacion no podra consistir nunca en
acciones, no derivando la misma ademas necesariamente hacia los socios de la
entidad cedente, como si ocurre en la fusion; respecto de la segunda figura, es
decir, la adquisicion de activos y pasivos, la diferencia estriba en que en ésta se
produce una integracién de patrimonios, pero no de socios, dirigiéndose la
contraprestacion a la entidad cedente, pero nunca la recibiran directamente sus
SOCI0S.

En la mayor parte de los casos, en virtud de la fusion, los socios de las
entidades que se fusionan y extinguen deben recibir acciones de la entidad
subsistente de forma proporcional; solo excepcionalmente, como en los casos
de autocartera, la ley prohibe el canje por acciones de la sociedad absorbente,
en este ultimo supuesto la sociedad absorbente no puede emitir acciones o
participaciones para canjear por las que ella misma poseia en la sociedad que
absorbe.

De igual modo, los socios de las entidades que se extinguen no reciben
generalmente dinero, sino participaciones en la entidad de nueva creacion o
absorbente, solo se permite una compensacion dineraria que no podra superar
en ningun caso el diez por ciento del valor nominal de las acciones o
participaciones entregadas, segun dispone el articulo 25.2 de la Ley de
Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles.

La tercera caracteristica analizada de la fusion implica una transmision
en bloque de la totalidad del patrimonio de las sociedades fusionadas,
entendida en sentido estricto, ya que se configura como un supuesto juridico de
sucesion universal entre personas juridicas, que implica la transmisién en un
solo acto de la totalidad de los bienes y derechos de las sociedades que
intervienen en dicha operacion, por lo que mediante ella, se produce la
transmision de la totalidad de las situaciones con transcendencia juridica de las
que son titulares o participes las sociedades interesadas, como pueden ser
contratos, garantias, responsabilidades, etc...
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Una vez precisada la definicidon y precisados los caracteres de la fusion,
se deben analizar las clases que puede revestir dichas operaciones, que pueden
adoptar la forma, segln se establece en el articulo 23 de la Ley 3/2009, de 3 de
abril, de la fusidn por creacidn, o bien, de la fusion por absorcion.

En la primera de ellas, la totalidad de la entidades preexistentes se
extinguen transmitiéndose en bloque a una sociedad, que nace, la totalidad de
sus patrimonios sociales por sucesion universal; esta entidad beneficiaria
debera ser constituida de nueva planta como consecuencia de la fusion y seran
los socios de las entidades extinguidas los que reciban directamente las
acciones o participaciones de la misma.

A diferencia de la anterior, la fusion por absorcidn, atin cuando determina
al igual que en la anterior la inexorable extincion de una o varias entidades
mercantiles preexistentes y la transmision en bloque por sucesion universal de
sus patrimonios a otra sociedad, no implica la creacién de una nueva entidad,
sino que origina una ampliacion de capital de una de las sociedades interesadas
en el proceso que se fusionan, con entrega de las acciones o participaciones
emitidas por esta ultima a los socios de las entidades que se extinguen como
consecuencia de la fusion.

En este punto hay que destacar la problematica en la aplicacion practica
y la polémica doctrinal que origind la prevision legal contenida, en relacion a
las fusiones simplificadas reguladas en el antiguo articulo 250 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Anonimas, que en algunos casos permitia la
falta de materializacion del aumento de capital referido en el parrafo anterior;
ello no representaba problema alguno cuando se referia a participaciones
directas entre las entidades fusionadas, pero si originaba una gran problematica
en los supuestos de participaciones indirectas entre las sociedades fusionadas,
que podian producir en ultimo término una descapitalizacion de la sociedad
dominante de segundo nivel, originando una transferencia patrimonial entre
entidades mercantiles.

Lo anterior iba claramente mas allad de lo establecido por la Directiva
2005/56/CEE, de ahi que en estos casos se cuestionara en consecuencia la
aplicacion del régimen fiscal de diferimiento de la LIS, que constituye el objeto
especifico de estudio de este capitulo.

Por contra, la Ley de Modificaciones Estructurales de las Sociedades

Mercantiles vigente ha definido de forma muy diferente el régimen juridico de
la fusién en este aspecto, al exigir en su articulo 49.2 la ejecucion de la
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ampliacion de capital para la fusiones indirectas, solamente exceptuando esta
exigencia para el caso de que existan acciones propias.

De igual modo, se hace necesaria con la regulacion actual la
compensacion razonable de las entidades que sufran una disminucion
patrimonial derivada de una operacion de fusion en la que no intervienen
directamente, lo que viene a solucionar en gran medida los problemas
derivados de la aplicacion de la antigua regulaciéon legal que se han
mencionado.

2.1.2.1.2. Requisitos formales y materiales de las operaciones de fusion

La primera fase de una operacion de fusion comienza con un pacto entre
los administradores de las sociedades mercantiles implicadas en dicho proceso,
este pacto entre los oOrganos de administracion posee la naturaleza de
preambulo contractual que deberd ser concertado por la totalidad de los
administradores, exigiendo la Ley que consten las firmas de todos ellos en el
mismo, al tiempo que resultard necesario indicar en el mismo de manera
expresa la causa que motive la falta de alguna de las firmas de aquellos.

Una vez perfeccionado y rubricado el proyecto de fusion, se origina una
importante limitacion en las facultades de actuacion de los administradores de
las entidades afectadas, ya que no podran realizar en lo sucesivo actuaciones o
consensuar contratos que pueda incidir desfavorablemente en la aprobacion de
dicho proyecto por las juntas generales de socios de las entidades que pretendan
fusionarse, o que pudieran desvirtuar o modificar de forma significativa la
relacion de canje acordada.

Este acuerdo marco ente los o6rganos de administracion, aunque
claramente limitativo de las facultades de administracidn, sin embargo no sera
vinculante inicialmente, ya que deberd ser ratificado en el plazo de seis meses
por la totalidad de los oOrganos soberanos de las diferentes sociedades
mercantiles implicadas en el proceso de fusion.

Por tanto, una vez que haya sido aprobado por éstas dentro del plazo
anterior, desde ese momento, serd vinculante para todas las entidades
desplegando en lo sucesivo de forma plena sus efectos.

La propia Ley de Modificaciones Estructurales de las Sociedades

Mercantiles, pone especial énfasis en el caracter documental de dichos
acuerdos, por lo que regula el contenido minimo que ha de poseer el
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documento en el que se formalice el proyecto de fusion. Asi precisa de forma
expresa el contenido minimo legal que ha de incluirse en dicho documento, sin
que esta prevision legal impida en modo alguno la inclusion de otras menciones
que las entidades interesadas en el proceso de fusiéon puedan tener por
conveniente reflejar.

En este punto cobra especial interés la necesaria mencion de reflejar la
opcion de acogimiento de la operacion al Régimen Fiscal Especial del capitulo
VIII del titulo VII del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, que la normativa tributaria anterior establecia de forma obligatoria,
habiendo sido suprimida dicha exigencia en la actual regulacion del Régimen
Especial de las Fusiones, Escisiones, Aportaciones de Activos, Canje de
Valores y Cambio del Domicilio Social de una Sociedad Europea o una
Sociedad Cooperativa Europea de un Estado Miembro a Otro de la Union
Europea, regulado en los articulos 76 y SS. de la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

La regulacion que la Ley 3/2009 realiza del contenido minimo analizado
es la siguiente:

"1.* La denominacion, el tipo social y el domicilio de las sociedades que
se fusionan y de la sociedad resultante de la fusion, asi como los datos
identificadores de la inscripcion de aquéllas en el Registro Mercantil.

2.* El tipo de canje de las acciones, participaciones o cuotas, la
compensacion complementaria en dinero que se hubiera previsto y, en su caso,
el procedimiento de canje.

3.* La incidencia que la fusion haya de tener sobre las aportaciones de
industria o en las prestaciones accesorias en las sociedades que se extinguen y
las compensaciones que vayan a otorgarse, en su caso, a los socios afectados en
la sociedad resultante.

4. Los derechos que vayan a otorgarse en la sociedad resultante a
quienes tengan derechos especiales o a los tenedores de titulos distintos de los
representativos de capital o las opciones que se les ofrezcan.

5.* Las ventajas de cualquier clase que vayan a atribuirse en la sociedad
resultante a los expertos independientes que hayan de intervenir, en su caso, en
el proyecto de fusion, asi como a los administradores de las sociedades que se
fusionan, de la absorbente o de la nueva sociedad.
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6.* La fecha a partir de la cual los titulares de las nuevas acciones,
participaciones o cuotas tendran derecho a participar en las ganancias sociales y
cualesquiera peculiaridades relativas a este derecho.

7.2 La fecha a partir de la cual la fusién tendrd efectos contables de
acuerdo con lo dispuesto en el Plan General de Contabilidad.

8.2 Los estatutos de la sociedad resultante de la fusion.

9. La informacion sobre la valoracion del activo y pasivo del patrimonio
de cada sociedad que se transmita a la sociedad resultante.

10.* Las fechas de las cuentas de las sociedades que se fusionan
utilizadas para establecer las condiciones en que se realiza la fusion.

11.* Las posibles consecuencias de la fusion sobre el empleo, asi como su
eventual impacto de género en los 6érganos de administracion y la incidencia, en
su caso, en la responsabilidad social de la empresa."

De entre todas las menciones obligatorias anteriores cobra especial
relevancia la referente al "tipo de canje", ya que desde la perspectiva
estrictamente econdmica que representa el fundamento esencial de la operacion
de fusion, esta prevision es la mas relevante en relacion a los socios de las
diferentes entidades incursas en el proceso.

El profesor CALVO VERGEZ’' aclara la esencia de esta relevante
mencion al exponer que consiste en una "relacion, es decir, el nimero de titulos
a entregar, que se obtiene del coeficiente resultante de dividir el valor del
patrimonio de las sociedades fusionadas entre el valor tedrico de la nueva
sociedad o de la absorbente. Y en el hipotético caso de que como consecuencia
de dicha ecuaciéon no fuera posible atribuir un niumero entero de acciones,
podra establecerse una compensacion en metalico de cardcter complementario"

Dicha mencidn cobra especial relevancia para los socios de las entidades
que se extinguiran como consecuencia de la fusion, ya que define los derechos
econdmicos que todos ellos ostentardn en la entidad que resulte o perviva tras
la fusion, por lo que debe ser concebida como la concreta y real
contraprestacion econdmica de la fusion para éstos, sin por ello olvidar el
impacto que pueda tener en los socios de la entidad absorbente, ya que también

' CALVO VERGEZ, J. “Fusiones y escisiones de sociedades aspectos practicos fiscales y contables”.

Edicion n° 1, Editorial La Ley, Madrid, 2011. pag. 174.
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incidird de una manera directa en la valoracién econdmica de la cuota que
sobre el capital de la entidad absorbente conservan su antiguos socios, por lo
que su determinacion revestira especial importancia a la hora de materializar el
principio de equidad y equivalencia de prestaciones que debe inspirar todo el
proceso.

El calculo del tipo de canje de la fusidon posee un grave inconveniente
desde el punto de vista practico, que viene originado por la habitual
incongruencia entre el valor neto contable y la verdadera valoracion real del
patrimonio de las sociedades, que estd provocada por las reglas de valoracion
contenidas en Normativa Contable Espafiola recogida en el Plan General de
Contabilidad aprobado por los Reales Decretos 1514/2007 y 1515/2007 de 16
de noviembre, ello implica en la practica una importante complicacion que se
anade a dicho proceso, lo que origina continuas fricciones entre las entidades
intervinientes.

Conviene sefialar en este punto, que el Plan General de Contabilidad’,
en su norma de registro y valoracidén segunda, establece como principio de
contabilizacién y registro para los elementos integrantes del inmovilizado
basado en "su coste, ya sea este el precio de adquisicion o el coste de
produccion”.

Por tanto, dicha valoracion estara integrada, en el primer caso, por el
precio satisfecho mas los gastos e impuestos que lleve aparejada la compra
hasta la puesta en condiciones de funcionamiento del elemento patrimonial, o
bien en el segundo, por el conjunto de gastos directos o indirectos que
supongan para la empresa la elaboracion y materializaciéon de dicho
inmovilizado.

Esta wvaloracién inicial de contabilizacion de cada elemento del
inmovilizado se verd ademas reducida paulatinamente mediante la aplicacion
sistematica y sucesiva de dotaciones a la amortizacion de dichos elementos
patrimoniales, lo que determina en muchos casos que su valoracion contable
sea significativamente inferior o diferente a su valor real actual.

Por lo tanto, se puede decir que el método de valoracion y registro
contable establecido por el Plan General de Contabilidad de 20077, dada la

72

Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad.
«BOE» num. 278, de 20 de noviembre de 2007, paginas 47402 a 47407 (6 pags.). BOE-A-2007-
19884

 Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad.
«BOE» num. 278, de 20 de noviembre de 2007, paginas 47402 a 47407 (6 pags.) BOE-A-2007-19884
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aplicacion de los principios de valoracion y registro referidos, puede originar
una diferencia irreconciliable entre el valor contable’* de un bien o derecho y
su valor real, como ocurre habitualmente en el caso de los inmuebles, ya que la
evolucién de su valor real, influida poderosamente por factores externos que
son ajenos a las normas de valoracion contable, difiere radicalmente del
método expuesto.

Otro ejemplo significativo de la discordancia de valoracion referida en el
ambito de las operaciones de fusion entre sociedades, puede apreciarse en la
valoracion contable de los fondos de comercio: Estos solamente son registrados
en la documentacién contable cuando "su valor se ponga de manifiesto en
virtud de una adquisicion onerosa, en el contexto de de una combinaciéon de
negocios", segun dispone la norma de registro y valoracion sexta del referido
cuerpo normativo, es decir, cuando han sido adquiridos a titulo oneroso,
registrandose inicialmente en tal caso en funcion de la valoracion de la
contraprestacion satisfecha.

Todo lo anterior implica un grave problema practico que se origina, o
bien, por la inadecuacién del valor contable a la verdadera valoracidén
economica de dichos fondos, o bien, por la falta absoluta de registro y por
tanto de constancia contable de esos conjuntos de elementos inmateriales que
configuran y constituyen esta relevante figura.

Normalmente en este ultimo caso estaran conformados por un conjunto
heterogéneo formado por diversos elementos entre los que pueden mencionarse
el prestigio empresarial, la cartera de clientes o la penetracion en los mercados,
que se erigen habitualmente como los elementos fundamentales y prioritarios a
la hora de abordar una operacion de fusidon entre entre sociedades mercantiles,
por lo que deberd ser considerada y cuantificada su incidencia mediante una
agil y eficaz negociacion entre las entidades implicadas.

En referencia a estas fricciones la Ley de Modificaciones Estructurales
establece un medio de limitar dichas diferencias précticas de valoracion, al
establecer de forma obligatoria en su articulo 34 para las sociedades andnimas
y comanditarias por acciones la revision de los balances por expertos
independientes, que deberan salvaguardar la transparencia y ecuanimidad del

™ El valor contable de un bien o derecho (de activo o de pasivo) es el importe neto por el que se

refleja en la contabilidad de una empresa una vez deducida, en el caso de los activos, la
amortizacion acumulada correspondiente a dicho elemento o cualquier necesaria correccion de
valor del mismo, en funcién de las especificas normas de valoracion contenidas en el Plan
general de Contabilidad.
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tipo de canje acordado para evitar desequilibrios patrimoniales derivados de la
ejecucion de dicha operacion de fusion.

Dicho precepto dispone "Cuando alguna de las sociedades que participen
en la fusion sea anonima o comanditaria por acciones, los administradores de
cada una de las sociedades que se fusionan deberan solicitar del registrador
mercantil correspondiente al domicilio social el nombramiento de uno o varios
expertos independientes y distintos, para que, por separado, emitan informe
sobre el proyecto comun de fusion".

De igual modo, el punto tercero del articulo 36 de dicha norma contiene
una prevision excepcional, que permite la elevacion al alza o la baja de los
valores reflejados en el ultimo balance aprobado dentro de los seis meses
previos al proyecto de fusion, al tiempo que en el articulo siguiente se establece
la obligatoriedad de que dicho balance, o el informe financiero semestral
obligatorio en el caso de entidades mercantiles cotizadas en mercados
secundarios oficiales, y las modificaciones de valor referidas, sean verificados
por el auditor de cuentas de la sociedad sometida a la obligacion de auditar.

Una vez que ha sido rubricado la documentacién referida en los puntos
anteriores por los oOrganos de administracion de todas las sociedades
mercantiles interesadas en dicho proceso, deben prepararse sendos informes
sobre el proyecto de fusion por parte de las personas siguientes:

1.- El informe de los 6rganos de administracion sobre el proyecto debe
ser elaborado en comuin por los administradores de todas las sociedades
implicadas. En ¢l se habrd de explicar pormenorizadamente y justificar todos
los aspectos juridicos y econdomicos que inciden en la operacion, poniéndose
especial énfasis en las analizadas diferencias de valoracion, que se derivan de
la preeminente consideracion a los efectos de la fusién de los valores reales
sobre los netos contables reflejados en los balances de las diferentes entidades.
Lo anterior determina la necesidad de realizaren en dicho informe una especial
referencia al tipo de canje considerado a los efectos de la operacion con el
objeto de garantizar en todo momento la equivalencia de las diferentes
contraprestaciones que se derivan de la ejecucion de la misma.

En este informe también se analizaran las previsibles consecuencias que
se originaran para los acreedores sociales y el nivel de empleo.

2.- Adicionalmente también tiene que elaborarse otro u otros informes de

expertos independientes sobre el proyecto de fusion, debiendo los
administradores de las diferentes sociedades solicitar al Registrador Mercantil
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competente el nombramiento de uno o varios expertos independientes para que
emitan sus respectivos informes sobre el proyecto de fusion, siempre que entre
las entidades que se fusionan haya sociedades anénimas o comanditarias por
acciones, estableciéndose en todo caso la posibilidad de optar por la emision de
un solo informe comun.

Al i1gual que en el informe de los administradores, el contenido de los
informes realizados por los expertos independientes debe estar integrado por el
analisis preciso y si a su juicio resulta justificado del método de calculo
utilizado para determinar el tipo de canje establecido en el proyecto de fusion,
poniendo de manifiesto las diferencias de valoracion afloradas y tenidas en
cuenta en dichas operaciones, precisando las consecuencias econdmicas para
las diferentes personas que pueden verse afectadas por dichos acuerdos.

Resulta obligatoria en estos informes realizar una mencion expresa sobre
la adecuacion del valor del patrimonio social aportado por el conjunto de
entidades que se extinguen, a la cifra del capital social que debera ser ampliado
por la sociedad absorbente, o en su caso, el emitido en la sociedad de nueva
creacion originada por el propio proceso de fusion.

Por ultimo, cabe decir que la Ley 3/2009 elimina en algunos casos la
obligacion de elaborar ambos informes, como en el supuesto de las fusiones
impropias en las que la sociedad absorbente posee la totalidad del capital social
de la absorbida, o en el que se produce cuando las sociedades participantes o la
que resulte de la fusidon no sean andnimas o comanditarias por acciones y sea
aprobada undnimemente su exclusion por la totalidad de los socios de las
mismas, en las que se elimina de una forma absoluta su obligatoriedad, o bien
lo hace de forma parcial, como en el caso de que la totalidad de los socios con
derecho de voto de las sociedades implicadas acuerden no incluir en el informe
la justificacion del tipo de canje pactado o del del método seguido para su
determinacion, resultando en este supuesto solamente obligatoria la mencion de
los expertos sobre la adecuacion de la valoracion de lo aportado con la cifra de
capital social emitida.

El principio esencial que debe presidir todo el protocolo de adopcion de
los acuerdos de aprobacion de la fusion es el de informacidn a los accionistas,
para ello la Ley de Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles
establece un marco juridico en el que debe ponerse a disposicion de los socios
la mayor cantidad de informacion posible sobre la ejecucion y efectos de la
fusion proyectada.
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En congruencia con lo anterior, se exige que las convocatorias de las
juntas generales de socios, se realicen con la antelacion suficiente, no inferior
en ningln caso a un mes, con el objeto de que pueda accederse por aquellos a la
informacion precisa.

Ademads resulta obligatorio la inclusion en la convocatoria de las
menciones minimas exigidas legalmente al proyecto de fusion, asi como que se
haga constar expresamente del derecho que asiste a todos las personas
interesadas, entre las que se incluirdn necesariamente los representantes de los
trabajadores de las sociedades que pretenden fusionarse, a examinar en el
domicilio social de cada entidad que ha de fusionarse la totalidad de la
documentacién indicada anteriormente pudiendo a su vez solicitar la entrega
gratuita de dichos documentos.

El uso de medios informaticos en la ejecucion de dicho proceso se
configura como una como novedad en la regulacion de esta materia, ya que la
propia Ley de Medidas Estructurales establece en la redaccion dada por la Ley
1/2012, de 21 de junio, la obligaciéon de publicar en la pagina web de las
entidades que la posean la documentacién oportuna en relacion a las
obligaciones de informacién analizadas, con la posibilidad de que puedan ser
descargados sin limitacion alguna por terceros los archivos correspondientes.

Entre estos documentos, posee relevancia especial la naturaleza
estrictamente informativa del denominado balance de fusion de las diferentes
sociedades que carece de relevancia contable desplegando sus efectos
unicamente en el orden interno de las entidades, con el objeto de ofrecer a las
personas interesadas una vision lo mas clara posible de la situacidén patrimonial
y econdmica que originard la materializacion del proceso de fusion, con el
objeto de servir de la forma mas adecuada posible a la defensa de sus
particulares los intereses, es por lo ello, por lo que deberd incluirse
inexcusablemente dicho balance en la documentacion que formalice la
convocatoria de la propia junta general de socios que someta a aprobacién el
propio proceso de fusion.

Seglin se expuso anteriormente, estas obligaciones de formalizacion de
documentos e informacion puede ser eliminadas o reducidas mediante el
acuerdo unanime de los socios de la totalidad de las sociedades interesadas en
el proceso siempre que las sociedades intervinientes o la resultante de la fusion
no sean andénimas o comanditarias por acciones.

Los acuerdos de aprobacion del proyecto y del balance de fusion deben
ser adoptados por la totalidad de las juntas de socios de las entidades
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participantes, ajustandose absolutamente a lo dispuesto en el proyecto de fusion
considerado, ya que cualquier modificacién del mismo aprobada por cualquiera
de las juntas generales de las entidades implicadas, determinaria legalmente el
rechazo del proceso de fusion propuesta por los 6rganos de administracion.

Una vez adoptados validamente los acuerdos anteriores, salvo que se
comuniquen de forma escrita e¢ individualizada a cada uno de los socios y
acreedores, deberan publicarse en el Boletin Oficial del Registro Mercantil y en
uno de los diarios de gran circulacion de cada una las provincias en las que las
entidades intervinientes tengan su domicilio social, haciéndose constar
expresamente en el mismo los derechos que asisten a los socios y acreedores a
reclamar el texto integro de los documentos referidos, y estos ultimos de
oponerse.

2.1.2.1.3. Derechos de terceros en las operaciones de fusion

Desde la perspectiva obligacional la fusion de sociedades puede ser
entendida esencialmente como una novacion subjetiva modificativa que afecta
a las deudas correspondientes a las sociedades interesadas en el proceso de
fusion, consistente en el cambio de deudor de las mismas.

Con carécter general, nuestro Derecho regula la figura de la novacion’
en los articulos 1.203 y SS. del Codigo Civil”® que contemplan la posibilidad de
que las obligaciones puedan modificarse "sustituyendo a la persona del deudor"
los que implicara inexcusablemente una novacion subjetiva de la obligacion
que no tiene que conllevar necesariamente su extincidn, salvo en el caso de la
confusion.

En este sentido, los Profesores ALBACAR LOPEZ y SANTOS BRIZ”,
mantienen en relacion a la novacién modificativa que representa dicho cambio

> El profesor MUNOZ MACHADO define la novacién en los términos siguientes: "sustituciéon de una

obligacién por otra nueva por modificacion esencial de las condiciones inicialmente pactadas".
Diccionario del Espaiiol Juridico. Editorial Espasa libros S.L.U. Primera Tirada, abril de 2016.

El articulo 1.203 del C.C. establece en relacién al a novacién impropia o modificativa que las
obligaciones pueden modificarse variando su objeto o sus condiciones principales, a la que la doctrina
llama objetiva, o bien, sustituyendo la persona del deudor o subrogando a un tercero en los derechos
del acreedor llamadas subjetivas pasiva o activa respectivamente.

0 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil. «<BOE» niim. 206, de
25/07/1889. Entrada en vigor 16/08/1889. BOE-A-1889-4763

7 ALBACAR LOPEZ J.L. y SANTOS BRIZ, J, “Cédigo Civil, Doctrina y Jurisprudencia”. Editorial
Trivium S.A. 1991.
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de deudores que "en nuestro Derecho, la novacion supone el cambio de una
obligacion por otra, con animo de extinguir o modificar la anterior de modo
esencial, creandose esta ultima, dispar de la anterior con animus novandi", por
lo que "la novacion simplemente modificativa se produce por la alteracion
accesoria de la obligacion dirigida a integrarla y no a absorberla, o también se
dirige a facilitar la prueba".

El propio Tribunal Supremo ha venido a aclarar la naturaleza de esta
institucion juridica pronuncidndose al respecto en numerosas ocasiones entre
las que se pueden citarse la Sentencia de fecha 22 de noviembre de 1982 que en
su fundamento de Derecho Cuarto aclara que "en el Derecho Espafiol la
novacion tiene un concepto amplio y original con base en la libertad contractual
sancionada en el articulo 1.255 del Codigo Civil y facultad para modificar las
obligaciones variando su objeto o sus condiciones principales, que permite
introducir dentro de la novacidén no solo la figura tradicional de la extintiva,
que se traduce en una extincion de la deuda existente mediante constitucion de
una nueva obligacion abstracta que ocupa el lugar de aquella, sino que también
la que surge de la modificacion de un crédito existente sin destruir su identidad,
ya por transmitir el crédito a un nuevo acreedor, ora por asumir la deuda de un
nuevo deudor" precisando el concepto de la novacidon subjetiva modificativa en
la Sentencia de fecha 16 de enero de 1984 que establece que "la figura de la
asuncion de deuda requiere indispensablemente el consentimiento expreso o
tacito del acreedor por imperativo del articulo 1.205 del CC, sin cuya
concurrencia no podra producirse el resultado, aun simplemente modificativo,
de la liberacion del deudor”

En referencia al caso concreto que nos ocupa, se puede decir que desde el
la perspectiva del Derecho Civil la novacion modificativa del deudor exige para
que ello se produzca la aquiescencia a dicha modificacion de la parte acreedora,
en tal sentido el articulo 1.205 del Codigo Civil dispone que "La novacién, que
consiste en sustituirse un nuevo deudor en lugar del primitivo, puede hacerse
sin el conocimiento de éste, pero no sin el consentimiento del acreedor".

Abunda en la definicion anterior el propio Tribunal Supremo, por lo que
resulta destacable a este respecto la Sentencia de fecha 1 de diciembre de 1989
que al analizar el cambio de deudor dispone que "aunque dentro del sistema de
nuestro CC el cambio de deudor quiera construirse como novacion, €sta no
tiene que ser una novacion extintiva, ya que la palabra novacidon no tiene en
nuestro Codigo un significado riguroso, ni alude necesariamente a una
extincidn de la obligacion, pudiendo significar simple modificacion de ésta, sin
olvidar que el efecto extintivo es, ademas, excepcional y no puede presumirse,
exigiéndose al respecto una declaracion expresa de las partes o una objetiva

135



incompatibilidad de la situacion nueva con la antigua. En definitiva resulta que
como consecuencia del contrato de asuncion de deuda puede resultar una
liberacion del deudor antiguo (asuncidén liberatoria) o bien vinculacion de
ambos deudores frente al acreedor (asuncion cumulativa)".

En idéntico sentido se pronuncia el punto tercero de los Fundamentos de
Derecho de la Sentencia del Tribunal Supremo, de fecha 4 de abril de 1990 que
al abordar la novacion por modificacion de elementos personales de la
obligacion refiere que "frente a la relatividad de los contratos, esto es su efecto
entre las partes no las otorgan a no ser intransmisibles, por naturaleza, por
pacto o por disposicion de la Ley, la titularidad del contrato se mantiene entre
los que son sucesores y continuadores de los contratantes como sus herederos o
aquellos que se han subrogado o asumido en los derechos y obligaciones de los
que fueron sus contratantes, dando lugar a la novacién modificativa del
contrato, conforme al articulo 1.203 del CC en general y para el caso como el
que nos ocupa, al articulo 1.205 del propio Codigo, sin afectar a la vida y
virtualidad del contrato el que continia en vigor, manteniéndose sus efectos en
cuanto a los derechos y obligaciones como si tal modificacion en sus elementos
personales no se hubiera producido, que por tanto, no debe confundirse con sus
efectos respecto a terceros, condicion ésta de tercero que no alcanza a dichos
sucesores o continuadores".

La aplicacion directa de dicha regulacion general de caracter civil a la
materia Mercantil que constituye el objeto de estudio de este capitulo del
trabajo de investigacion implicaria, dada la pluralidad de acreedores, de deudas
y de las circunstancias de las mismas, la imposibilidad practica de concluir con
éxito cualquier proceso de fusion, lo que originaria un obstaculo insalvable que
incidiria en un grave perjuicio econdmico para el normal desarrollo del
mercado y la competencia propias de nuestros tiempos.

Por tanto la regulacion que realiza de esta materia la Ley de
Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles representa un
especialidad respecto al régimen general analizado, orientada a suministrar la
oportuna flexibilidad y agilidad a estos procesos de reestructuracion
empresarial.

En el ambito de esta dindmica material, la necesaria aquiescencia del
acreedor, que a priori resulta necesaria para que se perfeccione la referida
novacion subjetiva, propia del Derecho Civil se transforma en el ambito
Mercantil en un derecho de oposicion cuyo ejercicio se materializard a
posteriori, es decir, en un momento posterior a la aprobacion y perfeccion del
proceso de fusion, cuyos efectos no se desplegaran plenamente perse, sino que
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quedara supeditado y condicionado a la falta de oposicién de determinadas
personas a las que la Ley le reconoce dicho derecho.

Por tanto, una vez que se haya sido correctamente publicado el acuerdo
de fusidn, todos los acreedores de las entidades podran oponerse a la misma,
gozando del plazo de un mes desde la fecha de publicacion del ultimo anuncio
del acuerdo para ejercitar su derecho.

Solamente gozaran de este derecho los acreedores cuyos créditos hayan
nacido y no se encuentren vencidos con anterioridad a la fecha de publicacion
del proyecto de fusion en tanto no sean garantizados sus respectivos derechos,
lo que implica a sensu contrario la imposibilidad de oponerse por parte de los
acreedores cuyos créditos se encuentren suficientemente garantizados en ese
momento.

La Ley 3/2009 atribuye el mismo derecho de oposicion analizado
anteriormente a los obligacionistas, salvo que previamente hubiera sido
aprobada el proyecto de fusion por la asamblea de de obligacionistas.

Desde otra perspectiva paralela pero diferente se deben analizar las
consecuencias juridicas y econdmicas que determina dicho proceso en relacion
a los acreedores de la sociedad absorbente, cuyos derechos y garantias se ven
claramente reforzados en la mayor parte de los casos por la materializacion
factica y juridica de la operacion de reestructuracion empresarial.

La Ley de Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles
atribuye igualmente a estos ultimos este derecho de oposicion en términos
coincidentes con los acreedores de las sociedades que se extinguen como
consecuencia del proceso, cuyo fundamento se encuentra en la obligacion que
para la entidad absorbente representa la asuncidon global del patrimonio de las
sociedades que se extinguen que podra implicar un conjunto de nuevas
obligaciones anteriormente ajenas al patrimonio de aquella.

El ejercicio del referido derecho de oposicion por las personas
legitimadas para ello, regulado en el articulo 44 de la Ley 3/2009, antes en el
articulo 243 del T.R.L.S.A.”®, implicara automaticamente la suspension del
proceso de fusion y de sus efectos juridicos, en tanto que no se presente por la
sociedad resultante una garantia suficiente a satisfaccion de ejercitante del

®  Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de

la Ley de Sociedades Anénimas. [Disposicion derogada]. «BOE» num. 310, de 27 de diciembre de
1989, paginas 40012 a 40034 (23 pags.) BOE-A-1989-30361.
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derecho de oposicion, o bien, se comunique fehacientemente al sujeto opositor
la prestacion por una entidad de crédito de fianza solidaria en favor de la
entidad deudora resultante de la operacidon de fusion, en cuyo caso decaeran los
efectos de la suspension referida.

Paralelamente al anterior, la ley contempla el ejercicio del derecho de
impugnacion frente a la operacion de fusion que corresponde a los socios
disidentes, este derecho se diferencia del anterior en que su ejercicio no tiende
conlleva la suspension delos efectos de la misma sino que puede implicar la
anulacion de la fusion en su conjunto.

El ejercicio de dicha accion debe posponerse hasta un momento posterior
a la inscripcion dela fusion, contando con un plazo de tres meses desde este
momento.

Las causas de oposicion se centran exclusivamente en la nulidad o
anulabilidad de los acuerdos adoptados por las respectivas juntas generales de
las entidades fusionadas y segun expone SALTO GUGLIERI y ROMERO DE
LA VEGA” en su Manual de Operaciones de Reestructuracion Empresarial, "la
eventual declaracién de nulidad de la fusion plantea graves problemas con
respecto a las obligaciones que hubieran nacido a cargo de la nueva sociedad o
la absorbente y concretamente a la cuestion de su subsistencia en estos caso,
para favorecer la seguridad juridica, la solucion legal es negativa al afirmar el
articulo 47.3 LME que "La sentencia que declare la nulidad habré de inscribirse
en el Registro Mercantil, se publicara en su <Boletin Oficial> y no afecta por si
sola a la validez de las operaciones nacidas después de la inscripcion de la
fusion". Eso si, de tales obligaciones, cuando sean a cargo de la sociedad
absorbente o de la nueva sociedad, responderan solidariamente las sociedades
que participaron en la fusion".

Es decir, el derecho de oposiciéon que corresponde a los socios puede
determinar en ultimo término la anulacion del proceso de fusion y la
consecuente interrupcion de sus efectos "ex nunc”, pero también implicard una
serie de consecuencias perniciosas y complejas para las sociedades que se
fusionaron, cuyo alcance resulta impreciso, aun cuando la Ley 3/2009 se
muestra muy cautelosa a la hora de admitir tanto la anulacion del proceso como
sus efectos.

La Ley 3/2009 establece que si en el plazo de un mes, contado desde la
ultima publicacion del acuerdo de fusién, no se produjera la oposicion de

?” SALTO GUGLIERI y ROMERO DE LA VEGA. op. Cit. P4g. 30.
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ninguna de las personas legitimadas que han sido analizadas en el punto
anterior, se procedera a elevar a documento publico los acuerdos otorgandose la
escritura publica de fusion, que serd Unica para todas las entidades fusionadas,
y que incorporard necesariamente el balance de fusidon analizado, o en el caso
de sociedades cotizadas el informe financiero semestral obligatorio.

El otorgamiento de dicho documento publico dota de la formalidad
necesaria al proceso de fusion para que pueda tener acceso al Registro
Mercantil, con el objeto de posibilitar la necesaria inscripcion de la nueva
entidad que se crea o de la absorcion con la consiguiente ampliacion de capital
de la entidad que subsiste, condiciondndose de forma absoluta la eficacia del
proceso de fusion a la efectiva inscripcion registral de la escritura de fusion.

El contenido de la escritura de fusion viene regulado en el punto segundo
del articulo 46 de la Ley 3/2009, de 3 de abril que dispone: "Si la fusion se
realizara mediante la creacién de una nueva sociedad, la escritura debera
contener, ademas, las menciones legalmente exigidas para la constitucion de la
misma en atencion al tipo elegido.

Si se realizara por absorcidn, la escritura contendra las modificaciones
estatutarias que se hubieran acordado por la sociedad absorbente con motivo de
la fusion y el nimero, clase y serie de las acciones o las participaciones o
cuotas que hayan de ser atribuidas, en cada caso, a cada uno de los nuevos
socios".

La inscripcion de la fusion en el Registro Mercantil tiene caracter
constitutivo del derecho, lo que implica que la efectividad juridica de todos lo
efectos derivados de la misma queda condicionada ex lege hasta la practica de
la inscripcion correspondiente, debiendo en ese momento cancelarse los
asientos registrales correspondientes a las sociedades extinguidas como
consecuencia del proceso.

2.1.2.1.4. Tipologias diversas de las operaciones de fusion
La Ley de Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles

representa y claro avance en esta materia, frente a la antigua regulacion
mercantil contenida en el articulo 250* del Texto Refundido de la Ley de

% TR.L.S.A. Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre (derogado). Art. 250. Absorcion
de Sociedad integramente participada.
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Sociedades Andnimas, a la que denominaba fusiones simplificadas, resolviendo
en gran medida una serie de importantes problemas que se derivaban de aquella
regulacion, en un intento de simplificar el procedimiento de fusion y de regular
adecuadamente la practica de fusiones que se venian realizando con
importantes problemas mercantiles.

La norma actualmente vigente, hace suyas las lineas basicas definidas en
la Directiva 2005/56 y establece una mas clara y precisa disposicion de las
figuras de cuya regulacion se ocupa en su seccion 8, del capitulo I, del titulo II
introduciendo en nuestro Ordenamiento Juridico la definicion de dos
instituciones muy utilizadas en la practica mercantil de esta materia, cuales son
la fusion de sociedades participadas totalmente en el capital social y la de las
participadas al menos al noventa por ciento pero sin alcanzar la totalidad de
aquel.

La regulacion actual de la materia, establecida en los articulos 49 a 52 de
dicha norma, difiere claramente de la anterior en dos aspectos destacados, la
posibilidad de emisién de capital social por la sociedad absorbente y la
simplificacion de los requisitos formales y materiales en relacion a los procesos
de fusion que podriamos denominar como normales.

La regulacion vigente con anterioridad a la entrada en vigor de la norma
actual, concretada en el articulo 250 del T.R.L.S.A., cuya redaccion Gltima fue
dada por la Ley 19/2005 de 14 de noviembre, regulaba una serie de
heterogéneas operaciones en su modalidad "simplificada" que incidian en la
produccion de un marco juridico en el que primaba la indefinicion y, por tanto,
la inseguridad juridica, suscitando de forma continua multitud de problemas en
la préctica juridica.

Bajo esta categoria "simplificada" dispuesta por el derogado articulo 250
del T.R.L.S.A. se aglutinaban figuras tan dispares como las absorciones de
sociedades directa o indirectamente participadas en su totalidad por la
absorbente, la denominada "fusion inversa" que se producia cuando la sociedad
absorbente era participada directa o indirectamente en su totalidad por la
sociedad absorbida o el supuesto de que ambas entidades fueran participadas de

1. Cuando la Sociedad absorbente fuera titular de todas las acciones de la Sociedad absorbida no sera
preciso incluir en el proyecto de fusion las menciones enumeradas en las letras b) y c) del articulo
235.

2. Tampoco procedera en este caso el aumento del capital de la Sociedad absorbente ni serd necesaria

la elaboracion de los informes de los Administradores y de los expertos independientes sobre el
proyecto de fusion.

140



forma indirecta e integra por otra entidad, o después de la ley 3/2009 por un
mismo socio, eximiendo a la entidad absorbente en dichos casos del aumento
de capital oportuno; esta falta de emision de capital social con la consiguiente
omision de entrega de acciones o participaciones sociedades a los socios de la
entidad absorbida derivaba en la materializacion de serios problemas entre los
que destaca poderosamente la imposibilidad de beneficiarse de la aplicacion a
la operacién de reestructuracion empresarial del Régimen Fiscal Especial
dispuesto en el titulo VII, capitulo VII de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del Impuesto sobre Sociedades, ya que la doctrina administrativa exige en este
punto como requisito esencial para la aplicacion del Régimen la transmision a
los socios de la sociedad absorbida de participaciones en el capital de la
absorbente.

En este sentido se ha pronunciado en numerosas ocasiones la Direccion
General de Tributos, ejemplo de ello es la contestacion a la consulta, de 30 de
junio de 2015*" que mantiene la exigencia de la necesaria entrega de
participaciones en concepto de contraprestacion, para el caso de fusion de
sociedades participadas por un uUnico socio, ya que desde la perspectiva
mercantil "no resulta necesario proceder a un aumento de capital en la sociedad
absorbente por la recepcion del patrimonio de la absorbida, si bien en el escrito
de consulta se indica que en las operaciones proyectadas si se llevara a cabo tal
ampliacion de capital. Por tanto, si las operaciones proyectadas se realizan en el
ambito mercantil al amparo de lo dispuesto en la Ley 3/2009, y cumplen
ademas lo dispuesto en el articulo 83.1 del TRLIS, dichas operaciones podrian
acogerse al régimen fiscal establecido en el capitulo VIII del titulo VII del
TRLIS en las condiciones y requisitos exigidos en el mismo". exigiendo de este
modo la necesaria contraprestaciéon para que la operacion tenga cabida en el
Régimen Fiscal Especial".

Otro problema importante derivado de la regulacion anterior, al que no se
daba solucién por dicha norma y que podia llegar a tener una gran repercusion
practica y econOmica, consistia en la descapitalizacion patrimonial que las
sociedades intermedias podian llegar a sufrir derivado de la extincion y, por
tanto, desaparicion del objeto mismo de sus inversiones en fondos propios de
las entidades en las que participaban y que habian resultado extinguidas
consecuencia de la fusion.

Esta inseguridad e indefiniciéon ha sido limada en gran medida por la
vigente ley de Modificaciones Estructurales, exige la referida ampliacion de

' Contestacion a la consulta vinculante de la Direccion General de Tributos V2033-15, de 30 de junio

de 2015.
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capital en la sociedad absorbente en los casos de participacion de la totalidad
del capital social indirecta de la sociedad absorbente en la absorbida,
exceptuando solamente el caso de de que no fueran necesaria la ampliacion de
capital en la absorbente como consecuencia de la existencia de acciones de
autocartera en la medida suficiente para realizar el canje, es decir, la entrega de
dichas participaciones a la sociedad intermedia, que anteriormente podia verse
despatrimonializada al no recibir dicha contraprestacion.

Con el objeto de evitar cualquier desequilibrio patrimonial que pudiera
derivarse de la ejecucion de este tipo de operaciones en el articulo 52 se
establece igualmente la obligatoriedad para la sociedad absorbente de
compensar en todo caso con el valor razonable de las participaciones poseidas
en la entidad absorbida a las sociedades que participando en esta sociedad, no
participan en la fusidon, permitiendo de este modo el en todos los casos el
acogimiento de las operaciones referidas al Régimen Fiscal Especial sefialado,
con la consiguiente repercusion favorable desde las perspectivas fiscal y
economica que ello puede significar.

No obstante lo anterior, la actual regulacion de la materia adolece de
algunos problemas que no han sido resueltos de forma satisfactoria, asi SALTO
GUGLIERI y ROMERO DELA VEGA™ sefalan que "la LME sigue sin
resolver el problema de las fusiones de las sociedades "hermanas" o gemelas
(fusiones entre entidades directamente participadas por el mismo socio) para las
que no exige el correspondiente aumento de capital. Aqui seguiran suscitandose
los problemas en cuanto a su cabida en el régimen fiscal especial por cuanto
que no habiendo aumento de capital no habra atribucion proporcional a los
socios por lo que podria no cumplirse la definicion fiscal de fusidon, entendida
esta en sentido literal.

Y es que la propia DGT, en la contestacion a la consulta CV 1357-09 ha
denegado el régimen especial para una operacion de fusion gemelar, al
considerar que la Directiva de fusiones y el articulo 83 T.R.L.L.S. definen a la
fusion de manera tal que el aumento de capital en la absorbente es requisito
sine qua non del régimen especial".

En 1gual sentido se pronuncia dicho Organismo en la contestacion a la
Consulta V1185/12, de 31 de mayo, en la que sostiene que para el caso de
fusion de sociedades participadas por un unico socio, aun cuando desde la
perspectiva mercantil "no resulta necesario proceder a un aumento de capital en
la sociedad absorbente por la recepcion del patrimonio de la absorbida, si bien

2 SALTO GUGLIERL J. Y ROMERO DE LA VEGA A. op. Cit., pag. 32.
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en el escrito de consulta se indica que en las operaciones proyectadas si se
llevara a cabo tal ampliacion de capital.

Por tanto, si las operaciones proyectadas se realizan en el ambito
mercantil al amparo de lo dispuesto en la Ley 3/2009, y cumplen ademas lo
dispuesto en el articulo 83.1 del TRLIS, dichas operaciones podrian acogerse al
régimen fiscal establecido en el capitulo VIII del titulo VII del TRLIS en las
condiciones y requisitos exigidos en el mismo". exigiendo de este modo, al
igual que en la anterior, la necesaria contraprestacion para que la operacion
tenga cabida en el Régimen Fiscal Especial.

Por su parte, el profesor CALVO VERGEZ® entiende que seria
conveniente adoptar una interpretacion mas flexible y amplia del concepto
fiscal de fusion, apoyando esta opinioén en la propia doctrina de la Direccion
General de Tributos, que en su contestacion a consulta de fecha 12 de junio de
2008, estimdé que una operacion de fusion de entidades "hermanas" podia
acogerse a la aplicacion del Régimen Fiscal Especial, con independencia de que
se produjese la transmision de valores al socio de la entidad absorbida ni un
aumento de capital social en la sociedad absorbente "ello debido a que a pesar
de que el articulo 83.1.a) del TRLIS exige la atribucion de valores de la
sociedad absorbente en favor de los socios de la sociedad absorbida, tratandose
de un supuesto en el que tanto la sociedad absorbida como la absorbente se
encuentran integramente participadas de forma directa por un mismo socio, no
parece imprescindible que deba de producirse necesariamente la atribucion de
valores ya que, al existir un Unico socio de ambas entidades, la situacion
patrimonial de éste no varia de manera sustancial, ya que sigue participando en
el mismo patrimonio antes y después de la fusion".

Entiende éste autor que seria oportuno flexibilizar los requisitos de la
normativa fiscal mediante una reforma normativa que permitiese en este
supuesto de fusiéon de sociedades hermanas en cuanto a la aplicacion del
Régimen Fiscal Especial ya que "siendo la normativa mercantil la que
simplificase y agilizase las operaciones de reestructuracion (tal y como la
precisa la Ley 3/2009 en relacion con la realizacion de esta clase de fusiones),
la normativa tributaria habria de aplicarse en la misma direccion. Solo asi
podria lograrse que aquellas operaciones que, desde un perspectiva
estrictamente mercantil, tienen la consideracion de operaciones de fusion (caso
de esta fusion producida entre sociedades <hermanas>, en la que no se origina
una ampliacion de capital en la sociedad absorbente) puedan tener igualmente

83 CALVO VERGEZ, J., “Fusiones y escisiones de sociedades aspectos practicos fiscales y

contables. Edicion n° 1, Editorial La Ley, Madrid, 2011, pag 102.
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la consideracion de operaciones de fusion desde una perspectiva tributaria",
posicién ésta que no es compartida por la doctrina administrativa® como se ha
expuesto anteriormente.

La segunda figura juridica que la Ley de Modificaciones Estructurales
regula en este apartado es la referida fusion por absorcién de sociedades
participadas al menos en el noventa por ciento, pero sin que esta pueda alcanzar
la totalidad de la cifra de capital, en cuyo caso estariamos en presencia de la
modalidad anterior.

En este caso la Ley excluye a la sociedad absorbente de la obligacion de
emitir los informes de los administradores y de los expertos referidos al
proyecto de fusioén, pero en sustitucion de estos, la obliga a incluir en el
proyecto de fusion una mencidn expresa referente a la posibilidad de adquirir a
los socios de las sociedades absorbidas sus participaciones en dichas entidades
a un valor razonable determinado, todo ello, con posterioridad a la practica de
la correspondiente inscripcidn registral de la fusion.

De igual modo, se regula un procedimiento preciso para la determinacion
de dicho valor razonable, que podra ser utilizado por los socios de las entidades
absorbidas titulares del resto de participaciones, que estando dispuestos a
transmitir sus participaciones, sin embargo, no estén de acuerdo con el valor
asignado a las mismas, en el que deberd intervenir el Registro Mercantil para
designar a un auditor de cuentas independiente que precise dicho valor.

Concede la Ley también el derecho a estos socios de ejercitar la
oportunas acciones judiciales dirigidas a obligar a la sociedad absorbente a
respectar dicho valor razonable determinado en el procedimiento.

El punto tercero del articulo 50 de la Ley concluye diciendo que "Las
acciones o participaciones de los socios de la sociedad absorbida que no fueran
adquiridas deberan ser canjeadas por acciones o participaciones propias que la
absorbente tuviera en cartera. En otro caso, y siempre que no tenga que
celebrarse la junta a solicitud de la minoria, los administradores estan
autorizados, si asi lo preve el proyecto de fusion, a elevar el capital en la
medida estrictamente necesaria para el canje", por lo que necesariamente
deberda producirse en estos casos la transmision de acciones y participaciones
sociales que posibilitara el acogimiento al Régimen Fiscal de diferimiento
aludido, al producirse dicha asignacion, de conformidad con la definicion

B CALVO VERGEZ, J. op. cit., pag. 103.
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contenida del mismo en la Ley del Impuesto sobre Sociedades anteriormente
analizada.

Asi pues "en los casos en los que la fusion se lleve a cabo mediante la
adquisicion de los titulos de los socios con posterioridad a la inscripcion de la
fusion, pese a no tener reflejo en la normativa fiscal especial" hay autores como
SALTO GUGLIERI Y ROMERO DE LA VEGA que entienden "que
indirectamente es como si la absorbente hubiera comprado todos los titulos y

. . . , . . 85
acto seguido hubiera fusionado, ahora si con encaje en en dicho precepto"™.

Si embargo, esta opinién no es acogida favorablemente por la doctrina
administrativa que recientemente se ha pronunciado en la CV-3776-15 en
relacion a un caso en el que la totalidad los socios de la sociedad absorbente,
que son personas fisicas, eran a su vez titulares del veinte por ciento del capital
de la sociedad absorbida y se plantea la cuestion de si la fusiéon de ambas
compaifiias mercantiles planteada puede verse amparada por el régimen fiscal
especial, cuya aplicacion es denegada ya que no por la concurrencia de motivos
economicos validos sino por su esencial falta de adecuacion a la regulacion
mercantil de la materia ya que "de acuerdo con lo establecido en los articulos
49 y 52 de la Ley 3/2009, la operacion proyectada no es una fusion de sociedad
integramente participada, ni un supuesto asimilado a la absorcion de sociedades
integramente participadas puesto que la entidad A, absorbente, no es titular de
forma directa o indirecta de todas las acciones o participaciones de la sociedad
B, absorbida, ni se trata de sociedades integramente participadas de forma
directa o indirecta por el mismo socio, ni la sociedad absorbida B, es titular de
forma directa o indirecta de todas las acciones o participaciones dela sociedad
absorbente A. Esta operacion asimismo, no cumple lo establecido en el articulo
76.1.a) de la LIS, por lo que esta operacion no podra acogerse al régimen fiscal

especial previsto en el capitulo VII del titulo VII de la LIS"®.

Estas fusiones especiales gozan de un régimen simplificado en relacion a
las obligaciones constitutivas del protocolo de fusidn, ente cuyas exclusiones
destaca la posibilidad de eliminar de dicho proceso la obligacién de aprobacion
del proyecto de fusion por la junta general de socios de la entidad absorbente,
siempre que con anterioridad a las juntas de socios de las sociedades
participadas se hubiera publicado el proyecto por todas las entidades implicadas
en la pagina web o con al menos un anuncio en el BORME de la posibilidad de
informacidn que corresponde a los socios y demads personas interesadas, y no lo

% SALTO GUGLIERI Y ROMERO DE LA VEGA, op. Cit. Pag 33.

% DGT contestacion a consulta vinculante CV-3776-15, de 12 de mayo de 2015.
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solicite expresamente después de la publicacién del anuncio al menos el uno
por ciento de los socios.

La Ley de Modificaciones estructurales dedica la seccidon 9? del titulo I y
el titulo IV a la regulacion de las fusiones por transmision en bloque del
patrimonio de sociedades a favor de otras sociedades, que poseen la totalidad
del capital social de la transmitente, siendo calificadas expresamente como
verdaderas operaciones de reestructuracion empresarial®’.

La regulacion legal anterior de esta figura, recogida en los articulo 266
del TR.L.S.A. y 117 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, dada su descoordinacion e incoherencia derivo en la
génesis de grandes problemas juridicos a la hora de determinar la naturaleza
juridica de dicha figura, ya que dicha regulacion contenia caracteres en
ocasiones contrapuestos que indujeron a encuadrarla tanto en el proceso
liquidatorio de sociedades, como también en el de las técnicas de
reestructuracion empresarial.

Estas caracteristicas espaciales suscitaron una gran polémica doctrinal
que tendid a encuadrarla mayoritariamente dentro de la concepcion liquidatoria,
pero resulta destacable la postura mantenida por el profesor VIDAGANY
PELAEZ®, que destacaba la identidad entre dicha operacion y la fusion
impropia, en funcion del idéntico resultado econdomico que persiguen ambas
instituciones, matizando al tiempo que la eleccion de un sistema u otro
correspondia a la propia sociedad en el caso de ser de responsablilidad limitada,
como claramente se desprendia de la regulacion contenida en la Ley 2/1995,
pero no ocurria asi en el dambito de las sociedades andonimas, cuyas normas
derivadas de las reglas de fusion contenidas en la Tercera Directiva tenian
caracter imperativo e impidiendo el ejercicio de dicha opcidn, por lo que se
desplegaban efectos muy diferentes en cada caso de cara a la aplicacion del
Régimen Fiscal Especial.

Esta postura doctrinal fue refrendada por la propia Direccion General de
los Registros y del Notariado que elimin6 la posibilidad de eleccion en el caso
de la sociedades anonimas, en su resolucion de fecha 22 de mayo de 2002, al
determinar que la cesion global del activo y del pasivo solamente podia
utilizarse con la finalidad liquidatoria, al tiempo que dejaba abierto el camino a

¥ SALTO GUGLIERI y ROMERO DE LA VEGA. op. Cit. Pag 34-36.
% VIDAGANY PELAEZ J.M. “La cesion global del activo y pasivo en las sociedades de captital”

Noticias Juridicas. http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4816-la-cesion-
global-de-activo-y-pasivo-en-las-sociedades-de-capital/.
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su consideracion como técnica de modificacion estructural para el caso de las
sociedades de responsabilidad limitada, modalidad ésta a la que en principio
seria posible aplicar el Régimen Fiscal Especial en funcion de la propia
calificacion mercantil®.

La nueva regulacion de la materia realizada por la Ley de
Modificaciones Estructurales representa por tanto un gran avance en este
aspecto al zanjar la polémica doctrinal referida, estableciendo claramente para
todo tipo de sociedades la naturaleza de la de cesion global de los activos y
pasivos como una operacion de reestructuracion empresarial, excepcion hecha
del caso en que el Unico socio sea una persona fisica, en cuyo supuesto
estaremos ante una clara liquidacion de la entidad, como expresamente viene
declarado por la Resolucion 1277/1999 de la Direccion General de Tributos.

Asi pues, para que quede configurada como una operacion de
modificacion estructural, serd necesario que la transmision se produzca a favor
del unico socio de naturaleza societaria, definiéndose en el articulo 84 de dicha
norma como requisitos de la figura general el constituir la transmision en
bloque de todo su patrimonio de forma universal a favor de uno o varios socios
o terceros, recibiéndose a cambio una contraprestacion de no consistira en
acciones o participaciones de la cesionaria, diferenciandose asi de la fusion en
sentido estricto, ya que en aquella no se produce la integracion de socios que
caracteriza a ésta.

Los beneficiarios de la contraprestacion derivada de la operacion, ya
sean los socios o la propia sociedad, determinaran la extincion o no de la
sociedad cedente, en cuyo caso deberan respetarse las reglas y cuotas de
liquidacion que correspondan.

Otros avances destacables de la nueva normativa lo representa la
prevision de que la eficacia de la operacion se producira con la inscripcion de la
cesion en el Registro mercantil, lo que evita en gran media los problemas
derivados de la supeditacion de los efectos a la inscripcion de la extincion de la
cedente que exigia la normativa anterior, con cediéndose el plazo de un mes
también a los acreedores para el ejercicio del derecho de oposicion, tras el cual
podra realizarse la misma.

¥ Resolucion de fecha 22 de mayo de 2002, de la Direccion General de los Registros y del Notariado,

en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Madrid don Francisco Javier Cedron Lopez-
Guerrero frente a la negativa del Registrados, mercantil XIV de Barcelona, don Luis Fernandez del
Pozo, a inscribir los acuerdos de disolucion y cesion global de activo y pasivo de una sociedad
anénima.

147



2.1.2.2. La escision
2.1.2.2.1. Concepto y tipologia de las operaciones de escision

La escision mercantil constituye el modelo de operacion de
reestructuracion mas importante a los efectos del analisis del régimen juridico
de las ramas de actividad que realizamos en este trabajo de investigacion.

Ello es asi dada la significativa entidad de los conjuntos de bienes,
derechos y obligaciones afectos a las actividades econdmicas que integran los
patrimonios que son objeto de la operacion cuya normativa sustantiva y
tributaria asimilard en la mayor parte de los casos al concepto de rama de
actividad.

La escisiéon mercantil estd regulada actualmente en la Ley 3/2009, de 3
de abril, Ley de Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles,
concretamente en sus articulos 698 y SS., pudiendo ser entendida como un
negocio juridico complejo mediante el cual se divide total o parcialmente el
patrimonio de una entidad mercantil, sin que se produzca su liquidacion, con el
objeto de transmitir a otras entidades ya existentes o que se crean con esta
finalidad, la parte o parte resultantes de la division o segregacion del mismo.

La antigua regulacion de la figura definia la escision como un negocio
juridico mediante el que una o varias entidades aportaban en bloque a una o
varias entidades beneficiarias, una o varias partes en las que se dividia su
patrimonio, recibiendo en contrapartida los socios de la sociedad o sociedades
aportantes acciones, participaciones o cuotas de las sociedades beneficiarias.

Las caracteristicas de esta regulacion determinaban que un proceso de
escision determinara inexorablemente las consecuencias siguientes:

1.- La transmision universal en bloque a la sociedad o sociedades
beneficiarias de los patrimonios segregados.

2.- La integracion en el accionariado de la sociedad o sociedades
beneficiarias de los socios de la sociedad o sociedades extinguidas.

3.- la reduccién de los fondos propios, ya fueran capital o reservas, o la
extincion de la sociedad o sociedades aportantes o escindidas

Resulta evidente que la anterior regulacion incidia en la definicion de la

escision como una operacion que determinaba la transmision a titulo universal
de patrimonios con integracion de los socios, pues bien, este concepto ha sido
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redefinido por la nueva Ley de Modificaciones Estructurales de las Sociedades
Mercantiles al haber sido ampliado incluyendo en el mismo las operaciones de
segregacion como una modalidad de escision nueva.

La segregacion, como nueva modalidad de escision, goza de los
caracteres propios de las aportaciones no dinerarias, aunque posee algunas
caracteristicas peculiares y definitorios como son la necesaria aportacion de una
rama de actividad o unidad econdmica y su aportacion a titulo universal.

La Ley 3/2009, de 3 de abril, Ley de Modificaciones Estructurales de las
Sociedades Mercantiles regula de forma expresa tres clases de escision
mercantil la escision total, la escision parcial y la segregacion que
seguidamente pasamos a analizar .

1.- La escision total se configura en la nueva Ley como el negocio
juridico por el que una entidad mercantil se extingue, dividiéndose la totalidad
de su patrimonio en dos 0 mas partes, que se trasmiten y son absorbidas por
sucesion universal y en bloque por varias entidades mercantiles ya existentes o
que se crean a estos efectos, recibiendo los socios de la entidad escindida
acciones, participaciones sociales o cuotas de las entidades mercantiles
beneficiarias en proporcion a sus respectivas participaciones en la entidad
mercantil escindida.

La escision queda configurada en la nueva regulacion legal como un
simple supuesto de extincion de la entidad escindida, desapareciendo la
conceptuacion de disolucion sin liquidacion de la misma que amparaba la
anterior regulacion legal de la figura.

2.- La escision parcial es una operacion juridica por la cual una sociedad
mercantil traspasa en bloque y por sucesion universal, a una o varias entidades
mercantiles ya existentes o que se crean a estos efectos, una o varias de las
partes en que se divide su patrimonio, que forman una unidad econdémica
independiente cada una, recibiendo los socios de la entidad escindida acciones,
participaciones sociales o cuotas de las entidades mercantiles beneficiarias en
proporcidn a sus respectivas participaciones en la entidad mercantil escindida y
reduciendo la sociedad escindida su capital social en la cuantia oportuna.

Resulta destacable que la Ley de Modificaciones Estructurales de las
Sociedades Mercantiles, dada la necesaria exigencia de conformacion como
unidad econdmica auténoma de la rama de actividad que es objeto de la

% La escision se encuentra regulada en los articulo 68 a 80 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, Ley de

Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles.
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transmision, paralelamente permite la asuncién del conjunto de las deudas
propias de la unidad econdémica recibida por la entidad mercantil beneficiaria
de dicha transmision.

Otro aspecto destacable de la actual regulacion legal es la necesidad legal
de practicar la reduccion de capital en la entidad mercantil escindida, a
diferencia de la anterior normativa que permitia su aplicacion en las
operaciones de escision parcial, pero no configuraba como obligatoria en las
mismas la aludida reduccion de capital social, ya que segiin la mayor parte de
la doctrina, entre la que destaca la posicion de PRADA LARREA®' era posible
reducir los fondos propios de la sociedad mercantil escindida mediante la
reduccion de la cifra de reservas.

3.- La segregacion, aunque no viene definida de forma expresa en la
nueva regulacion legal, sin embargo se configura como una novedad respecto
de la anterior regulacion tributaria, ya que podria ser englobada en el concepto
de escision de ramas de actividad definido en el articulo 76-2-1°-b) de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades.

Esta nueva modalidad de escision puede definirse como la transmision
por sucesion universal de una o varias partes del patrimonio de una entidad
mercantil, que tienen que constituir individual y necesariamente una o varias
unidades econdmicas independientes, debiendo recibir en contrapartida la
entidad de la que se segregan, acciones, cuotas o participaciones sociales de las
entidades receptoras de dichas.

Dicha regulacion persigue la finalidad Ultima de garantizar la
continuidad de las diferentes actividades empresariales independientes que
pueden englobarse en la entidad mercantil originaria que es objeto de la
escision.

Los objetivos primordiales de dicha modalidad de escision pueden

sintetizarse en los siguientes:

a).- La realizacion una gestion mas eficaz y coherente de las diferentes
actividades empresariales.

b).- La optimizacion de las estructuras economicas, productivas y de
gestion administrativa, financiera y comercial de la empresa con el objeto de
favorecer su consolidacion, expansion y crecimiento de una manera ordenada.

91

PRADA LARREA J.L., “Consecuencias fiscales en el Impuesto sobre sociedades de la nueva Ley de
Modificaciones estructurales”, Revista Técnica Tributaria nimero 86, 2009, pags. 21 a 53.
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c) La mejora de la gestion y actividad de la empresa mediante su
explotacion mediante una organizacion de medios productivos especificos de
forma centralizada y coordinada.

c¢) El reforzamiento al mismo tiempo de la imagen de la empresa, en su
relaciones con terceros, consecuencia de la especificacion y concrecion de su
actividad.

d).- Garantizar la pervivencia y viabilidad de la empresa ante la
previsible disgregacion de sus elementos consecuencia de su falta de
especializacion.

En definitiva, tras la exposicion anterior, puede concretarse como la
finalidad ultima de esta operacion el reforzamiento de las estructuras
productivas y financieras de las diferentes ramas de actividad en la que se
divide la empresa escindida con el objeto de garantizar su continuidad y
supervivencia.

Estas dos ultimas modalidades, la escision parcial y la segregacion,
entroncan de una manera precisa con el objeto fundamental del estudio
realizado en este trabajo de investigacion correspondiéndose con lo que
denominamos unidad econdmica o rama de actividad que aunque no ha sido
definida de forma expresa por la normativa mercantil.

Llegados a este punto, desde la perspectiva estrictamente mercantil
podemos analizar el concepto de unidad econdémica exigido por la Ley de
Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles, Ley 3/2009, de 3
de abril, bien desde un punto de vista estricto, o también desde otro mas
amplio.

Desde un punto de vista estricto esta exigencia de unidad econdmica
podria ser asimilado a la propia idea de empresa, enlazando de esta de una
manera precisa con el objetivo ultimo sefialado de evitar la disgregacion y
dispersion de la misma con lo que ello implica de garantia de supervivencia y
prevalencia.

Por contra, desde la segunda perspectiva, esta unidad no es preciso que
coincida estrictamente con la idea de empresa, sino que basta con que esté
configurada como unidad productiva con cierta independencia y autonomia
funcional y econémica respecto al todo.
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Esta segunda perspectiva es la que en Derecho comparado ampara el
Codigo de las Sociedades Mercantiles de nuestro vecino Portugal”, que en
opinidén de la mayor parte de nuestra doctrina cientifica fue el inspirador de la
ya derogada regulaciéon mercantil reflejada fundamentalmente en el antiguo
articulo 253 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas.

El vigente articulo 70 en su punto segundo de la Ley de Modificaciones
Estructurales de las Sociedades Mercantiles, Ley 3/2009, de 3 de abril, a sensu
contrario corrobora dicha interpretacion ya que bajo el su redaccion condicional
permite la aportacion en bloque de las deudas, ya que la segregacion tiene que
consistir obligatoriamente en una empresa o establecimiento con actividad
mercantil.

Desde un punto de vista temporal la la Ley de Modificaciones
Estructurales de las Sociedades Mercantiles no define el momento preciso en
que debe detentarse la naturaleza de unidad econdémica de la parte transmitida,
es decir, si esta naturaleza ha de materializarse con anterioridad al momento de
la escision o si por el contrario debe adquirirse en ese mismo momento.

Segtin el Coédigo portugués y una parte relevante de la doctrina cientifica
esta naturaleza debe ser poseida con anterioridad al momento que se produce la
transmision en consonancia con la finalidad altima de la regulacion legal cual
es la garantia de la pervivencia y conservacion de la empresa escindida.

La Ley de Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles
no realiza una regulacion mercantil precisa de la naturaleza de unidad
economica del resto del patrimonio de la entidad escindida, permitiendo con
ello desde la perspectiva sustantiva un gran margen de maniobra y libertad, a
diferencia de la necesidad de que dicho patrimonio constituya una unidad
econdmica con capacidad de funcionamiento autonomo que establece la Ley
del Impuesto sobre Sociedades para que dicha operacion pueda verse acogida al
Régimen Fiscal Especial regulado en el titulo VII de su capitulo VII.

Resulta destacable en relacion a este concepto que el tratamiento que
realiza la normativa fiscal de estas cuestiones se muestra mucho mas estricta
que la regulacion juridica que establece la mercantil, a la hora de exigir la
configuracion de los conjuntos patrimoniales resultantes de estas operaciones
como ramas de actividad autonomas e independientes.

Especialmente significativo en relacion a este punto resulta el caso de las
escisiones subjetivas, consistentes en que los socios de la entidad escindida

2 SALTO GUGLIERI. J. Y ROMERO DE LA VEGA, A. op. cit. Pags. 37 a 39.
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reciben como contraprestacion de al operacion de las sociedades beneficiarias
acciones participaciones o cuotas en proporcion diferente a sus derechos sobre
la entidad originaria que es objeto de la escision, ya que la regulacion mercantil
se inclina por la proporcionalidad cuantitativa, es decir, que la valoracidn de las
participaciones recibidas por los socios de la sociedad escindida sea
equivalente, pero permite con el consentimiento de los todos los sujetos
afectados, la eliminacion de la proporcionalidad se cualitativa, que es mas
intensa que la anterior, ya que exige ademds que se guarde la proporcion
anteriormente referida, es decir, la del capital de la entidad mercantil originaria.

En este sentido se pronuncia el articulo 25 de la Ley de Modificaciones
Estructurales de las Sociedades Mercantiles, al exigir que la proporcionalidad
cuantitativa en las acciones, participaciones o cuotas que reciban los socios de
las sociedades beneficiarias de la escision sea real, ya que para determinar el
tipo de canje aplicable a la operacion es necesario tener en cuenta el valor real
de patrimonio neto de la entidad escindida.

Esta linea viene fijada de antiguo por nuestra normativa mercantil ya que
venia ya fijada por el propio articulo 288 del Anteproyecto del afio 1979, el
punto segundo del articulo 4 del Real Decreto 2182/1981 y el ya derogado
articulo 235 de la Ley de Sociedades Andnimas, habiendo mantenido el criterio
el articulo aludido que se encuentra vigente en la actualidad.

2.1.2.2.2. Proceso y requisitos de las operaciones de escision

Las diferentes etapas en las que se puede estructurar el proceso de fusion
vienen definidas en la LME por remision a las analizadas normas establecidas
para la fusiodn, pero estableciendo determinadas especialidades en atencion a la
naturaleza especifica de esta operacion.

a) Proyecto de escision.
El inicio del proceso se produce por acuerdo de los administradores de

las sociedades interesadas, que debera ser formalizado en lo que la Ley define
como el proyecto de escision que debera estar firmado por la totalidad de estos.

% LME. Articulo 25 Tipo de canje:

1. En las operaciones de fusion el tipo de canje de las acciones, participaciones o cuotas de las sociedades
que participan en la misma debe establecerse sobre la base del valor real de su patrimonio.

2. Cuando sea conveniente para ajustar el tipo de canje, los socios podran recibir, ademds, una

compensacion en dinero que no exceda del diez por ciento del valor nominal de las acciones, de las
participaciones o del valor contable de las cuotas atribuidas.
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Las especialidades propias propias del proyecto de esta operacion en
relacidn a la ya analizada fusion pueden ser sintetizadas en las siguientes:

1.- Debe establecerse en el mismo con precision el reparto entre las
entidades mercantiles beneficiarias de los elementos de la entidad que es objeto
de la escision, tanto de los activos, como de los pasivos.

2.- Debe establecerse con precision el reparto entre los socios de la
entidad escindida de las participaciones, acciones o cuotas de las entidades
beneficiarias de la escision, precisandose los criterios tenidos en cuenta para
ello.

b) Informes.

La Ley de Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles
exige la redaccion de estos informes que deberdn ser emitidos tanto por
expertos independientes, necesarios para las sociedades anonimas y las
comanditarias por acciones, como en todo caso por los propios administradores
de las entidades interesadas.

c) Acuerdo de escision y publicacion.

Una vez que hayan sido evacuados los pasos y documentos anteriores,
deberan ser convocadas las juntas generales de las entidades mercantiles
incursas en el procedimiento con el objeto de debatir la conveniencia de
ejecutar en todos sus términos el proceso segun ha sido definido y configurado
en el proyecto de escision referido.

Obviamente la materializaciébn de esta operacion requiere de la
aprobacion integra del proceso, en los términos fijados, por parte de la totalidad
de las juntas generales de las entidades interesadas, que posteriormente debera
ser publicado en el Boletin Oficial del Registro Mercantil, tras lo que se dara
paso al plazo legal para que los acreedores puedan ejercitar el derecho de
oposicion que les concede la Ley.

d) Derecho de oposicion.

Como ya aludimos en relacion a la fusidén la necesaria aquiescencia del
acreedor, que a priori resulta necesaria para que se perfeccione la novacion
subjetiva propia de esta en el ambito del Derecho Civil se transforma en el
Ordenamiento Mercantil en un derecho de oposicion cuyo ejercicio se

154



materializard a posteriori, es decir, en un momento posterior a la aprobacion y
perfeccion del proceso de fusidn que resulta extrapolable al proceso de
escision, cuyos efectos no se desplegaran plenamente perse, sino que quedaran
supeditados y condicionados a la falta de oposicion de determinadas personas a
las que la Ley le reconoce dicho derecho.

Por tanto, una vez que se haya sido correctamente publicado el acuerdo
de correspondiente, todos los acreedores de las entidades podran oponerse a la
misma, gozando del plazo de un mes desde la fecha de publicacion del ultimo
anuncio del acuerdo para ejercitar su derecho.

En términos analogos a la fusion, solamente gozaran de este derecho los
acreedores cuyos créditos hayan nacido y no se encuentren vencidos con
anterioridad a la fecha de publicacion del proyecto de escision en tanto no sean
garantizados sus respectivos derechos, lo que implica a sensu contrario la
imposibilidad de oponerse por parte de los acreedores cuyos créditos se
encuentren suficientemente garantizados en ese momento.

La Ley de Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles
atribuye el mismo derecho de oposicion analizado anteriormente a los
obligacionistas, salvo que previamente hubiera sido aprobada el proyecto de
fusion por la asamblea de de obligacionistas en los términos ya sefialados en
relacion a los procesos de fusion.

El ejercicio del referido derecho de oposicion por las personas
legitimadas para ello, determinard automaticamente la suspension del proceso
de escision y de sus efectos juridicos, en tanto que no se presente una garantia
suficiente a satisfaccion de ejercitante del derecho de oposicidon, o bien, se
comunique fehacientemente al sujeto opositor la prestacion por una entidad de
crédito de fianza solidaria en favor de la entidad deudora resultante de la
operacion de escision, en cuyo caso decaeran los efectos de la suspension
referida.

Las causas de oposicion se centran exclusivamente en la nulidad o
anulabilidad de los acuerdos adoptados por las respectivas juntas generales de
las entidades fusionadas. Es decir, que el derecho de oposicion que corresponde
a los socios puede determinar en ultimo término la anulacion del proceso de
escision y la consecuente interrupcion de sus efectos "ex nunc"”?, pero también

% Expresion latina que significa "desde ahora". Transmite la idea que en la ley, contrato o condicion no existe

retroactividad en cuanto a sus efectos, que empezaran a regir desde el momento en que se inicie o
perfeccione la disposicion o contrato.
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implicara una serie de consecuencias perniciosas y complejas para las
sociedades interesadas cuyo alcance resulta impreciso, aun cuando la Ley
3/2009 se muestra muy cautelosa a la hora de admitir tanto la anulacién del
proceso como sus efectos.

e) Responsabilidad solidaria

La Ley pone especial interés en la garantia de los derechos de los terceros
acreedores, ya que en la escision se transmiten junto a los bienes y Derechos
también las deudas de las unidades econdmicas analizadas. Consecuencia de
esta linea de actuacion es la inclusion que realiza la normativa mercantil de la
responsabilidad solidaria frente a los terceros acreedores de todas las entidades
participantes en la operacion de escision por sus respectivas deudas que tiene su
manifestacion en una doble perspectiva.

1.- La responsabilidad solidaria por las obligaciones incumplidas, que
hubieran sido asignadas a las entidades beneficiarias, la establecen los
articulos, 80 de la Ley de Modificaciones Estructurales de las Sociedades
Mercantiles y 259 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas.
Este tipo de responsabilidad solidaria es propia y especifica de las operaciones
de escision, a diferencia de las operaciones de fusion analizadas anteriormente
en las que no rige por su propia y diferente naturaleza.

Esta responsabilidad solidaria beneficia especialmente a los acreedores
que por negligencia no hayan solicitado garantias haciendo uso de su derecho
de oposicion referido anteriormente, lo que les hubiera permitido garantizar sus
créditos suficientemente.

La manifestacion ultima y mds extensa de esta responsabilidad solidaria
se de en el supuesto de la escision total, en el que la misma se extiende a la
totalidad de las entidades beneficiarias hasta el limite del importe neto de los
activos recibidos. La referida responsabilidad solidaria se configura ademas
como responsabilidad subsidiaria de segundo orden, para el supuesto de
incumplimiento por la entidad beneficiaria a la que se le haya adjudicado la
deuda.

% LME Articulo 80 Responsabilidad solidaria por las obligaciones incumplidas. "De las obligaciones

asumidas por una sociedad beneficiaria que resulten incumplidas responderdn solidariamente las
demas sociedades beneficiarias hasta el importe del activo neto atribuido en la escision a cada una de
ellas y, si subsistiera, la propia sociedad escindida por la totalidad de la obligacion."
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De igual modo esta responsabilidad esta limitada en su importe respecto
al resto de sociedades beneficiarias ya que estas responderan hasta el importe
neto de los activos recibidos.

En los casos de escisiones parciales a la responsabilidad solidaria de
todas las entidades beneficiarias, que como hemos analizado es también
subsidiaria y limitada, hay que sumarles la responsabilidad de la entidad
mercantil escindida que responderd solidariamente del total importe de las
deudas, sin que en este caso pueda actuar para ella limite cuantitativo alguno.

2.- Los articulos 259 del Texto Refundido de Sociedades Andminas y el
75”° de la Ley de Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles
establecen ademas de la anterior la responsabilidad solidaria para las entidades
beneficiarias de la escision como responsabilidad de primer orden y exenta de
limites cuantitativos, consecuencia de la atribucion de pasivos ocultos.

Dicha Responsabilidad solidaria es consecuencia de la negligencia por la
omision en el proyecto de escision de estas contingencias. si se trata de
elementos integrantes del activo de la escision no atribuidos, se prevé la
distribucion de los mismos o su contravalor entre la totalidad de las entidades
beneficiarias de forma proporcional al activo total atribuido en el proyecto de
escision a cada una de ellas.

f) Tras los pasos y operaciones anteriores, la operacion juridica de
escision concluye y despliega todos sus efectos tras el otorgamiento de la
escritura publica de escision en la que se formaliza la misma y su posterior
inscripcion en el Registro Mercantil de la que cabe sefalar que posee los
mismos efectos de la inscricion de la fusion ya que ésta tiene caracter
constitutivo del derecho, lo que implica que la efectividad juridica de todos lo
efectos derivados de la misma queda condicionada ex lege’” hasta la practica de
la inscripcidn correspondiente.

% LME Articulo 75 Atribucién de elementos del activo y del pasivo.

1. En caso de escision total, cuando un elemento del activo no se haya atribuido a ninguna sociedad
beneficiaria en el proyecto de escision y la interpretacion de éste no permita decidir sobre el reparto, se
distribuira ese elemento o su contravalor entre todas las sociedades beneficiarias de manera proporcional al
activo atribuido a cada una de ellas en el proyecto de escision.
2. En caso de escision total, cuando un elemento del pasivo no sea atribuido a alguna sociedad beneficiaria
en el proyecto de escision y la interpretacion de éste no permita decidir sobre su reparto, responderan
solidariamente de ¢l todas las sociedades beneficiarias.
7 Las llamadas obligaciones "ex lege" nacen directamente de la autoridad de la ley que impone la obligacién
partiendo de un presupuesto de hecho o de derecho, sin necesidad de que su causa inmediata se encuentre
en un hecho humano.
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2.1.2.3. Las Aportaciones no dinerarias de ramas de actividad

La figura de las aportaciones no dinerarias de ramas de actividad
constituye junto con la escision mercantil otro de los negocios juridicos
complejos relativos a las operaciones de reestructuracion que revisten mayor
importancia a la hora de realizar el analisis del régimen juridico de las ramas de
actividad, dado que constituyen una de las manifestaciones de la esencial
entidad de los conjuntos de bienes, derechos y obligaciones afectos a las
actividades econdémicas que integran los patrimonios que son objeto de
aportacion.

El Ordenamiento juridico mercantil no regula de forma expresa esta
operacion juridica, solamente hace alusion de forma colateral al régimen
juridico de las aportaciones no dinerarias a las entidades de naturaleza
mercantil al tiempo que define unos supuestos especificos de responsabilidad
para los casos en los que la aportacion a aquellas esta constituidas por
empresas.

El tratamiento de esta figura ya venia regulado en los derogados Textos
Refundidos de la ley de Sociedades Andnimas, articulos 38 y 39, y el articulo
20 del Texto refundido de Sociedades de Responsabilidad Limitada, en estos
preceptos solamente se hacia alusion a la responsabilidad para los casos de
aportacion de empresas o establecimientos mercantiles.

En la actualidad son los articulos 73 y siguientes del Texto Refundido de
la Ley de Sociedades de Capital’® los que definen el régimen juridico aplicable
a estos supuestos. Asi, la Seccidon primera del Capitulo III, en relacion a las
sociedades de Responsabilidad Limitada, define el régimen de responsabilidad
por las aportaciones no dinerarias, estableciendo su naturaleza solidaria para
"Los fundadores, las personas que ostentaran la condicion de socio en el
momento de acordarse el aumento de capital y quienes adquieran alguna
participacion desembolsada mediante aportaciones no dinerarias" en cuyo caso
"responderan solidariamente frente a la sociedad y frente a los acreedores
sociales de la realidad de dichas aportaciones y del valor que se les haya
atribuido en la escritura.

La responsabilidad de los fundadores alcanzara a las personas por cuya
cuenta hayan obrado éstos".

% Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de

Sociedades de Capital.«BOE» num. 161, de 03/07/2010. entrada en vigor 1-9-2010. BOE-A-2010-10544
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Se excluye dicho régimen de responsabilidad a los socios que hubieran
hecho constar en el acta su oposicion expresa al acuerdo de aportacion o a la
valoracion atribuida a la aportacion realizada como contravalor de un aumento
de capital.

La responsabilidad solidaria también se extiende a los administradores de
las sociedades de responsabilidad limitada por la diferencia entre el valor real
de las aportaciones no dinerarias y la valoracion considerada en el acuerdo de
aumento de capital.

La Ley 1/2010, de 2 de julio, de Sociedades de Capital atribuye en
primer término legitimacidn para el ejercicio de la accion de responsabilidad a
los a los administradores o liquidadores de la sociedad, que podra ser ejercida
por estos sin que sea necesario el previo acuerdo de la sociedad. Todo ello, sin
perjuicio de la posibilidad que ampara a cualquier socio titular de al menos un
cinco por ciento del capital social de la entidad, de ejercerla siempre que
hubiera votado en contra del acuerdo de aumento de capital con aportaciones
no dinerarias.

Como garantia ultima de los derechos de terceros acreedores, la referida
Ley, también atribuye legitimacion para el ejercicio de la accion de
responsabilidad a los acreedores de la entidad cuando esta se encuentre en una
situacion de insolvencia.

El articulo 75 y siguientes del texto legal referido establecen un plazo de
prescripcion para el ejercicio de la accion de responsabilidad frente a la
sociedad y frente a los acreedores sociales analizada de cinco afios, cuyo
computo se inicia en el momento en el que se realizan las aportaciones. Al
mismo tiempo, se excluye de dicho régimen a las aportaciones no dinerarias
que hayan sido objeto de informe de valoracion pericial en relacion al régimen
juridico de las aportaciones no dinerarias a las sociedades anonimas.

Para éstas ultimas sociedades, la Seccion segunda del Titulo III de la Ley
de Sociedades de Capital define también el régimen de responsabilidad
solidaria en relacion a sus fundadores y a las personas por cuya cuenta hayan
actuado éstos, tanto por la realidad de las aportaciones no dinerarias, como por
su valoracion, que actuara frente a los terceros acreedores, a los accionistas y a
la propia sociedad anonima.

No obstante lo anterior, el estudio del ordenamiento mercantil en en

relacion a la regulacion de estas aportaciones no dinerarias de ramas de
actividad nos permite definir sus caracteres principales cuales son:
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1.- La no extincidbn como consecuencia de la aportaciéon la unidad
econdémica autdbnomo o rama de actividad de la entidad mercantil aportante.

2.- La no conceptuacion como transmision a titulo universal del objeto de
la transmision.

3.- La beneficiaria de las acciones que se reciben en contraprestacion de
la aportacion de la unidad economica serd la entidad que la realiza, pero no sus
socios, como ocurre en otras de las figuras afines analizadas con anterioridad.
Por tanto, esta figura goza de unos caracteres que la encardinan de una manera
muy cercana a la novedosa figura de la segregacion regulada en el ya referido
articulo 71 de la Ley de Modificaciones Estructurales de las Sociedades
Mercantiles, diferenciandose fundamentalmente de esta ultima en que la
transmision de la unidad economica o rama de actividad operada no lo es a
titulo universal, como si ocurre en la segregacion.

Desde un punto de vista procedimental pueden apreciarse profundas
diferencias entre estas dos Ultimas figuras dada la falta de consideracion de
transmision juridica a titulo universal de la aportacion no dineraria de ramas de
actividad, asi como por su indirecta influencia en las participaciones y derechos
de los socios o participes de las entidades participantes.

Esta operacion se configura mas bien como una actuacidon comun,
encardinada en la gestion habitual de las sociedades implicadas y propia de su
ambito de actuacion ordinario, para el que normalmente los administradores de
las entidades mercantiles interesadas van a detentar facultades de actuacion, no
precisandose con ello, salvo disposicion contraria en los estatutos, su
aprobacion por las juntas generales de las entidades afectadas.

Seran los propios administradores, sin necesidad de autorizacion
especifica de las juntas generales de las entidades mercantiles afectadas, los que
en el ejercicio de sus facultades ordinarias de actuacion definiran, decidiran y
ejecutaran en ultimo término dichas aportaciones de ramas de actividad, sin
perjuicio del deber genérico que les afecta en un momento posterior de rendir
cuentas a los drganos soberanos de gobierno de aquellas.

Especial relevancia para nuestro estudio posee el objeto propio de la
transmision que se opera en este tipo de operaciones, cual es ese conjunto de
bienes, derechos, elementos personales y deudas que constituyen la unidad
econdémica que se configura como rama de actividad.
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Pero a diferencia de otras figuras analizadas en las que la transmision se
produce de conjunto y a titulo universal, en estas operaciones la transmision de
cada uno de los elementos que las componen es singular, individualizada,
especifica y diferenciada debiendo atenerse al régimen juridico propio de cada
elemento, por lo que en el caso de los créditos que se integren en la rama de
actividad serd necesaria la notificacion al deudor como también sera necesario
el consentimiento del acreedor para que juridicamente opere la transmision de
las deudas que conforman el objeto de la aportacion.

Un aspecto destacable del régimen juridico de naturaleza mercantil en el
que se encardinan estas operaciones es la ausencia en el mismo del derecho de
oposicion que la Ley de Modificaciones Estructurales de las Sociedades
Mercantiles atribuye en sus articulos 44 y siguientes a los acreedores en los
procesos de fusion y escision que ha sido analizados con anterioridad.

Otra de las caracteristicas propias que definen el régimen juridico propio
de estas operaciones de aportacion no dineraria de ramas de actividad es la
naturaleza del objeto de la contraprestacion que la entidad aportante recibe
como consecuencia de la entrega de aquella. dicha contraprestacion deberan
consistir en acciones, participaciones o cuotas de la entidad mercantil receptora
o beneficiaria de la aportacion no dineraria.

Dicha entrega de derechos sobre el capital propio de la entidad
beneficiaria se articulard normalmente mediante una ampliacidon de capital con
prima de emision, aunque también es posible instrumentarlo bajo un negocio
juridico de permuta de titulos de autocartera de la entidad receptora, siendo este
un caso, aunque posible, menos habitual que el anterior.

La simplicidad y flexibilidad analizada del régimen juridico de estas
operaciones de aportacion no dineraria de ramas de actividad, contribuye de
una manera muy importante al €éxito y gran utilizacién practica que estas
operaciones, que han adquirido en los Ultimos tiempos una inusitada relevancia
que contrasta poderosamente con su falta de regulacion expresa lo que
constituye el objeto especifico de nuestro estudio.

2.1.2.4. Las operaciones de canje de valores

Al igual que la figura anterior, estas operaciones carecen de regulacion
especifica y expresa por parte de las normativa de mercantil.
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En nuestro Ordenamiento Juridico la regulacion de las operaciones de
canje de valores viene dada por las normas tributarias, que la definen como la
operaciéon por la que una entidad de naturaleza mercantil adquiere una
participacion en el capital social de otra mediante la cual consigue hacerse con
la mayoria de los derechos politicos de voto de la participada, o adquirir mayor
porcentaje de participacion en ella, en el caso de ya disponer de los la mayoria
de sus derechos de voto.

Su régimen juridico es coincidente con el analizado para la aportacion no
dineraria de rama de actividad por lo que carece de las complicaciones formales
y procedimentales analizadas para el caso de las fusiones y escisiones.

Desde el punto de vista juridico formal, esta operacion es posible
articularla mediante cualquier negocio juridico que posibilite a una sociedad
mercantil conseguir el control sobre otra, utilizaindose para ello la entrega de
acciones, participaciones o cuotas representativas del capital social de aquella a
los socios de ésta.

Por tanto, normalmente se utilizardn como negocios juridicos el aumento
de capital de la entidad dominante con aportaciones no dinerarias o la permuta
para la ejecucion de estas operaciones.

Esta operacion consiste en la entrega a los socios de la entidad mercantil
participada de valores representativos del capital de la sociedad dominante, en
contraprestacion por los valores recibidos de su entidad, o en su caso, de una
compensacion dineraria que no exceda del diez por ciento del valor nominal de
los valores adquiridos o, a falta de éste, del valor neto contable de la entidad
dominada.

2.1.2.5. Las operaciones de traslado internacional del domicilio social

Como ultimo punto de andlisis de este apartado referente al régimen
juridico sustantivo de las operaciones de reestructuracion empresarial, conviene
hacer alusion, aunque sea de forma escueta, al no constituir el objeto de estudio
especifico de este trabajo de investigacion, al régimen juridico mercantil de las
operaciones de traslado del domicilio social de las entidades de naturaleza
mercantil a otro estado, o de otro estado diferente a Espaiia.

La Exposicion de Motivos de la propia Ley de Modificaciones

Estructurales de las Sociedades Mercantiles, alude a esta figura englobandola
dentro de la categoria, aunque no en todos los casos presenten dichas
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operaciones los rasgos propios que caracterizan a las operaciones de
modificacion estructural; pero las importantes consecuencias para el régimen
fiscal aplicable a las entidades incursas en dichos procesos hacen interesante
segun la referida norma incluirlas en dicha regulacion legal.

La Ley 3/2009 regula en primer lugar el traslado del domicilio social de
una sociedad mercantil espafiola al extranjero diferenciandola del supuesto de
traslado a Espafia de una sociedad constituida en el extranjero al amparo de una
normativa mercantil sustantiva diferente a la nuestra.

En este sentido el articulo 92” de la Ley de Modificaciones
Estructurales de las Sociedades Mercantiles remite en primer término a la
regulacion juridica de los Tratados y Convenios internacionales vigentes, al
tratarse de de supuestos en los que rigen dos legislaciones nacionales
diferentes, y en segundo término a lo dispuesto en su propio Titulo V, sin
perjuicio de lo legalmente dispuesto en relacion a la sociedad anonima europea.

El primero de los supuestos referidos, el del traslado a un pais tercero del
domicilio social de una entidad mercantil constituida bajo el Derecho Espafiol,
solo serd posible si el ordenamiento juridico de destino permite el
mantenimiento de la personalidad juridica de la entidad espafiola que es objeto
del traslado de su domicilio.

En el segundo de los supuestos, la norma aludida realiza una novedosa
regulacion del régimen juridico por el que se regira este traslado a Espafia del
domicilio social de una entidad mercantil que fue constituida bajo la legislacion
de un estado diferente, cubriendo con ello un importante hueco de la regulacion
anterior.

Dado que en este ultimo supuesto la legislacion del estado tercero debera
ocuparse del régimen juridico aplicable a la sociedad extranjera que se traslada
a Espana, nuestra Ley de Modificaciones Estructurales de las Sociedades
Mercantiles regula con precision solo el primero de los supuestos, definiendo
una serie de fases, en las que se exige la publicacion en el BORME y deposito
en el Registro Mercantil de un proyecto de traslado del domicilio social al
extranjero, un informe de los administradores de la compaiia y la aprobacion

% LME Articulo 92 “Régimen juridico del traslado internacional del domicilio social.

El traslado al extranjero del domicilio social de una sociedad mercantil espafiola inscrita y el de una
sociedad extranjera al territorio espafiol se regiran por lo dispuesto en los Tratados o Convenios
Internacionales vigentes en Espaiia y en este Titulo, sin perjuicio de lo establecido para la sociedad
anénima europea’”.
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del proyecto por la junta general u 6rgano soberano convocada oportunamente
al efecto.

En este sentido se reconoce legalmente el derecho de separacidon que
asiste a los socios que no estuvieran de acuerdo con dicho traslado y hubieran
votado en contra del mismo, al igual que los derechos de oposicion de los
acreedores de la entidad mercantil, en términos similares a los supuesto de
fusion analizados anteriormente.

Concluye la norma con la regulacion de la conclusion del proceso al
producirse la inscripcion de la entidad en el Registro Mercantil del estado al
que se traslada el domicilio social, lo que determinard, una vez certificado el
destino, la cancelacion registral de la entidad trasladada en el Registro
Mercantil Espafiol.

2.1.3. BREVE RESENA DE LA NORMATIVA CONTABLE APLICABLE
A LAS OPERACIONES DE REESTRUCTURACION EMPRESARIAL

2.1.3.1. Precedentes de la regulacion juridica contable de las operaciones
de reestructuracion empresarial

Desde la perspectiva mercantil se hace necesario exponer la normas de
contabilidad que va ha regular la ejecucion de las operaciones de
reestructuracion sefialadas en los puntos anteriores.

Resulta llamativa la ausencia de regulacion contable especifica de esta
materia en los planes generales de contabilidad aprobados con anterioridad al
Plan General de contabilidad de 2007, que se encuentra vigente en la
actualidad. Esta ausencia se pone de manifiesto de manera muy significativa,
tanto en el Real Decreto 530/1973, de 22 de febrero'®, como también en el
Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre'', por los que se aprobaron los
Planes Generales de Contabilidad ya que contrasta con la prolija regulacion
mercantil de la materia realizada por las diferentes leyes mercantiles analizadas
con anterioridad.

19 Decreto 530/1973, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad. [Disposicion
derogada] «BOE» niim. 79, de 2 de abril de 1973, paginas 6459 a 6480 (22 pags.) BOE-A-1973-478

"% Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad.

[Disposicion derogada] «BOE» num. 310, de 27 de diciembre de 1990, paginas 38531 a 38616 (86 pags.)

BOE-A-1990-31126
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En referencia a esta materia la profesora RAMOS SANCHEZ'” expone
en su trabajo de investigacion, que el precedente remoto de la regulacion
contable en nuestro Ordenamiento Juridico se encuentra en el Borrador'®” de
Normas de Contabilidad aplicables a las Fusiones y Escisiones de Sociedades,
publicado en el Boletin Oficial del Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas, de fecha 14 de octubre de 1993, mediante el que se materializo la
voluntad de normalizar la incidencia en los estados contables de la legislacion
mercantil reguladora de las operaciones de reorganizacion empresarial
consistentes en fusiones y escisiones de las entidades mercantiles.

La regulaciéon propuesta por este borrador pretendia realizar la la
plasmacion en la normativa contable espafiola de la impronta de las normas
contables comunitarias contenidas en la regulacién juridica de los Reglamentos
y Directivas Comunitarias integradoras de las Normas Internacionales de

Contabilidad, también conocidas como NIC/NIIF.

En este sentido el punto tercero de la introduccién de dicho borrador
exponia que "en aras de la normalizacion contable es oportuno regular la
informacién que debe aparecer en las cuentas anuales de las sociedades que
estan involucradas en un proceso de fusion o escision, asi como de los socios
de las mismas. Esta regulacion se tiene que efectuar distinguiendo los
diferentes momentos en que se pueden encontrar estos procesos, existencia de
un proyecto, aprobacion de la operacion por los organos competentes de las
sociedades o culminacion de la misma".

La novedosa regulacion propuesta por el borrador partia de la
consideracion de las operaciones de reestructuracion empresarial, atendiendo
fundamentalmente a la naturaleza econémica de la operacidon subyacente

El borrador distinguia entre las operaciones de fusion, las absorciones y
aquellas que determinan la creacion de una nueva sociedad lo que no debia
implicar que fueran distintas las cuentas anuales de la sociedad absorbente y de
la sociedad de nueva creacion en cumplimiento del objetivo de imagen fiel que
preside la normativa contable, haciendo prevalecer el fondo sobre la forma, de
tal modo que la forma concreta que adopte una operacion de fusiéon no debe
tener efectos en las cuentas anuales de la sociedad que resulte de la misma.

192 RAMOS SANCHEZ, S. “Escisién de sociedades. Estudio econdémico-financiero y regulacion mercantil,

contable y fiscal”. Universidad de Valladolid. 2013. pag 51 y ss.
1 El Borrador de Normas de Contabilidad aplicables a las Fusiones y Escisiones de Sociedades, publicado
en el Boletin Oficial del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, de fecha 14 de octubre de 1993,
(BOICAC No14/1993), fue elaborado por el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas sobre la base
de las conclusiones de un grupo de trabajo que fue nombrado mediante la Resolucion del del Presidente del
ICAC de fecha 15 de enero de 1991.
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Esta misma distincion y efectos se recomendaba para las agrupaciones de
negocios de escision consistentes tanto en el desgaje de una parte del
patrimonio a favor de una entidad prexistente, denominada escision-absorcion,
o bien, la creacidon de otra nueva, al tiempo que también se admitian situaciones
mixtas.

En este nonato borrador también se establecid con precision la definicion
de los distintos tipos de fusiones y escisiones que deberian haber sido
diferenciadas a los efectos del tratamiento contable haciéndose referencia a las
categorias siguientes:

1.- Las fusiones y escisiones denominadas "de interés" eran aquellas
operaciones de reestructuracion empresarial en las que la sociedad beneficiaria
y el patrimonio escindido que recibia eran de similares dimensiones,
caracterizandose por un equilibrio patrimonial que impide la prevalencia de
ninguna de los dos.

El borrador englobaba también en esta clasificacion aquellas escisiones
cuya entidad beneficiaria era de nueva creacion.

2.- Las fusiones y escisiones "de adquisicion" se producian cuando
existia un desequilibrio entre los patrimonios escindido y el de la entidad
beneficiaria, lo que permitiria considerar razonablemente que uno de ellos es
objeto de adquisicion por el otro.

3.- Las fusiones y escisiones llamadas "impropias" se producian cuando
entre la sociedad escindida y la beneficiaria, existia una vinculacion en los
términos referidos en el articulo 42.1 del Codigo de Comercio. El borrador
aclaraba que esta vinculacion debia ser ya preexistente a la misma operacion de
reestructuracion empresarial subsistiendo también tras su perfeccion, por lo que
se mantenia de esta forma una relacién de dominio entre ambas entidades.

Entre los aspectos mas destacados de este borrador también pueden
citarse la consideracion del denominado «balance de fusion» al que se refiere el
articulo 239'** del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas. que se

1% El articulo 239 del TRLSA define el concepto y regulacion del denominado balance de fusion en el sentido

siguiente:
"1. Podra considerarse Balance de fusion el ultimo Balance anual aprobado, siempre que hubiere sido
cerrado dentro de los seis meses anteriores a la fecha de celebracion de la Junta que ha de resolver sobre la

fusion.
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configuraba como un documento informativo obtenido de la contabilidad
mediante la realizacion de ajustes valorativos, que no determinarian efecto
alguno en los registros contables.

Por ultimo resulta interesante destacar que este borrador recomendaba el
establecimiento como regla de valoracion aplicable a las participaciones en el
capital de la sociedad mercantil resultante de la fusion o de la sociedad
beneficiaria de la escision, la valoracion de las participaciones en el capital
recibidas como consecuencia de la operacion de reestructuracion empresarial
por el valor neto contable de las participaciones entregadas en la entidad
transmitente.

2.1.3.2. Regulacion juridica de las agrupaciones de negocios del Plan
General de Contabilidad de 2007

Pero el hito normativo mas relevante en la regulacion contable de las
operaciones de reestructuracion empresarial lo constituyd la aprobacion del
Plan General de Contabilidad'®, realizada por el Real Decreto 1514/2007, de
16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad, que se
encuentra vigente en la actualidad.

Mediante esta norma se introdujo en nuestro Derecho una regulacion
precisa y especifica aplicable directamente a estas operaciones de
reorganizacion empresarial, eliminandose de un plumazo la llamativa ausencia
de una normativa precisa y aplicable a las denominadas por dicha norma como
“combinaciones de negocios” cuyo concepto coincide parcialmente con las
operaciones de reestructuracion mercantil analizadas en los puntos anteriores
de este capitulo.

Si el Balance anual no cumpliera con ese requisito, serd preciso elaborar un Balance cerrado con
posterioridad al primer dia del tercer mes precedente a la fecha del proyecto de fusion, siguiendo los mismos
métodos y criterios de presentacion del ultimo Balance anual.

En ambos casos podran modificarse las valoraciones contenidas en el ultimo Balance en atencion a las
modificaciones importantes del valor real que no aparezcan en los asientos contables.

2. El Balance de fusion debera ser verificado por los auditores de cuentas de la Sociedad cuando exista
obligacion de auditar, y habra de ser sometido a la aprobacion de la Junta que delibere sobre la fusion, a cuyos
efectos deberd mencionarse expresamente en el orden del dia de la Junta.

3. La impugnacion del Balance de fusion no podra suspender, por si sola, la ejecucion de la fusion.”

193 Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad.

«BOE» niim. 278, de 20 de noviembre de 2007, paginas 47402 a 47407 (6 pags.) BOE-A-2007-19884
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El Plan General de Contabilidad de 2007 incluye la regulacion de estas
operaciones dentro de su segunda parte en relacion a las "Normas de Registro y
Valoracion", concretamente en su norma décimo novena.

Resulta muy llamativo que, ante la ausencia de regulacidén contable de
esta materia con anterioridad a su entrada en vigor, en su disposicion transitoria
tercera establece un régimen transitorio aplicable a las operaciones de
combinaciones de negocios realizadas con anterioridad a la fecha de su entada
en vigor.

Por tanto, dicha regulacién juridica de naturaleza contable, establece de
forma expresa la retroactividad de las normas contenidas en su regulacion, que
serd de este modo aplicable directamente a las operaciones de reestructuracion
empresarial perfeccionadas en momentos anteriores a su promulgacion, lo que
desplegara su efecto en los impuestos diferidos contabilizados con anterioridad
a su entrada en vigor.

Conviene sefalar a estos efectos que la propia exposicion de motivos de
las NOFCAC se remite a las figuras recogidas en la Ley de modificaciones
estructurales de la sociedades mercantiles sin realizar una definicion expresa de
dicho concepto aunque si lo haga en relacion a la figura analizada del
"negocio".

Esta norma de valoracion definid la figura del "negocio" a los efectos
contables de la forma siguiente: "un negocio es un conjunto de elementos
patrimoniales constitutivos de una unidad econdémica dirigida y gestionada con
el proposito de proporcionar un rendimiento, menores costes u otros beneficios
econdmicos a sus propietarios o participes y control es el poder de dirigir las
politicas financiera y de explotacion de un negocio con la finalidad de obtener
beneficios econdmicos de sus actividades", lo que enlaza directamente con el
objeto especifico del estudio realizado en este trabajo de investigacion, es decir
con la nocidn juridica de "rama de actividad".

De igual modo dicha norma de valoracién clasifico las formas juridicas
que pueden llegar a originar los "negocios" aludidos anteriormente
distinguiendo entre:

a) La fusion o escision de varias empresas.

b) La adquisicion de todos los elementos patrimoniales de una empresa o
de una parte que constituya uno o mas negocios.
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c) La adquisicion de las acciones o participaciones en el capital de una
empresa, incluyendo las recibidas en virtud de una aportacion no dineraria en la
constitucidon de una sociedad o posterior ampliacion de capital.

d) Otras operaciones o sucesos cuyo resultado es que una empresa, que
posee o no previamente participacion en el capital de una sociedad, adquiere el
control sobre esta tltima sin realizar una inversion.

La norma de registro y valoracioén aludida también establecié de forma
expresa la aplicacion de las reglas de valoracion y contabilizacion contenidas
en ella para las operaciones de fusion y escision y aportaciones no dinerarias.

Posteriormente el el Plan General de Contabilidad aprobado por Real
Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre y el Plan General de Contabilidad de
Pequenas y Medianas Empresas, aprobado por Real Decreto 1515/2007, de 16
de noviembre ha sido modificado por el el Real Decreto 1159/2010, de 17 de
septiembre, por el que se aprueban las Normas para la Formulacion de Cuentas
Anuales Consolidadas, afectando la nueva regulacion a la referida norma de
registro y valoracion décimo novena reguladora de las combinaciones de
negocios.

En el punto tres del articulo 4 de esta norma se introduce una nueva
definicion de la figura del negocio en el siguiente sentido: "negocio es un
conjunto integrado de actividades y activos susceptibles de ser dirigidos y
gestionados con el propodsito de proporcionar un rendimiento, menores costes u
otros beneficios econdmicos directamente a sus propietarios o participes y
control es el poder de dirigir las politicas financiera y de explotacion de un
negocio con la finalidad de obtener beneficios economicos de sus actividades".

Resulta destacable que la nueva regulacion de la figura del negocio se
refiere al conjunto integrado de actividades y activos en sustitucion de conjunto
de elementos patrimoniales constitutivos.

La diferencia fundamental entre ambas definiciones se centra en que al
describir los elementos patrimoniales estaban incluidos los pasivos vinculados
a los activos de la unidad econémica, mientras que en la nueva redaccion de la
definicion solo se refiere a los activos y a las actividades, dejando de este modo
abierta la posibilidad de la atribucion de las deudas vinculadas a los activos en
consonancia con con la normativa mercantil analizada a lo largo de este
capitulo.
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Exigiendo a su vez que para cada transaccion la empresa deberd
determinar si se trata de una combinacion de negocios conforme a la definicion
anterior; en particular, si el conjunto de elementos patrimoniales adquiridos
constituye un negocio.

En caso contrario, la nueva norma décimo novena del PGC establece que
no sera de aplicacion el método de adquisicion, salvo en aquello en que no se
oponga a lo previsto en la correspondiente norma de registro y valoracion,
debiendo contabilizarse la transaccion en estos casos como una "adquisicion de
activos" y, en su caso, asuncion de pasivos, de acuerdo con lo que a tal efecto
disponga la citada norma contable.

En este supuesto, el coste de la transaccion deberé distribuirse entre los
activos identificables adquiridos y los pasivos asumidos, sobre la base de sus
valores razonables relativos.

En relacion a este punto cabe destacar que la nueva regulacion de la
norma décimo novena elimina posibilidad de que la ejecucion de estas
operaciones originen un fondo de comercio a los efectos contable, ni tampoco
puedan dar lugar a una diferencia negativa.

El punto cuarto del articulo 4 del Real Decreto 1159/2010, de 17 de
septiembre, por el que se aprueban las Normas para la Formulacion de Cuentas
Anuales Consolidadas, también modifico lo dispuesto en la norma de
valoracion vigésimo primera del PGC en relacion a las normas de valoracion
particulares aplicables a las operaciones de fusion, escision y aportaciones no
dinerarias contenidas en su apartado 2

Determinando la aplicacion de estas normas de valoracion particulares
cuando los elementos objeto de la transaccion deban calificarse como un
negocio, precisando que "a estos efectos, las participaciones en el patrimonio
neto que otorguen el control sobre una empresa que constituya un negocio,
también tendran esta calificacion".

Esta norma de registro y valoracion regula de forma pormenorizada la
valoracion de las operaciones de reestructuracion empresarial consistentes en
aportaciones no dinerarias al disponer que "En las aportaciones no dinerarias a
una empresa del grupo, el aportante valorara su inversion por el valor contable
de los elementos patrimoniales entregados en las cuentas anuales consolidadas
en la fecha en que se realiza la operacion, segin las Normas para la
Formulacion de las Cuentas Anuales Consolidadas, que desarrollan el Codigo
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de Comercio", disponiendo que la sociedad adquirente o beneficiaria debera
contabilizarlos por el mismo importe.

Respecto a las operaciones de fusion y escision, la norma de registro y
valoracion establece unos criterios de reconocimiento y valoracion para los
grupos de sociedades que queda sometida a las reglas siguientes:

a) Se deberan valorar por el importe que corresponderia a los elementos
patrimoniales adquiridos, una vez realizada la operacion, en las cuentas anuales
consolidadas del grupo o subgrupo segun las citadas Normas para la
Formulacion de las Cuentas Anuales Consolidadas en las operaciones entre
empresas del grupo en las que intervenga la empresa dominante del mismo o la
dominante de un subgrupo y su dependiente, directa o indirectamente.

La norma de valoracion también prevé que las diferencias que pudieran
ponerse de manifiesto en el registro contable por la aplicacion de los criterios
referidos, se deberian registrar en una partida de reservas especificas.

Pero prevé que, sin perjuicio de lo anterior, cuando la vinculacién entre
sociedades dominante-dependiente, previa a la fusion, trajera causa de la
transmision entre empresas del grupo de las acciones o participaciones de la
dependiente, sin que esta operacion originara un nuevo subgrupo obligado a
consolidar, el método de adquisicion debera aplicarse tomando como fecha de
referencia aquella en que se produce la citada vinculacion, siempre que la
contraprestacion entregada fuera distinta a los instrumentos de patrimonio de
la entidad adquirente, aplicandose el mismo criterio de valoracion en los
supuestos de dominio indirecto, cuando la dominante deba compensar a otras
sociedades del grupo que no participan en la operacion por la pérdida que, en
caso contrario, se produciria en el patrimonio neto de estas ltimas.

b) Para el supuesto de operaciones de reestructuracion empresarial
realizadas entre otras empresas del grupo sin intervencion directa de la
sociedad dominante, los elementos patrimoniales adquiridos también deberan
valorarse en funcion de sus valores contables reflejados en las cuentas anuales
consolidadas a la fecha en que se realizo la operacion de reestructuracion
empresarial.

Especifica la norma referida para los casos de fusién y escision de
entidades mercantiles integrantes de un grupo consolidado, que la diferencia
que pudiera ponerse de manifiesto entre el valor neto de los activos y pasivos
de la sociedad adquirida, ajustado por el saldo que deba lucir del patrimonio
neto, y cualquier importe correspondiente al capital y prima de emision que
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hubiera emitido la sociedad absorbente, se debera contabilizar en una partida de
reservas especifica.

Determinando que las cuentas anuales consolidadas oportunas seran las
del grupo o subgrupo mayor en el que se integren los elementos patrimoniales
que hayan sido objeto de transmision, siempre que la sociedad dominante sea
espafiola.

La norma contable establece que en el supuesto de que las citadas
cuentas anuales no se formulasen, al amparo de cualquiera de los motivos de
dispensa previstos en las normas contables de consolidacion, se deberian tomar
a estos efectos los valores existentes antes de realizarse la operacion de
reestructuracion empresarial en las cuentas anuales individuales de la entidad
mercantil aportante.

La norma de registro y valoracion analizada establece que "Sin perjuicio
de lo anterior, cuando la sociedad absorbente deba compensar a otras
sociedades del grupo que no participan en la operacion por la pérdida que, en
caso contrario, se produciria en el patrimonio neto de estas ultimas, los
elementos patrimoniales de la sociedad absorbida se contabilizardn aplicando
las reglas generales".

Resulta muy interesante el analisis de la dimension temporal de los
efectos que estas operaciones de reestructuracion empresarial despliegan en
relacion a la materia contable. En este sentido el punto 2.2.2'% de la norma de
registro y valoracion vigésimo primera precisa la fecha que se ha de considerar
a los efectos contables en relacion a las operaciones de fusion y escision entre
empresas del grupo, estableciendo la referencia temporal delos efectos
contables en el inicio del ejercicio en que se apruebe la fusion, siempre que sea
posterior al momento en que las sociedades se hubiesen incorporado al grupo.

Esta NRV contable diferencia, por un lado, el supuesto de que una de las
sociedades se hubiera incorporado al grupo en el ejercicio en que se produce la
operacion de fusidon o escision; la fecha a considerar a los efectos contables
debera ser en este caso la fecha misma en que se produjo la adquisicion.

Por otro lado establece en el supuesto de que las sociedades interesada en
la operacion de reestructuracion empresarial formasen parte del grupo con

1% Segtin la redaccion dada por el Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre, por el que se aprueban
las Normas para la Formulacion de Cuentas Anuales Consolidadas y se modifica el Plan General de
Contabilidad aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre y el Plan General de
Contabilidad de Pequefias y Medianas Empresas aprobado por Real Decreto 1515/2007, de 16 de
noviembre.
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anterioridad al inicio del ejercicio inmediato anterior, que la informacion sobre
los efectos contables de la fusidbn no deberda extenderse en este caso a la
informacidén comparativa.

Por ultimo, resulta necesario referir que la norma de registro y valoracion
vigésimo primera del vigente Plan General de Contabilidad precisa que, si entre
la fecha de aprobacién de la operacion de fusion de las entidades y la
inscripcion de dicha operacion en el Registro Mercantil se produce un cierre del
gjercicio contable, la obligacion de formular cuentas anuales consolidadas
subsiste para las sociedades que participan en la operacion, con el contenido
que de ellas proceda de acuerdo con los criterios generales recogidos en el
apartado 2.2 de la norma de registro y valoraciéon décimo novena analizada,
reguladora de las combinaciones de negocios analizadas en este capitulo.
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2.2. ANALISIS DEL REGIMEN FISCAL DE DIFERIMIENTO PROPIO
DE LAS OPERACIONES DE REESTRUCTURACION EMPRESARIAL

2.2.1. Regulacion legal del régimen fiscal de diferimiento

Una vez analizado el régimen sustantivo de naturaleza mercantil
configurador de las operaciones de reestructuracion empresarial, que constituye
la base juridica sobre la que se asienta la materia que constituye el ambito
propio y concreto del estudio desarrollado en este capitulo, y con el objeto de
abordar el analisis de la definicién precisa de los rasgos que caracterizan el
régimen juridico propio de las ramas de actividad en este ambito, nos
proponemos adentrarnos en el estudio del régimen fiscal de diferimiento de la
LIS.

Este régimen fiscal propio de las operaciones de reestructuracion
empresarial consistentes en fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje
de valores y traslado de domicilio social de una Sociedad Europea o una
Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro u otro de la Union
Europea que han sido analizadas en el apartado anterior se encuentra
actualmente regulado en el capitulo VII del titulo VII de 1a LIS.

Este régimen privilegiado y especifico se caracteriza fundamentalmente
por ser un régimen objetivo, ya que no se aplicard a los diferentes sujetos en
razon de su naturaleza, como suele ser habitual en otros regimenes especiales,
sino que a diferencia de éstos, su aplicacion se realizara en funcion del tipo y
las caracteristicas de las operaciones que son ejecutadas por aquellos.

Esta singularidad objetiva del régimen de diferimiento se configurara
como el objeto fundamental del estudio que se realiza en el presente apartado
de este trabajo de investigacion, en el que se aborda de forma especifica y
preferente la naturaleza y caracteristicas de las operaciones que quedaran
sujetas al mismo.

En este sentido, el profesor PEREZ ROYO'" expone que el régimen
fiscal "especial" de diferimiento, que constituye el objeto de nuestro estudio,
"no es un régimen especial que afecte a determinados sujetos pasivos del
impuesto atendiendo a su naturaleza concreta, sino que afecta a determinadas

7 PEREZ ROYO, F.. Curso de Derecho Tributario. Parte Especial. Octava edicion. Editorial TECNOS
(Grupo Anaya,S.A.) 2014. Deposito legal: M. 23.803-2014. pag. 515.
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operaciones, al margen de quienes las realicen y del régimen de tributacion que
tengan en el impuesto, por tanto, los sujetos pasivos que concierten estas
operaciones de reorganizacion empresarial tributardn, por lo comun, en el
régimen general del IS con la singularidad de que en relacion con tales
operaciones, en lugar de aplicar lo previsto en el articulo 15 TRLIS, podra
optar, cumpliendo determinados requisitos, por lo dispuesto en el capitulo VIII
del titulo VII del TRLIS".

A continuacion se exponen los diferentes &mbitos normativos en los que
se estructura la regulacion juridica que configura y define el régimen fiscal
especial de diferimiento aplicable a estas operaciones de reorganizacion
empresarial.

Comenzaremos este trabajo con el analisis de su evolucidn historica, con
el objeto de permitir una mejor comprension del mismo, al tiempo, ello nos
permitira apreciar con mayor nitidez los rasgos caracteristicos de su peculiar y
privilegiada regulacion juridica.

2.2.1.1. Antecedentes internacionales remotos del régimen fiscal especial de
fusiones y escisiones

Desde el punto de vista juridico internacional, los antecedentes
remotos'° de la regulacion actual del régimen fiscal especial los encontramos
en el XVII Congreso Internacional de Derecho Financiero y Fiscal, celebrado
en Paris en 1963.

Segin RAMOS SANCHEZ'” en este influyente congreso se establecio
como objetivo que las diferentes legislaciones fiscales internas "debian adoptar
una actitud de neutralidad frente al proceso de concentracion, y en particular
respecto a las operaciones de fusion de sociedades".

Las medidas a adoptar deberian consistir fundamentalmente en la
aplicacion de la técnica tributaria de exenciones en los impuestos sobre las
plusvalias derivadas de la ejecucion de las operaciones de fusion de entidades
mercantiles.

1% RAMOS SANCHEZ, S. “Escision de Sociedades: Estudio Econdémico-Financiero y regulacion
Mercantil, Contable y Fiscal”. Universidad de Valladolid. 2013, pag. 176.

19 ESCRIBANO MARTINEZ, J. op. Cit., pag. 400.
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Este autor también expone que el denominado "Informe Carter"''

publicado originalmente en 1966 por CARTER, K. con el titulo de “Informe de
la Real Comision de Investigacion sobre Fiscalidad en Canada”, amplio la linea
inicial de la aplicacion del principio de neutralidad fiscal solamente para los
supuestos de operaciones de fusion a otros casos de procesos de reorganizacion
empresarial, entre los cuales el apartado d) de dicho informe a ludia a “los
intercambios de acciones y la transferencia de bienes con ocasion de ciertas
reorganizaciones de la sociedad".

2.2.1.2. Origen comunitario del régimen fiscal especial de las operaciones
de reestructuracion empresarial

Los precedentes internacionales anteriores dieron lugar en el seno de la
Unién Europea a la génesis de un proceso legislativo que concluyd con la
elaboracion juridica de las bases sobre las que se asienta el régimen fiscal
especial de diferimiento en el Derecho Comunitario, por tanto, debemos
centrarnos en el analisis del origen comunitario de la regulacion juridica del
régimen fiscal especial aplicable a las operaciones de reestructuracion
empresarial.

Resulta claro que el origen y fundamento del régimen fiscal especial de
diferimiento, que constituye el objeto de nuestro estudio, se encuentra en el
Derecho de la Union Europea, habiendo sito traspuesta su regulacion a los
Ordenamientos Juridicos internos de los diferentes Estados miembros de la
Union Europea entre los que se encuentra Espafia.

La regulacion basica e inicial''' de dicho régimen privilegiado en el
Derecho de la Union Europea la encontramos en la Directiva 90/434/CEE del
Consejo, de 20 de agosto de 1990'". En ella se establecieron las lineas basicas
que conforman actualmente los regimenes juridicos tributarios internos de

"% Publicado en Espafia por el Instituto de Estudios Fiscales en 1975 como Informe Carter; fue publicado
inicilcialmente por CARTER, K. en 1966 con el titulo de “Informe de la Real Comision de
Investigacion sobre Fiscalidad en Canada”.

"' E] antecedente remoto de la directiva proviene de la Directiva 75/855/CEE, de 9 de octubre relativa a

la fusion de sociedades.

"> Directiva 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. [Disposicion derogada]. Publicada en: «kDOUE» num. 225, de 20 de
agosto de 1990, paginas 1 a 5 (5 pags.)
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todos los Estados, que son aplicables a las operaciones de reestructuracion
empresarial en el &mbito de la Comunidad Econdémica Europea.

Segin se expresa en su exposicion de motivos, el establecimiento de un
régimen juridico tributario neutro aplicable a las operaciones de
reestructuracion empresarial encuentra su justificacion en la necesidad de crear
en la Comunidad condiciones analogas a las de un mercado interior,
estableciendo un marco juridico aplicable a las operaciones mercantiles de
fusion, escision, aportacion de activos y canje de valores ente sociedades de los
diferentes Estados miembros, que permita a las empresas su adaptacion a las
exigencias del mercado comun, el aumento de su productividad y el
reforzamiento de su posicién de competitividad en el plano internacional, para
garantizar en Ultimo término el establecimiento y el buen funcionamiento del
mercado comun.

Esta norma inicial fue modificada en repetidas ocasiones y de forma
sucesiva por las siguientes normas:

1.- El Acta de Adhesion de 1994, de 29 de agosto de 1994, que modifico
el anexo I, punto XI.BI-2, relativo a la lista de los diferentes impuestos de
naturaleza directa que gravan la renta de las personas juridicas aplicables en los
Estados miembros.

2.- El Acta de Adhesion de 2003, de 23 de septiembre de 2003, que
modifico el anexo II, punto 9-7, referente a la lista de las entidades mercantiles
a las que se les es de aplicacion el régimen fiscal especial de diferimiento
regulado por la directiva aludida.

3.- Directiva 2005/19/CEE del Consejo, de 4 de marzo de 2005.

4.- Directiva 2006/98/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 2006, que
modificé el anexo I, punto XI.BI-2, relativo a la lista de los diferentes
impuestos de naturaleza directa que gravan la renta de las personas juridicas
aplicables en los Estados miembros.

Segun BARCIELA PEREZ con posterioridad' " a la entrada en vigor de
las modificaciones legales anteriores fue dictada la Directiva 2009/133/CEE del
Consejo, de 19 de octubre de 2009 relativa al régimen fiscal comun

'3 BARCIELA PEREZ J.A. “Operaciones de canje de valores en el derecho de la Union. El asunto
3DI”.Quincena fiscal Aranzadi 19, noviembre 2014 pags. 167 a 170.

4 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
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aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos
y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados
miembros y al traslado del domicilio social de una SE o una SCE de un Estado
miembro a otro, que en atencion al articulo 94 del el Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea, deroga la aludida Directiva 90/434/CEE del Consejo, de
23 de julio de 1990 y sus sucesivas modificaciones, con el objeto de infundir a
la regulacion de la materia una mayor claridad y racionalidad, mediante la
técnica de la codificacion.

Esta ultima norma es la que se encuentra en vigor en la actualidad
habiendo sido adaptadas las diferentes regulaciones internas del régimen fiscal
especial de diferimiento, en consonancia con la regulacion dispuesta por en su
articulado, por lo que en funcién de lo dispuesto en su articulo 17'", asume
expresamente todas las referencias que en aquellas se puedan hacer a la
derogada Directiva 90/434/CEE del Consejo.

2.2.1.3. Singularidad e integracion del Derecho Comunitario en el ambito
de las operaciones de reestructuracion empresarial

El fenémeno de la integracion del Derecho de la Unién Europea''® en el
Ordenamiento Juridico Espafiol se produjo como consecuencia de la adhesion
del Reino de Espaia a la Comunidad Europea, articulada mediante el Tratado
de Adhesion'” cuya entrada en vigor se produjo el dia uno enero de 1986.

acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social
de una SE o una SCE de un Estado miembro a otro. Publicada en: «DOUE» niim. 310, de 25 de
noviembre de 2009, paginas 1 a 13 (13 pags.)

> DIRECTIVA 2009/133/CEE del Consejo. Articulo 17: "Queda derogada la Directiva 90/434/CEE,
modificada por los actos indicados en el anexo I, parte A, sin perjuicio de las obligaciones de los
Estados miembros relativas a los plazos de transposicion al Derecho nacional, y de aplicacion de las
Directivas, que figuran en la parte B del anexo II.

Las referencias a la Directiva derogada se entenderan hechas a la presente Directiva y se leeran con
arreglo a la tabla de correspondencias que figura en el anexo III. ".

"6 GARCIA NOVOA, C. “La incidencia del Derecho Comunitario en el Derecho Espaiiol (Especial
referencia al ordenamiento financiero). En: Sistema fiscal espafiol y Bibliografia y apéndice
normativo 509 armonizacion europea. Monografias juridicas. Yebra Martul-Ortega, P. (coord.)
Santiago de Compostela: Marcial Pons, 1994. pags. 56 al13.

"7 Instrumento de Ratificacién del Tratado hecho en Lisboa y Madrid el dia 12 de junio de 1985,

relativo a la adhesion del Reino de Espafia y de la Republica Portuguesa a la Comunidad Econdémica

Europea y a la Comunidad Europea de la Energia Atomica. «BOE» num. 1, de 1 de enero de 1986,

pags. 3 a 687.
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Este convenio internacional tuvo como efecto la adhesion a los tres
tratados integradores de la Union Europea, el Tratado de Roma constitutivo de
la Comunidad Econdémica Europea, el Tratado de la Comunidad Europea del
Carbon y del Acero, y Tratado de la Comunidad Europea de la Energia
Atdémica.

Este acuerdo internacional determiné la integracion del Derecho de la
Union Europea desplegandose una serie de efectos sobre el Ordenamiento
Juridico Espafiol, los mas importantes de los cuales es la aplicabilidad directa e
inmediata de aquel en el ambito juridico interno.

Esta caracteristica exclusiva del Derecho Comunitario lo diferencia
claramente de Derecho Internacional vigente en Espafia como consecuencia de
la perfeccion de convenios internacionales con otros Estados, asi el profesor
GUY ISAAC'"® "el derecho comunitario sigue la concepcién monista, esto es
que, para que una norma comunitaria tenga aplicabilidad inmediata en el
ordenamiento interno no es necesaria la promulgacion de una norma que recoja
y transforme las disposiciones comunitarias -los tratados- para que sean
aplicables en el derecho interno, sino que una vez que un nuevo Estado pasa a
formar parte de las Comunidades, este debera aplicar inmediatamente las
normas comunitarias en el ordenamiento juridico interno", todo ello en virtud
de lo dispuesto en el articulo 189 del Tratado de Roma el cual dispone que “el
reglamento es directamente aplicable en cada Estado miembro”, frente a la
concepcion dualista aplicable al derecho internacional que necesitaria de la
promulgacion de una norma que desarrollara y transformara el tratado para que
este fuera aplicable en el derecho interno".

Este autor mantiene una postura favorable a la aplicabilidad directa de
derecho comunitario al matizar que “los tratados comunitarios confieren a los
particulares derechos que las jurisdicciones nacionales deben salvaguardar, no
solamente cuando las disposiciones en cuestion los consideran expresamente
como sujetos de derechos, sino cuando imponen a los Estados miembros una
obligacion bien definida”.

La integracion en el Ordenamiento Juridico Interno del Derecho de la
Union Europea pasa por dos fases, la primera de las cuales estd constituida por
la recepcion del Derecho que podemos denominar "primario” integrado por los

tres Tratados aludidos anteriormente' ™.

" GUY ISAAC, “Manual de derecho Comunitario General”. Editorial Ariel, quinta edicién 2000, pags.
158 y ss.

""" El Tratado de Roma constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea, el Tratado de la Comunidad

Europea del Carbén y del Acero, y Tratado de la Comunidad Europea de la Energia Atdmica.
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Segin el profesor GARCIA-VALDECASAS FERNANDEZ'’ la
segunda fase de esta integracion viene constituida por la asuncion del llamado
Derecho Comunitario Derivado, constituido por las normas juridicas dictadas
por las instituciones de la Comunidad Europea con anterioridad a la adhesion
del Reino de Espana, pero con fundamento en los propios tratados aludidos.

Este Derecho Derivado se encuentra integrado por los reglamentos, las
directivas, las decisiones y las recomendaciones y dictdmenes, y posee la
misma fuerza de obligar que el Derecho Primario de la Unidén y debe ser
aceptado expresamente por medio del Acta de Adhesion, que establece que los
nuevos Estados miembros quedan juridicamente vinculados tanto a los Tratados
originarios como a cualquier otra disposicion normativa dictada por la
Comunidad Europea.

En Espaiia la Ley Orgénica 10/1985, de 2 de agosto de autorizacion de la
adhesion de Espafia a las Comunidades fue el instrumento juridico mediante el
cual se formalizo la ratificacion del acta de adhesion anterior por exigencia del
articulo 93 de la Constitucién de 1978'*".

En este estado de cosas conviene analizar el problema que se pude
presentar en el caso, por otro lado no infrecuente, de que se produzca
contradiccion entre las normas internas del Estado miembro y este llamado
Derecho Derivado de la Union.

Asi el profesor ALBINANA CILVETI se inclina claramente por “la
primacia del Derecho comunitario constituye hoy principio rector del sistema
juridico espafiol”, por lo que en caso de contradiccidon cualquier norma juridica
interna deberd adaptarse a la regulacién comunitaria.

El articulo 189 del Tratado Constitutivo de la Union Econémica Europea
define los rasgos caracteristicos de las disposiciones normativas que integran
este derecho "derivado" de la Unidén Europea, que comparten la caracteristica
de estar basados en los tratados. En funcion de sus caracteristicas estas normas

' GARCIA-VALDECASAS FERNANDEZ, R. “El "acquis" comunitario. Noticias de la C.E.E.” No 12
enero, 1986, pags,. 120 a 122.

12l Constitucion Espafiola 1978. Articulo 93: "Mediante ley organica se podra autorizar la celebracion de

tratados por los que se atribuya a una organizaciéon o institucion internacional el ejercicio de

competencias derivadas de la Constitucion. Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segin

los casos, la garantia del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los

organismos internacionales o supranacionales titulares de la cesion.
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de Derecho Comunitario pueden ser clasificadas en las categorias siguientes
categorias:

a) Los reglamentos tendran un alcance general, que deben ser publicados
en el Diario Oficial de la Comunidad, seran directamente aplicables en cada
Estado miembro y obligatorio en todos sus elementos. Se aplican de modo
inmediato, sin necesidad de acto de recepcidén en el ordenamiento interno de
cada pais"'**.

b) Las directivas'®, a diferencia de la figura anterior obligaran al Estado
miembro solo en cuanto al resultado que pretenden conseguir, en palabras del
profesor PEREZ ROYO'**, "es decir, obligan al que deben ser objeto de
recepcion en el ordenamiento interno de cada pais, mediante instrumento
adecuado y dentro del plazo que establezca cada una de ellas" dejando libertad

122 PEREZ ROYO, F.. Derecho Financiero y Tributario. Parte General. Vigésima edicién. Editorial
Aranzadi S.A. 2010. Deposito legal: NA. 1783/2010. pag. 97.

2 Directivas en materia de sociedades mercantiles vigentes en el momento de la adhesion de Espafa a

la CEE:

- Primera Directiva del Consejo, de 9 de marzo de 1968, orientada a coordinar, para equipar las
garantias que se exigen a las sociedades mercantiles de los Estados miembros, para proteger los
intereses de los socios y terceros, segtn el articulo 58-2 del Tratado de Roma (69/151/CEE).

- Segunda Directiva del Consejo, de 13 de diciembre de 1976, orientada a coordinar, para equiparar
las garantias que se exigen a las sociedades mercantiles de los Estados miembros, para proteger los
intereses de los socios y terceros, en lo concerniente a la constitucion de la sociedad andénima, asi
como al mantenimiento y a las modificaciones de su capital seglin el articulo 58-2 del Tratado de
Roma (77/91/CEE).

- Tercera Directiva del Consejo, de 9 de octubre de 1978, derivada del articulo 54-3-g) del Tratado de
Roma y referente a las fusiones entre sociedades anonimas (78/855/CEE).

- Cuarta Directiva del Consejo, de 25 de julio de 1978, derivada del articulo 54-3-g), del Tratado de
Roma, relativo a las cuentas anuales de las sociedades (78/660/CEE)

- Propuesta modificada de la Quinta Directiva del Consejo referente al articulo 54-3-g), del Tratado de
Roma, reguladora de la estructura de las sociedades andnimas y los poderes y obligaciones de

sus organos sociales.

- Sexta Directiva del Consejo, de 17 de diciembre de 1982, referente al articulo 54-3-g), del Tratado
de Roma, reguladora de las escisiones de sociedades (82/891/CEE).

- Séptima Directiva del Consejo, de 13 de junio de 1983, referente al articulo 54-3-g), del Tratado de
Roma, reguladora de las cuentas anuales consolidadas (83/349/CEE).

- Octava Directiva del Consejo, de 10 de abril de 1984, referente al articulo 54-3-g), del Tratado de
Roma, en relacion a la habilitacion de las instituciones y personas encargadas de la auditoria contable
y legal de los estados contables de la sociedades (84/253/CEE).

124 PEREZ ROYO, F.. op. Cit. pag. 97.
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a los diferentes Estados miembros para elegir la forma y los medios juridicos
empleados para la consecucion de tal fin. Estas normas ain cuando son objeto
de publicacidn especifica, deben ser notificadas directamente a sus destinatarios
determinando el deber para estos de realizar su transposicion al ordenamiento

. 125
mnterno .

Este autor expone que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se ha
pronunciado en repetidas ocasiones en relacion al problema de la falta de
instrumento de recepcion por parte de los estados miembros dentro del plazo
fijado por la propia directiva, formulando la denominada doctrina del efecto
directo, en virtud de la cual, las disposiciones normativas contenidas en las
directivas serdn de aplicacion en el ambito interno delos estados miembros
incluso en el caso de incumplimiento de la obligacion de transposicion.

c) Las decisiones seran obligatoria en todos sus elementos para todos los
Estados Miembros.

d) Las recomendaciones y los dictamenes, por contra no tendran caracter
vinculante para los diferentes Estados pero representaran unas directrices claras
de actuacion a las que deberan adaptar sus decisiones y regulacion juridica.

Todas las normas anteriores integran el denominado "Derecho
Secundario" de la Unién Europea y comparten un rasgo comun cual es el
denominado "principio de la primacia del Derecho Comunitario" apuntalado
por la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, lo que
determina su sobreposicion y preferencia al interno de los diferentes Estados
miembros.

2.2.1.4. Evolucion historica de la regulacion del régimen fiscal especial de
diferimiento en el Ordenamiento Interno

2.2.1.4.1. Normas iniciales de Derecho Interno

El precedente normativo inmediato en nuestro Ordenamiento Juridico
Interno de la regulacion del régimen fiscal especial de diferimiento regulado

125 Articulo 191 Tratado Constitutivo de la Unién Economica Europea.
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por la Directiva 90/434/CEE, lo constituye la Ley 76/1980, de 26 de diciembre,

sobre el Régimen Fiscal de las Fusiones de Empresas'*°.

Antes de la promulgacion de la Ley 76/1980 existian en nuestro Derecho
una serie de normas dispersas de caracter fiscal que no se correspondian con el
innovador régimen fiscal de las fusiones de entidades mercantiles que introdujo
en nuestro Derecho esta ley.

En un primer momento, estas normas consistian fundamentalmente el
establecimiento de exenciones aplicables a determinadas operaciones de
concentracion empresarial en el ambito del Impuesto General sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, dispuesto por la
Ley de 26 de diciembre de 1957.

Posteriormente el Real Decreto 2285/1964, de 27 de julio, sobre
adaptacion de exenciones fiscales a la Ley de Reforma del Sistema Tributario
extendid esta técnica de exencidon a las plusvalias que pudieran ponerse de
manifiesto como consecuencia de la ejecucion de procesos de concentracion
empresarial en el &mbito Impuesto sobre Sociedades, utilizdndose también las
bonificaciones en el Impuesto sobre las Rentas de Capital para los supuestos de
disolucion de las sociedades como consecuencia de los procesos de
concentracion con distribucion de las reservas.

Por su parte la exposicion de motivos del Decreto 2910/1971, de 25 de
noviembre, para industrias en general, sobre beneficios fiscales a la
concentracion e integracion de empresas, justifico la necesidad de su
regulacion, en el hecho de que hasta ese momento coexistian una multiplicidad
de normas reguladoras de los procesos de concentracion empresarial, que
compartian el objetivo primario de que la incidencia de la fiscalidad no
obstaculizase los mencionados procesos de concentracion empresarial, para lo
que preveian la aplicacion de beneficios fiscales, siendo uno de los logros de
este en aquel momento nuevo decreto el recoger en un solo texto legal las
diferentes normas que regulaban dichos procesos de reestructuracion
empresarial.

Llegados a este punto, fue promulgada la Ley 76/1980, de 26 de
diciembre, sobre el Régimen Fiscal de las Fusiones de Empresas, que
representa un hito en esta materia, ya que constituye su primera regulacion
exhaustiva, regulando por primera vez en el Ordenamiento Juridico Espafiol un

126 Ley 76/1980, de 26 de diciembre, sobre régimen fiscal de las fusiones de Empresas.[Disposicion
derogada]Publicado en: «BOE» num. 9, de 10 de enero de 1981, paginas 517 a 519 (3 pags.)
Referencia: BOE-A-1981-459.
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nuevo régimen privilegiado aplicable a las fusiones y escisiones de entidades
mercantiles incursas en estos procesos de reorganizacion empresarial, con el
claro objetivo de no entorpecerlos.

La referida Ley fue desarrollada por el Real Decreto 2182/1981, de 24 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento para la aplicacion y desarrollo de la
Ley 76/1980, en estas normas se encuentran recogidas las primeras referencias
de nuestra normativa tributaria al régimen privilegiado aplicable a las
escisiones de empresas, pero desde un punto de vista técnico, a diferencia del
régimen de exencidon contemplado en la normativa inicial apuntada, o el de
diferimiento vigente en la actualidad.

Estas ultimas normas utilizaban fundamentalmente la técnica de atribuir
a los hechos imponibles derivados de ciertas operaciones de fusion y escision,
una bonificacion del noventa y nueve por ciento de la cuota de ciertos
impuestos, sometiendo su eficacia a requisitos de mantenimiento de los activos
transmitidos en el patrimonio de las entidades beneficiaria, al tiempo que solo
parcialmente establecia un régimen de diferimiento de la tributacion para las
ganancias patrimoniales que se pusieran de manifiesto en los socios de dichas
entidades mercantiles, como consecuencia del canje de valores derivado de la
adquisicion de acciones o participaciones propias de dichos procesos.

El beneficio referido se extendia a los hechos imponibles del Impuesto
sobre Sociedades, el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
y el Impuesto sobre el Incremento de valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana.

Resulta destacable que la Ley 76/1980, de 26 de diciembre, sobre
régimen fiscal de las fusiones de Empresas'?’, realiza la primera clasificacion
de los tipos e escision en nuestro Derecho Tributario, en este sentido MATEU-
ROS CEREZO'™ expone las diferencias conceptuales de las mismas
clasificandolas en dos tipos fundamentales que son los siguientes:

La escision total, puede desglosarse entre la que denominamos escision
simple en la que la una sociedad divide su patrimonio en dos o mas partes, cada

27 Ley 76/1980, de 26 de diciembre, sobre régimen fiscal de las fusiones de Empresas.[Disposicion

derogada] «BOE» nim. 9, de 10 de enero de 1981, paginas 517 a 519 (3 pags.) BOE-A-1981-459.

'8 MATEU-ROS CEREZO, R. Régimen fiscal de la escisién de sociedades. Hacienda Publica Espafiola
No 74, 1982, pags. 137-167.
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una de las cuales se traspasa en bloque a una sociedad de nueva creacion. Y la
escision compleja por absorcidon, que consiste en que una sociedad divide su
patrimonio en dos o mas partes y cada una de las cuales se traspasa en bloque a
una sociedad preexistente que absorbe el patrimonio escindido.

Escision parcial, que se divide a su vez entre escision parcial con
mantenimiento de las acciones de la sociedad beneficiaria en el activo de la
sociedad escindida y la escision parcial entregando a los socios de la sociedad
escindida las acciones de la sociedad beneficiaria, con reduccion en aquella de
su capital social en la medida que sea necesaria como consecuencia de la
disminucién de su patrimonio social.

Este autor sostiene que no hay que confundir el caso de la escision
parcial, en el que por un lado se modifica la estructura patrimonial al traspasar
en bloque una parte de su patrimonio a cambio de acciones con la oportuna
reduccion del capital de la sociedad escindida, al entregar a los socios de la
escindida las acciones de la sociedad beneficiaria, por lo que éstos se
convierten en socios exclusivamente de la sociedad beneficiaria y dejan de ser
socios de la sociedad escindida, la denominada por la Ley “segregacion de
establecimiento mercantil o industrial” dado que esta operacion determina una
transmision de activo no universal cuya contraprestacion es a titulo oneroso, es
decir, no consiste en acciones de las sociedades mercantiles perceptoras del
patrimonio segregado.

GARRANZO GARCIA' considera, basandose en lo establecido por la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo previa a la ley 76/1980, en relacion a
supuestos de falsas fusiones, que la segregacion no es otra cosa que “la
transmision onerosa o lucrativa de un establecimiento mercantil, con o sin
disolucion de la sociedad transmitente y cuya contraprestacion puede ser
cualesquiera de los medios de pago admitidos en derecho” dentro de los cuales
pude encontrarse la transmision de titulos. Pero diferencia este tipo de
segregacion de la figura escision propiamente dicha en base a que “la
transmision de establecimiento mercantil no implica, aunque no impide, la
transmision de deudas y créditos del cedente” es decir, no constituye un
requisito esencial de la misma la trasmision del pasivo de la sociedad que esté
vinculado al activo que es objeto de la transmision.

Tras la entrada en vigor de la norma apuntada el Real Decreto
2631/1982, de 15 de octubre, regulador del Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades, introdujo un regulacion mas precisa de las operaciones de
reorganizacion empresarial, dando entrada a la definicion de determinadas

12 GARRANZO GARCIA, op. Cit., pag.60.
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operaciones de escision no descritas de forma expresa por la LRFFE, Ley
76/1980.

Ejemplos de ello los podemos encontrar en su articulo 135, que en
referencia a las operaciones de escision parcial disponia que la disminucion o
el incremento patrimonial, derivado de dichas operaciones se determinara por
la diferencia entre el valor neto contable de los bienes y derechos y el valor
nominal de las aportaciones o el valor de cotizacion en los mercados
secundarios.

También el articulo 137.3 dispone en relaciéon a las operaciones de
escision total que "la disminucidn o incremento patrimonial del sujeto pasivo se
computara por la diferencia entre el valor de adquisicion de los titulos o
derechos representativos de la participacion en el capital de la sociedad que se
extingue y el valor de los recibidos de las beneficiarias de la escision".

Las operaciones de, fusion, absorcion y transformacion de sociedades y
empresas individuales son reguladas por el articulo 206 de esta norma; a estas
operaciones no se les aplicara la deduccidn por inversion prevista en la LRFFE,
pero establecen en el &mbito del la regulacion laboral que cuando la empresa
preexistente hubiera tenido compromisos de mantenimiento o creacion de
empleo o de inversion, sus plazos se mantendrian las entidades mercantiles
beneficiarias.

2.2.1.4.2. Primera plasmacion del concepto de rama de actividad en el
Ordenamiento Interno

El Real Decreto-Ley 7/1989, de 29 de diciembre, sobre medidas urgentes
en materia presupuestaria, financiera y tributaria®’, supuso una nueva
modificacion de trascendental importancia de la Ley 76/1980 de Fusiones,
concretamente su Disposicion Adicional Sexta sobre régimen fiscal de las
fusiones y escisiones de empresas, dio nueva redaccion a algunos articulos de
la Ley 76/1980 de Fusiones. En relacion al objeto de nuestro trabajo de
investigacion, entre todas ellas destaca la modificacion del articulo 15" de este
texto legal, referente a los tipos de escision.

P Real Decreto-ley 7/1989, de 29 de diciembre, sobre medidas urgentes en materia presupuestaria,
financiera y tributaria, publicado en el «Boletin Oficial del Estado» ntimero 313, de fecha 30 de
diciembre de 1989.

P! Modificacion del Articulo 15 de la Ley 76/1980 introducida por el RDL 7/1989, de 29 de diciembre.
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Pero a diferencia de las modificaciones anteriores €ésta posee para nuestro
estudio una importancia mayuscula, ya que representa la primera manifestacion
en el Ordenamiento Juridico Espafiol del concepto de rama de actividad, por lo
que a continuacion pasamos a analizar de forma pormenorizada dicho texto
legal.

"Uno. A los efectos de lo establecido en el articulo anterior, tendra la consideracion de operacion de
escision aquella mediante la cual:

a) Una Sociedad transfiere, como consecuencia de su disolucion sin liquidacion, el conjunto de sus
elementos patrimoniales. activos y pasivos a dos o varias Sociedades preexistentes o nuevas.
recibiendo sus socios, segun una regla de proporcionalidad debidamente fundada, titulos
representativos del capital social de las Sociedades beneficiarias de la aportacion y eventualmente,
cuando sea conveniente para ajustar

la relacion de canje de los titulos, una compensacion en dinero que no exceda del 10 por 100 del
nominal de los titulos atribuidos.

b) Una Sociedad traspasa, sin disolverse los elementos patrimoniales activos y pasivos afectos a una
o varias ramas de su actividad a otra u otras Sociedades, nuevas o preexistentes, recibiendo para
entregar a sus socios. titulos representativos del capital social de las Sociedades beneficiarias de la
aportacion. La atribucion por la Sociedad transmitente a sus socios, segun regla debidamente
fundada de los titulos recibidos de las Sociedades beneficiarias determinara la reduccion de su
capital y reservas en la cuantia necesaria.

Si la Sociedad transmitente mantuviera en su patrimonio los titulos recibidos de la Sociedad
beneficiaria sin atribuirlos a sus socios mediante la reduccion a que se refiere el parrafo anterior, la
operacion, no se calificara de escision sino de simple aportacion de activos sometida al régimen
tributario general.

Dos. Se entendera por rama de actividad el conjunto de los elementos patrimoniales activos y pasivos
de una parte de una Sociedad que constituyen desde el punto de vista de la organizacion, una
explotacion auténoma. es decir, un todo capaz de funcionar por sus propios medios.

Tres. No obstante lo previsto en el nimero uno anterior, tendran la consideracién de operaciones de
escisién, aquellas en que participen Sociedades en liquidaciéon que no hayan comenzado el reparto de
su patrimonio entre los accionistas o participes.

Cuatro. Cada una de las ramas de actividad escindidas debera tener mas del 50 por 100 de su activo,
estimado en valores reales, afecto a actividades empresariales. La misma proporcion debera concurrir
en el activo del patrimonio de las Sociedades preexistentes destinatarias de las ramas de actividad
segregadas, antes de la operacion de escision, yen el que conserve la Sociedad escindida después de la
necesaria reduccion de su capital y reservas.

Cinco. Las Sociedades preexistentes en que se integren las ramas de actividad segregadas, deberan
ejercer una actividad analoga o complementaria a la desarrollada por las escindidas.

Seis. En el supuesto de que la operacion de escision dé lugar a la creacién de una nueva Sociedad se
precisard, ademas del cumplimiento de los requisitos previstos anteriormente. que la totalidad de las
ramas de actividad transmitidas constituyan un patrimonio en el que mas del 50 por 100 de su activo
estimado en valores reales esté afecto a actividades empresariales andlogas o complementarias.

Siete. En las Sociedades que no se extingan. los beneficios previstos en el articulo 10 sélo afectaran a
las plusvalias de los elementos patrimoniales que se traspasen.

187



Asi su nuevo apartado a) de su punto uno establece la nueva definicion
de define la escision total de la siguiente manera: "Una sociedad transfiere,
como consecuencia de su disoluciéon sin liquidacion, el conjunto de sus
elementos patrimoniales activos y pasivos a dos o varias sociedades
preexistentes o nuevas, recibiendo sus socios, segin una regla proporcional
debidamente fundada, titulos representativos del capital social de las sociedades
beneficiarias de la aportacion y eventualmente, cuando sea conveniente para
ajustar la relacion de canje de los titulos, una compensacion en dinero que no
exceda del 10% del nominal de los titulos atribuidos."

Esta nueva definicion legal de a escision resulta también muy destacable,
ya que introdujo en nuestro Derecho por vez primera, la posibilidad de que
puede incluirse una compensacion dineraria no superior a un 10% del valor
nominal de los titulos con el objeto de ajustar la relaciéon de canje de la
operacion de escision.

De igual modo la letra b) de dicho punto nos brinda la definicion de la
escision parcial, introduciendo en dicha descripcion por vez primera en nuestro
Derecho una alusiéon al concepto de "rama de actividad", al exigir que los
activos y pasivos que sean objeto de la escision deberan estar afectos a una
rama de actividad, de la forma siguiente: "Una sociedad traspasa, sin disolverse
los elementos patrimoniales activos y pasivos afectos una o varias ramas de su
actividad a otra u otras sociedades, nuevas o preexistentes, recibiendo para
entregar a sus socios, titulos representativos del capital de las sociedades
beneficiarias de la aportacion. La atribucion por la sociedad transmitente a sus
socios, segun regla debidamente fundada, de los titulos recibidos de las
sociedades beneficiarias, determinara la reduccion de su capital y reservas en la
cuantia necesaria.

Si la sociedad transmitente mantuviera en su patrimonio los titulos
recibidos de la sociedad beneficiaria sin atribuirlos a sus socios mediante la
reduccion a que se refiere el parrafo anterior, la operacién no se calificard de
escision sino de simple aportacion de activos sometida al régimen tributario
general"

También resulta destacable que en esta innovadora norma se refleja por

vez primera la diferenciacion entre los actuales conceptos de escision parcial y
aportacion de activos.
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Pero es su apartado dos el que a nuestro juicio posee la mayor relevancia
a los efectos de nuestro estudio, ya que en ¢l se realiza la primera definicién del
concepto de "rama de actividad" de nuestro Derecho Interno.

Dicha norma lo establece de la forma siguiente: "Se entendera por rama
de actividad el conjunto de los elementos patrimoniales activos y pasivos de
una parte de una sociedad que constituyen desde el punto de vista de una
organizacion, una explotacion autonoma, es decir, un todo capaz de funciona
por sus propios medios"

Como podremos observar a lo largo de este trabajo, esta definicién
inicial realizada por la Disposicion Adicional Sexta del Real Decreto-Ley
7/1989, de 29 de diciembre, sobre medidas urgentes en materia presupuestaria,
financiera y tributaria, ha desplegado unos efectos tan intensos en el
Ordenamiento Juridico Interno que ha llegado hasta nuestros dias
practicamente inalterada, al contener ya las lineas basicas del concepto juridico
objeto de nuestro estudio, cuales son el 2conjunto de elementos que constituyen
una unidad econdémica" y la "capacidad del mismo de funcionar por sus propios
medios".

2.2.1.4.3. Normas de transposicion al Ordenamiento Juridico Interno
posteriores a la directiva 90/434/CEE

2.2.1.43.1. La Ley 29/1991, de 17 de diciembre, de adecuacion de
determinados conceptos impositivos a las Directivas y Reglamentos de las
Comunidades Europeas

La norma inicial de transposicion del Derecho de la Unidén Europea en
esta materia que constituye el objeto de este estudio fue la ya citada y a dia de
hoy derogada, Ley 29/1991, de 16 de diciembre'”* de adecuacién de
determinados conceptos impositivos a las Directivas y Reglamentos de las
Comunidades Europeas, publicada en el Boletin Oficial del Estado el dia 17 de
diciembre de 1991, cuya entrada en vigor se produjo el dia 1 de enero de 1992.

Esta singular y paradigmatica norma tuvo como principal finalidad la
incorporacion a nuestro Ordenamiento Juridico la regulacion normas contenida

en la Directiva 90/434/C.E.E. del Consejo, de 23 de julio de 1990, reguladora
en el marco del Derecho de la Unidn Europea del régimen fiscal comun

B2 Ley 29/1991, de 16 de diciembre, de adecuacién de determinados conceptos impositivos a las Directivas y

Reglamentos de las Comunidades Europeas. (Derogada) «BOE» nim. 301, de 17 de diciembre de 1991,
paginas 40533 a 40542 (10 pags.) BOE-A-1991-30076
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aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de
acciones, dada la gran relevancia econdmica y habitualidad de que estas
operaciones mercantiles.

Esta Ley deriva directamente de la obligacién contenida en el Tratado de
Adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas, de adaptar la legislacion
fiscal a la normativa y a sus sucesivas modificaciones, por lo que regulo y
armonizo una pluralidad de materias cuyo lazo de unidn era la necesidad de
adecuar nuestra normativa tributaria a las directrices de armonizacion legal
provenientes de la Comunidad Econdmica Europea.

La regulacion que realizd esta ley de la materia es mas amplia que la
acometida por la Directiva 90/434/C.E.E. del Consejo, de 23 de julio de 1990,
ya que ¢ésta se limitaba a regular aquellas operaciones entre entidades
residentes en diferentes Estados miembros, mientra que la norma interna de
transposicion acogia estos principios tributarios para aplicarlos no solo a
aquellas, sino también y fundamentalmente a las operaciones realizadas entre
entidades residentes en territorio espafiol.

El principio basico que preside la regulacion del régimen fiscal propio de
estas operaciones realizada por la Ley 29/1991, es el de neutralidad. La norma
matizaba que éste no tenia por objeto la estimulacién de la realizacion de la
operaciones de reestructuracidon empresarial, pero persigue el objetivo de
eliminar los obstaculos que para éstas puede suponer la legislacion tributaria,
eliminando la carga tributaria que originaria su ejecucion, mediante la técnica
del diferimiento de aquélla.

El profesor PEREZ ROYO'” se pronuncia claramente en este sentido,
haciendo incapie en este marcado caracter comunitario, al tiempo que recalca la
finalidad perseguida por ésta, al referir que "se trata de un régimen cuyo
fundamento ultimo se encuentra en una normativa de ambito comunitario, la
Directiva 90/434/CEE....y tiene una razon de ser muy precisa : evitar que la
fiscalidad suponga un obstaculo o un estimulo en las operaciones de
reorganizacion empresarial. Se busca pues, la neutralidad fiscal, esto es, que en
tales operaciones se realicen por motivos de racionalidad o rentabilidad
econdmica, sin verse alteradas por la busqueda de la rentabilidad fiscal".

En relacion al objeto de estudio de este trabajo se debe poner de
manifiesto que esta ley contempla el concepto de rama de actividad en el punto

133 PEREZ ROYO, F.. Curso de Derecho Tributario. Parte Especial. Octava edicion. Editorial TECNOS
(Grupo Anaya,S.A.) 2014. Depésito legal: M. 23.803-2014.
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4 de su articulo 2 al que define de la forma siguiente: "Se entendera por rama
de actividad el conjunto de elementos que constituyan una unidad econémica
autonoma. Podréan ser atribuidas a la sociedad adquirente las deudas contraidas
para la organizacién o el funcionamiento de los elementos que se traspasan.

Esta Ley fue modificada posteriormente en otros aspectos referentes al
régimen fiscal especial de diferimiento, concretamente el Real Decreto-Ley
3/1993, de 26 de febrero, de medidas urgentes sobre materias presupuestarias,
tributarias, financieras y de empleo'** en relacion a la posibilidad de deduccion
de bases imponibles negativas provenientes de la sociedad escindida. Esta
norma supuso una restriccion a la posibilidad de compensacion de bases
imponibles negativas en las sociedades beneficiarias cuando provenian de
sociedades inactivas.

En este sentido su articulo 11 disponia que: “no serd de aplicacion
respecto de la parte de base imponible negativa que se derive de la realizacién
de nuevas actividades empresariales en las que concurran los siguientes
requisitos: a) Que no se hayan ejercido anteriormente bajo otra titularidad".

Finalmente la Ley 29/1991, fue modificada en relacion al régimen fiscal
especial por la Ley 22/1993 de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de
reforma del régimen juridico de la Funcion Publica y de la proteccion por
desempleo'””. Esta norma disponia en su articulo 2 una bonificacién del 95% de
la cuota del Impuesto sobre Sociedades aplicable a los rendimientos
procedentes de actividades econdmicas, que hacia extensiva a los supuestos de
fusion escision o aportaciones de ramas de actividad.

2.2.1.43.2. Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades.

Esta Ley del Impuesto sobre Sociedades establecio las reglas basicas de
la actual estructura del Impuesto sobre Sociedades, que esta inspirada en los
principios de neutralidad, sistematizacion, transparencia, coordinacion
internacional y competitividad.

1 Real Decreto-ley 3/1993, de 26 de febrero, de medidas urgentes sobre materias presupuestarias,
tributarias, financieras y de empleo. «BOE» niim. 52, de 2 de marzo de 1993, paginas 6532 a 6537 (6
pags.) BOE-A-1993-5716.

1% Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, de reforma del régimen juridico de la funcion

publica y de la proteccion por desempleo. «BOE» num. 313, de 31 de diciembre de 1993, paginas
37736 a 37754 (19 pags.) BOE-A-1993-31153.
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Una de las principales novedades de esta norma fué la introduccion en
nuestro Ordenamiento Tributario de la determinacion de la base imponible del
Impuesto sobre sociedades de manera sintética, a partir del resultado contable,
corregido por las excepciones legalmente tipificadas.

Las modificaciones introducidas en relacion al régimen fiscal especial de
diferimiento por la Ley 43/95, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre
Sociedades'’®, suponen una innegable mejora del régimen establecido
inicialmente por la Ley 29/1991, pero presidida por la idea de continuidad. No
podemos olvidar en ningin momento que estas normas internas son reflejo
directo de la normativa comunitaria referida.

Entre los principios aludidos que rigen la reforma del Impuesto sobre
Sociedades realizada por esta norma, caben destacar los de neutralidad,
sistematizacion y coordinacion internacional.

El primero de ellos supone, segun la exposiciéon de motivos, "que la
aplicacion del tributo no altere el comportamiento econdémico de los sujetos
pasivos", en clara consonancia con el fundamento Gltimo del régimen fiscal
especial de diferimiento, siendo las modificaciones operadas en el capitulo VIII
titulo VII un fiel reflejo de los dos tltimos.

También resulta destacable a nuestros efectos la alusion especifica que
realizaba la exposicion de motivos de esta Ley al principio de transparencia,
materializado en la regulacion de la materia realizada por dicha norma, que
enlaza con la necesidad de atribuir mayor seguridad juridica a estas operaciones
de reestructuracion empresarial, aspiracion muy destacable y, a nuestro
entender, loable que es perseguida y conseguida por esta regulacion legal.

Todo ello contrasta poderosamente con la cada vez mayor carencia de
este principio basico y articulador de nuestro Estado de Derecho, en la
regulacion de nuestro actual Ordenamiento Juridico Tributario, que por
desgracia se encuentra presidido de una forma cada vez mas intensa por una
clara e intencionada carencia de la necesaria seguridad juridica, al estar dirigido
preferentemente a primar el principio de recaudacion, con soez desprecio del
anterior.

Asi la exposicion de motivos de la Ley 43/95, de 27 de diciembre, LIS
expone que "el principio de transparencia exige que las normas tributarias sean

136

Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades. [Disposicion derogada] «BOE»
num. 310, de 28 de diciembre de 1995, paginas 37072 a 37128 (57 pags.) BOE-A-1995-27752.
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inteligibles y que de su aplicacion se derive una deuda tributaria cierta. Este
principio se desprende del mas general de seguridad juridica, y en ¢l se
inspiran, entre otras medidas, la inserciéon de los regimenes tributarios
especiales en la presente Ley y la posibilidad de realizar acuerdos previos en
materia de precios de transferencia. Algunas normas, sin embargo, reflejan la
compleja realidad sobre la que se proyecta el Impuesto sobre Sociedades, si
bien su perfecto entendimiento vendra facilitado, en numerosos casos, por las
normas de naturaleza contable referidas a dicha realidad".

Esta ley introdujo una destacable modificacion sobre el concepto de rama
de actividad contenido en el punto 4 del articulo 2 Ley 29/1991 que rezaba: "Se
entendera por rama de actividad el conjunto de elementos que constituyan una
unidad econdmica autonoma. Podran ser atribuidas a la sociedad adquirente las
deudas contraidas para la organizacion o el funcionamiento de los elementos
que se traspasan".

La nueva regulacién del concepto es realizada por el punto 4 del articulo
97 de la Ley 43/1995 en el sentido siguiente: "Se entendera por rama de
actividad el conjunto de elementos patrimoniales que constituyan desde el
punto de vista de la organizacion una unidad economica autonoma
determinante de una explotacion econdmica, es decir, un conjunto capaz de
funcionar por sus propios medios. Podran ser atribuidas a la sociedad
adquirente las deudas contraidas para la organizacion o el funcionamiento de
los elementos que se traspasan".

Esta nueva regulacion supuso un gran avance en la definicion de la figura
de las ramas de actividad, ya que, por una parte, se corresponde con el esfuerzo
de poner luz en este ambiguo concepto, y por otra parte, se enfatiza la
necesidad de funcionamiento por sus propios medios del conjunto de elementos
patrimoniales transmitidos lo que ayudé a caracterizar en mayor medida y con
mayor precision la figura.

La nueva norma introdujo modificaciones en otros aspectos de la
Regulacion anterior los mas destacables de los cuales son los siguientes:

1.- Las reglas de valoracion de las transmisiones lucrativas y societarias,
recogida en su articulo 15. En ella se modifica la referencia valorativa pasando
a considerarse el "valor normal de mercado" en sustitucion del anterior
concepto de "valor real" que utilizaba la Ley 29/1991, de 16 de diciembre .

2.- Régimen de las rentas derivadas de la Transmision, realizada por su
articulo 98. en ella se modifica la referencia valorativa pasando a considerarse
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el "valor de mercado" en sustitucion del anterior concepto de "valor real" que
utilizaba la Ley 29/1991.

3.- Se regulan en su articulo 99 las nuevas reglas de valoracion fiscal de
los bienes adquiridos. En la nueva regulacién se anade la circunstancia
temporal a la ya considerada valoracion inicial de los bienes comtemplada por
la Ley 29/1991, de 16 de diciembre.

También se incluyd la nueva mencion al punto 11 del articulo 15 de la
LIS lo que permitio la aplicacion de los coeficientes de actualizacidn monetaria
a dichos valores iniciales en funcion de su periodo de permanencia.

4.- Se da nueva redaccion al régimen de la valoracion fiscal de las
acciones o participaciones recibidas en contraprestacion de las aportaciones
sometidas al régimen fiscal especial de diferimiento en términos analogos a la
figura anterior.

5.- También se regularon en la nueva Ley del Impuesto sobre Sociedades
llevada a cavo por el articulo 103, las consecuencias desde el punto de vista de
la valoracion de la no aplicacion del régimen fiscal especial en los supuesto de
renuncia a la aplicacion del régimen fiscal especial de diferimiento. al tiempo
que se establecio una regulacion mas completa y exhaustiva del régimen de las
participaciones en el capital de la entidad transmitente y de la adquirente,
destacando la rebaja del porcentaje de participacion de €sta, del inicial 25% en
la entidad transmitente, a solo un 5%.

7.- La nueva regulacion de la subrogacion de la entidad adquirente en los
derechos de la transmitente, establecida en el articulo 104 de la nueva L.I.S.
permitié la compensacion de bases imponibles negativas generadas en en ésta,
salvo que se participara en el capital de la transmitente en cuyo caso esta
compensacion deberia ser modulada para evitar el aprovechamiento de dicho
beneficio de forma duplicada.

Por lo demas la nueva regulacion legal mantuvo los parametros
establecidos inicialmente por la Ley 29/1991, suponiendo una clara mejora en
la sitematizacion y regulacion del régimen fiscal especial de diferimiento que
contribuy6 a proporcionar seguridad juridica en la aplicacion del mismo.

2-2-1-4-3.- Modificaciones del régimen fiscal especial de diferimiento
introducidas por las sucesivas leyes de 'acompafamiento'" y otras
disposiciones.
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La regulacion contenida en el capitulo VIII del Titulo VII de la Ley
43/95, de 27 de diciembre fue modificada sucesivamente por las sucesivas
leyes de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, también
conocidas como "leyes de acompanamiento, de la Ley de Presupuestos
Generales del Estado, a lo largo del periodo comprendido entre la entrada en
vigor de dicha Ley, acaecida el dia 1 de enero de 1996 y la promulgacion del
nuevo texto de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, regulado por el Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto

Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades '’

Segin manifiesta el punto II de la exposicion de motivos del Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, la Ley 43/1995, de 27 de
diciembre, desde su entrada en vigor el 1 de enero de 1996, experimento
importantes modificaciones legales, por lo que entre las que afectaron al &ambito
de la regulacion del régimen fiscal especial de diferimiento deben destacarse
las siguientes:

2.2.1.44. La Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social

En relacion al régimen fiscal aplicable a la subrogacion de los derechos y
obligaciones de la entidad transmitente la redaccion del articulo 104, se vio
modificada por esta norma'® al extenderse la posibilidad de compensacion de
las bases imponibles negativas a las entidades que formen parte del grupo de la
sociedad beneficiaria que es la unica que participa directamente en el capital de
la entidad transmitente.

Paralelamente a lo anterior esta Ley introdujo una limitacion cuantitativa
en la extension de la posibilidad de compensar las BINS generadas por la
entidad transmitente con anterioridad a la ejecucién de la operacién de
reestructuracion empresarial, para el supuesto de que la sociedad mercantil
adquirente participara en el capital de la sociedad transmitente como resultado

17 Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades.[Disposicion derogada] «BOE» nim. 61, de 11 de marzo de 2004, paginas
10951 a 11014 (64 pags.) BOE-A-2004-4456.

B8 Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

[Disposicion derogada] «BOE» nim. 313, de 31 de diciembre de 1997, paginas 38517 a 38616 (100
pags.) BOE-A-1997-28053
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de estos procesos, o ambas entidades formaran parte de un grupo de sociedades
en el sentido del articulo 42 del Codigo de Comercio.

Por ultimo esta norma establecid la exclusion de la posibilidad de
compensacion de las BINS derivadas de las pérdidas sufridas por la entidad
transmitente que hubieran motivado la depreciacién de la participacion de la
sociedad mercantil beneficiaria en el capital de la entidad transmitente, o bien,
la depreciacion de la participacion de otra entidad mercantil en esta ultima,
cuando todas ellas formaran parte de un grupo de sociedades en el sentido
establecido por el articulo 42 del Cédigo de Comercio.

2.2.1.4.5. La Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas y otras Normas Tributarias

Aunque de naturaleza diferente a las leyes de acompafiamiento referidas,
se hace conveniente englobar esta norma'® en este apartado por razones de
sistematica cronoldgica.

La propia exposicion de motivos de esta Ley fundamenta las
modificaciones introducidas en la misma en que "el tiempo transcurrido desde
la modificacion realizada en 1991 ha agravado los problemas que presentaba la
anterior regulacion. La excesiva complejidad del impuesto con los costes
indirectos de gestion que ello entrafia; la dispersion, su poca coherencia y la
falta de sistematizacion de su normativa, debida, en parte, a los repetidos
ajustes, cambios y modificaciones que el impuesto ha sufrido desde su entrada
en vigor; su inusitada carga gestora, que lo ha convertido en un tributo centrado
en las devoluciones y pagos anticipados y, en suma, las deficiencias funcionales
que dificultan la lucha contra el fraude fiscal, han ocasionado una significativa
pérdida de su elasticidad recaudatoria.

En los momentos actuales, resulta imprescindible la adaptacién del
impuesto al modelo vigente en los paises de nuestro entorno y, en especial, a
determinadas figuras consustanciales al mismo, como el establecimiento de un
minimo personal y familiar exento de tributacion.

Espafia se mueve en el contexto de un mercado unico en el que las
decisiones de politica fiscal pueden determinar consecuencias no deseables si

139 Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y otras Normas
Tributarias. [Disposicién derogada] «BOE» nim. 295, de 10 de diciembre de 1998, paginas 40730 a
40771 (42 pags.) BOE-A-1998-28472.

196



se alejan de los criterios seguidos por el resto de los paises occidentales en esta
materia de politica fiscal". Todo ello enlaza directamente con los motivos y
objetivos perseguidos por la regulacion del régimen fiscal especial de
diferimiento por lo que en la misma se introducen una serie de modificaciones
que afecta a este de una manera especialmente intensa.

Esta Ley introdujo una modificacion que afecta al régimen especial de
diferimiento para las personas fisicas incursas en estas operaciones de
reestructuracion empresarial, concretamente lo hizo en relacion a la tributacion
de los socios al determinar que los valores recibidos por éstos en como
contraprestacion de las operaciones aludidas conservarian la fecha de
adquisicion de los valores entregados.

Paralelamente desde la perspectiva estrictamente formal introduce una
modificacion en la redaccion del articulo 81 de la LIS al exigir la comunicacion
de la existencia de grupo de sociedades consecuencia de la aparicion de otra
sociedad con participacion en la dominante anterior como resultado de un

. 140
proceso de escision .

2.2.1.4.6. La Ley 50/1998, de 30 diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social

40 TLey 40/1998, de 9 de diciembre. Disposicion final segunda. Modificacion de la Ley 43/1995, de 27
de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.

Para los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 1999, los articulos de la Ley
43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, que a continuacion se relacionan, quedaran
redactados como sigue:

Octavo. Apartado 5 del articulo 81.
«5. El grupo de sociedades se extinguira cuando la sociedad dominante pierda dicho caracter.

No obstante, en el caso de que otra sociedad tomara participacion en la sociedad dominante de un
grupo de sociedades mediante alguna de las operaciones reguladas en el capitulo VIII del Titulo VIII de
esta Ley, de manera que la primera reuna los requisitos para ser considerada dominante, el régimen
tributario previsto en este capitulo resultard de aplicacion al nuevo grupo asi formado, previa
comunicaciéon a la Administracion tributaria y desde el mismo momento de la extincion del grupo
preexistente.

Dicha comunicacion deberd realizarse con anterioridad a la conclusion del primer periodo
impositivo en el que el nuevo grupo tribute en el régimen de los grupos de sociedades.»
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Resulta muy destacable que esta norma'*' introdujo en nuestro Derecho
Interno de la definicidon de “escision financiera” que definié en su articulo 97-9-
1 como “Una entidad segrega una parte de su patrimonio social, constituida por
participaciones en el capital de otras entidades que confieran la mayoria del
capital social en las mismas, y la transmite a otra entidad, de nueva creacion o
ya existente, recibiendo a cambio valores representativos del capital de la
entidad adquirente, que debera atribuir a sus socios en proporcidn a sus
respectivas participaciones, reduciendo el capital social y las reservas en la
cuantia necesaria y, en su caso, una compensacion en dinero que no exceda del
10 por 100 del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor
equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad.”

Por otra parte, se debe destacar esta norma posee una especial relevancia
para nuestro estudio, puesto que contiene una modificacién del concepto legal
de la nociébn de rama de actividad, que aunque no revista especial
transcendencia juridica ni econdmica, si se configura como relevante a nuestros
efectos. Asi el nuevo texto introducido por esta reforma del punto 9-1 del
articulo 97 matiza que el conjunto de los elementos que constituyen una unidad
econdémica, deben ser susceptibles de constituir una unidad econdémica
autonoma.

Esta modificacion de la redaccion del articulo 97-4 fue introducida por el
apartado séptimo del articulo 1 de la 50/1998, de 30 de diciembre que quedo
redactada de la manera siguiente: "Se entendera por rama de actividad el
conjunto de elementos patrimoniales que sean susceptibles de constituir una
unidad econdmica autébnoma determinante de una explotacidon econdmica, es
decir un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios. Podran ser
atribuidas a la sociedad adquirente las deudas contraidas para la organizacion o
el funcionamiento de los elementos que se traspasan".

Por ultimo, el apartado octavo de dicho articulo 1 de la ley analizada,

redefinio la aplicacién del régimen fiscal especial de manera opcional a las

. ., . . . . 142
operaciones de reestructuracion consistentes en aportaciones no dinerarias .

14 Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.
[Disposicion derogada] «BOE» ntim. 313, de 31 de diciembre de 1998, paginas 44412 a 44495 (84
pags.) BOE-A-1998-30155.

El apartado octavo del articulo 1 de la Ley 50/1998 introdujo la siguiente modificacion en la
redaccion del articulo 108-1 de Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, con
efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir del 1 de enero de 1999: "El régimen
previsto en el presente capitulo se aplicard, a opcion del sujeto pasivo, a las aportaciones no
dinerarias en las que concurran los siguientes requisitos.

a) Que la entidad que recibe la aportacion sea residente en territorio espafiol o realice actividades en el
mismo por medio de un establecimiento permanente al que se afecten los bienes aportados.

142
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2.2.1.4.7. La Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social

En relacion con el régimen fiscal de las rentas derivadas de la
transmision sometida al régimen fiscal especial, esta norma'®® elimino de la
redaccion del articulo 98 de la L.I.S., para las entidades adquirentes que gocen
de exencion en el Impuesto sobre Sociedades, la exclusion en la base imponible
de este impuesto de las rentas derivadas de transmisiones de elementos o
establecimientos situados en Territorio Espafiol, al tiempo que agregd no
inclusion en la base imponible de las rentas generadas también en el supuesto
de que la entidad mercantil beneficiaria estuviera sometida a un tipo de
gravamen o a un régimen tributario diferente del aplicable a la entidad
mercantil transmitente, considerando que su generacion se produciria de forma
lineal.

2.2.1.4.8. La Ley 6/2000, de 13 de diciembre, por la que se aprueban
medidas fiscales urgentes de estimulo al ahorro familiar y a la pequefia y
mediana empresa

Esta ley'* establecié la incompatibilidad del goce del régimen fiscal

especial de diferimiento con las exenciones dispuestas en la Ley del Impuesto
sobre Sociedades para las rentas derivadas de transmisiones de participaciones

en entidades no residentes en territorio espanol, definidas en el articulo 21 de la
LIS.

2.2.1.49. La Ley 14/2000, de 29 diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social

Entre las modificaciones introducidas por esta Ley en la regulacion
juridica de la aplicacion del régimen fiscal especial de diferimiento destaca

b) Que una vez realizada la aportacion, el sujeto pasivo de este Impuesto o del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas participe en los fondos propios de la entidad que recibe la aportacion
en, al menos, el 5 por 100",

3 Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social. «<BOE»
num. 312, de 30 de diciembre de 1999, paginas 46095 a 46149 (55 pags.) BOE-A-1999-24786.

' Ley 6/2000, de 13 de diciembre, por la que se aprueban medidas fiscales urgentes de estimulo al

ahorro familiar y a la pequefia y mediana empresa. [Disposicion derogada] «BOE» ntim. 299, de 14 de

diciembre de 2000, paginas 43693 a 43709 (17 pags.) BOE-A-2000-22616.
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poderosamente la introduccion en nuestro Derecho de la exigencia en el ambito
de las operaciones de escision societaria, de que los patrimonios adquiridos por
los socios de la entidad escindida, cuando no se respecta la regla de
proporcionalidad, constituyeran ramas de actividad.

Esta modificacion acotd la aplicacion del régimen especial a un ntcleo
de operaciones de reestructuracion mucho mas reducido que el amparado por la
anterior regulacion fiscal del régimen de diferimiento.

Hasta ese momento, para gozar del régimen de diferimiento, no era
necesario que lo transmitido en una operacidon de escision constituyera una
rama de actividad, por lo que estas operaciones eran con normalidad utilizadas
para repartir entre los socios de una compafiia mercantil el patrimonio social de
la misma, con un coste fiscal nulo.

Por lo tanto, esta modificacion vino a cambiar radicalmente el panorama
de aplicacion del régimen de diferimiento, al haber dejado fuera del mismo a
las distribuciones y repartos del patrimonio social de las sociedades
mercantiles, siempre que no se correspondieran con una segregacion real de
unidades econdmicas preexistentes.

Esta idea enlaza directamente con el motivo econdomico valido exigido
por la regulacion legal del régimen de diferimiento, asi como con la
Jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

Manifestacion directa de este cambio de orientacion legal es la reciente
Sentencia del Tribunal Supremo'®, de fecha 22 de diciembre de 2016, que
juzga la pertinencia de la aplicacion del régimen de diferimiento a una escision
parcial de una sociedad mercantil en la que el 6rgano de inspeccion de la
Agencia Estatal de Administracién Tributaria considera que no concurre para
su aplicacion el requisito de la naturaleza de rama de actividad de las partes del
patrimonio social escindidas, cuya transmision oper6 a favor de dos sociedades
beneficiarias.

En el fundamento de derecho segundo la referida Sentencia expone que:
"No obstante, y en este punto relativo al ejercicio de actividades por parte de la
sociedad escindida, debe recordarse que la Ley 14/2000, de 28 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que acompafiaba a los
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2001, introdujo una
modificacion de gran relevancia en las exigencias que la LIS establecia para

43 Sentencia Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo contencioso-administrativo, seccion2?, Sentencia

2749/2016 de 22 de diciembre, rec. 28/2015. Ponente J. G. Martinez Mico
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que una operacion de escision parcial pudiera acogerse al régimen especial de
las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores".

En este sentido, el Tribunal Supremo continua su exposicion realizando
una clara interpretacion del alcance legal de la modificacion antes aludida al
decir que "dicho precepto, si bien tenia efectos para los periodos iniciados a
partir del 1 de enero de 2001, vino a exigir expresamente, en el seno de una
operacion de escision con atribucion de valores de las sociedades beneficiarias
bajo el criterio de proporcionalidad cuantitativa que los patrimonios escindidos
debian formar ramas de actividad en sede de la sociedad escindida con caracter
previo a la operacion de escision".

Literalmente el precepto legal aludido incorpor6 el apartado 2-2° para los
casos en los que exista mas de una sociedad adquirente: “En los casos en que
existan dos o mds entidades adquirentes, la atribucion a los socios de la entidad
que se escinde de valores representativos del capital de alguna de las entidades
adquirentes en proporcion distinta a la que tenian en la que se escinde requerira
que los patrimonios adquiridos por aquellas constituyan ramas de actividad".

Continuando con la exposicion sistematica de las modificaciones
introducidas en la regulacion del régimen fiscal especial de diferimiento por
esta norma debemos destacar las siguientes:

Se modifico la regulacion legal en relacion a la aplicacion del régimen
fiscal especial de diferimiento a las operaciones de canje de valores, contenida
en el articulo 101 de la L.1.S. en los términos siguientes:

"1. No se integraran en la base imponible del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas o de este Impuesto las rentas que se pongan de manifiesto
con ocasion del canje de wvalores, siempre que cumplan los requisitos
siguientes:

a) Que los socios que realicen el canje de valores residan en territorio
espafiol o en el de algin Estado miembro de la Uniéon Europea o en el de
cualquier otro Estado siempre que, en este ultimo caso, los valores recibidos
sean representativos del capital social de una entidad residente en Espaiia.

b) Que la entidad que adquiera los valores sea residente en territorio

espafiol o est¢ comprendida en el ambito de aplicacion de la Directiva
90/434/CEE.
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2. Los valores recibidos por la entidad que realiza el canje de valores se
valoraran por el valor que tenian en el patrimonio de los socios que efectiian la
aportacion, segun las normas de este Impuesto o del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, excepto que su valor normal de mercado fuere inferior, en
cuyo caso se valoraran por este ultimo.

En aquellos casos en que las rentas generadas en los socios no estuviesen
sujetas a tributacion en territorio espafiol, se tomara el valor convenido entre las
partes con el limite del valor normal de mercado.

3. Los valores recibidos por los socios se valorardn, a efectos fiscales, por el
valor de los entregados, determinado de acuerdo con las normas de este
Impuesto o del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, segiin proceda.
Esta valoracion se aumentard o disminuira en el importe de la compensacion
complementaria en dinero entregada o recibida.

Los valores recibidos conservaran la fecha de adquisiciéon de los
entregados.

4. En el caso de que el socio pierda la cualidad de residente en territorio
espafiol, se integrard en la base imponible del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas o de este Impuesto del periodo impositivo en que se produzca
esta circunstancia la diferencia entre el valor normal de mercado de las
acciones o participaciones y el valor a que se refiere el apartado anterior,
corregido, en su caso, en el importe de las pérdidas de valor que hayan sido
fiscalmente deducibles.

La parte de deuda tributaria correspondiente a dicha renta podra
aplazarse, ingresandose conjuntamente con la declaracién correspondiente al
periodo impositivo en el que se transmitan los valores, a condicion de que el
sujeto pasivo garantice el pago de la misma.

5. Se integraran en la base imponible del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas o de este Impuesto las rentas obtenidas en operaciones en las
que intervengan entidades domiciliadas o establecidas en paises o territorios
calificados reglamentariamente como paraisos fiscales'*® u obtenidas a través

. 147
de los mismos .

'4¢" La definicion del concepto de "Paraiso fiscal" que realiza el diccionario del Espafiol Juridico puede

ser concebida como el pais o territorio con una normativa fiscal poco exigente y poco transparente o
con una tributaciéon baja o nula con el objetivo de atraer capitales extranjeros. Espafia mantiene
actualizada su propia lista de paises y territorios considerados paraisos fiscales, mediante las sucesivas
modificaciones del articulo 1 del Real Decreto 1080/1991.
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6. Las operaciones de canje de valores que no cumplan los requisitos
establecidos en el apartado 1 de este articulo no podran acogerse al régimen
previsto en el presente capitulo"

En relacion al régimen de las participaciones en el capital de la entidad
transmitente y de la entidad adquirente, se modifico la redaccion del articulo
103 al afiadir un segundo parrafo en la subletra a') de la letra a) del apartado 3
de la LIS, que determina la admisién de la aplicacion de la deduccion por
amortizacion del fondo de comercio, cuando su importe hubiera tributado en
concepto de beneficio en la transmision de la participacion en otros estados
miembros de la Unidon Europea.

De forma literal la norma regula lo siguiente: "Igualmente procedera la
deduccion de la indicada diferencia cuando el sujeto pasivo pruebe que un
importe equivalente a la misma ha tributado efectivamente en otro Estado
miembro de la Union Europea, en concepto de beneficio obtenido con ocasion
de la transmision de la participacion, soportando un gravamen equivalente al
que hubiera resultado de aplicar este Impuesto, siempre que el transmitente no
resid%4 8en un pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso
fiscal ™™".

En su articulo 2 expone que: “Los paises y territorios a los que se refiere el articulo 1 que firmen con
Espaiia un acuerdo de intercambio de informacion en materia tributaria o un convenio para evitar la
doble imposicion con clausula de intercambio de informacion dejaran de tener la consideracion de
paraisos fiscales en el momento en que dichos convenios o acuerdos entren en vigor”. (RD
1080(1991, de 5-VII, art. 2).
147 Listado de los paraisos fiscales a fecha 1 de enero de 2017:1. Principado de Andorra. 2. Antillas
Neerlandesas.3. Aruba.4. Emirato del Estado de Bahrein.5. Sultanato de Brunei.6. Republica de Chipre.7.
Emiratos Arabes Unidos.8. Gibraltar.9. Hong-Kong.10. Anguilla.11. Antigua y Barbuda.12. Las
Bahamas.13. Barbados.14. Bermuda.15. Islas Caimanes.16. Islas Cook.17. Republica de Dominica.18.
Granada.19. Fiji.20. Islas de Guernesey y de Jersey (Islas del Canal).21. Jamaica.22. Republica de
Malta.23. Islas Malvinas.24. Isla de Man.25. Islas Marianas.26. Mauricio.27. Montserrat.28. Reptblica de
Naura.29. Islas Salomé6n.30. San Vicente y las Granadinas.31. Santa Lucia.32. Republica de Trinidad y
Tobago.33. Islas Turks y Caicos.34. Republica de Vanuatu.35. Islas Virgenes Britanicas.36. Islas Virgenes
de Estados Unidos de América.37. Reino Hachemita de Jordania.38. Republica Libanesa.39. Republica de
Liberia.40. Principado de Liechtenstein.41. Gran Ducado de Luxemburgo, por lo que respecta a las rentas
percibidas por las Sociedades a que se refiere el parrafo 1 del Protocolo anexo al Convenio, para evitar la
doble imposicion, de 3 de junio de 1986.42. Macao.43. Principado de Moénaco.44. Sultanato de Oman.45.
Reptiblica de Panama.46. Republica de San Marino.47. Republica de Seychelles.48. Republica de
Singapur.
' Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, por el que se determinan los paises o territorios a que se
refieren los articulos 2.°, apartado 3, nimero 4, de la Ley 17/1991, de 27 de mayo, de Medidas
Fiscales Urgentes, y 62 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para 1991.«BOE» niim. 167, de 13/07/1991. BOE-A-1991-18119.
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También se establecio la posibilidad para la entidad beneficiaria de una
escision, en el caso de que se hubieran contabilizado los activos por el valor
real de mercado de los bienes recibidos, de realizar ajustes de signo contrario a
los realizados antes de la extincidén de la sociedad escindida, siempre que esta
no se hubiera podido acoger a la deduccién por la forma en que se reflejo
contablemente la operacion.

El apartado seis de su articulo precis6 y desarrolldé de forma
pormenorizada las reglas a las que debia atenerse el ejercicio de la opcion por
la aplicacion del régimen fiscal especial de diferimiento, mediante Ia
modificacion de los apartados 1 y 2 del articulo 110 de la LIS, de la forma
siguiente: "1. La aplicacion del régimen establecido en el presente capitulo
requerira que se opte por el mismo de acuerdo con las siguientes reglas:

a) En las operaciones de fusion o escision la opcion se incluird en el
proyecto y en los acuerdos sociales de fusion o escision de las entidades
transmitentes y adquirentes que tengan su residencia fiscal en Espaiia.

Tratandose de operaciones a las que sea de aplicacion el régimen
establecido en el articulo 98 de esta Ley y en las cuales ni la entidad
transmitente ni la adquirente tengan su residencia fiscal en Espafia, la opcion se
ejercerd por la entidad adquirente y debera constar en escritura publica en que
se documente la transmision.

b) En las aportaciones no dinerarias la opcion se ejercera por la entidad
adquirente y debera constar en el correspondiente acuerdo social o, en su
defecto, en la escritura publica en que se documente el oportuno acto o
contrato.

Tratandose de operaciones en las cuales la entidad adquirente no tenga su
residencia fiscal o un establecimiento permanente en Espafa, la opcion se
ejercerd por la entidad transmitente.

c) En las operaciones de canje de valores la opcion se ejercera por la
entidad adquirente y debera constar en el correspondiente acuerdo social o, en
su defecto, en la escritura publica en que se documente el oportuno acto o
contrato. En las ofertas publicas de adquisicion de acciones la opcion se
ejercerd por el 6rgano social competente para promover la operacion y debera
constar en el folleto explicativo.

Tratandose de operaciones en las cuales ni la entidad adquirente de los
valores ni la entidad participada cuyos valores se canjean sean residentes en
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Espatia, el socio que transmite dichos valores debera demostrar que a la entidad
adquirente se le ha aplicado el régimen de la Directiva 90/434/CEE.

En cualquier caso, la opcion deberd comunicarse al Ministerio de
Hacienda en la forma y plazo que reglamentariamente se determinen"

El segundo punto de dicha norma también precisé los requisitos exigidos
a la operacion de reestructuracion empresarial en relacion a la fundamentacion
de la misma en un motivo econdémico valido, lo que se hizo de la forma
siguiente: "2. No se aplicard el régimen establecido en el presente capitulo
cuando la operacion realizada tenga como principal objetivo el fraude o la
evasion fiscal. En particular, el régimen no se aplicard cuando la operacién no
se efectie por motivos economicos validos, tales como la reestructuracion o la
racionalizacién de las actividades de las entidades que participan en la
operacion, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal".

También merece una mencion destacada la alusion a la posibilidad de
formular consultas vinculantes a los 6rganos de la Administracion Tributaria
con el objeto de aportar seguridad juridica en el ambito de la concreta
aplicacion practica de dichas operaciones de reorganizacién empresarial, que
podrian derivar en consecuencias nefastas desde la perspectiva econdmica y
financiera, para las entidades protagonistas de las mismas, en el caso de que no
se admitiera la aplicacion del RFED por la AEAT, dadas las cuentiosas deudas
tributarias a las que se verian abocadas.

Asi esta ley introdujo un nuevo parrafo final en el citado articulo 110 de
la LIS que literalmente disponia lo siguiente: "En los términos previstos en el
articulo 107 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, los
interesados podran formular consultas a la Administracion tributaria sobre la
aplicacion y cumplimiento de este requisito en operaciones concretas, cuya
contestacion tendrd caracter vinculante para la aplicacion del régimen especial
del presente Capitulo en éste y cualesquiera otros tributos".

Por todo lo anteriormente expuesto se puede afirmar que la extensa
regulacion introducida en el régimen fiscal especial de diferimiento por la Ley
14/2000, de 29 diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social, supuso un hito de trascendental importancia en la regulacion juridica
interna de esta materia, determinando un cambio de rumbo definitivo en el
enfoque de la aplicacion del régimen de diferimiento, al tiempo que su
regulacion contribuyd de forma decisiva a la consecucién de la anhelada
seguridad juridica, tan desgraciadamente ausente en la reciente Actividad
Legislativa en materia tributaria.
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2.2.1.4.10. Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social

Por ultimo, la Ley'* de acompafiamiento para el afio 2002, introdujo una
modificacion en relacion al criterio de imputacion de la diferencia entre el valor
de la participacion transmitida en la operacion de reestructuracion empresarial
y el valor tedrico de aquella y al valor de los bienes y derechos adquiridos
como consecuencia de dichas operaciones.

Este criterio se adapta a la normativa contable del Plan General de
Contabilidad y las normas contables contenidas en el Real Decreto Ley
1815/1991, de 20 de diciembre, por el que se aprueban las normas de
formulacion de cuentas anuales consolidadas.

En estos casos permite la norma que la diferencia que no hubiera sido
objeto de imputacion, tendria caracter deducible en la base imponible de la LIS,
pero con una reduccion del limite maximo de la décima a la veinteava parte de
su importe.

También precisa los requisitos para la deduccion fiscal del fondo de
. . . <y . -, 150
comercio derivado de la realizacion de estas operaciones de reestructuracion
empresarial de la forma siguiente:

"a. Participaciones adquiridas a no residentes: que haya tributado la
transmision de la participacion en Espana o en cualquier otro estado miembro
de la Union Europea.

b. Participaciones adquiridas a personas fisicas: no se podra deducir la
amortizacion del fondo de comercio si se ha adquirido la participacion a una
persona fisica residente en territorio espafiol. Solo se podra deducir la parte
proporcional a la ganancia integrada en el [.R.P.F.

c. Participaciones adquiridas a entidades vinculadas: no puede deducirse
la

49 Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.
[Disposicion derogada] «BOE» nim. 313, de 31 de diciembre de 2001, paginas 50493 a 50619 (127
pags.) BOE-A-2001-24965.

%% El punto treinta y siete del articulo 1 de la Ley 24/2001 de 24 de diciembre, da nueva redaccién al

punto 3 del articulo 103 de la LIS con efectos desde el primero de enero de 2002.
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amortizacion si ha sido adquirida a entidades vinculadas en la fecha de
adquisicion de la participacion".

2.2.1.4.11. Nuevo Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades. Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades

La reforma del le Ley del Impuesto sobre Sociedades realizada mediante
el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, obedecido al mandato
contenido en la la disposicion adicional cuarta de la Ley 46/2002, de 18 de
diciembre, de reforma parcial del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y por la que se modificaron las Leyes de los Impuestos sobre
Sociedades y sobre la Renta de no Residentes, en la redaccion dada por la
disposicion final decimoctava de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social.

Esta disposicion ordenaba al Gobierno la elaboracion de los textos
refundidos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes y del Impuesto sobre Sociedades que deberian
realizarse en el plazo de los quince meses posteriores a la entrada en vigor de
esta ley.

Asi en su exposicion de motivos se aludio al caracter limitado de dicha
reforma que se correspondia con la "mera formulacion de un texto Gnico y no
incluye una autorizacion para regularizar, aclarar y armonizar los textos legales
que han de ser refundidos" teniendo por finalidad la de incrementar la claridad
del sistema tributario mediante la integracion en un Uinico cuerpo normativo de
las disposiciones que afectaban a los tributos aludidos, entre los que destaca el
Impuesto sobre Sociedades, contribuyendo de esta forma a mejorar la seguridad
juridica de los sujetos de la obligacion tributaria.

De esta forma se justificaba dicha labor recopiladora realizada en
relacion al Impuesto sobre Sociedades, concretamente en el punto h) de su
apartado III de la exposicion de motivos se alude a la compilacidon en un solo
texto normativo por razones de sistemdtica y técnica legislativa de la diversas
regulaciones sobre el régimen fiscal especial de las fusiones, escisiones,
aportaciones de activos y canje de valores, el cual, es regulado en el Capitulo
VIII el TRLIS, lo que se materializa en los articulos 83 a 96.

En relacion al objeto de nuestro estudio, se incorporaron al articulado del
texto refundido, las regulaciones contenidas en la disposicion adicional primera
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de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, relativa a la aplicacion del régimen
especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores a
los sujetos pasivos del impuesto que no tengan la forma juridica de sociedad.

También se introdujo la disposicion adicional cuarta de la citada ley,
relativa a las normas sobre retencion, transmision y obligaciones formales
relativas a activos financieros y otros valores mobiliarios. La primera de ellas
se recogio en el apartado 6 del articulo 83 del texto refundido y la segunda en
los apartados 2, 3, 4 y 5 de su articulo 141.

2.2.1.5. Modificaciones posteriores al Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, Ley 25/2006, de 17 de julio

Desde la aprobacion del T.R.L.L.S. hasta la derogacion del mismo por la
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, esta norma
sufrid sucesivas modificaciones, la mas importante de las cuales en relacion a
nuestro estudio, se produjo por la aprobacion de la Ley 25/2006, de 17 de
julio™".

Esta Ley se promulgd con el objeto de cumplir con las previsiones
establecidas por la Directiva'>> 2005/19/CE del Consejo, de 17 de febrero de
2005 mediante la que se modifico la Directiva 90/434/CEE, reguladora en el
ambito del Derecho de la Union Europea del régimen fiscal especial aplicable a
las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados
entre sociedades de diferentes Estados miembros.

Entre las modificaciones del régimen especial de diferimiento destaca
poderosamente, en relacion a nuestra materia de estudio, la operada en relacion

Bl Ley 25/2006, de 17 de julio, por la que se modifica el régimen fiscal de las reorganizaciones
empresariales y del sistema portuario y se aprueban medidas tributarias para la financiacion sanitaria
y para el sector del transporte por carretera.«BOE» num. 170, de 18/07/2006. BOE-A-2006-12915
132 La Directiva 2005/19/CE del Consejo, de 17 de febrero, vino a modificar determinados aspectos de la
Directiva 90/434/CEE, de 23 de julio, relativa al régimen fiscal comin aplicable a las fusiones,
escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes
Estados miembros. Estas normas europeas tenian por objeto establecer un régimen de neutralidad
fiscal aplicable a las rentas determinadas en operaciones de reestructuracion empresarial, que consistia
en el diferimiento de su tributacién hasta una transmisién posterior de los elementos patrimoniales y
las participaciones en el capital de las sociedades que hubieran sido objeto de transaccién. Hasta ese
momento su transposicién se encontraba recogida en el régimen tributario especial del Capitulo VIII
del Titulo VII del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por lo que el articulo tercero de la Ley 25/2006 tuvo por
objeto transponer a la legislacion espafiola aquellas modificaciones del Derecho de la Unién.
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a la escision, derivadas de la primaria e innovadora regulacion que la Directiva
2005/19/CE realiz6 sobre las operaciones de escision parcial, con efectos para
los periodos impositivos que se iniciaron a partir del dia 1 de enero de 2006,
que, aun cuando con anterioridad a este momento ya era contemplaba la figura
por nuestro Derecho Mercantil, el nuevo régimen especial tributario, afiadio
una nueva exigencia, cual es la necesidad de mantenimiento en la entidad
mercantil escindida de una rama de actividad'>’.

Adicionalmente la disposicion adicional primera dicha Ley precisé la
aplicacion del anexo de la Directiva 90/434/CEE al haber sido modificada por
la Directiva 2005/19/CE, de 17 de febrero, estableciendo con efectos para los
periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2007, que la remision
al anexo de la Directiva 90/434/CEE habia de ser entendida para todas las
entidades'* definidas en el mismo' en la nueva redaccion dada por la
Directiva 2005/19/CE, de 17 de febrero.

'3 Se modifica el apartado 2 del articulo 83, que queda redactado de la siguiente manera:

«2. 1.° Tendra la consideracion de escision la operacion por la cual:

a) Una entidad divide en dos o mas partes la totalidad de su patrimonio social y los transmite en
bloque a dos o mas entidades ya existentes o nuevas, como consecuencia de su disolucion sin
liquidacién, mediante la atribucién a sus socios, con arreglo a una norma proporcional, de valores
representativos del capital social de las entidades adquirentes de la aportacion y, en su caso, de una
compensacion en dinero que no exceda del 10 por ciento del valor nominal o, a falta de valor nominal,
de un valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad.

b) Una entidad segrega una o varias partes de su patrimonio social que formen ramas de actividad y
las transmite en bloque a una o varias entidades de nueva creacion o ya existentes, manteniéndose al
menos una rama de actividad en la entidad transmitente, recibiendo a cambio valores representativos
del capital social de estas ultimas, que deberan atribuirse a sus socios en proporcion a sus respectivas
participaciones, con la consiguiente reduccion de capital social y reservas en la cuantia necesaria, y,
en su caso, una compensacion en dinero en los términos de la letra anterior.

¢) Una entidad segrega una parte de su patrimonio social, constituida por participaciones en el capital
de otras entidades que confieran la mayoria del capital social en estas, manteniendo en su patrimonio
al menos participaciones de similares caracteristicas en el capital de otra u otras entidades o bien una
rama de actividad, y la transmite a otra entidad, de nueva creacidn o ya existente, recibiendo a cambio
valores representativos del capital de la entidad adquirente, que debera atribuir a sus socios en
proporcion a sus respectivas participaciones, reduciendo el capital social y las reservas en la cuantia
necesaria y, en su caso, una compensacion en dinero en los términos de la letra a) anterior.

2.° En los casos en que existan dos o mas entidades adquirentes, la atribucion a los socios de la
entidad que se escinde de valores representativos del capital de alguna de las entidades adquirentes en
proporcion distinta a la que tenian en la que se escinde requerird que los patrimonios adquiridos por
aquéllas constituyan ramas de actividad.»

1% Consecuencia de la aprobacién de nuevas normas mercantiles en el Derecho comunitario con el

objeto de disponer de dos formas juridicas nuevas de entidades mercantiles entre las que cabe citar el
Reglamento (CE) n.° 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de 2001, que aprobd el Estatuto de la
Sociedad Anénima Europea (SE) y el Reglamento (CE) n.® 1435/2003 del Consejo, de 22 de julio de
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Lo anteriormente referido en relacion a la escision parcial también fue
dispuesto por esta norma para el caso de escision financiera, donde se anadi6 la
necesidad de que en la entidad mercantil escindida se mantuvieran
participaciones de similares caracteristicas en el capital de otra u otras
entidades, o bien una rama de actividad.

La referida Directiva realizd matizaciones en relacion a la figura de la
escision total, asi su articulo tres modifico profundamente el capitulo VIII del
Titulo VII del TRLIS, con efectos para los periodos impositivos que se
iniciaron a partir del 1 de enero de 2006, segin ha quedado expuesto con
anterioridad. Esta norma introdujo nuevos matices en la la definicion de
escision, mediante la modificacion del apartado 2 del art. 83 que pueden ser
apreciadas en la nota a pi¢ de pagina que se incorpora.

De igual modo, en los articulos 84 y 85 del T.R.L.L.S. se introdujo la no
integracion de las rentas que se pusieran de manifiesto por la transmision de la
sociedad residente transmitente de los bienes y derechos situados en el
territorio espafol, ya que €stos debian ser valorados por la entidad adquirente
por el valor que tenian en la entidad transmitente antes de la ejecucion de la
operacion, manteniéndose de igual forma en aquella, a los efectos fiscales la
fecha de adquisicion de los bienes por parte de €sta.

De esta forma se consiguio un diferimiento en la tributacion efectiva de
las rentas de la sociedad transmitente al no incluirse en su base imponible las
rentas derivadas de la ejecucion operacion de escision, lo que fue corroborado
por la consulta vinculante de la Direccion General de Tributos nimero V-0387
de fecha
05 de 2005.

En relacién a la valoracion fiscal de las acciones o participaciones
recibidas por la sociedad escindida en contraprestacion de la aportacion de la
rama de actividad, el articulo 86 del T.R.L.I.S establecid que deberan valorarse

2003, que recogio el Estatuto de la Sociedad Cooperativa Europea (SCE). La Directiva de
armonizacion fiscal referida introdujo diversas modificaciones con el objeto de tener en cuenta las
consecuencias derivadas de la existencia de estos dos nuevos tipos de sociedades.

Reglamento (CE) n°® 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por el que se aprueba el
Estatuto de la Sociedad Anénima Europea (SE). «kDOUE» ntim. 294, de 10 de noviembre de 2001,
paginas 1 a 21 (21 pags.) DOUE-L-2001-82441

133 Reglamento (CE) n® 1435/2003 del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativo al Estatuto de la sociedad
cooperativa europea (SCE). «kDOUE» nim. 207, de 18 de agosto de 2003, paginas 1 a 24 (24 pags.)
DOUE-L-2003-81380
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por el valor contable de la unidad econdmica, corregido éste en funcidon de las
rentas que se hubieran integrado en la base imponible de la sociedad
transmitente.

Paralelamente el articulo 88 del T.R.L.L.S. redefini6 la tributacion de los
socios residentes en el territorio espafiol, estableciendo que no se integraran en
la base imponible las rentas que surgieran como consecuencia de la atribucion a
los socios de la entidad transmitente de los valores de la adquirente.

A los efectos fiscales dichos valores se habrian de valorar por el valor de
los entregados sumando o restando en su caso la compensacién entregada o
recibida.

Por su parte el articulo 89 del T.R.L.L.S. recogi6 la regulacion relativa a
la participacion en el capital de la sociedad mercantil transmitente y de la
entidad adquirente.

El articulo 90 del TRLIS no modifica el texto de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades en lo referente a la subrogacion de los derechos y
obligaciones tributarias, al igual que se mantuvo el criterio de la L.1.S. respecto
de la imputacion de rentas en el T.R.L.I.S. realizada por su articulo 91.

Resulta destacable igualmente que no se introdujo por esta regulacion
legal modificacion alguna en relacion a las obligaciones contables reguladas
por la L.I.S. y que fueron recogidas en el articulo 93 del T.R.L.I.S.

Por ultimo, en referencia a los requisitos necesarios para la aplicacion del
régimen fiscal especial regulado en el articulo 96 del T.R.L.L.S., hay que
sefalar que no se introdujeron modificaciones quedando intacta la regulacion
establecida en el articulo 110 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, por lo
que se mantuvo la obligacion de incluir en el proyecto de escision formalmente
la opcion de acogimiento al régimen fiscal especial de diferimiento.

2.2.1.6. Regulacion vigente del Régimen fiscal Especial de diferimiento en
el Ordenamiento interno. Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades

Una vez analizada la base normativa derivada del Derecho de la Union
Europea y la evolucion historica de las normas de transposicion de esta al
Ordenamiento Juridico Espafiol y antes de incidir en el objeto de estudio
especifico de este trabajo de investigacion, con el propdsito de dar una vision
general de la regulacion actual del régimen fiscal especial de las fusiones,
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escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y traslado de domicilio
social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un
Estado miembro u otro de la Union Europea, se debe precisar que en la
actualidad en el dmbito interno estd fundamentalmente en el Capitulo VII del
Titulo VII de la Ley 27/2014"°, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades, integrado por los articulos 76 a 89 de dicho texto legal.

Segun el preambulo de dicha norma "la pertenencia a un mundo
globalizado cada vez mas interactivo enmarcado de manera muy destacada por
el entorno de la Union Europea, la necesidad de competir en mercados
internacionales, la adaptacion de la norma al derecho comunitario o el
incremento de la necesaria lucha contra el fraude fiscal, son razones fundadas
para proceder a esta revision general del Impuesto sobre Sociedades" realizada
por esta norma legal, lo que enlaza directamente con la necesaria adaptacion
del régimen fiscal especial materilizada.

La nueva regulacion del Impuesto sobre Sociedades realizada por la
nueva ley introduce en relacion al régimen fiscal aplicable a las operaciones de
reestructuracién empresarial importantes y destacables novedades.

La de mayor calado consiste en la configuracion expresa del régimen
como el régimen general aplicable a las operaciones de reestructuracion,
desapareciendo, en consecuencia la antigua necesidad de opcion expresa para
su aplicacion. Solo se establece por la nueva Ley una obligacion genérica de
comunicacion de la realizacion de operaciones sujetas al mismo a la
Administracion Tributaria.

La segunda novedad se basa en la eliminacion del tratamiento fiscal del
fondo de comercio de fusion, que es consecuencia directa de la aplicacion del
nuevo régimen de exencion en la transmisién de participaciones de origen
interno, por lo que se hace innecesario el mantenimiento de este mecanismo
como instrumento para eliminar la doble imposicion.

Lo anterior supone una gran simplificacion de la mecéanica de aplicacion
del Impuesto sobre Sociedades, eliminandose la necesidad de prueba de una
tributacion en otro contribuyente, que suponia una gran dificultad practica en
algunas ocasiones, como es los supuestos de adquisiciones de acciones en los
mercados organizados.

3¢ Tey 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades. «BOE» num. 288, de 28 de
noviembre de 2014, paginas 96939 a 97097 (159 pags.) BOE-A-2014-12328.
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También se establece de forma expresa como novedad, la subrogacion de
la entidad adquirente en las bases imponibles negativas generadas por una rama
de actividad, lo que posee un gran interés para nuestro estudio, siempre y
cuando la misma es objeto de transmision por otra sociedad, de manera que las
bases imponibles acompanan de forma indubitada a la actividad que las ha
generado, cualquiera que sea el titular juridico de la misma.

Por ultimo, de forma expresa es objeto de regulacion la inaplicacion
parcial del régimen, asi como la circunscripcion de las regularizaciones que
puedan realizarse en el ambito de las ventajas fiscales obtenidas en este tipo de
operaciones de reestructuracion empresarial.

Por su parte, el Real Decreto 634/2015"7, de 10 de julio, Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades dedica a la regulacion especifica de determinados
aspectos formales de este régimen especial su Capitulo III del Titulo III,
concretamente son los articulos 48 y 49 los que desarrollan esta materia.

Pero ademas de los textos normativos anteriores resulta obligado citar
una serie de normas que contribuyen a la regulacion actual de la materia que
son las siguientes:

- La Disposicion adicional octava, que regula el régimen especial
aplicable a las operaciones de reestructuracion y resolucion de entidades de
crédito por el cual el régimen especial es de aplicacion a las transmisiones de
negocio o de activos o pasivos realizadas por entidades de crédito a otras
entidades de crédito, al amparo de la normativa de restructuracion bancaria aun
cuando no se correspondan con las operaciones previstas en los articulos 76 y
87 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, permitiendo solicitar informe
vinculante a la Direccion General de Tributos en relacion a las consecuencias
juridico tributarias que se deriven de aquellas.

- La Disposicion Adicional Séptima de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, que regula el régimen fiscal especial previsto en el Capitulo VII
del Titulo VII de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, en relacion a la
aplicacion del mismo a los supuestos de adscripcion de los equipos
profesionales a una Sociedad Andnima Deportiva de nueva creacidon, con
sujecion a las normas especificas y régimen juridico propio de la Ley 10/1990,

37 Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre

Sociedades. «BOE» nim. 165, de 11 de julio de 2015, paginas 57729 a 57789 (61 pags.) BOE-A-
2015-7771.
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de 15 de octubre, Ley del Deporte® y los Reales Decretos 1084/1991 y
1251/1999 sobre Sociedades Andnimas Deportivas.

- El apartado quinto de la Disposicidon transitoria vigésima tercera
contempla el régimen transitorio en el Impuesto sobre sociedades de las
deducciones por doble imposicidén caso de las operaciones de reestructuracion
acogidas a la vigente con anterioridad al dia 1 de enero de 2015.

- El apartado sexto de la Disposicion transitoria decimosexta, desarrolla
el régimen transitorio tras las modificaciones introducidas por la Ley 16/2013,
por la que se suprime el articulo 12.3 del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, referente a la supresion de las pérdidas por
deterioros de los valores integrantes de los fondos propios de otras entidades,
concretamente en lo que se relativo a los articulos 80, punto cuarto, 81, punto
tercero y 84 punto segundo de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

- La Disposicion transitoria vigésima séptima regula la aplicacion del
régimen tributario contemplado en el articulo 89.3 del Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades en relacion a las participaciones adquiridas
en periodos impositivos en los que en el sujeto transmitente se hubiera iniciado
con anterioridad al dia 1 de enero de 2015. Este precepto regula un régimen de
eliminacion de la doble imposicion, mediante el mecanismo general de
absorcion de la participada y revalorizacion fiscal de los activos adquiridos.
Esta régimen se basa en que las participaciones transmitidas ya tributaron
anteriormente en sede de personas fisicas o juridicas y en el momento de la
adquisicion éste, permitiendo la deduccion fiscal del fondo de comercio, con el
objeto de evitar la doble imposicion.

La nueva regulacion del régimen fiscal especial que realiza la Ley del
Impuesto sobre Sociedades determinaba importantes novedades que determinan
su adaptacion a la flexibilidad que caracteriza a las operaciones de
reestructuracion empresarial que lo fundamentan.

Segin se ha indicado en el apartado precedente de este trabajo de
investigacion, la regulacion mercantil actual de estas operaciones de
reestructuracion empresarial viene reflejada en la Ley de Medidas Estructurales
de las Sociedades Mercantiles, que agrupa en una sola norma y para la totalidad
de los diferentes tipos de sociedades mercantiles, la regulacidn que con
anterioridad se encontraba realizada en el Texto Refundido de la Ley de

% Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte. «BOE» nim. 249, de 17 de octubre de 1990, paginas
30397 a 30411 (15 pags.) BOE-A-1990-25037.
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Sociedades Andnimas, en la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y
en la Ley de Agrupaciones de Interés Econdmico.

Esta nueva regulacion mercantil realizada por la Ley 3/2009, de 3 de
abril, introduce en nuestro Ordenamiento Juridico importantes novedades que
pueden trascender a la esfera fiscal poniendo de manifiesto la necesidad de
modificar el articulo 83 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, norma en la que a los efectos tributarios se definen las operaciones
sujetas al régimen fiscal especial.

2.2.2. FINALIDAD Y PRINCIPIOS INSPIRADORES. ESPECIAL
REFERENCIA AL MOTIVO ECONOMICO VALIDO

Las operaciones juridicas de reestructuracion empresarial que han sido
definidas y analizadas desde la perspectiva mercantil en el apartado anterior de
este trabajo, determinan la produccion de consecuencias juridicas de gran
alcance para la entidades mercantiles que protagonizan dichos procesos desde
el punto de vista tributario, que han de ser tratadas por la normativa tributaria
con ¢l objeto de evitar un impacto fiscal que determine la imposibilidad de
acometer dichas operaciones, ya que resultan imprescindibles para la
adaptacion de las empresas a la realidad socio-econdmica y productiva, en aras
de de favorecer su competitividad en un mercado globalizado.

Entre las mismas podemos citar la extincién de la personalidad juridica
de las entidades absorbidas o escindidas, con la inevitable conclusion de sus
periodos impositivos en el ambito del Impuesto sobre Sociedades que ello
implica y las variaciones pratrimoniales consecuentes, que en principio
quedarian sometidas a €ste.

También se despliegan consecuencias fiscales de relevancia derivadas de
las transmisiones de caracter patrimonial que se originan entre las diferentes
entidades incursas d en dichas operaciones de reestructuracion empresarial, con
importante efectos tributarios, tanto en el ambito de la imposicion directa'”,
centrados en el Impuesto sobre la Renta de las Personas fisicas, el Impuesto
sobre Sociedades y en el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos

de Naturaleza Urbana, como en el de la imposicion indirecta,

159 A estos efectos PEREZ ROYO, refiere "Los sujetos pasivos que concierten estas operaciones de
reorganizacion empresarial tributaran ,por lo comun, por el régimen general del IS con la singularidad
de que en relacion con tales operaciones, en lugar de aplicar lo porevisto en el art. 15 trlis, podra
optar, cumpliendo determinados requisitos,por lo dispuesto en el Capitulo VIII del Titulo VII del
TRLIS"
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fundamentalmente referidos al Impuesto sobre el Valor Afiadido y al Impuesto
sobre Transmisiones patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

Especial relevancia juridica tienen también las consecuencias fiscales
del canje de valores que se producen para los socios o participes de la entidades
afectadas por estas operaciones, sin olvidar los efectos de la conclusion del
periodo impositivo de la entidad en el ambito del Impuesto sobre Sociedades,
en los supuestos de cambio de domicilio social al extranjero.

2.2.2.1. Principios inspiradores y finalidad

El Ordenamiento Juridico Tributario, establece el ya aludido régimen
fiscal especial con el objeto de no entorpecer estas necesarias operaciones
mercantiles de adaptacion a la realidad economica y a las condiciones de
mercado, para lo que establece como principio bdsico del mismo el de
neutralidad impositiva de dichas operaciones, seguido del principio de no
intervencion administrativa.

Con ello el legislador no trata de incentivar la realizacion de dichas
operaciones de reestructuracion empresarial, sino que lo que pretende es que el
régimen juridico-tributario que podriamos calificar de normal, no dificulte las
mismas, ¢ impida la adaptacion de sus estructuras a las circunstancias de la
cambiante realidad econdmica, todo ello en aras de conseguir en ultimo término
una mayor eficacia y competitividad en sus ambitos de negocio.

El fundamento primario de dicho régimen proviene directamente del
Derecho Comunitario que inicialmente se encontraba regulado en la ya
derogada Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, en cuyos
considerandos decia que "las fusiones escisiones aportaciones de activos y
canjes de acciones entre sociedades de diferentes Estados miembros pueden ser
necesarios para crear en la Comunidad condiciones analogas a las de un
mercado interior, y para garantizar asi el establecimiento y el buen
funcionamiento del mercado comun; que dichas operaciones no deben verse
obstaculizadas por restricciones, desventajas o distorsiones particulares
derivadas de las disposiciones fiscales de los Estados miembros; que, por
consiguiente, es importante establecer para dichas operaciones unas normas
fiscales neutras respecto de la competencia, con el fin de permitir que las
empresas se adapten a las exigencias del mercado comuln, aumenten su
productividad y refuercen su posicion de competitividad en el plano
internacional".
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El TJUE se ha pronunciado en la misma linea y en numerosas ocasiones,
a este respecto, un claro ejemplo de ello podemos encontrarlo en la Sentencia
Leur-Bloem'® que refiere en su apartado 45 que el objetivo perseguido por la
Directiva consiste en establecer normas fiscales neutras respecto a la
competencia, con el fin de permitir que las empresas se adapten a las exigencias
del mercado comun, aumenten su productividad y refuercen su posicion de
competitividad en el plano internacional”.

En este sentidlo BARCIELA PEREZ'® refiere que el objetivo de la
Directiva, consiste en por una parte en "eliminar los obstaculos fiscales para las
reestructuraciones transfronterizas de sociedades..., y por otra, el evitar que
operaciones que impliquen plusvalias muy importantes...sean sustraidas al
impuestos, simplemente porque se enmarcan dentro de una reestructuracion".

Por tanto en la citada norma se conjugan diferentes intereses en juego
que pueden entrar en contradiccion, por una parte, las necesidades de
dinamismo del mercado interior y, por otra, el legitimo interés financiero de los
diferentes Estados miembros en sujetar dichas operaciones a tributacion.

Como ya se ha referido anteriormente, en nuestro Ordenamiento
Juridico, la regulacion legal basica de dicho régimen, viene definida en la
actualidad en el Capitulo VII, del Titulo VII de la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, Ley del Impuesto sobre Sociedades, que tiene como guia basica la
flexibilidad en la aplicacion practica del mismo, en consonancia con las
caracteristicas de las operaciones mercantiles a las que ha de aplicarse.

La propia Direcciéon General de Tributos determina en su Consulta
Vinculante V4574-16, de 25 de octubre de 2016, expone que “‘el fundamento de
la existencia del régimen fiscal especial reside en el hecho de que la fiscalidad
no debe ser un freno ni un estimulo en las tomas de decisiones de las empresas
sobre operaciones de reorganizacion, cuando la causa que impulsa su
realizacion se sustenta en motivos validos, en cuyo caso la "fiscalidad quiere
tener un papel neutral en esas operaciones'".

El mecanismo juridico tributario en el que se basan los efectos que el
régimen fiscal especial despliega sobre las operaciones sujetas al mismo es el
diferimiento de las las deudas tributarias que se originarian como consecuencia
de los negocios juridicos perfeccionados en ejecucion de dichas operaciones,

190 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 17 de julio de 1997, asunto C-28/95, caso
Leur-Bloem.

ol BARCIELA PEREZ J.A. “operaciones de canje de valores en el derecho de la Unién. El asunto
3DI”.Quincena fiscal Aranzadi 19, noviembre 2014- pags 174-175.
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que quedan suspendidas hasta un momento posterior en el que desaparezcan las
causas que motivaron la operacion de reestructuracion acogida al mismo.

La ya derogada Directiva 90/434/CEE traz6 inicialmente las lineas
generales en las que habria de basarse el régimen privilegiado asignado a estas
operaciones de reestructuracion empresarial, en consideracion a la inasumible
penalizacion que las disposiciones generales de orden fiscal suponen para la
materializacion de estas operaciones.

Este régimen se configura como un remedio al obstaculo fiscal que la
aplicacion de la normativa tributaria supondria para las entidades mercantiles
incursas en dichos procesos cuyas lineas maestras son mantenidas en la
actualidad por la vigente normativa comunitaria establecida por la Directiva
2009/133/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 2009.

En consecuencia dicha norma comunitaria impuso a los Estados
Miembros la obligacion de eliminar las referidas limitaciones de naturaleza
tributaria, mediante el establecimiento de un régimen fiscal armonizado y
comun de diferimiento que tenia por objeto principal eliminar las distorsiones
que podrian aparecer por la aplicacion de la regulacion fiscal propia de cada
una de los deferentes Estados miembros, que de no remediarse imposibilitaria
alcanzar el objetivo primordial, reflejado en el considerando primero de su
exposicion de motivos, cual es la creacion de las condiciones bdasicas de
naturaleza andloga a las del mercado interior, para garantizar en ultimo término
el establecimiento y el buen funcionamiento del mercado comun.

La norma comunitaria defini6 los caracteres de dicho régimen fiscal
comun, que fue disefiado para evitar la imposicion de las necesarias
operaciones de reestructuracion empresarial, al tiempo que salvaguardaba los
intereses financieros y fiscales de los diferentes Estados.

Es por ello que reguld las lineas fundamentales de un régimen fiscal
basado en el diferimiento de la tributacion efectiva de las plusvalias derivadas
de las transmisiones de los bienes y derechos que fueran objeto de aportacion,
en el ambito de las fusiones, escisiones y aportaciones de activos.

De igual modo, dicho régimen establece la garantia de su gravamen
ulterior en relacion a las nuevas transmisiones de los mismos elementos de que

se realicen con posterioridad a las operaciones de reorganizacion referidas.

Por otra parte, dicha norma acometié en sus titulos II, IIl y IV la
definicion del régimen juridico correspondiente a determinados aspectos
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colaterales que revisten gran importancia en el dmbito de estas operaciones
mercantiles de reorganizacion empresarial, extendiendo el ambito de aplicacion
del régimen de diferimiento para eliminar los escollos que se producian en
relacion a las provisiones, reservas o pérdidas en sede de la sociedad
transmitente, cuando una de las entidades mercantiles posee participacion en el
capital social de la otra, o los derivados de la atribucion de titulos de la
sociedad beneficiaria a los socios de la transmitente, en el ambito de los
impuestos directos que gravan la renta de éstos.

La neutralidad que caracteriza a este régimen fiscal especial en el que se
centra nuestro estudio, deriva directamente de la regulacion normativa aludida,
y se alcanza a través de tres técnicas tributarias que pueden ser sintetizadas de
la forma siguiente:

- La no integracion en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades
y del IRPF, que grava a las personas y entidades mercantiles transmitentes, de
las rentas correspondientes a los bienes que han sido objeto de transmision.

- La valoracion en las entidades adquirentes, a efectos fiscales pero no
contables, de los elementos recibidos por el valor fiscal que tenian con
anterioridad a la transmision.

- La exoneracion para los socios de las entidades transmitentes de la
obligacion de integrar en la base imponible de sus impuestos directos sobre la
renta de las rentas procedentes del canje de valores.

Pero esta ultima prevision no implica que se consoliden los valores
fiscales utilizados en la operacion, ya que a los efectos de sus Impuestos
directos los titulos recibidos en contraprestacion de las operaciones sujetas al
régimen deberan valorarse por el valor de adquisicion de los titulos que han
sido entregados.

Esta neutralidad ha sido puesta de manifiesto por la doctrina'® entre
otros autores PEREZ ROYO se pronuncia claramente en este sentido, haciendo
hincapi¢ en este marcado caracter comunitario, al tiempo que recalca la
finalidad perseguida por ésta, al referir que "se trata de un régimen cuyo
fundamento ultimo se encuentra en una normativa de ambito comunitario, la
Directiva 90/434/CEE....y tiene una razon de ser muy precisa : evitar que la
fiscalidad suponga un obstaculo o un estimulo en las operaciones de

162 F. PEREZ ROYO. Curso de Derecho Tributario. Parte Especial. Octava edicion. Editorial TECNOS
(Grupo Anaya,S.A. 2014. Deposito legal: M. 23.803-2014. pags. 515 y 516.
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reorganizacion empresarial. Se busca pues, la neutralidad fiscal, esto es, que en
tales operaciones se realicen por motivos de racionalidad o rentabilidad
econdmica, sin verse alteradas por la busqueda de la rentabilidad fiscal".

Pero resulta obligado exponer que la nueva regulacion del régimen fiscal
especial, que realiza la Ley del Impuesto sobre Sociedades operada por la Ley
27/2014, de 27 de noviembre determinaba importantes novedades, quizas la
mas destacable de las cuales sea la nueva configuracion legal del régimen de
aplicacion del propio régimen fiscal especia.

En lo sucesivo, no exige para su aplicacion la opcion expresa por el
mismo realizada por el contribuyente, estableciendo como regla general su
aplicacion directa, salvo que el contribuyente renuncie de forma expresa a su
aplicaciéon comunicandolo a la Administracion Tributaria; por lo tanto, este
régimen fiscal especial se aplicard con caracter general a las operaciones de
reestructuracion empresarial definidas por el mismo, salvo que el propio
contribuyente comunique que no desea acogerse a el.

A nuestro juicio, lo anterior supone una de las mas claras
manifestaciones del aludido principio de no intervencion administrativa, a la
vez que supone un giro copernicano en relacion a la regulacidon normativa
precedente del régimen fiscal especial, que exigia la inclusion expresa de la
opcion del contribuyente por su aplicacion en la escritura publica mediante la
que se formalizaba la operacion de reestructuracion empresarial y su posterior
comunicacion a la Administracion tributaria en el plazo de los tres meses
posteriores a la inscripcion de la misma en el Registro Mercantil.

2.2.2.2. Especial referencia al motivo economico valido

2.2.2.2.1. Garantia de la correcta aplicacion del régimen fiscal especial de
diferimiento

Todo lo anteriormente expuesto en relacion al fundamento y finalidad
ultima que persigue el establecimiento de este régimen fiscal especial de
neutralidad de las operaciones de reestructuracion empresarial, no puede verse
regulado sin preverse una garantia de su correcta aplicacion practica, dada su
naturaleza préxima a los denominados por la doctrina "beneficios fiscales".

Dicha garantia se centra en la exigencia de que exista como fundamento
ultimo y subyacente de la operacion de reestructuracion empresarial un "motivo
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economico valido", que actuara como requisito sine qua non para la aplicacion
del régimen de neutralidad fiscal que caracteriza a estas operaciones.

La regulacion basica de la aplicacion del régimen fiscal especial de
diferimiento fue definida inicialmente en funcion de lo dispuesto en el articulo
11.1.a) de la ya derogada Directiva del Consejo 90/434/CEE, de 23 de julio de
1990'%, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones,
aportaciones de activos y canjes de acciones entre sociedades de diferentes
Estados miembros, que establecio el principio bésico de que el disfrute del
régimen fiscal privilegiado no debe constituir por si mismo el motivo
fundamental para realizar las operaciones de reestructuracion empresarial.

Dicho principio ha sido trascrito en la propia regulacion legal de la
norma de transposicidon espafiola, que se materializo en el vigente articulo 89.2
de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre del Impuesto sobre Sociedades al
disponer que "no se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo
cuando la operacion realizada tenga como principal objetivo el fraude o la
evasion fiscal. En particular, el régimen no se aplicard cuando la operacioén no
se efectie por motivos econdmicos validos, tales como la reestructuracion o la
racionalizacién de las actividades de las entidades que participan en la
operacion, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal", precepto
que claramente tiene su origen en la referida normativa comunitaria.

En palabras de BARCIELA PEREZ'® el objetivo de la Directiva,
consiste en "eliminar los obstadculos fiscales para las reestructuraciones
transfronterizas de sociedades, por una parte, al garantizar que los posibles
aumentos de valor de a las participaciones sociales no sean gravados antes de
que sean llevados a cabo efectivamente, y por otra, al evitar que operaciones
que impliquen plusvalias muy importantes realizadas con ocasion de un canje
de participaciones sean sustraidas al impuestos, simplemente porque se
enmarcan dentro de una reestructuracion".

Por tanto, en dicho instrumento normativo se combina la eliminacion de
las trabas de la legislacion fiscal para evitar la pérdida del dinamismo propio de

163 La Directiva 90/434 tenia como objeto exclusivo la regulacion de operaciones de reestructuracion

empresarial ejecutadas entre entidades mercantiles residentes en diferentes Estados miembros, De tal
forma que éstos podrian asignar un tratamiento juridico diferente a las operaciones de reestructuracion
internas. En este sentido nuestro derecho interno opt6 por dar un tratamiento analogao al dispuesto por la
referida directiva, lo que provocd como efecto inmediato la ampliacion del la jurisprudencia del TJUE en
este materia.

o4 BARCIELA PEREZ J.A. “Operaciones ce canje de valores en el derecho de la Union. El asunto
3DI”. Revista Quincena Fiscal Aranzadi 19, noviembre 2014- pags 174-175.
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estas operaciones, con la necesaria salvaguardia de los legitimos derechos
recaudatorias de los sistemas fiscales internos de los diferentes Estados.

La anterior exigencia no estuvo regulada siempre de forma tan clara en
las diferentes normas internas de reflejo del Derecho de la Unidn; inicialmente
fue la Ley 29/1991 la norma de transposicion a nuestro Ordenamiento Juridico
interno de lo dispuesto en la Directiva 90/434/CEE.

Posteriormente esta regulacion fue modificada por la Ley 43/95, de 27 de
diciembre del Impuesto sobre Sociedades, que en su articulo 110 introdujo la
siguiente redaccion: "1. El régimen establecido en el presente Capitulo se
aplicard en los casos en que asi lo decida el sujeto pasivo. La opcidon por el
mismo deberd comunicarse al Ministerio de Economia y Hacienda con caracter
previo a la inscripcion de la correspondiente escritura.

2. Cuando como consecuencia de la comprobacion administrativa de las
operaciones a que se refiere el articulo 97 de esta Ley, se probara que las
mismas se realizaron principalmente con fines de fraude o evasion fiscal, se
perdera el derecho al régimen establecido en el presente capitulo y se procedera
por la Administracion tributaria a la regularizacion de la situacion tributaria de
los sujetos pasivos."

Por tanto, los elementos esenciales que permitian inicialmente la
aplicacion de esta clausula antiabuso eran los siguientes:

a) Que el objeto principal de la operacion de reorganizacion empresarial,
o uno de los principales sea el fraude o evasion fiscal.

b) Que la Administracion logre probar que su fin principal es dicho
fraude o evasion.

No es hasta la modificacion dispuesta por la Ley 14/2000, de 29 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, cuando de
forma expresa se incluye en el articulo 110.2 de la Ley 43/1995, la posibilidad
de denegar el régimen favorable, ademas de "cuando la operacion realizada
tenga como principal objetivo el fraude o evasion fiscal", también "cuando la
operacion no se efectie por motivos econdmicos validos, tales como la
reestructuracion o la racionalizacion de las actividades que participen en la
operacion, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal".

Sin embargo la posibilidad anterior de denegacion de la aplicacion del
régimen fiscal especial de diferimiento cuando no existan motivos econdmicos
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validos estaba ya prevista, con cardcter de presuncion concreta de la finalidad
del fraude o la evasion fiscal, en la regulacion de la propia Directiva
90/434/CEE.

Esta norma constituye la fuente de lo que fue el régimen establecido en
los articulos 97 y ss de la Ley 43/1995, por tanto, la Ley 14/2000, de 29 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, siendo a
nuestro juicio en realidad una norma interpretativa del articulo 110.2 de la Ley
de 1995.

2.2.2.2.2. Jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacion a la aplicacion
de la clausula antiabuso

No obstante, lo dispuesto inicialmente por la literalidad de la norma de
transposicion referida en el apartado anterior, el Tribunal Supremo se muestra
partidario en este sentido de considerar exigible el requisito de la concurrencia
del motivo econdmico valido a las operaciones de restructuracion empresarial
acogidas al régimen de diferimiento desde el mismo momento en que se
produjo la transposicion del Derecho Comunitario a la norma interna espafola.

En este sentido se pronuncia dicho Tribunal en el fundamento de derecho
quinto de la reciente Sentencia nimero 2749/2016, de 22 de diciembre de 2016,
expone que "hay que recordar que la Directiva 90/434 fue incorporada a
nuestro ordenamiento por la Ley 29/1991, que a su vez fue derogada por la Ley
43/1995 y posteriormente modificada por la Ley 14/2000, y que el concepto de
fraude o evasion fiscal relacionado con la ausencia de un motivo econdmico
valido ya se encontraba integrado en el articulo 11 de la Directiva, 90/434,
transpuesta a nuestro ordenamiento en el articulo16.2 de la Ley 29/1991, que
posteriormente fue el articulo 110.2 de la Ley 43/1995, y al que en la nueva
redaccion de la Ley 14/2000 se le incorpord un nuevo parrafo, que es en el que
ya de forma expresa se relaciona el fraude o evasion fiscal con la ausencia de
un motivo econdmico valido".

La postura anterior ha sido mantenida en multiples sentencias del
Tribunal Supremo, asi la sentencia de 6 de noviembre de 2015, dictada en el
recurso de casacion 777/2014, también se inclina por esta consideracion al
referir en su fundamento de derecho cuarto que "la alusion a la existencia de un
motivo econdmico valido nos permite acudir a dicho elemento, sin que ello
suponga una aplicacion retroactiva de la norma, pues se trata de un criterio
interpretativo que ya venia recogido en la Directiva 90/434/CEE, transpuesta a
nuestro ordenamiento por la Ley 29/1991, criterio asimismo mantenido por

223



jurisprudencia comunitaria del afio 1997, por tanto, mucho antes de que el
concepto de motivo economico valido se contemplara en la legislacion
espafiola, en concreto en la Ley 14/2000. En realidad, estas normas especificas
no son mas que una emanacién del articulo 7.2 del Titulo preliminar del Codigo
Civil, que prohibe el abuso del derecho y su ejercicio antisocial".

Ejemplos de ello también pueden encontrarse en el Fundamento de
derecho segundo de la Sentencia TS numero 2800/2003, de fecha 16 de
noviembre de 2009 y en la reciente Sentencia TS ntimero 2508/2016, de 23 de
noviembre.

En su fundamento juridico segundo de esta ultima el TS analiza el
referido concepto en relacion a la justificacion de la necesaria concurrencia de
la existencia de motivo econdomico valido para posibilitar la aplicacion a estas
operaciones de reorganizacion empresarial del régimen fiscal de diferimiento,
reconociendo que esta exigencia, ya venia dada desde el momento inicial en
que se produjo la regulacion de transposicion a la norma espainola al exponer
que "Existe un presupuesto primero y esencial cual es que el régimen especial
trata de propiciar reestructuraciones mediante la neutralidad fiscal, de modo
que los tributos no constituyan impedimentos a tal fin; por ello, si lo que se
persigue como fin Unico o principal es obtener una ventaja fiscal, no cabe
aplicar el régimen especial al desaparecer la razon que lo justifica".

Esta regla sustancial ya era patente desde la primera regulacion que se
hace de este régimen especial, recordemos que la Ley 29/1991, de 16 de
diciembre de adecuacion de determinados conceptos impositivos a las
Directivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas (BOE de 17 de
diciembre), que introdujo en nuestro Ordenamiento Juridico el régimen especial
de diferimiento para las operaciones de fusion, escision, aportacion de activos y
canje de valores, y posteriormente trasladado a la regulacién realizada por la
Ley 43/1995, y de ahi a los textos posteriores hasta llegar al aplicable al caso,
Real Decreto Legislativo 4/2004, sefialaba de forma expresa en su exposicion
de motivos que la norma tenia como finalidad la incorporacion al derecho
interno de la normativa comunitaria y que, aun tratdndose de &ambitos
diferentes, nacionales en un caso y transnacionales en el otro, los principios que
inspiran el régimen comunitario resultan igualmente aplicables a las
operaciones internas.

En efecto, el preambulo de la mencionada norma dice expresamente lo
siguiente: “El Titulo Primero tiene como finalidad primordial incorporar a
nuestro ordenamiento juridico las normas contenidas en la directiva
90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal
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comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de
acciones. A través de estos negocios juridicos se realizan habitualmente
importantes operaciones econdmicas de concentracidon y reestructuracion de
empresas; de ahi su relevancia fiscal. Si bien la norma comunitaria inicamente
versa sobre aquellas operaciones que se realicen entre entidades residentes en
diferentes Estados miembros de la Comunidad Econdémica Europea, los
principios tributarios sobre los que esta construida son igualmente validos para
regular las operaciones realizadas entre entidades residentes en territorio
espafol. Por este motivo, se establece un régimen tributario inico para unas y
otrasy». Y la normativa comunitaria, como recorddbamos tempranamente en la
sentencia de 5 de julio de 2010, reiterada en numerosas ocasiones, tiene como
finalidad que persigue el articulo 11-1-a) de la Directiva del Consejo
90/434/CEE, de 23 de julio de 1990 , relativa al régimen fiscal comtn aplicable
a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones,
realizadas entre sociedades de diferentes Estados miembros «el establecimiento
en todos los Estados miembros de un régimen fiscal comtn para las fusiones,
escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones, que sea neutro y que
no penalice tales operaciones cuando tienen lugar entre sociedades de distintos
paises de la Comunidad (considerandos primero y segundo de la Directiva)» , y
que, (b) sin embargo, «el articulo 11.1 .a) de esta norma comunitaria permite
aparcar ese empefio armonizador cuando las operaciones societarias persigan,
como uno de sus principales objetivos, el fraude o la evasion fiscal, a cuyo
efecto el hecho de que se realicen sin «motivos econdmicos validos» puede
constituir una presuncion» , afiadimos (c¢) que «en realidad, estas normas
especificas no son mas que una emanacion del articulo 7.2 del Titulo
Preliminar del Codigo Civil, que prohibe el abuso del derecho y su ejercicio
antisocial".

Los precedentes juridicos de esta posicion que vienen de antiguo,
podemos ya encontrarlos en otras sentencia del Tribunal Supremo, como es el
caso de la de fecha de 12 de noviembre de 2012,