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IS. Regimenes especiales. Fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores (FEAC).
Consulta DGT. La Sala afirma que, hayan cambiado o no las circunstancias de hecho alegadas en la
consulta formulada por el contribuyente o sean o no dichas circunstancias todas las que debieron exponerse
en aquella, lo relevante y decisivo es que la contestacion de la Direccién General de Tributos no incorpora
un criterio definitivo sobre el cumplimiento en el caso concreto analizado de todos y cada uno de los
requisitos a que se condiciona la aplicacion del régimen fiscal especial. Escision parcial. Rama de actividad.
La Sala concluye que asiste la razén a la Administracion tributaria al negar que se haya acreditado por la
entidad recurrente la existencia de rama de actividad de arrendamiento de inmuebles en la entidad escindida
y concluir que «no se estan segregando actividades sino bienes». Conclusién que se alcanza, por una parte,
a partir de la consideracién de que no resulta suficiente disponer de unos inmuebles arrendados y
transmitirlos para afirmar automaticamente que existe rama de actividad y que la escision parcial en que se
segregue esa parte del patrimonio social podra acogerse al régimen fiscal especial. Es necesario algo mas
y ese algo mas es la existencia en la sociedad transmitente de una organizaciéon empresarial diferenciada
para llevar a cabo la gestion de la actividad econdémica de arrendamiento de inmuebles. La cuestién, por
tanto, consiste en examinar si en sede de la sociedad transmitente existia esa organizacién empresarial
diferenciada para llevar a cabo la gestiobn econdmica de arrendamiento de inmuebles. A la luz de la actividad
alegatoria y probatoria desplegada por la entidad recurrente en las presentes actuaciones la conclusién que
alcanza la Sala es que tal extremo no ha resultado acreditado. La citada organizacion empresarial
diferenciada se pretende sustentar por la sociedad recurrente en la existencia de un empleado contratado
al objeto de gestionar los alquileres de la misma y en la afirmacién de que dicho trabajador realiz6
efectivamente las citadas funciones pero que le resulta dificil o imposible acreditarlo, aportando tan solo una
nota interna descriptiva de las actividades y responsabilidades de aquél en el desempefio de dichas
funciones. Tal resultado probatorio resulta insuficiente a los efectos de estimar acreditada la existencia de
una rama de actividad de arrendamiento de inmuebles en sede de la sociedad transmitente. Por otro lado,
tampoco se aporta por la recurrente una explicacion plausible de en qué medida y atencién a qué concretas
circunstancias le resulta dificil o imposible acreditar la actividad de arrendamiento de inmuebles
efectivamente desarrollada en sede de la misma. A falta de esa explicacion, su sola afirmacién apodictica
no permite completar o subsanar la insuficiencia probatoria declarada.
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Demandante: REVESTIMIENTOS REFRACTARIOS S.A.

Procurador: CARLOS BARRADO LANZAROTE

Demandado: TRIBUNAL ECONOMICO ADMINISTRATIVO CENTRAL
Abogado Del Estado

Ponente limo. Sr.: D. RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO

SENTENCIA

Iimo. Sr. Presidente:

D. MANUEL FERNANDEZ-LOMANA GARCIA

IImos. Sres. Magistrados:

D. FRANCISCO GERARDO MARTINEZ TRISTAN

D2, CONCEPCION MONICA MONTERO ELENA

D. JOSE FELIX MARTIN CORREDERA

D. RAFAEL VILLAFANEZ GALLEGO

Madrid, a nueve de febrero de dos mil veintidés.

Visto el recurso contencioso-administrativo que ante esta Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional y bajo el nimero 694/2018, se tramita a instancia de Revestimientos
Refractarios S.A., representada por el Procurador D. Carlos Barrado Lanzarote y asistida por el Letrado D. Luis
Crespo Vazquez, contra la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 7 de junio de 2018 (R.G.:

1417/17), relativa al Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2011 y cuantia de 2219.820,99 euros, y en el que la
Administracion demandada ha estado representada y defendida por la Abogacia del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

- Con fecha 23 de octubre de 2018 la parte actora interpuso recurso contencioso-administrativo contra la
Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 17 de junio de 2018 (R.G.: 1417/17).

Segundo.

- Tras varios tramites se formalizé demanda el 19 de marzo de 2019.

Tercero.

- La Abogacia del Estado presentd escrito de contestacion el 15 de mayo de 2019.

Cuarto.

- Tras verificar las partes el tramite de conclusiones, se procedid a sefialar para votacion y fallo el dia 2 de
febrero de 2022, fecha en que efectivamente se delibero y voté.

Y ha sido Ponente el lImo. Sr. D. Rafael Villafafiez Gallego, que expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero. Objeto del recurso contencioso-administrativo y cuestiones litigiosas
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- El presente recurso contencioso administrativo se interpone contra la Resolucion del Tribunal Econdémico-
Administrativo Central de 7 de junio de 2018 (R.G.: 1417/17), por la que se desestimo la reclamacién econémico-
administrativa formulada por Revestimientos Refractarios S.A. contra el Acuerdo de liquidacién de 20 de febrero de
2017, dictado por la Dependencia Regional de Inspeccidn de la Delegacién Especial de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria de Madrid, referido al Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2011.

Las cuestiones litigiosas que se suscitan en el presente recurso contencioso-administrativo son las
siguientes:

(i) Procedencia de la declaracion de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria para acordar la
regularizacion practicada por la Administracion tributaria.

(i) Cumplimiento por el contribuyente de los requisitos sefialados por la Direccion General de Tributos en
su contestacion a la consulta vinculante V1733-10, de 28 de julio de 2010.

(ii) Existencia de rama de actividad de arrendamiento de inmuebles en sede de la sociedad transmitente.

Segundo. Antecedentes de interés.
- Son antecedentes de interés a tener en cuenta en la decision del presente recurso los siguientes:

1. El 1 de marzo de 2016 la Dependencia Regional de Inspeccién de la Delegacién Especial de la AEAT de
Madrid inicio actuaciones de comprobacién e investigacion de la situacion tributaria de la entidad Revestimientos
Refractarios S.A., con caracter parcial, relativas al concepto Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2011. Las
actuaciones se limitaban a analizar el cumplimiento de los requisitos de aplicacién del régimen especial previsto en
el Capitulo VIII del Titulo VIl 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 (en adelante, TRLIS) a la escision parcial realizada en 2011.

2. El 11 de noviembre de 2016 concluyeron las actuaciones de comprobacioén e investigacién anteriormente
referidas con la incoacion al sujeto pasivo del Acta de disconformidad n® A02-72739801, relativa al Impuesto sobre
Sociedades del ejercicio 2011.

3. El 20 de febrero de 2017, la Dependencia Regional de Inspeccion dicté Acuerdo de liquidacién con el
siguiente desglose:

Cuota tributaria 181.939,24 euros
Intereses de demora 37.881,75 euros
Deuda tributaria 219.820,99 euros

4. La regularizacién anterior tuvo por objeto la exclusion del régimen tributario especial previsto en el
Capitulo VIII del Titulo VII del TRLIS de la operacion de escision parcial de la sociedad Revestimientos Refractarios
S.A. realizada en el afio 2011 y en virtud de la cual dicha sociedad se habia escindido parcialmente, resultando
beneficiaria de la parte que se escinde (dos inmuebles) la sociedad Linning and Services, S.L.

5. La Inspeccién de los tributos consider6 que no resultaba aplicable el régimen especial regulado en el
Capitulo VIl del Titulo VII del TRLIS a esta operacion de escision parcial porque el patrimonio escindido no constituia
rama de actividad en sede de Revestimientos Refractarios S.A. Excluida la aplicacion del régimen tributario especial,
la operacion quedé sometida al régimen general del Impuesto sobre Sociedades previsto en el art. 15 del TRLIS.

6. Disconforme el contribuyente con el Acuerdo de liquidacién anterior, interpuso contra el mismo
reclamacién econémico- administrativa ante el Tribunal Econémico-Administrativo Central, que fue desestimada por
la resolucion que constituye el objeto del presente recurso.

Tercero. Sobre la procedencia de la declaracion de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria para
acordar la regularizaciéon practicada por la Administracion tributaria

Aunque supone alterar el orden expositivo con el que los motivos impugnatorios se enuncian en la demanda
(pp. 28 y siguientes), entendemos que por razones de orden légico-procesal procede examinar esta cuestion en
primer lugar. De hecho, en el escrito de conclusiones es este el criterio que sigue la misma entidad recurrente.

A través de este motivo impugnatorio la sociedad recurrente, en sintesis, sostiene que el Acuerdo de
liquidacién se ha dictado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido y que por
ello incurre en nulidad de pleno derecho conforme a lo dispuesto en el art. 217.1 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT). En su opinién, la Inspeccion viene a sostener, como fundamento
de la regularizacion acordada, que el contribuyente ha creado una estructura meramente formal y artificiosa para
dar la apariencia de una rama de actividad e impropia por cuanto la misma resultaba innecesaria para la gestion de
los escasos ingresos de la actividad de arrendamiento de inmuebles. Al razonar asi, la Inspeccién esta calificando
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la operacion realizada como un supuesto de conflicto en la aplicacion de la norma, pero sin decirlo expresamente,
obviando de esa forma el procedimiento especial previsto en el art. 15 de laLGT (pp. 28 y siguientes de la demanda).

La Administracion demandada considera que dificiimente puede entenderse que ha faltado un tramite
esencial en el procedimiento. La Inspeccion, se razona en el escrito de contestacidn, simplemente considerd que no
se cumplian los requisitos para aplicar a la escision parcial el Régimen Fiscal Especial del Capitulo VIII del Titulo
VIl del TRLIS (pp. 3 y 4 de la contestacion).

En este punto hemos de dar la razén a la Administracion demandada.

Asi nos hemos pronunciado en la reciente sentencia de 21 de diciembre de 2021 (ROJ: SAN 5383/2021),
en la que se declar lo siguiente:

"No se trata de analizar si la escisién es o no conforme al Derecho Mercantil, sino si concurren los requisitos
establecidos en la normativa fiscal para que le sea aplicado el régimen especial, pues de no concurrir se aplicara el
régimen general de sociedades. Esto no es un problema de fraude o conflicto en la aplicaciéon de la norma, sino
simplemente de calificacién y subsuncién - STS de 31 de marzo de 2021 (Rec. 5886/2019 )-.".

Elementales exigencias derivadas de los principios de unidad de doctrina y seguridad juridica exigen reiterar
los razonamientos y la conclusion de la citada sentencia
El motivo se desestima.

Cuarto. Sobre el cumplimiento por el contribuyente de los requisitos sefialados por la Direccién General de
Tributos en su contestacién a la consulta vinculante V1733-10, de 28 de julio de 2010

A través de este motivo impugnatorio la recurrente expone que, con caracter previo a la realizacion de la
operacion de escision, formulé consulta vinculante a la Direccién General de Tributos y esta evacud su respuesta
mediante su contestacion a la consulta vinculante V1733-10, de 28 de julio de 2010. En la operacion de escision,
afiade la demanda, la recurrente cumplié con todos los requisitos sefialados en la citada contestacion para que
aquella pudiera acogerse al régimen fiscal especial de fusiones y escisiones. La Inspeccién de los tributos puede
verificar que se dan los requisitos de hechos sefialados en la consulta para la aplicacion del régimen fiscal especial
a la escision de forma que, si éstos se cumplen, esta obligada a aplicar el criterio emanado de la Direccion General
de Tributos. Lo que no puede hacer es obviar el criterio sefialado por la Direccion General de los Tributos,
reinterpretando los requisitos que debe cumplir la rama de actividad. Los requisitos sefialados por la Direccién
general de Tributos se cumplen en la operacion de escision aqui controvertida por lo que la Inspeccién de los tributos
contraviene el art. 89.1 de la LGT (pp. 5 y siguientes de la demanda).

A juicio de la Administracion demandada, en linea con lo declarado al respecto en la resolucion impugnada,
la contestacion de la Direccion General de Tributos a la consulta vinculante V1733-10, de 28 de julio de 2010 no se
pronuncia respecto a la operacion de escisién parcial realizada por la entidad en mayo de 2011 ni sobre si dicha
operacion, que es la comprobada por la Inspeccién, cumple o no los requisitos establecidos en el TRLIS para
acogerse al régimen fiscal especial. La propia respuesta de la Direccion General de Tributos indica que " estas
circunstancias son cuestiones de hecho que el sujeto pasivo debera acreditar por cualquier medio de prueba
admitido en Derecho y cuya valoracién correspondera, en su caso, a los drganos competentes en materia de
comprobacion de la Administracion tributaria”. Afiade la Administracién demandada que la consulta del contribuyente
no se hizo alusién a extremos relevantes, como que la nave industrial sita en San Martin de la Vega (Madrid) no
estaba siendo alquilada en su totalidad o que iba a seguir utilizandola la recurrente porque la necesitaba para poder
realizar su actividad (pp. 6 y 7 de la contestacion).

Expuesto lo anterior, coincidimos con la Administracién demandada en que no puede apreciarse en el
presente caso vulneracion alguna del art. 89.1 de la LGT.

Los términos en que se expresa la Direccion General de Tributos son suficientemente expresivos de la
diferencia que cabes establecer en el presente caso entre los criterios a los que se supedita la procedencia del
régimen fiscal especial, conforme a la normativa de aplicacion citada en la indicada contestacion, y las circunstancias
de hecho relevantes en el caso o, por decirlo en otras palabras, el cumplimiento por el contribuyente de los requisitos
contenidos en dichos criterios.

En cuanto a los criterios expresados en la contestacion si resulta predicable la vinculacion a que alude el
art. 89.1de laLGT, que es la norma que se cita como infringida. Asi, por ejemplo, el concepto de ramada de actividad
con el contenido y alcance que se fijan en la citada contestacion.

En cuanto a las circunstancias de hecho, la contestacién ofrecida al contribuyente por la Direccion General
de Tributos es meridianamente clara al manifestar que no contiene un pronunciamiento definitivo sobre tales
cuestiones.

Asi, a titulo de ejemplo, pueden destacarse a titulo de ejemplo los siguientes pasajes de la contestacion (el
subrayado es nuestro):
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-"En efecto, para que se cumplan los requisitos anteriormente sefialados sera necesario que la actividad de
arrendamiento que sea aportada a la sociedad beneficiaria cuente con una gestién y organizacion diferenciadas del
resto que permita considerar que exista, con caracter previo a la operacién de escisidn parcial planteada, una rama
de actividad respecto de tales inmuebles y que subsista con posterioridad a la realizacion de dicha operacion. Por
tanto, serd necesaria la existencia de una organizacion de medios materiales y personales que determinen la
realizacion de una actividad empresarial constitutiva de una rama de actividad en los términos anteriormente
sefialados, que se desarrolle de una forma habitual y continuada, pudiéndose entender complicada esta condicién
para el caso planteado, si esa actividad se realiza, al menos, desde el ejercicio anterior al que se realiza la operacién.
Ahora bien, estas circunstancias son cuestiones de hecho que el sujeto pasivo debera acreditar por cualquier medio
de prueba admitido en Derecho y cuya valoracion correspondera, en su caso, a los érganos competentes en materia
de comprobacién de la Administracion Tributaria”.

-"Por tanto, en la medida en que el patrimonio transmitido, activos y pasivos afectos a la actividad de
arrendamiento inmobiliario, determine la existencia de una explotacion econémica desarrollada de forma habitual y
continuada en sede de la sociedad transmitente, en la forma anteriormente sefialada, cuyo cumplimiento no puede
valorarse por este Centro Directivo, que se segrega y transmite a la entidad adquirente, manteniéndose en sede de
la consultante otra rama de actividad, cual es la actividad de suministro y comercializacién de materiales refractarios,
la cual continuara desarrollandose en idénticas condiciones a las existentes con caracter previo a la operacion de
reestructuracion, la operacién de escisién parcial a que se refiere la consulta cumpliria los requisitos formales del
articulo 83.2 del TRLIS para acogerse al régimen fiscal especial del capitulo VIII del titulo VII del TRLIS".

-"La presente contestacion se realiza conforme a la informacion proporcionada por el consultante, sin tener
en cuenta otras circunstancias no mencionadas y que pudieran tener relevancia en la determinacién del propésito
principal de la operacion proyectada, de tal modo que podrian alterar el juicio de la misma, lo que podra ser objeto
de comprobacion administrativa, a la vista de la totalidad de las circunstancias previas, simultdneas y posteriores
concurrentes en la operacion realizada".

Aparte de lo anterior, centrdndonos en el cumplimiento del requisito relativo a la rama de actividad, resulta
relevante y significativo que la propia Direccion General de Tributos emita una respuesta, provisional y ex ante en
linea con lo antes apuntado, desfavorable a la posibilidad de considerar que el supuesto planteado por el
contribuyente resulte subsumible en dicho concepto, sefialando a tal efecto lo siguiente (de nuevo el subrayado es
nuestro):

" De los datos aportados en el escrito de consulta parece desprende que en relacion con los inmuebles que
se pretenden segregar de la entidad ésta no cuenta con la necesaria gestion y organizacion diferenciada del resto
exigido por la norma, que permita considerar que exista previamente una rama de actividad respecto de tales
inmuebles, en los términos sefialados en el articulo 83.4 del TRLIS, sino, mas bien son meros elementos
patrimoniales objeto de segregacién a una nueva entidad, en cuyo caso la operacién descrita no podria acogerse al
régimen fiscal especial del capitulo VIII del titulo VII del TRLIS. El hecho de que la entidad ya arriende de manera
efectiva determinados inmuebles no determina por si mismo, la existencia de la organizacién necesaria para que
dicho patrimonio se considere integrante de una rama de actividad".

En este contexto resulta dificil admitir que se haya producido la infraccién legal denunciada en la demanda.

Lo controvertido por la Inspeccion es el hecho de que el contribuyente haya cumplido los requisitos previstos
en el Capitulo VIII del Titulo VII del TRLIS para acogerse al régimen fiscal especial regulado en el mismo.

Y, como ha quedado expuesto, sobre estos extremos la contestacion de la Direccion General de Tributos
no contiene en sentido propio un criterio del que la Inspeccién de los tributos haya podido apartarse o separarse en
las actuaciones de comprobacion e investigacion de las que deriva la regularizacién enjuiciada.

Cuestién distinta serd analizar si la valoracion realizada al efecto por la Inspeccidn, y confirmada por la
resolucién impugnada, resulta o no conforme a Derecho, pero esto es algo que queda extramuros de la infraccion
del art. 89.1 de la LGT que se invoca en la demanda a través del presente motivo de impugnacion.

Alcanzada la conclusién expuesta, las restantes cuestiones que se suscitan por las partes respecto de este
motivo impugnatorio tienen un valor secundario y accesorio y su consideracion en nada alteraria el sentido de la
decision, por lo que no sera necesario profundizar en su examen.

Hayan cambiado o no las circunstancias de hecho alegadas en la consulta formulada por el contribuyente o
sean o no dichas circunstancias todas las que debieron exponerse en aquella, lo relevante y decisivo es que la
contestacion de la Direccion General de Tributos no incorpora un criterio definitivo sobre el cumplimiento en el caso
concreto analizado de todos y cada uno de los requisitos a que se condiciona la aplicacion del régimen fiscal
especial.

El motivo se desestima.

Quinto. Sobre la existencia de rama de actividad de arrendamiento de inmuebles en sede de la sociedad
transmitente
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La parte recurrente manifiesta, a este respecto, que cumple todos los requisitos necesarios para estimar la
concurrencia de una rama de actividad en sede de la sociedad transmitente. Asi, un conjunto de bienes y, en
ocasiones, también de personas; propios de la sociedad aportante; tratandose de elementos patrimoniales,
pertenecientes tanto al activo como al pasivo; formando el conjunto una unidad econémica, coherente, auténoma e
independiente de otras; y capaz de funcionar por sus propios medios. Por otra parte, la recurrente cuestiona la
valoracion de este requisito que se realiza por la Inspeccién de los tributos y por la resolucién impugnada (pp. 15y
siguientes de la demanda).

La Administracion demandada, por su parte, sostiene la improcedencia del régimen fiscal especial en
atencion a la falta de rama de actividad de arrendamiento de inmuebles en la sociedad transmitente. Asi, niega que
en la recurrente existiera tal actividad de arrendamiento diferenciada de la actividad de suministro e instalacion de
material refractario que la misma desarrollaba. Solo a partir del afio 2010 se incluye en su objeto social la actividad
de arrendamiento, a pesar de que la empresa llevaba en funcionamiento desde el afio 1979, para un afio después
escindir esa parte de la sociedad por considerar que convenia efectuar una separacién de la operativa. La escasa
relevancia econémica de los ingresos declarados por arrendamiento avalan también la citada conclusion, a juicio de
la Administracion. Por otra parte, la propia trayectoria laboral del empleado a cargo de las fincas resulta contraria a
ese caracter auténomo de la actividad. Y, por altimo, la sociedad que recibe la parte escindida, , ademas de tener
el mismo accionariado que la sociedad transmitente, tampoco parece que se dedicara a la actividad de
arrendamiento pues solo dos meses después de la transmision se da de alta en el epigrafe correspondiente del
Impuesto de Actividades Econdmicas. Todo lo cual lleva a la Administracion a afirmar que la operacion carece de
un motivo econdmico valido, al ser la rama de actividad separada inexistente (pp. 7 y siguientes de la contestacion).

Sexto.

Expuesto lo anterior, hemos de contextualizar el debate que se suscita con ocasion del presente motivo de
impugnacion.

Para ello nos remitiremos a lo declarado en la reciente sentencia de esta Sala y Seccién de 18 de octubre
de 2021 (ROJ: SAN 5055/2021):

"En el marco de desencuentros descrito, comenzaremos por hacer repaso de las disposiciones aplicables.
Es definida la escision de empresas en el art. 83.2.1° TRLIS en la redaccion vigente al momento de los
hechos como la operacion por la cual:

«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 creacién o ya existentes, recibiendo a cambio valores
representativos del capital social de estas Ultimas, que deberan atribuirse a sus socios en proporcién a sus
respectivas participaciones, reduciendo el capital social y reservas en la cuantia necesaria, y, en su caso, una
compensacion en dinero en los términos del parrafo anteriors.

Y el articulo 83.3 TRLIS delimita la aportacién no dineraria de ramas de actividad de la siguiente manera:

«Tendra la consideracion de aportacion no dineraria de ramas de actividad la operacién por la cual una
entidad aporta, sin ser disuelta, a otra entidad de nueva creacion o ya existente la totalidad o una o mas ramas de
actividad, recibiendo a cambio valores representativos del capital social de la entidad adquirente».

Respecto al concepto de « rama de actividad», el apartado 4 del mismo articulo 84, determina:

«Se entendera por rama de actividad el conjunto de elementos patrimoniales que sean susceptibles de
constituir una unidad econémica autbnoma determinante de una explotacion econémica, es decir, un conjunto capaz
de funcionar por sus propios medios» (...).

En la redaccién originaria de la materia la expresion « rama de actividad» era dotada del siguiente
significado: «el conjunto de elementos patrimoniales que constituyan desde el punto de vista de la organizacion una
unidad econémica autbnoma determinante de una explotacion economica»

Por su parte, la Directiva 90/434/CEE relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones,
aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros, vigente
al momento de los hechos, definia la rama de actividad en su articulo 2 .i), 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 autbnoma, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios», definicion mantenida en
los mismos términos en la Directiva 2009/133/CE del Consejo ( art. 2.j/). La Directiva 90/434/CEE ha sido objeto de
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examen por el TJUE entre otras en la sentencia de 15 de enero de 2002, Andersen og Jensen (asunto C-43/00 ),
traida a colacion por el abogado del Estado para contradecir la tesis actora.

Pues bien, esta Sala viene manteniendo reiteradamente que, para la aplicacién el régimen especial, la rama
de actividad debe existir previamente en sede de la transmitente y ser autbnoma y susceptible de explotacion
independiente. No podemos compartir el argumento de que lo que se precisa es una potencialidad para constituir
una unidad econdmica, como dice la recurrente. Antes al contrario, la unidad econdémica independiente ha de
preexistir a la escision y esta condicién -tal como se ha dicho- no se cumplia en el caso considerado. Para que la
rama de actividad sea subsumible en la definicion del art. 83.4 TRLIS y, por consiguiente, para acogerse al régimen
fiscal especial, se requiere lo siguiente:

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.

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

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

e) Ese conjunto de bienes ha de ser capaz de funcionar por sus propios medios.

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 autbnoma.

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

Teniendo esto en cuenta, asi como los elementos facticos sobre la situacion de los inmuebles, ya reflejada,
el argumento de que no es necesario que existan «ramas de actividad» antes de la escisidn sino que existan con
posterioridad debe ser rechazado en aplicacion de la doctrina del Tribunal Supremo contenida en las sentencia del
Tribunal Supremo recaidas en los recursos de casacion 3569/2011 y 5175/2011, ambas de TS dos de 20 de julio
de 2014 , asi como en la de 22 de diciembre de 2016 ( casacion 2804/2015 ).

De ellas resulta que para aplicar el régimen fiscal especial «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 cuestidn", siendo preciso que "la actividad econémica
que la adquirente desarrollara de manera auténoma exista también previamente en sede de la transmitente
permitiendo asi la identificacién de un conjunto patrimonial afectado o destinado a la misma».

Esta interpretacién se ve refrendada por el art. 2, letra i/ de la propia Directiva al definir el concepto de
«rama de actividad» como «el conjunto de elementos de activo y de pasivo de una divisién de una sociedad que
constituyen desde el punto de vista de la organizacién una explotacién autbnoma». Asimismo, este criterio se ve
respaldado en cierta medida por la sentencia del TJUE de 15 de enero de 2002, Andersen og Jensen (asunto C-
43/00 ), si bien es justo admitir que el supuesto en ella examinado no sea idéntico al suscitado en este proceso. En
todo caso, si no estamos en un error, esta presupuesto o implicado en ella el requisito de que los elementos del
activo y del pasivo sean inherentes a una rama de actividad y de que el funcionamiento auténomo de la explotacién
debe apreciarse, como dice la sentencia en su apartado 33, «desde el punto de vista del funcionamiento -los activos
transferidos deben poder funcionar como una empresa auténoma (...)».

Al mismo tiempo es aconsejable no perder de vista que con arreglo a la jurisprudencia del TJUE la
apreciacion del caracter autbnomo (0 no) de una explotacién debe reservarse al 6rgano jurisdiccional nacional,
teniendo en cuenta las circunstancias particulares de cada caso".

Séptimo.

Las circunstancias de hecho relevantes del caso vienen referidas, por una parte, a la disposicion por la
sociedad transmitente de dos inmuebles (una nave industrial ubicada en San Martin de la Vega y un piso ubicado
en la ¢/ San Nicolas, 15 de Madrid), que son los elementos del activo y pasivo que integran el patrimonio segregado
de la sociedad escindida.

En la p. 6 de la demanda se refiere que la situacion de los inmuebles esta perfectamente recogida en las
pp. 8 y 9 del Acuerdo de liquidacion.

Por otra parte, la recurrente afirma que disponia también de un empleado adscrito a la rama de actividad de
arrendamiento inmobiliario (D. Maximiliano), que paso a prestar esos mismos servicios en la sociedad beneficiaria
de la escision y que al cabo de un mes fue sustituido en esas funciones por otra empleada (D.? Hortensia),
regresando aquél como trabajador a la empresa transmitente -pp. 3 y 8 y siguientes de la demanda-.

Finalmente, en cuanto a la actividad de arrendamiento, la recurrente afirma en la p. 15 de la demanda que
" probar a toro pasado la existencia de "carga de trabajo real" del empleado en los afios 2010 y 2011 resulta dificil,
por no decir imposible. Este reclamante lo mas que pudo hacer es adjuntar como Anexo Il al escrito de alegaciones
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presentado ante el TEAC la nota interna que, en su momento (mayo de 2010) se facilité al primer empleado
exclusivamente asignado a la actividad de arrendamiento inmobiliario (D. Maximiliano) descriptiva de sus actividades
y responsabilidades. A la empleada que en 2011 sustituy6 al primer empleado ( Hortensia) simplemente se le hizo
entrega de la misma nota que al primero" .

La Sala, a tenor de este conjunto de circunstancias y valorando el resto de datos que obran en las
actuaciones, concluye que asiste la razén a la Administracion tributaria al negar que se haya acreditado por la
entidad recurrente la existencia de rama de actividad de arrendamiento de inmuebles en la entidad escindida y
concluir que " no se estan segregando actividades sino bienes" (p. 27 de la resolucién impugnada).

Conclusion que se alcanza, por una parte, a partir de la consideracion de que no resulta suficiente disponer
de unos inmuebles arrendados y transmitirlos para afirmar automaticamente que existe rama de actividad y que la
escision parcial en que se segregue esa parte del patrimonio social podra acogerse al régimen fiscal especial
previsto en el Capitulo VIII del Titulo VII del TRLIS.

Es necesario algo mas y ese algo mas es, en palabras de la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo
de 2016 (ROJ: STS 2363/2016), es la existencia en la sociedad transmitente de una organizacion empresarial
diferenciada para llevar a cabo la gestion de la actividad econ6mica de arrendamiento de inmuebles.

Razona el Tribunal Supremo en la aludida sentencia:

"s6lo aquellas operaciones de escisién en las que el patrimonio segregado constituya una unidad
econOmica y permita por si mismo el desarrollo de una explotacién econémica en sede de la adquirente podran
disfrutar del régimen especial del capitulo VIII del titulo VII del TRLIS/2004. Concepto fiscal que no excluye, como
se ha dicho, la exigencia, implicita en los conceptos de " rama de actividad" y de "unidad econdmica", de que la
actividad econdmica que la adquirente vaya a desarrollar de manera autbnoma exista también previamente en sede
de la transmitente permitiendo asi la identificacién 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 explotacién econémica
en sede de la sociedad transmitente, que se aporta a la entidad adquirente, dicha operacién cumpliria el lo requisito
del articulo 83 del TRLIS/2004 para acogerse al régimen fiscal especial del capitulo VIII del Titulo VII. Es necesario,
pues, que exista una organizacién empresarial diferenciada en la transmitente para llevar a cabo la gestion de la
actividad econémica, que permita identificar un conjunto patrimonial afectado o destinado a la misma (Cfr. STS 22
de diciembre de 2014 , rec. cas. unificacion de doctrina 812/2013)".

La cuestion, por tanto, consiste en examinar si en sede de la sociedad transmitente existia esa organizacion
empresarial diferenciada para llevar a cabo la gestiobn econdémica de arrendamiento de inmuebles.

A la luz de la actividad alegatoria y probatoria desplegada por la entidad recurrente en las presentes
actuaciones la conclusién que alcanza la Sala es que tal extremo no ha resultado acreditado.

La citada organizacién empresarial diferenciada se pretende sustentar por la sociedad recurrente en la
existencia de un empleado contratado al objeto de gestionar los alquileres de la misma y en la afirmacién de que
dicho trabajador realiz6 efectivamente las citadas funciones pero que le resulta dificil o imposible acreditarlo,
aportando tan solo una nota interna descriptiva de las actividades y responsabilidades de aquél en el desempefio
de dichas funciones.

Tal resultado probatorio resulta insuficiente a los efectos de estimar acreditada la existencia de una rama
de actividad de arrendamiento de inmuebles en sede de la sociedad transmitente.

La existencia de un empleado formalmente asignado al arrendamiento de los inmuebles de la compaiiia, a
falta de una prueba suficientemente demostrativa del desempefio efectivo de tales funciones, no permite basar una
valoracion probatoria como la que pretende la demandante en su recurso. La nota interna aportada al procedimiento
no se estima que cumpla la condiciéon expuesta. Con la informacién que proporciona esa nota interna seguimos en
un plano puramente formal, por lo que sigue sin estar acreditado el hecho controvertido realmente importante y
trascendente a los efectos del presente recurso, que es una actividad econdémica de arrendamiento de inmuebles
real y efectivamente desarrollada en sede de la transmitente como presupuesto del concepto de rama de actividad.

Por otro lado, tampoco se aporta por la recurrente una explicacion plausible de en qué medida y atencion a
gué concretas circunstancias le resulta dificil o imposible acreditar la actividad de arrendamiento de inmuebles
efectivamente desarrollada en sede de la misma. A falta de esa explicacion, su sola afirmacion apodictica no permite
completar o subsanar la insuficiencia probatoria declarada.

Es en este contexto en el que debemos valorar las razones aducidas por la Administracion tributaria respecto
a la escasa relevancia econémica que tienen los ingresos por arrendamiento declarados respecto a la cifra de
negocios de la actividad de venta e instalacion de material refractario o a la falta de correspondencia entre los
resultados de aquella actividad y las retribuciones satisfechas al empleado supuestamente dedicado en exclusiva al
desempefio de la actividad de arrendamiento (pp. 26 y siguientes de la resolucién impugnada).

Razones que debe interpretarse, no como expresivas del incumplimiento de una conditio sine qua non para
apreciar la existencia de una actividad de arrendamiento de inmuebles subyacente a la rama de actividad
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correspondiente, sino como indicios que avalan y refuerzan la valoracion probatoria efectuada por la Administraciéon
tributaria.

En tal sentido se ha expresado la reciente sentencia de esta Sala y Seccion de 25 de noviembre de 2021
(ROJ: SAN 5588/2021), que declara lo siguiente:

"Cierto es que la suficiente carga de trabajo no esta configurada como un elemento normativo dentro del
articulo 27 LIRPF , pero sirve como pauta interpretativa sobre si el cumplimiento de los dos elementos ( empleado
y local) es meramente formal, pero no material, evitando asi que bajo la apariencia del cumplimiento de estos dos
requisitos se oculte la inexistencia de tal actividad econémica. Asi lo ha entendido la resolucion del TEAC y aquellas
a las que se remite, cuando afirman que la presuncion del articulo 27.1 LIRPF es iuris tantum, y no iuris et de iure
(como pretende la demanda, sin fundamento alguno), de tal manera que contar con estos dos elementos es un
indicio mas, junto con otros elementos facticos debidamente acreditados, que puede resultar incluso perturbador
para la valoracion a realizar, porque en ocasiones sin ellos se estara en presencia de actividad econdmica, seguin
resulte de la prueba practicada, en otras bastara con ellos, y, en fin, en otros supuestos, aun teniéndolos (como es
el caso), hay otros elementos de los que deducir que no se esta en presencia de una actividad econémica, uno de
ellos, la suficiente carga de trabajo.

Por tanto, como sostiene la resolucién del TEAC, lo determinante para el concepto de actividad econémico
empresarial es si existe 0 no una verdadera ordenacién de medios personales y materiales con la finalidad de colocar
en el mercado bienes o productos, y no tanto contar con empleado y local: asi lo ha entendido la doctrina contenida
en la STS de 7 de diciembre de 2016 (Rec. 3748/2015 ), que admite que puede darse el caso de que, sin reunir
formalmente los requisitos de empleado y local en exclusiva -lo que opera como presuncidn-, puede existir
ordenacion de actividad econémica, si bien para ello es preciso " describir en que consistiria la actividad empresarial
y si cabe colegir de sus notas distintivas la presencia de una ordenacién por cuenta propia de medios de produccién
y de recursos humanos o de uno de ambos con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucion de bienes o
servicios, en los términos del art 25.1 TRLIRPF". Indicando el Tribunal Supremo que dicha carga no se habia
cumplido, pues en el caso enjuiciado la sociedad se limitaba a la " emisién de las facturas del arrendamiento de

inmuebles y la gestidn de su cobro”, siendo "muy escasa la actividad emprendida".".

Razonamientos que deben ser reiterados con ocasion del examen del presente motivo impugnatorio.

Las restantes alegaciones de la demanda, a juicio de la Sala, no desvirtian la conclusién expuesta.

Asi, por ejemplo, aunque la Administracion tributaria no hubiera valorado correctamente la situacién
arrendaticia de los inmuebles (pp. 5 y siguientes de la demanda), aunque no fuera un obstaculo a la aplicacién del
régimen fiscal especial que la sociedad transmitente siguiera disfrutando en régimen de arrendamiento de los
inmuebles segregados (pp. 6 y siguientes), aunque la Administracién no haya tenido en cuenta que al primer
empleado asignado a la gestion de los alquileres le sustituyé otra empleada (p. 9) o aunque aquél regresara a prestar
sus servicios a la sociedad transmitente (p. 9), el resultado de la controversia suscitada por las partes seria
exactamente el mismo.

Y ello en cuanto seguiria sin acreditarse por la recurrente la existencia de una rama de actividad de
arrendamiento en sede de la sociedad transmitente.

Presupuesto lo anterior, a falta de prueba del referido hecho controvertido, la conclusion que alcanza la Sala
es que no concurre la condicion basica y esencial para la aplicacion del régimen fiscal especial previsto en el Capitulo
VIII del Titulo VII del TRLIS y que, por tanto, la decisién contenida al efecto en la resolucion impugnada resulta
conforme a Derecho: " no existia una actividad econémica de arrendamiento de inmuebles en la entidad escindida
luego no se estan segregando actividades sino bienes" (p. 27) y " en definitiva, el patrimonio escindido no constituia
una unidad econémica auténoma diferenciable del resto del patrimonio de la entidad a escindir por lo que no procede
la aplicacién del régimen especial previsto en el capitulo VIII del Titulo VII de la LIS" (p. 28)..

El motivo se desestima, sin que sea necesario examinar las restantes cuestiones planteadas en los escritos
de las partes toda vez que su eventual consideracion no alteraria el resultado expuesto.

Octavo. Decisién del recurso contencioso-administrativo

En atencién a lo expuesto, procede desestimar el recurso contencioso-administrativo al ser ajustada a
Derecho la resolucion impugnada.

Noveno. Costas procesales.
En cuanto a las costas, el articulo 139.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso-Administrativa, dispone que " En primera o Unica instancia, el érgano jurisdiccional, al dictar sentencia
o0 al resolver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren, impondra las costas a la parte
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gue haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie y asi lo razone, que el caso presentaba serias
dudas de hecho o de derecho".

En el caso que nos ocupa, no apreciando dudas de hecho ni de derecho, procede imponer a la parte
recurrente el pago de las costas causadas en esta instancia.

Por lo expuesto,

LA SALA DICTA EL SIGUIENTE

FALLO

Que desestimando el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacion procesal de
Revestimientos Refractarios S.A. contra la Resolucién del Tribunal Econdémico-Administrativo Central de 7 de junio
de 2018 (R.G.: 1417/17), debemos declarar y declaramos la mencionada resolucién ajustada a Derecho, imponiendo
a la parte recurrente el pago de las costas procesales causadas en esta instancia.

Intégrese la sentencia en el libro de su clase y una vez firme remitase testimonio de la misma junto con el
expediente administrativo al lugar de procedencia de éste.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el
plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el art. 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién justificando el
interés casacional objetivo que presenta.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el llmo. Sr. Magistrado Ponente de la

misma, D. Rafael Villafafiez Gallego estando celebrado audiencia publica en el mismo dia de la fecha, la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional.
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