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SUMARIO:

IS. Base imponible. Compensacion de bases negativas. Limitacion. En febrero de 2022, la entidad T
adquiere el 100% del capital social de la entidad B, la cual tenia BINs generadas entre 2007-2013 y en
2020. Para que opere la limitacion, debe cumplirse alguna de las circunstancias del art. 26.4.c) Ley IS -no
realizar actividad econdmica-. La entidad B arrendaba un inmueble pero sin personal contratado, lo que
indica que no desarrollaba una actividad econdmica. Asi, se cumple también la circunstancia del ordinal 1°
de la letra c) del art. 26.4 de la LIS. Por ello, al concurrir los requisitos la entidad B no podra compensar las
BINs generadas antes de su adquisicion en 2022. Posteriormente, al producirse una fusién por absorcion
de B por parte de la entidad A, se aplica el art. 84 de la LIS sobre subrogacion tributaria. Por tanto, la entidad
A se subroga en la limitacion, y tampoco podra compensar las BINs de B generadas antes de la adquisicion.

Descripcion sucinta de los hechos:

La consultante T es una sociedad de responsabilidad limitada, residente en territorio espafiol, cabecera de
un grupo familiar del que también forman parte las siguientes entidades:

- La entidad A, en la que participa en el 96,78% de su capital social.

- La entidad B, en la que participa en el 100% de su capital social, adquirido en febrero de 2022.
- La entidad C, en la que participa en el 100% de su capital social.

- La entidad D, en la que participa en el 5,9% de su capital social.

El capital social de la consultante esta controlado integramente por la familia X, ostentando PF1 el 30,99%,
su conyuge (PF2) el 15,33%, y sus tres hijos (PF3, PF4 y PF5) el 23%, 15,33% y 15,33%, respectivamente.
Adicionalmente, PF2 ostenta una participacion directa en el capital social de la entidad A del 3,22%.

La entidad consultante T es la sociedad dominante del grupo de consolidaciéon fiscal que conforma con las
entidades Ay C. Respecto de la entidad B, aunque ostenta una participacion superior al 75%, al tiempo de
presentacion de la consulta todavia no forma parte del grupo de consolidacion fiscal puesto que su
participacion se adquirié a principios del mismo.

Las principales actividades econdmicas de las entidades que forman el grupo serian las siguientes:

- La consultante T es una sociedad holding que, hasta el ejercicio 2021, ejercia también la actividad
econdmica de arrendamiento de inmuebles, disponiendo de una persona contratada a jornada completa
para la gestién de dicha actividad. Adicionalmente, se dedica a la cesion de espacios para eventos a través
de la entidad C. Para el desempefio de sus funciones, la consultante cuenta con otras tres personas
contratadas.

- La sociedad A se dedica a la promocion inmobiliaria con importantes proyectos finalizados y en curso.
Asimismo, desde el ejercicio 2022, dispone de una persona contratada a jornada completa para la gestién
del arrendamiento de determinados activos inmobiliarios promocionados por la compafiia y no vendidos.
Dichos activos inmobiliarios ofrecidos en alquiler, en todo caso, se proyectan vender en los préximos afios.

- La sociedad B es propietaria de un inmueble destinado a la actividad hotelera y que se cede en
arrendamiento a una sociedad que procede a su explotacion. Dicha entidad no dispone de personal
contratado.

- La sociedad C se encuentra inactiva al tiempo de presentacion de la consulta, pero se constituyé con el
objetivo de llevar a cabo su actividad en el corto plazo.

El grupo tiene previsto llevar a cabo una operacion de reestructuracion consistente en una fusién por
absorcion global, en virtud de la cual la entidad A absorberia a la entidad B. De este modo, la sociedad B
se extinguiria, transmitiendo en bloque todo su patrimonio a la entidad A, que adquiriria por sucesion
universal la totalidad de los derechos y obligaciones de la sociedad absorbida. Esta operacion de
reestructuracion se acogeria al régimen de neutralidad fiscal previsto en el Capitulo VIl del Titulo VII de la
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

Los motivos econdmicos que se persiguen con la realizacién de esta operacion de fusién pueden
sintetizarse en los siguientes puntos:
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a) Simplificacion y racionalizacion de la estructura societaria y la gestion del negocio, unificando en una
Unica sociedad (la entidad A) la actividad de arrendamiento de inmuebles, dando una imagen unitaria frente
a terceros. Asimismo, se conseguiria mejorar la gestion del negocio disponiendo de una estructura juridica
y organizativa mas agil, ganando en eficiencia y capacidad de organizacion.

b) Eliminacién de gestiones administrativas, financieras, fiscales y contables relativas a la sociedad B,
suprimiéndose asi los costes que conlleva. Con la fusidn se podrian reducir costes operativos en la gestion
de esta sociedad, de tal manera que se conseguiria evitar los costes indirectos que supone el
mantenimiento B, tales como la contabilidad, legalizacion de libros contables, depdsito de cuentas anuales,
etc.

c) Canalizar en una unica sociedad las inversiones inmobiliarias de la familia, actuando la sociedad A como
vehiculo para acometer las nuevas inversiones que se puedan realizar. La fusién permitiria concentrar todo
el patrimonio empresarial de naturaleza inmobiliaria en una unica entidad, convirtiéndose la sociedad A en
la entidad que acometeria las futuras inversiones que se realicen, lo cual supondra una ventaja estructural
a la hora de emprender operaciones inmobiliarias nuevas.

d) Concentrar la capacidad patrimonial de naturaleza inmobiliaria del Grupo en una sola entidad, la sociedad
A, con el consiguiente incremento de fondos propios, mejorando su solvencia y la imagen de la compafia
frente a terceros. La fusién permitiria potenciar la imagen y capacidad financiera de la sociedad, importante
en caso de acometer nuevas inversiones o proyectos, asi como la posibilidad en su caso de obtener mejores
fuentes de financiacion, ofreciendo una imagen mas fuerte y solvente frente a terceros.

Tras la operacion de fusidn descrita, la consultante T procederia a realizar una aportaciéon no dineraria de
inmuebles en favor de la entidad A, con el objetivo de alcanzar el citado objetivo de localizar los bienes
inmuebles del Grupo en sede de esta ultima sociedad.

Adicionalmente, se informa de que la entidad B tiene bases imponibles negativas (BINs) de ejercicios
anteriores pendientes de compensar al cierre del ejercicio 2021. Lo anterior podria llevar a considerar que
la operacion proyectada tuviera como finalidad preponderante el aprovechamiento de estas BINs
pendientes de compensar de B. No obstante, dicha entidad podria compensar sus BINs en el futuro al ser
una entidad plenamente operativa que ha generado beneficios de forma recurrente en los ultimos afios.
Concretamente, las BINs que acumula proceden de los ejercicios 2007-2013, ya que, desde 2015, ha venido
generando bases imponibles positivas de manera recurrente (a excepcion de una pequefia BIN en 2020).
Con ello, se pretende dar muestra de que, siguiendo la evoluciéon de los ultimos siete ejercicios y realizando
la misma actividad, se habrian acabado compensando las BINs generadas en los ejercicios anteriores.

Cuestion planteada:

1. Confirmacién de que la fusion descrita cumple con la definicidn objetiva prevista legalmente para la
aplicacién del régimen fiscal del Capitulo VII del Titulo VII de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades.

2. Consideracién de los motivos econdmicos alegados como motivos econdmicos validos a los efectos de
permitir el acogimiento al citado régimen, de conformidad con lo establecido en el articulo 89.2 de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

3. Confirmacién de la subrogacion y procedencia de compensacion de bases imponibles negativas de las
entidades implicadas en la fusion planteada, por no tener la citada operacion de fusién como finalidad
preponderante el aprovechamiento de las bases imponibles negativas pendientes de compensar.

Contestacion:

A efectos de la presente contestacion, este Centro directivo parte de la hipétesis de que la entidad
consultante T adquirio, en febrero de 2022, el 100% de las participaciones de la entidad B a un tercero
independiente y que dichas participaciones fueron debidamente registradas a coste, atendiendo a lo
dispuesto en la Norma de Registro y Valoracion 92 del Plan General Contable, aprobado por Real Decreto
1514/2007, de 16 de noviembre de 2007.

La consultante (sociedad T) plantea un proceso de reestructuracion empresarial del grupo familiar
que lidera consistente en una primera operacion de fusidn por absorcion, en virtud de la cual la entidad A
absorberia a la entidad B y, posteriormente, una operacion de aportacioén no dineraria, en virtud de la cual
T procederia a la aportacién de inmuebles que posee en favor de la entidad A resultante de la fusion.

En primer lugar, cabe traer a colacion, el articulo 17, apartados 3 y 4, de la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS), de acuerdo con el cual:

“3. Los elementos patrimoniales transmitidos en virtud de fusion y escision total o parcial, se valoraran, en
sede de las entidades y de sus socios, de acuerdo con lo establecido en el Capitulo VII del Titulo VII de
esta Ley.
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Los elementos patrimoniales aportados a entidades y los valores recibidos en contraprestacion,
asi como los valores adquiridos por canje, se valoraran de acuerdo con lo establecido en el Capitulo VIl del
Titulo VII de esta Ley.

No obstante, en caso de no resultar de aplicacién el régimen establecido en el Capitulo VII del
Titulo VII de esta Ley en cualquiera de las operaciones mencionadas en este apartado, los referidos
elementos patrimoniales se valoraran de acuerdo con lo establecido en el apartado siguiente.

4. Se valoraran por su valor de mercado los siguientes elementos patrimoniales:

a)(...)

b) Los aportados a entidades y los valores recibidos en contraprestacion, salvo que resulte de
aplicacion el régimen previsto en el Capitulo VIl del Titulo VII de esta Ley o bien que resulte de aplicacién
el apartado 2 anterior.

c)(...)

d) Los transmitidos en virtud de fusion, y escision total o parcial, salvo que resulte de aplicacion el
régimen previsto en el Capitulo VII del Titulo VII de esta Ley.

e)(...)

f) Los adquiridos por canje o conversion, salvo que resulte de aplicacion el régimen previsto en el
Capitulo VIl del Titulo VIl de esta Ley.

Se entendera por valor de mercado el que hubiera sido acordado entre partes independientes,
pudiendo admitirse cualquiera de los métodos previstos en el articulo 18.4 de esta Ley”.

Por tanto, con arreglo a lo anterior, no se integraran en la base imponible de las sociedades ni de
los socios, las plusvalias asociadas a los elementos transmitidos con ocasion de una operacion de fusion,
escision, aportacion de activos o canje de valores, salvo en aquellos supuestos en los que no resulte de
aplicacion el régimen de neutralidad fiscal establecido en el Capitulo VII del Titulo VII de esta Ley (articulos
76 a 89 de la LIS).

El Capitulo VII del Titulo VII de la LIS, regula el régimen especial de las operaciones de fusion,
escision, aportacion de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o
una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de la Unién Europea.

Comenzando con la primera fase del proceso de reestructuracién descrito en los hechos de la
presente consulta, consistente en la fusiéon por absorcién de la entidad B por parte de A, el articulo 76.1 de
la LIS establece que:

“1. Tendra la consideracion de fusién la operacion por la cual:

a) Una o varias entidades transmiten en bloque a otra entidad ya existente, como consecuencia y
en el momento de su disolucion sin liquidacion, sus respectivos patrimonios sociales, mediante la atribucién
a sus socios de valores representativos del capital social de la otra entidad 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.

..y

En el ambito mercantil, los articulos 33 y siguientes del Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio,
por el que se adoptan y prorrogan determinadas medidas de respuesta a las consecuencias econdémicas y
sociales de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras situaciones
de vulnerabilidad; de transposicion de Directivas de la Unién Europea en materia de modificaciones
estructurales de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y profesional de los progenitores
y los cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Unién Europea, establecen el concepto
y los requisitos de las operaciones de fusion.

En el escrito de la consulta se manifiesta que las sociedades A y B pretenden llevar a cabo una
operacion de fusién por absorcion, en virtud de la cual la entidad A absorberia a la entidad B. Por tanto, si
la operacion proyectada se realiza, en el ambito mercantil, al amparo de lo dispuesto en el Real Decreto-
ley 5/2023, y cumple ademas lo dispuesto en el articulo 76.1 de la LIS, dicha operacion podria acogerse al
régimen fiscal establecido en el Capitulo VII del Titulo VIl de la mencionada Ley, en las condiciones y
requisitos exigidos en el mismo.

Por su parte, el articulo 77 de la LIS regula el régimen de las rentas derivadas de la transmision.
En concreto, sefiala:

Siguenos en...

fO X in@d



E Fiscal Impuestos www.fiscal-impuestos.com

“1. No se integraran en la base imponible las siguientes rentas derivadas de las operaciones a que
se refiere el articulo anterior:

a) Las que se pongan de manifiesto como consecuencia de las transmisiones realizadas por
entidades residentes en territorio espafiol de bienes y derechos en él situados.

(...).
Asimismo, el articulo 78 de la LIS establece que:

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

(..).

La aplicacion del régimen de neutralidad fiscal a la operacion descrita determinara, en aplicacion
del articulo 77 de la LIS, que no se integren, en la entidad transmitente (sociedad B), las rentas que se
ponen de manifiesto con ocasion de la operaciéon de fusion. Igualmente, en el ambito de la entidad
adquirente (sociedad A), se mantendran, a efectos fiscales, los valores y la antigiiedad que tenian en sede
de la entidad transmitente los elementos patrimoniales recibidos, tal y como sefala el articulo 78 de la LIS.

En relacion con la tributacion de los socios en las operaciones de fusion y escision, el articulo 81
de la LIS establece:

“1. No se integraran en la base imponible las rentas que se pongan de manifiesto con ocasion de
la atribucion de valores de la entidad adquirente a los socios de la entidad transmitente, siempre que sean
residentes en territorio espafol o en el de algun otro Estado miembro de la Unién Europea o en el de
cualquier otro Estado siempre que, en este ultimo caso, los valores sean representativos del capital social
de una entidad residente en territorio espafiol.

(...)

2. Los valores fiscales recibidos en virtud de las operaciones de fusién y escision, se valoran a
efectos fiscales, por el valor fiscal de los entregados, determinado de acuerdo con las normas de este
Impuesto, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto sobre la Renta de no
Residentes, segun proceda.

.y

De conformidad con lo anterior, los socios residentes en territorio espafiol (en este caso, la
consultante) no integraran en su base imponible del Impuesto sobre Sociedades las rentas que se pongan
de manifiesto con ocasion de la atribucion de valores de la entidad adquirente y los valores recibidos se
valoraran, a efectos fiscales, por el valor fiscal de los entregados.

En segundo lugar, y una vez realizada la operacion de fusiéon por absorcion analizada, la
consultante informa de que llevara a cabo una aportacion no dineraria en favor de la entidad A que tendra
por objeto inmuebles de su propiedad, sin proporcionar mas informacion al respecto.

En este sentido, el articulo 87.1 de la LIS establece:

“1. El régimen previsto en el presente capitulo se aplicara, a opcién del contribuyente de este
Impuesto, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto sobre la Renta de no
Residentes, a las aportaciones no dinerarias en las que concurran los siguientes requisitos:

a) Que la entidad que recibe la aportacién sea residente en territorio espafiol o realice actividades
en este por medio de un establecimiento permanente al que se afecten los bienes aportados.

b) Que una vez realizada la aportacion, el contribuyente aportante de este Impuesto, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, participe en los
fondos propios de la entidad que recibe la aportacion en, al menos, el 5 por ciento.

).

Asi, en el caso de aportacion de elementos patrimoniales por contribuyentes del Impuesto sobre
Sociedades, se exige que, una vez realizada la aportacion, la entidad aportante participe en los fondos
propios de la entidad que la recibe en, al menos, un 5%, siempre que esta ultima sea residente en territorio
espafiol o realice en el mismo actividades por medio de un establecimiento permanente.

En este sentido, de la literalidad del precepto se desprende que el supuesto de hecho delimitado
para la aplicacion del régimen especial no se circunscribe Unicamente al caso en que el porcentaje del 5%
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no se tenga con anterioridad y se alcance como consecuencia de la aportacion, sino que también cabe en
el ambito de dicho supuesto aquel caso en que antes y después de la aportacién se participa en al menos
un 5% de los fondos propios de la entidad que recibe la aportacion.

Por tanto, en la medida en que se cumplieran los requisitos anteriormente sefialados, la operacion
de aportacién no dineraria de los terrenos y edificaciones, podria acogerse al régimen fiscal previsto en el
Capitulo VIl del Titulo VIl de la LIS.

Dada la escasa informacién aportada en el escrito de consulta al respecto de esta operacién, en
la medida en que la entidad que reciba la aportacion de los distintos inmuebles (esto es, la entidad A) sea
residente en territorio espafiol y que la entidad aportante (la consultante), una vez realizada dicha
aportacion, participe en, al menos, el 5% de los fondos propios de la sociedad que recibe la aportacion,
dicha operacion podria acogerse al régimen de neutralidad fiscal establecido en el Capitulo VII del Titulo
VIl de la LIS en las condiciones y con los requisitos exigidos en el mismo.

De cumplirse estas circunstancias, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 77.1 de la LIS,
previamente transcrito, no se integraran en la base imponible las rentas que pudieran ponerse de manifiesto
como consecuencia de la transmision realizada por la entidad consultante de los inmuebles situados en
territorio espafiol en favor de la sociedad beneficiaria, la entidad A.

Asimismo, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 78.1 de la LIS, los bienes y derechos adquiridos
por la sociedad beneficiaria de la aportacion no dineraria se han de valorar a efectos fiscales por los mismos
valores que tenian en la entidad transmitente, antes de realizarse la operacion, manteniéndose igualmente
la fecha de adquisicion de la entidad transmitente.

Por ultimo, por aplicacion de lo dispuesto en los articulos 79 y 84 de la LIS, las acciones o
participaciones recibidas como consecuencia de la aportacién de los referidos elementos patrimoniales se
valorarian, a efectos fiscales, por el mismo valor fiscal que tenian los elementos patrimoniales aportados y
conservarian la fecha de adquisicion de los elementos entregados.

Adicionalmente, la aplicacién del régimen de neutralidad exige analizar lo dispuesto en el articulo
89 de la LIS, segun el cual:

1. Se entendera que las operaciones reguladas en este capitulo aplican el régimen establecido en
el mismo, salvo que expresamente se indique lo contrario a través de la comunicacion a que se refiere el
parrafo siguiente.

(.)

2. 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 aplicara cuando
la operacion no se efectue por motivos econdmicos validos, tales como la reestructuracion o la
racionalizacion de las actividades de las entidades que participan en la operacion, sino con la mera finalidad
de conseguir una ventaja fiscal.

Las actuaciones de comprobacion de la Administracion tributaria que determinen la inaplicacion
total o parcial del régimen fiscal especial por aplicacion de lo dispuesto en el parrafo anterior, eliminaran
exclusivamente los efectos de la ventaja fiscal”.

Este precepto recoge de forma expresa la razén de ser del régimen de las fusiones, escisiones,
aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una
Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de la Unién Europea, que no es sino asegurar
que la fiscalidad no sea ni un freno ni un estimulo en las tomas de decisiones de las empresas sobre
operaciones de reorganizacion empresarial.

Sin embargo, cuando el objetivo principal que se persiga con la operacién de reestructuracion sea
el fraude o la evasioén fiscal, no resultara de aplicacion el régimen fiscal regulado en el Capitulo VII del Titulo
VIl de la LIS, en los términos previstos en el parrafo segundo del articulo 89.2 de la LIS.

En este punto, cabe traer a colacion la sentencia numero 2508/2016, de 23 de noviembre de 2016,
del Tribunal Supremo cuyo FJ Segundo sefala que (...) no se aplicara el régimen de diferimiento cuando la
operacion de fusion, de escision, de aportacion de activos o de canje de acciones tenga como principal
objetivo el fraude o la evasion fiscal; el hecho de que una de las operaciones contempladas no se efectue
por motivos econémicos validos, como son la reestructuracion o la racionalizacién de las actividades de las
sociedades que participan en la operacién, puede constituir una presuncién de que esta operacion tiene
como objetivo principal o como uno de sus principales objetivos el fraude o la evasion fiscal. Ahora bien,
pueden existir otros motivos econdmicos validos, que no sean la reestructuracion o racionalizacion de las
actividades de las sociedades, pues como en otras ocasiones ha dicho este Tribunal Supremo, «Con tal
que el negocio aspire, razonablemente, a la consecucion de un objetivo empresarial, de la indole que fuere,
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debe decaer la idea de que, en los términos legales, "...Ia operacioén realizada tenga como principal objetivo

el fraude o la evasion fiscal....".

Por tanto, los motivos econémicos validos no constituyen un requisito sine qua non para la
aplicacion del régimen fiscal de reestructuracion, sino que su ausencia puede constituir una presuncion de
que la operacion puede haberse realizado con el objetivo principal de fraude o evasion fiscal.

Continua el Alto Tribunal, en su sentencia de 23 de noviembre de 2016, sefialando que “...lo
prohibido, lo que impide la aplicacién del régimen especial de diferimiento no es mas que se persiga como
objetivo principal el fraude o la evasion fiscal, nada mas, y simple y llanamente para despejar posibles
incoégnitas de la concurrencia o no de dicho objetivo con la intensidad requerida, se establece la presuncion
vista, que no concurran motivos econémicos validos, integrando este concepto no sélo con que el objetivo
no sea la racionalizacion y reestructuracion de las actividades empresariales, sino que como se desprende
de su tenor literal, " tales como", aparte de los citados, que quizas pudieran ser los mas comunes, caben
otros objetivos empresariales que integran dicho concepto juridico indeterminado, siempre que estos, como
se ha dicho por la jurisprudencia, se conecten con la finalidad y objetivos del régimen especial de
diferimiento, esto es, hacer posible la continuidad y desarrollo de la actividad empresarial.”.

A mayor abundamiento, el Tribunal Supremo en su sentencia n°® 1503/2022, de 16 de noviembre
de 2022, ha sefalado:

“La obtencion de una ventaja fiscal esta insita en el propio régimen de diferimiento puesto que se
caracteriza por su neutralidad fiscal, de suerte que el componente fiscal ni sea disuasorio ni incentivador al
efecto, se trata de propiciar reestructuraciones mediante la neutralidad fiscal; la ventaja fiscal prohibida es
la que se convierte en el objetivo y finalidad de la operacion y no motivos econémicos o empresariales,
razones estas que lo justifica. La ventaja fiscal, fuera de los casos en los que se presente como objetivo
espurio, es legitima dentro de la economia de opcion (...)".

En definitiva, si el objetivo principal perseguido con la operacion de reestructuracion fuese el fraude
o la evasion fiscal, o dicho, en otros términos, fuese lograr una ventaja fiscal espuria o ilegitima, entraria en
juego la clausula contenida en el articulo 89.2 de la LIS y procederia eliminar la referida ventaja fiscal
ilegitima.

Al margen de lo anterior, la eliminacion de la ventaja fiscal ilegitima o abusiva sélo puede hacerse
tras un analisis global del caso concreto, tal y como establece el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea
(en adelante TJUE), en su sentencia de 8 de marzo de 2017, en el caso Euro Park (asunto C-14/16), en
cuyos parrafos 54 y 55 sefiala lo siguiente:

“(...) de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que, al transponer el articulo 11,
apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434, los Estados miembros no pueden recurrir a una presuncion
general de fraude o evasion fiscales. En efecto, el Tribunal de Justicia ya ha puntualizado, a este respecto,
que para comprobar si la operacion de que se trata persigue un objetivo de fraude o evasion fiscales, las
autoridades nacionales competentes no pueden limitarse a aplicar criterios generales predeterminados, sino
que deben proceder, caso por caso, a un examen global de dicha operacion, dado que el establecimiento
de una norma de alcance general que prive automaticamente de la ventaja fiscal a determinadas categorias
de operaciones, sin tener en cuenta si se ha producido o no efectivamente el fraude o evasién fiscales iria
en detrimento del objetivo perseguido por la referida Directiva (...)".

En el supuesto concreto, la consultante sefiala que las operaciones de reestructuracion planteadas
se enmarcan en un proyecto de simplificacion y racionalizacion de la estructura societaria y de gestion del
negocio del grupo, de manera que se unificaria en una uUnica sociedad (entidad A) la actividad de
arrendamiento de inmuebles, dando asi una imagen unitaria frente a terceros. Asimismo, con ello se
permitiria la eliminacion de gestiones administrativas, financieras, fiscales y contables relativas a la
sociedad absorbida (entidad B), asi como la canalizacién de las inversiones inmobiliarias de la familia X a
través de una unica sociedad, actuando la entidad A como vehiculo para acometer nuevas inversiones, al
concentrar la capacidad patrimonial de naturaleza inmobiliaria en esta ultima.

En virtud de todo lo anterior, a la operacion de fusion y de aportacion no dineraria planteadas en
el escrito de consulta les resultara de aplicacion el régimen de neutralidad fiscal regulado en el Capitulo VII
del Titulo VIl de la LIS en la medida en que, de acuerdo con las manifestaciones formuladas, dicha
operacion se enmarque en un proceso de reestructuracion empresarial cuyo objetivo principal consista en
lograr una simplificaciéon de la estructura societaria del grupo familiar X mediante la canalizacién, en una
Unica entidad, de las inversiones inmobiliarias de la familia, que conllevaria, a su vez, un ahorro de costes
administrativos, financieros, fiscales y contables.

Sin perjuicio de lo anterior, la consultante plantea la posible subrogacién de la entidad A en el

derecho a compensar las bases imponibles negativas generadas en sede de la entidad B, con motivo de su
absorcion.
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En el supuesto concreto planteado, se informa de que la entidad consultante T adquiere, a un
tercero independiente, en el mes de febrero de 2022, el 100% del capital social de la entidad B, la cual tenia
bases imponibles negativas pendientes de compensar procedentes de los ejercicios 2007 a 2013 y una
residual de 2020. Por tanto, todas ellas generadas con anterioridad a la entrada en el capital de por parte
de la consultante (T).

En primer lugar, en relacién con la compensacion de bases imponibles negativas en el régimen
general del Impuesto, el articulo 26 de la LIS establece que:

“1. Las bases imponibles negativas que hayan sido objeto de liquidacion o autoliquidacién podran
ser compensadas con las rentas positivas de los periodos impositivos siguientes con el limite del 70 por
ciento de la base imponible previa a la aplicacion de la reserva de capitalizacion establecida en el articulo
25 de esta Ley y a su compensacion.

En todo caso, se podran compensar en el periodo impositivo bases imponibles negativas hasta el
importe de 1 millén de euros.

(.)

El limite previsto en este apartado no se aplicara en el periodo impositivo en que se produzca la
extincion de la entidad, salvo que la misma sea consecuencia de una operacion de reestructuracion a la
que resulte de aplicacion el régimen fiscal especial establecido en el Capitulo VII del Titulo VIl de esta Ley.

2. Si el periodo impositivo tuviera una duracion inferior al afio, las bases imponibles negativas que
podran ser objeto de compensacion en el periodo impositivo, en los términos establecidos en el segundo
parrafo del apartado anterior, seran el resultado de multiplicar 1 millén de euros por la proporcién existente
entre la duracion del periodo impositivo respecto del afio.

(.)

4. No podran ser objeto de compensacion las bases imponibles negativas cuando concurran las
siguientes circunstancias:

a) La mayoria del capital social o de los derechos a participar en los resultados de la entidad que
hubiere sido adquirida por una persona o entidad o por un conjunto de personas o entidades vinculadas,
con posterioridad a la conclusion del periodo impositivo al que corresponde la base imponible negativa.

b) Las personas o entidades a que se refiere el parrafo anterior hubieran tenido una participacion
inferior al 25 por ciento en el momento de la conclusion del periodo impositivo al que corresponde la base
imponible negativa.

c) La entidad adquirida se encuentre en alguna de las siguientes circunstancias:

1.° No viniera realizando actividad econémica alguna dentro de los 3 meses anteriores a la
adquisicion;

2.° Realizara una actividad econémica en los 2 afios posteriores a la adquisicion diferente o
adicional a la realizada con anterioridad, que determinara, en si misma, un importe neto de la cifra de
negocios en esos afos posteriores superior al 50 por ciento del importe medio de la cifra de negocios de la
entidad correspondiente a los 2 afios anteriores. Se entendera por actividad diferente o adicional aquella
que tenga asignado diferente grupo a la realizada con anterioridad, en la Clasificacion Nacional de
Actividades Econdmicas.

3.° Se trate de una entidad patrimonial en los términos establecidos en el apartado 2 del articulo 5
de esta Ley.

4.° La entidad haya sido dada de baja en el indice de entidades por aplicacion de lo dispuesto en
la letra b) del apartado 1 del articulo 119 de esta Ley.

(...).
Por su parte, la disposicion transitoria vigésima primera de la LIS establece lo siguiente:

“Disposicién transitoria vigésima primera. Bases imponibles negativas pendientes de compensar
en el Impuesto sobre Sociedades
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Las bases imponibles negativas pendientes de compensacion al inicio del primer periodo impositivo
que hubiera comenzado a partir de 1 de enero de 2015, se podran compensar en los periodos impositivos
siguientes”.

Es doctrina reiterada de este Centro directivo (ver por todas, la consulta vinculante V2178-19, de
14 de agosto de 2019) que la limitacidn a la compensacion de bases imponibles negativas que resultara de
aplicacion sera la vigente en el momento de la adquisicion de la participacién, que es el supuesto de hecho
que justifica y motiva la referida limitacion. Por tanto, con independencia del periodo impositivo del que
procedan las bases imponibles negativas pendientes, resulta preciso analizar la posible aplicaciéon del
articulo 26.4 de la LIS.

La limitacion a la compensacién de bases imponibles negativas establecida en el apartado 4 del
articulo 26 de la LIS operara cuando concurran las circunstancias previstas en las letras a), b) y c) de dicho
apartado.

De acuerdo con el apartado 4 del articulo 26 de la LIS, se limita la compensaciéon de bases
imponibles negativas de una entidad si la mayoria del capital social o de los derechos a participar en los
resultados de la entidad hubiere sido adquirida por una persona o entidad o por un conjunto de personas o
entidades vinculadas con posterioridad al periodo impositivo en que se generaron las bases imponibles
negativas, si, con caracter previo a la referida adquisicion, tal persona o entidad o conjunto de personas o
entidades vinculadas no poseian una participacion de, al menos, el 25%.

En el supuesto concreto planteado, la entidad consultante T adquiere a un tercero, en el mes de
febrero de 2022, el 100% del capital social de la entidad B, que tenia bases imponibles negativas pendientes
de compensar procedentes de los ejercicios 2007 a 2013, asi como de 2020, esto es, generadas con
anterioridad a la entrada en el capital por parte de la entidad T. En consecuencia, en el presente caso,
concurren las circunstancias previstas en las letras a) y b) del articulo 26.4 de la LIS.

No obstante, para que opere la limitacion a la compensacion de bases imponibles negativas, sera
necesario que se cumpla también alguna de las circunstancias de la letra c) del mismo precepto. Para ello,
resulta preciso analizar si la entidad B realiza una actividad econémica.

En este sentido, el articulo 5 de la LIS dispone:

“1. Se entendera por actividad econémica la ordenacién por cuenta propia de los medios de
produccién y de recursos humanos o de uno de ambos con la finalidad de intervenir en la produccién o
distribucién de bienes o servicios.

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.

(...).

A este respecto, el articulo 42.1 del Cédigo de Comercio (en adelante, “CCom”) dispone que:

“(...)

Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control
de otra u otras. En particular, se presumira que existe control cuando una sociedad, que se calificara como
dominante, se encuentre en relacién con otra sociedad, que se calificara como dependiente, en alguna de
las siguientes situaciones:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de
administracion.

c) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los derechos
de voto.
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d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion que
desempefien su cargo en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante los dos
ejercicios inmediatamente anteriores. En particular, se presumira esta circunstancia cuando la mayoria de
los miembros del 6rgano de administracion de la sociedad dominada sean miembros del érgano de
administracién o altos directivos de la sociedad dominante o de otra dominada por ésta. Este supuesto no
dara lugar a la consolidacion si la sociedad cuyos administradores han sido nombrados, esta vinculada a
otra en alguno de los casos previstos en las dos primeras letras de este apartado.

A los efectos de este apartado, a los derechos de voto de la entidad dominante se afiadiran los
que posea a través de otras sociedades dependientes o a través de personas que actien en su propio
nombre pero por cuenta de la entidad dominante o de otras dependientes o aquellos de los que disponga
concertadamente con cualquier otra persona”.

De conformidad con lo anterior, el articulo 5 de la LIS define actividad econémica como la
ordenacién por cuenta propia de los medios de produccidn y de recursos humanos con la finalidad de
intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios. No obstante, tratandose de la actividad de
arrendamiento de inmuebles, para que dicha actividad tenga la consideracion de actividad econémica la
norma requiere que para su ordenacion se utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral y
jornada completa.

En el supuesto concreto planteado, la consultante manifiesta que la entidad B cuenta con un
inmueble en su patrimonio que esta cedido en arrendamiento a otra sociedad que lo explota en el ejercicio
de su actividad hotelera, sin contar con personal contratado para la gestion de la referida cesiéon. Dada la
escasa informacion proporcionada al respecto, a efectos de la presente contestacion, se parte de la
hipotesis de que la entidad B no forma parte de un grupo en los términos del articulo 42 del CCom.

En consecuencia, no parece que la entidad B viniera realizando una actividad econémica en los
términos del articulo 5.1 de la LIS en los tres meses anteriores a su adquisicion por parte de la consultante,
concurriendo la circunstancia prevista en el ordinal 1° de la letra c) del articulo 26.4 de la LIS.

Por tanto, en este caso, concurririan las circunstancias previstas en el articulo 26.4 de la LIS que
limitan la compensacion de las bases imponibles negativas pendientes de aplicacion, de manera que, desde
que se produce la adquisicidon por parte de la consultante en febrero de 2022, la entidad B no podra
compensar las bases imponibles negativas que tuviera pendientes de aplicaciéon, generadas con
anterioridad a la adquisicion de la participacién (febrero 2022).

Dado que con posterioridad se produce la fusién por absorcién de la entidad B analizada supra,
conviene traer a colacion el articulo 84 de la LIS relativo a la subrogacién en los derechos y obligaciones
tributarias que establece:

“1. Cuando las operaciones mencionadas en el articulo 76 u 87 de esta Ley determinen una
sucesion a titulo universal, se transmitiran a la entidad adquirente los derechos y obligaciones tributarias de
la entidad transmitente.

Cuando la sucesién no sea a titulo universal, se transmitiran a la entidad adquirente los derechos
y obligaciones tributarias que se refieran a los bienes y derechos transmitidos.

La entidad adquirente asumira el cumplimiento de los requisitos necesarios para continuar
aplicando los beneficios fiscales o consolidar los aplicados por la entidad transmitente.

..y

Es doctrina reiterada de este Centro Directivo que la aplicacion del mencionado precepto determina
la subrogacién, a efectos fiscales, de la entidad adquirente, en los derechos y obligaciones tributarios de la
entidad transmitente imputables a los bienes y derechos transmitidos, en las mismas condiciones y
requisitos.

En consecuencia, la entidad A se subrogara en los derechos y obligaciones de la entidad B, en las
mismas condiciones y requisitos, de manera que, con motivo de la aplicacidn de la limitacidn prevista en el
apartado 4 del articulo 26 de la LIS en sede de B, la entidad A no tendra derecho a compensar las bases
imponibles negativas pendientes, generadas por B, con anterioridad a febrero de 2022.

Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

El contenido de la presente resolucién respeta fielmente el suministrado de forma oficial por la Base de
datos de consultas tributarias de la Direccion General de Tributos.
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Fuente: Sitio web del Ministerio de Hacienda
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