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SUMARIO:

IS. Regimenes especiales. Escisiones. Escision total o parcial. La entidad A se plantea dos alternativas
de reestructuracion. Por un lado, una escision total, que consistiria en disolver la entidad A y crear dos
nuevas sociedades, una de ellas recibiria la actividad industrial y la otra el patrimonio inmobiliario que
posteriormente alquilaria a la primera. Por otro lado, se plantea también una escision parcial: segregar los
inmuebles a una nueva sociedad manteniendo la actividad en A, o viceversa. Se pregunta si estas
alternativas de reestructuracion podrian acogerse al régimen de neutralidad fiscal. Si la operacion a la que
se refiere la consulta se realiza en el ambito mercantil al amparo de lo dispuesto en el Real Decreto-ley
5/2023, cumpliria, en principio, con las condiciones establecidas en el art. 76.2.1°. a) de la LIS para ser
considerada como una operacién de escision total. En cuanto a la primera alternativa, en la media en que
los socios de la entidad escindida, la entidad A, van a recibir participaciones en cada una de las entidades
beneficiarias de la escision de manera proporcional a su participacién en aquélla, la aplicacion del régimen
fiscal de neutralidad no requiere que los patrimonios escindidos constituyan ramas de actividad. Por tanto,
la operacioén descrita podria, en principio, acogerse al régimen fiscal especial del Capitulo VII del Titulo VII
de la LIS. La aplicacion del régimen de neutralidad fiscal determinara, en aplicacion del art. 77 de la LIS,
que no se integren en la entidad transmitente las rentas que se ponen de manifiesto con ocasion de la
operacion de escision total. Igualmente, segun el art. 78 LIS, en el ambito de las entidades adquirentes se
mantendran, a efectos fiscales, los valores y la antigliedad que tenian en la entidad transmitente los
elementos patrimoniales recibidos con ocasion de la escision. Los socios residentes en Espafia, siguiendo
el art. 81 LIS, tampoco integraran rentas en su base imponible por la recepcion de valores, conservando la
valoracion fiscal de los entregados. Respecto a la segunda alternativa, cabe sefalar que, sélo podran
disfrutar del régimen de neutralidad fiscal, aquellas operaciones de escision parcial en las que el patrimonio
segregado constituya una unidad econdmica y permita por si mismo el desarrollo de una explotacion en
sede de la adquirente, manteniéndose bajo la titularidad de la entidad escindida elementos patrimoniales
que igualmente constituyan una o varias ramas de actividad. Esto exige implicitamente que la actividad
economica que la adquirente desarrollara de manera auténoma exista previamente en sede de la
transmitente, cuestion que se podra acreditar por cualquier medio de prueba admitido en Derecho y cuya
valoracién correspondera a los 6rganos competentes en materia de comprobacién de la AEAT. Dado que,
no parece que los elementos patrimoniales segregados determinen la existencia de un conjunto patrimonial
susceptible de funcionar por sus propios medios, sino que simplemente se trata de elementos patrimoniales
aislados, la operacion planteada no cumpliria lo dispuesto en el art. 76.2.1°, letra b) de la LIS y no procederia
la aplicacién del régimen de neutralidad fiscal. No se debe olvidar que, si el objetivo principal perseguido
con la operacion de reestructuracion fuese el fraude o la evasion fiscal, 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.

Descripcion sucinta de los hechos:

La consultante, entidad A es una sociedad limitada con actividad econdémica, constituida en 1988, y cuyo
objeto social es la elaboracién, envasado y comercializacion de preparados alimenticios, y en general, de
los productos, componentes y materias primas aptas para la alimentacion.

Para el desarrollo de su actividad cuenta con 19 empleados, asi como con las patentes, marcas,
instalaciones, maquinaria y demas elementos necesarios para llevar a buen término su objeto social, entre
los que se encuentra la propiedad de dos Naves industriales totalmente equipadas y afectas al 100% a la
actividad.

Asi, la sociedad cuenta con los medios materiales y personales para la realizacion de la actividad que le es
propia arriba referida, pero no cuenta con una estructura independiente para la gestién del patrimonio
inmobiliario, al estar este ultimo afecto al ejercicio de su actividad.

La consultante se esta planteando una operacion de escisién total en la que, como sociedad escindida,
dividira en dos partes la totalidad de su patrimonio social, comprensiva una de ellas de la totalidad de los
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medios materiales y personales con los que realiza la actividad industrial que le es propia, y la otra
comprensiva de su patrimonio inmobiliario, transmitiéndose asi la totalidad de su patrimonio social en bloque
a dos entidades de nueva creacidon, como consecuencia de su disolucion sin liquidacion, mediante la
atribucion a sus socios, con arreglo a una norma proporcional, de valores representativos del capital social
de las dos entidades adquirentes de la aportacion.

Asi, a una de las nuevas sociedades, NewCo1, se le traspasaria la actividad industrial que ya viene
desarrollando la entidad consultante con todos los activos y pasivos que le son propios y, a su vez, a la otra
nueva sociedad, NewCo2, se le traspasarian los inmuebles, recibiendo los socios de la sociedad escindida
participaciones en las nuevas entidades beneficiarias de la escision de manera proporcional a su
participacion en aquella.

Una vez hecha la escisién, la nueva sociedad destinataria de los inmuebles formalizaria un contrato de
arrendamiento cuyo objeto serian los inmuebles recibidos y en los que hasta ahora se ejercia la actividad
industrial, siendo arrendataria la nueva sociedad receptora de la actividad industrial, la cual mantendra tal
actividad y que igualmente continuara haciendo uso de tales inmuebles si bien ahora via alquiler.

La escision que se pretende se haria por los siguientes motivos econémicos:
- Adaptar la estructura empresarial a cada patrimonio escindido

- Compartimentar los riesgos empresariales inherentes a la actividad industrial por un lado y al patrimonio
inmobiliario por otro

- Fortalecer y expandir la actividad industrial posibilitando la mayor facilidad para la captacion de nuevos
inversores por cuanto se rebajaria sensiblemente el precio de la participacion

- Proteger el patrimonio inmobiliario separandolo del devenir de la actividad industrial

- Evitar que la identidad e imagen de la consultante como empresa comercial se pueda ver perjudicada por
el devenir de los activos inmobiliarios y

- Conseguir una separacion de los riesgos inherentes a la actividad industrial por un lado y a los relativos al
sector inmobiliario por otro.

Alternativamente a lo expuesto, y por los mismos motivos econdmicos detallados anteriormente, se podria
plantear hacer una escision parcial, en la que los socios recibirian valores representativos del capital social
de la entidad adquirente en proporcion a sus respectivas participaciones, reduciendo a su vez el capital
social y reservas en la cuantia necesaria, en virtud de la cual:

a).- se mantendria la actividad industrial en la sociedad consultante y se segregaria el patrimonio
inmobiliario, el cual que se aportaria a una sociedad de nueva creacion, o bien,

b).- se segregaria la actividad industrial de la sociedad consultante, el cual se aportaria a una sociedad de
nueva creacion y se mantendria el patrimonio inmobiliario en la consultante.

Se entiende que con esta alternativa el resultado final vendria a ser similar al pretendido anteriormente,
motivo por el que también se plantea esta alternativa en la presente consulta.

Cuestion planteada:

Si la escision total planteada podria acogerse a los beneficios fiscales regulados en el Capitulo VII. Régimen
especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio social
de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de la Union
Europea, regulados en la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

Si, alternativamente, y por los mismos motivos econémicos, podria llevarse a término la escision parcial
planteada, y si esta podria acogerse a los referidos beneficios fiscales regulados en el Capitulo VII, ya sea:

a) Manteniendo la actividad industrial en la sociedad consultante y escindiendo el patrimonio inmobiliario
que se aportaria a una sociedad de nueva creacion.

b) Escindiendo la actividad industrial de la sociedad consultante, el cual se aportaria a una sociedad de
nueva creacion, manteniendo el patrimonio inmobiliario en la consultante.
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Contestacion:

Se plantea por parte del consultante la realizacién de una serie de operaciones de reestructuracion con
caracter alternativo:

1°) En primer lugar se plantea la realizacion de una operacion de escision total de caracter proporcional:

Sentado lo anterior, 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), en virtud del 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.

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 VII del Titulo VII
de esta Ley.

No obstante, en caso de no resultar de aplicacion 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 aplicacion 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 VII 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 fusioén, 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 VIl de la LIS regula el régimen de neutralidad fiscal aplicable a las operaciones de
fusién, escisién, 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.

En el presente caso la sociedad consultante A plantea una operacion de reestructuracion empresarial
consistente en una escision total mediante la cual dividira en dos partes la totalidad de su patrimonio social,
transmitiendo el mismo en bloque a dos entidades de nueva creacion, NewCo1 y NewCo 2, como
consecuencia de su disolucion sin liquidacion, mediante la atribucion a sus socios, con arreglo a una norma
proporcional, de valores representativos del capital social de las dos entidades adquirentes de la aportacion.

El articulo 76.2.1° a) de la LIS define la escision total como aquella operacion por la cual “una entidad divide
en dos o mas partes la totalidad de su patrimonio social y los transmite en bloque a dos 0 mas entidades
ya existentes o nuevas, como consecuencia de su disolucién sin liquidacion, 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”.
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En el ambito mercantil, los articulos 58 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 econdmicas y sociales
de la Guerra de Ucrania, de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y a ofras situaciones de
vulnerabilidad; de trasposicion de Directivas de la Union Europea en materia de modificaciones
estructurales de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los
progenitores y los cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Unién Europea, establecen,
desde el punto de vista mercantil, el concepto y los requisitos de las operaciones de escision.
Concretamente, el articulo 59 del citado Real Decreto-ley define el concepto de escision total sefialando
que “se entiende por escision total la extincion de una sociedad, con division de todo su patrimonio en dos
0 mas partes, cada una de las cuales se transmite en bloque por sucesion universal a una sociedad de
nueva creacion o es absorbida por una sociedad ya existente, recibiendo los socios un nimero de acciones,
participaciones o cuotas de las sociedades beneficiarias proporcional a su respectiva participacién en la
sociedad que se escinde y, en su caso, cuando sea conveniente para ajustar el tipo de canje, los socios
podran recibir, ademas, una compensacién 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”.

En consecuencia, si la operacion a que se refiere la consulta se realiza en el ambito mercantil al amparo de
lo dispuesto en el Real Decreto-ley 5/2023, cumpliria, en principio, las condiciones establecidas en la LIS
para ser considerada como una operacion de escision total a que se refiere el articulo 76.2.1°. a) de la LIS.

No obstante, el articulo 76.2.2.° de la LIS sefala que “en los casos en que existan dos o mas entidades
adquirentes, la atribucion a los socios de la entidad que se escinde de valores representativos del capital
de alguna de las entidades adquirentes en proporcion distinta a la que tenian en la que se escinde requerira
que los patrimonios adquiridos por aquéllas constituyan ramas de actividad”.

En el caso concreto planteado, en la media en que los socios de la entidad escindida, la consultante entidad
A, van a recibir participaciones en cada una de las entidades beneficiarias de la escision (NewCo1 y
Newco2) de manera proporcional a su participacion en aquélla, la aplicacion del régimen fiscal de
neutralidad no requiere que los patrimonios escindidos constituyan ramas de actividad. Por tanto, al
cumplirse los requisitos establecidos en el articulo 76.2.1.a) de la LIS, la operacion descrita podria, en
principio, acogerse al régimen fiscal especial del Capitulo VII del Titulo VII de la LIS, en las condiciones y
con los requisitos establecidos en dicha normativa.

Por otra parte, el articulo 77 de la LIS regula el régimen de las rentas derivadas de la transmision. En
concreto, sefala que:

“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.

(.Y

En cuanto a la valoraciéon de los bienes y derechos adquiridos por parte de las sociedades beneficias de la
escision, NewCo1 y NewCo2, 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 aplicacién 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 operacion,
manteniéndose igualmente la fecha de adquisicion de la entidad transmitente.

(-..)

Por tanto, la aplicacion del régimen de neutralidad fiscal determinara, en aplicacion del articulo 77 de la LIS,
que no se integren en la entidad transmitente las rentas que se ponen de manifiesto con ocasién de la
operacion de escision total desarrollada en el escrito de consulta. Igualmente, en el ambito de las entidades
adquirentes se mantendran, a efectos fiscales, los valores y la antigiedad que tenian en la entidad
transmitente los elementos patrimoniales recibidos con ocasion de la escision, tal y como sefiala el articulo
78 de la LIS.

En relacién con la tributacion de los socios en las operaciones de fusion y escision, ésta aparece regulada
en el articulo 81 de la LIS en los siguientes términos:
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“1. No se integraran en la base imponible las rentas que se pongan de manifiesto con ocasién 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 fusion y escision, se valoraran 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. Esta valoracién se aumentara o disminuird en el importe de la compensacién
complementaria en dinero entregada o recibida. Los valores recibidos conservaran la fecha de adquisicién
de los entregados.

...

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

2°) Alternativamente, se plantea la realizacién de una operacion de reestructuracion consistente en la
escision parcial proporcional de la sociedad consultante A, transmitiendo o bien la actividad industrial sin el
patrimonio inmobiliario afecto a la misma o bien unicamente dicho patrimonio inmobiliario a una sociedad
de nueva creacion NewCo.

Al respecto, el articulo 76.2.1°, letra b) de la LIS considera escision parcial 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 creacion o ya existentes, manteniéndose en su
patrimonio al menos una rama de actividad en la entidad transmitente, o bien participaciones en el capital
de otras entidades que le confieran la mayoria del capital social de estas, recibiendo a cambio valores
representativos del capital social de la entidad adquirente, que deberan atribuirse a sus socios en proporcion
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 de la letra anterior.”

En el ambito mercantil, los articulos 58 y siguientes del mencionado Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de
junio, establecen, desde un punto de vista mercantil, el concepto y los requisitos de las operaciones de
escision.

Concretamente, el apartado 1 del articulo 60 del citado Real Decreto-ley define el concepto de escision
parcial de la siguiente forma: “Se entiende por escision parcial el traspaso en bloque por sucesion universal
de una o varias partes del patrimonio de una sociedad, cada una de las cuales forme una unidad econémica,
a una o varias sociedades de nueva creacion o ya existentes, recibiendo los socios de la sociedad que se
escinde un numero de acciones, participaciones o cuotas sociales de las sociedades beneficiarias de la
escision proporcional a su respectiva participacion en la sociedad que se escinde y, en su caso, cuando
sea conveniente para ajustar el tipo de canje, los socios podran recibir, ademas, 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 y reduciendo ésta el capital social en la cuantia necesaria.”

En consecuencia, si el supuesto de hecho al que se refiere la consulta se realiza al amparo de lo dispuesto
en el articulo citado de la normativa mercantil cumpliria, en principio, las condiciones establecidas en la LIS
para ser considerada como operacion de escision parcial de las previstas en el Capitulo VII del Titulo VII
de dicha Ley.

A su vez, el articulo 76.4 de la LIS establece que:

“4. Se entendera por rama de actividad el conjunto de elementos patrimoniales que sean susceptibles de
constituir una unidad econémica auténoma determinante de una explotacién econdémica, 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, sélo 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 econdémica en sede de la
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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 de neutralidad
fiscal del Capitulo VII del Titulo VIl de la LIS. Ahora bien, tal concepto fiscal no excluye la exigencia, implicita
en el concepto de “rama de actividad” de que la actividad econémica que la adquirente desarrollara de
manera autbnoma exista también previamente en sede de la transmitente, permitiendo asi la identificacion
de un conjunto patrimonial afectado o destinado a la misma.

El propio concepto de rama de actividad requiere la existencia de una organizacién 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 funcion del destino y naturaleza de estos elementos patrimoniales, que
requiera de una organizacién separada como consecuencia de las especialidades existentes en su
explotacion econdémica que exija de un modelo de gestion diferenciado determinante de diferentes
explotaciones econdmicas autonomas.

En definitiva, el concepto de “rama de actividad” requiere determinar la 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, forme un conjunto de elementos de activo y de
pasivo de la sociedad que constituyan, desde el punto de vista de la organizaciéon, una explotacion
autonoma, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios.

Asi, de la escasa informacion proporcionada en el escrito de consulta, parece desprenderse que, el conjunto
patrimonial que se vaya a escindir y el que permanezca en la entidad escindida, no parece que constituyan,
ramas de actividad diferenciada, en los términos del articulo 76.4 de la LIS, que existiera previamente en
sede de la entidad transmitente y permitiera la identificacion de un conjunto patrimonial afectado o destinado
a la misma. Todo ello, en la medida en que la consultante pretende segregar una parte de su patrimonio
consistente, bien en diversos inmuebles, o bien la actividad industrial de elaboracion, envasado y
comercializacién de preparados alimenticios sin los inmuebles afectos a la misma, en favor de una sociedad
de nueva creacion NewCo. Por tanto, dado que en ninguno de los dos supuestos concretos planteados, no
parece que los elementos patrimoniales segregados determinen la existencia de un conjunto patrimonial
susceptible de funcionar por sus propios medios, en sede de la adquirente, sino que simplemente se trata
de elementos patrimoniales aislados, la operacion planteada no cumpliria lo dispuesto en el articulo 76.2.1°,
letra b) de la LIS, por lo que no procederia la aplicaciéon del régimen de neutralidad fiscal regulado en el
Capitulo VII del Titulo VIl de la LIS.

No obstante, la existencia de una rama de actividad, en sede de la entidad consultante, que determine la
existencia de una explotaciéon que requiera de una gestion y organizacién diferenciada es una cuestion de
hecho que el contribuyente podra acreditar por cualquier medio de prueba admitido en Derecho y cuya
valoracion correspondera, en su caso, a los 6rganos competentes en materia de comprobacién de la
Administracién Tributaria.

Adicionalmente, la aplicacion del régimen de neutralidad fiscal en relacion a la operacion de escision total
exige analizar lo dispuesto en el articulo 89.2 de la LIS, segun el cual:

“2. No se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo cuando la operacioén realizada tenga como
principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular, el régimen no se aplicara cuando la operacion
no se efectle por motivos econémicos 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 aplicaciéon de lo dispuesto en el parrafo anterior, eliminaran
exclusivamente los efectos de la ventaja fiscal”.

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

En este punto, cabe traer a colacién la sentencia numero 2508/2016, de 23 de noviembre de 2016, del
Tribunal Supremo cuyo FJ Segundo sefiala 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 economicos validos, como son la reestructuracion o la racionalizacién de las actividades de las
sociedades que participan en la operacion, puede constituir una presuncion de que esta operacion tiene
como objetivo principal o como uno de sus principales objetivos el fraude o la evasion fiscal. Ahora bien,
pueden existir otros motivos econémicos validos, que no sean la reestructuracién 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 consecucién de un objetivo empresarial, de la indole que fuere,
debe decaer la idea de que, en los términos legales, "...Ia operacion realizada tenga como principal objetivo
el fraude o la evasion fiscal...".

Por tanto, los motivos econdmicos 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 aplicacion del régimen especial de diferimiento no es mas que se persiga como objetivo
principal el fraude o la evasion fiscal, nada mas, y simple y llanamente para despejar posibles incégnitas de
la concurrencia o no de dicho objetivo con la intensidad requerida, se establece la presuncion vista, que no
concurran motivos econdémicos 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 sefialado:

“La obtencioén 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 operacién y no motivos econdmicos 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 operacién 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 Union 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 sefala 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 evasion fiscales iria en
detrimento del objetivo perseguido por la referida Directiva (...)".
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En el supuesto concreto planteado, la consultante sefiala que los motivos por los que pretende llevar a cabo
la escision planteada son los siguientes: en primer lugar, adaptar la estructura empresarial a cada
patrimonio escindido. Asimismo, compartimentar los riesgos empresariales inherentes a la actividad
industrial por un lado y al patrimonio inmobiliario por otro. Ademas, fortalecer y expandir la actividad
industrial posibilitando la mayor facilidad para la captacion de nuevos inversores por cuanto se rebajaria
sensiblemente el precio de la participacion. También proteger el patrimonio inmobiliario separandolo del
devenir de la actividad industrial y evitar que la identidad e imagen de la consultante como empresa
comercial se pueda ver perjudicada por el devenir de los activos inmobiliarios y, por ultimo, conseguir una
separacion de los riesgos inherentes a la actividad industrial por un lado y a los relativos al sector
inmobiliario por otro.

Por tanto, en el supuesto concreto planteado a la operacion escision total proporcional planteada la resultara
de aplicacion el régimen de neutralidad fiscal regulado en el Capitulo VII del Titulo VII de la LIS.

La presente contestacion se realiza conforme a la informacion proporcionada por la consultante, sin tener
en cuenta otras circunstancias no mencionadas y que pudieran tener relevancia en la determinacion del
objetivo 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,
simultaneas y posteriores concurrentes en la operacion realizada.

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 resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por la Base de
datos de consultas tributarias de la Direccion General de Tributos.

Fuente: Sitio web del Ministerio de Hacienda

Siguenos en...

fO X in ©@d



