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LIS: Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

LME: Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles. Publicado en:«BOE» nim. 82, de 04/04/2009.

SAAR: Specific Anti Avoidance Rule (clausula especial antielusion

UE: Unién Europea



RESUMEN

Debido al aumento de la flexibilidad y dinamismo de la economia mundial, fruto de la
globalizacién, asi como de la movilidad de capitales, en las Gltimas décadas el tejido
empresarial ha sufrido un proceso de transformacion de gran magnitud. En este
contexto, las operaciones de reestructuracion empresarial han ganado un protagonismo

en el trafico juridico que es innnegable, con un aumento de mas del 50% interanual'.

Sin duda, uno de los aspectos mas relevantes de estas operaciones es el fiscal,
dada la magnitud que puede tener en términos relativos en la estructura de costes. Por
ello, adquiere una gran importancia conocer como funciona el régimen especial de

neutralidad fiscal en operaciones de reestructuracion.

Por ello, vemos necesario hacer un andlisis transversal de este régimen especial,
haciendo especial hincapié¢ en un aspecto vital de su aplicacion: la clausula antielusion.
Dentro de esta clausula encontramos un concepto que ha demostrado ser sumamente

relevante y , a la vez, conflictivo: los motivos econdmicos validos.

Mediante el presente trabajo se pretende realizar un analisis del funcionamiento
del régimen especial de neutralidad fiscal, centrandonos en la clausula antielusion, su
funcionamiento y como se aplica. Dentro de esta clausula, encontramos el concepto de
motivos econdmicos validos, que debera ser estudiado pormenorizadamente, dada su
relevancia. Por ultimo, cerramos el presente trabajo con la aplicacion internacional de

esta clausula antielusion.

V“El importe de las fusiones y adquisiciones en Espafia aumenta un 52% El Economista. Noticia de
octubre de 2018
https://www.eleconomista.es/empresas-finanzas/noticias/9432264/10/18/El-importe-de-las-operaciones-
de-fusiones-y-adquisiciones-en-Espana-aumenta-un-52-en-el-tercer-trimestre.html (revisado en mayo de
2020)

“El mercado de fusiones y adquisiciones aument6 un 54% en 2014” Cinco Dias. Noticia de enero de
2015 https://cincodias.elpais.com/cincodias/2015/01/02/empresas/1420192788 203752 .html revisado en
mayo de 2020)
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OBJETIVOS Y METODOLOGIA

Mediante el presente trabajo pretendemos hacer un estudio analitico de la aplicacion
del régimen especial de neutralidad fiscal del Impuesto sobre Sociedades, tratando de

responder las siguientes preguntas:

- (Qué es el régimen especial de neutralidad fiscal?

- (Cdémo se aplica este régimen especial?

- (En qué consiste la clausula antielusiéon? ;cémo se ha aplicado esta cldusula
antielusion?

- (Qué papel juegan los motivos econdmicos validos en la clausula antielusion?

Para poder responder las cuestiones propuestas para el presente trabajo, se han seguido

el siguiente método de investigacion:

1. Estudio analitico del texto normativo (principalmente la Ley del Impuesto sobre
Sociedades y la Directiva 434/1990 CE).

2. Estudio de doctrina, formada principalmente por articulos académicos en
revistas de &mbito fiscal.

3. Analisis de jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Union
Europea, el Tribunal Superior de Justicia y la Audiencia Nacional, en ese orden.

4. Andlisis de las Consultas Vinculantes de la Direccion General de Tributos.

5. Busqueda y andlisis de noticias y estudios de entidades del &ambito

juridico-fiscal, principalmente para la actualizacion de la informacion obtenida.



I. REGULACION GENERAL DEL REGIMEN ESPECIAL DE
NEUTRALIDAD FISCAL

Mediante las operaciones de modificacion estructural, las sociedades se reorganizan en
procesos de concentracion, division o reordenacion empresariales. Mediante estas
operaciones, consecuencia logica de la libertad de empresa amparada en el articulo 38
de la Constitucion, los empresarios aprovechan las sinergias de las economias de
escala, diversificacion de riesgos y reordenacion y minimizacion de la estructura de
costes, aumentando la competitividad empresarial en un mundo cada vez mas
globalizado. Dentro de este grupo, destacamos las siguientes operaciones: fusion,
escision, aportaciones no dinerarias de ramas de actividad, canje de wvalores,
operaciones en las que intervengan contribuyentes que no tengan forma juridica de

sociedad mercantil y traslado internacional del domicilio social.

Los aspectos mercantiles de estas operaciones se encuentran regulados
principalmente en la Ley de Modificaciones Estructurales de 2009° (en adelante LME)
y el Reglamento del Registro Mercantil’, mientras que los aspectos contables se
encuentran en el Plan General Contable®, en especial en las normas de valoracion 19 y
siguientes. Por otro lado, dada su naturaleza, estas operaciones tienen una gran
incidencia en el plano fiscal al conllevar grandes transmisiones de patrimonio

susceptibles de generar rentas (plusvalias, principalmente).

En el Impuesto sobre Sociedades (en adelante IS) encontramos dos regimenes
que gravan estas rentas. El régimen general viene determinado por las reglas de
valoracion de los articulos 17 a 20 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades® (en
adelante LIS). Este régimen general se caracteriza por la tributacion de las rentas
obtenidas por la diferencia entre el valor fiscal de adquisicion y transmision de los

elementos que forman parte del patrimonio en el proceso de reestructuracion

2 Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles. Publicado
en:«BOE» nam. 82, de 04/04/2009.

3 Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil.
Publicado en: «BOE» num. 184, de 31/07/1996. Las modificaciones estructurales estan reguladas en los
articulos 226 y siguientes.

4 Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad.

> Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades. Publicado en: «BOE» niim. 288, de
28/11/2014.



empresarial, incluyéndose en la base imponible del sujeto pasivo. La valoracién fiscal
de estos bienes es la determinada estos articulos, donde destacamos el valor de
mercado como valor de referencia en las operaciones vinculadas (que tienen una gran
importancia en la realidad de las operaciones de reestructuracion empresarial, dado su
uso en los grupos empresariales). Es igualmente relevante, por otro lado, el ajuste
secundario del apartado 11° del articulo 18 de la LIS, que determina cudl es el
tratamiento fiscal que tendran las rentas manifestadas por la diferencia entre el valor
contable y el valor fiscal tanto para el socio adquirente como para la sociedad

transmitente.

Sin embargo, el régimen que nos ocupa en este trabajo es el régimen especial
del Capitulo VII del Titulo VII de la LIS, llamado «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 Europeay, comprendido en los articulos 76 a 89, ambos inclusive.

Este régimen tiene como fundamento principal la neutralidad fiscal del sistema
tributario en determinadas operaciones societarias de gran importancia como son las
reestructuraciones empresariales. El principio de neutralidad fiscal, que da nombre al
régimen especial (es cominmente llamado «régimen de neutralidad fiscal» o «régimen
especial de neutralidad fiscal», denominacion que utilizaremos en lo sucesivo), se basa
en la minimizacion de la incidencia impositiva en los procesos de tomas de decisiones

empresariales, en aras de mejorar la productividad y garantizar la libertad empresarial.

No podemos confundir el principio de neutralidad fiscal con la exigencia de
neutralidad fiscal, que es una herramienta que se utiliza en el disefio del sistema
tributario, tratindose de un diferimiento temporal® o subjetivo de la imposicion, que
tiene como objetivo que el aspecto fiscal no sea un elemento distorsionador o freno en
las decisiones empresariales. El principio de neutralidad es un concepto mucho mas
amplio, que engloba a la exigencia de neutralidad fiscal. El sistema tributario asume

que el la obligacion tributaria forma parte de la estructura de costes de la actividad

® Mientras que en el fraude se evita cumplir todo o parte de la obligacion tributaria, en el diferimiento se
pospone a un momento posterior. A corto plazo el efecto es el mismo, pero a largo no, ya que en el
diferimiento no se evita el coste fiscal.



empresarial, pero bajo el principio de neutralidad fiscal se intenta que esta obligacion

sea lo menos influyente posible en la toma de decisiones.

En la exposicion de motivos de la LIS encontramos numerosas referencias a los
tres principios en los que se basa la reforma que supuso: igualdad, justicia y
neutralidad. Un ejemplo seria la exposicion de motivos 3?, al establecer que «prevalece
la neutralidad del Impuesto, resultando preferible que sean otros parametros los
tenidos en cuenta para realizar inversiones de esta naturaleza». Igualmente, en
numerosas sentencias, el Tribunal Supremo recalca la importancia del principio de
neutralidad fiscal y su aplicacion en las operaciones de reestructuracion, como la del
27 de mayo de 20137, donde encontramos que «la neutralidad fiscal, que tiene un
objetivo instrumental, encaminado a incentivar o, al menos, a no interferir las
operaciones societarias, sean transfronterizas o no, presuponiendo ontologicamente
que se trata de empresas que, como consecuencia de la operacion neutral, van a
continuar ejerciendo la actividad economica del modo definido por la operacion de
que se trate, en este caso la escision, pero no puede amparar que los particulares se
acojan a beneficios fiscales». En el mismo sentido se pronuncia la Sentencia de 1 de
junio® de 2016, que exige «una valoracion global de las circunstancias concurrentes,
anteriores y posteriores a la escision, y examinar si las mismas resultan adecuadas y
responden a los objetivos de la ley, que no son otros que conseguir que la fiscalidad no
resulte un obstaculo en la toma de decisiones sobre reestructuraciones de empresas, de
manera que la fiscalidad se aprecie como un elemento neutral en dichas decisiones y

no sea la causa principal de su realizaciony.

Este régimen especial de neutralidad fiscal encuentra en Espafia su regulacion
principal en el Impuesto sobre Sociedades, en el citado régimen especial del Capitulo
VII del Titulo VII de la LIS. Sin embargo, este capitulo no es la inica norma aplicable,
ya que debemos tener en cuenta la Directiva 2009/133/CE, que regula el régimen fiscal

de las modificaciones estructurales’. Esta Directiva es, segiin indica el primer
b

7 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2013, de la Sala de lo Contencioso (N° de recurso
1668/2011 y Roj 2588/2013).
8 Sentencia del Tribunal Supremo 1263/2016, de 1 de junio, de la Sala de lo Contencioso (N° de recurso
3047/2014 y Roj 2445/2016).
° Directiva 2009/133/CE del Consejo de 19 de octubre de 2009, relativa al régimen fiscal comiin
aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones
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considerando de la misma, una codificacion de la célebre Directiva 90/434/CEE del
Consejo, de 23 de julio de 1990', que fue la que originalmente regul6 el régimen fiscal
de las modificaciones estructurales. La Directiva de 1990 tiene una gran relevancia
porque establecid un régimen comun a la tributacidén de estas operaciones, que tenian
una gran importancia en el seno de la Comunidad Econémica Europea y que era un
escalon esencial para la configuracion del mercado interior. Mediante este régimen de
neutralidad interior dentro del marco de la Comunidad Europea, se flexibilizaron las
posibles trabas que pudieran haber para la realizacion de estas operaciones,
fortaleciendo asi la economia europea. Por tanto, esta Directiva fue la que establecid
los pilares fundamentales en los que se basaria el régimen fiscal de las operaciones de
reestructuracion: la neutralidad fiscal mediante el diferimiento de la tributacion. La
Directiva 90/434/CEE fue traspuesta en Espafa a través de la Ley 29/1991, de 16 de
diciembre!'. Mediante esta Ley se traspuso el sistema establecido por la Directiva
Europea, aunque con algunos cambios sustanciales: un régimen de neutralidad fiscal al
que se accede mediante comunicacion a la Administracion Tributaria (segun el articulo
16 de la Ley 29/1991 al Ministerio de Economia y Hacienda), en la que se debia
expresar el deseo de acogerse a dicho régimen. Esta trasposicion tuvo una serie de
modificaciones menores, a saber: Ley 43/1995 del Impuesto sobre Sociedades'?, la Ley
14/2000, de 29 de diciembre' y el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, del

Impuesto sobre Sociedades'®. Sin embargo, las modificaciones mas importante de este

realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una
Sociedad Andénima Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro.

1 Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990 relativa al régimen fiscal comtn aplicable a
las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados
entre sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una Sociedad
Anoénima Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro.

" Ley 29/1991, de 16 de diciembre, de adecuacion de determinados conceptos impositivos a las
Directivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas. Publicado en: «<BOE» nim. 301, de 17 de
diciembre de 1991. Se explica en la Exposicion de Motivos de dicha Ley que, si bien la norma
comunitaria unicamente versa sobre aquellas operaciones que se realicen entre entidades residentes en
diferentes Estados miembros de la Comunidad Econémica Europea, los principios tributarios sobre los
que esta construida son igualmente validos para regular las operaciones realizadas entre entidades
residentes en territorio espafiol y que, por este motivo, se establece un régimen tributario unico para unas
y otras.

12 Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades. Publicado en: «BOE» nam. 310, de
28 de diciembre de 1995.

13 Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social. Publicado
en: «BOE» nam. 313, de 30 de diciembre de 2000.

!4 Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades. Publicado en: «BOE» niim. 61, de 11/03/2004.



régimen tuvieron lugar en la vigente LIS de 2014, que desarrollaremos en sucesivos

apartados.

A) OPERACIONES OBJETO DE APLICACION DEL REGIMEN ESPECIAL

Es necesario resaltar que este régimen no se aplica a cualquier operacion que conlleve
un cambio en la estructura de la sociedad. Para una mejor comprension de los extremos
de este trabajo, analizaremos en términos generales las operaciones a las que es
aplicable el régimen especial de neutralidad fiscal, haciendo especial incidencia en

aquellos aspectos que puedan tener especial relevancia en el plano fiscal.

1. Fusion

Es la operacion mas significativa de las modificaciones estructurales. Su definicion
viene determinada en el articulo 22 LME, que establece «En virtud de la fusion, dos o
mds sociedades mercantiles inscritas se integran en una unica sociedad mediante la
transmision en bloque de sus patrimonios y la atribucion a los socios de las sociedades
que se extinguen de acciones, participaciones o cuotas de la sociedad resultante, que
puede ser de nueva creacion o una de las sociedades que se fusionany. La fusién es la
operacion tipica de concentracion de patrimonios intersocietarios (entre sociedades).
Esta operacion conlleva la extincion de una o varias sociedades, transmitiendo a titulo
universal todo su patrimonio a la sociedad adquirente. Esta transmision se hace en
bloque, realizdndose una operacion simultdnea de constitucion o ampliacion de capital
proporcional que mantenga los derechos de los accionistas de la sociedad extinguida.
La fusion se realiza en aplicacion del tipo de canje'’, mediante el cual se calcula la
proporcion del valor que representa el patrimonio aportado para que se vea reflejado en
la contraprestacion recibida mediante participacion en el capital social de la entidad

resultante.

Dentro del régimen de fusiones, hay diferentes tipos: fusiones «tipicas» y

fusiones «atipicasy. Dentro de las fusiones «tipicas» encontramos, en primer lugar, la

No podemos confundir el canje de valores con el tipo de canje, regulado el segundo en el articulo 25
LME. El tipo de canje es la proporcion del capital social de la sociedad adquirente que obtienen los
socios de la sociedad disuelta, debiendo respetar el valor original (para lo que se permite una
compensacion que no puede exceder el 10% nominal o valor equivalente). Por otro lado, el canje de
valores, que se desarrollard mas adelante, es un intercambio de participaciones en capital social.
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fusién por creacion de una nueva entidad (art 23.1 LME), que conlleva la extincion de
las sociedades originarias y la union de sus patrimonios y capital social en una sociedad
de nueva creacion, en la que participaran los socios de las sociedades originarias en
proporcion a su participacion original. En segundo lugar, encontramos la fusién por
absorcion (art 23.2 LME), en la que una o varias entidades transmiten en bloque a otra
ya existente, sus respectivos patrimonios sociales, procediendo a su disolucion sin
liquidacién. Por ultimo encontramos la fusion impropia, en la que una sociedad
transmite el conjunto de su patrimonio social en el momento de su disoluciéon a la
sociedad titular de los valores representativos de su capital social. Estas tres
operaciones de fusion tipicas se encuentran definidas en el articulo 76 de la LIS (letras
a, b y ¢ del apartado primero, respectivamente), pudiendo acogerse al régimen especial

de neutralidad fiscal.

Igualmente encontramos las fusiones «atipicas», reguladas en los articulos 49 y
52 de la LME: cuando la sociedad absorbente estuviera integramente participada de
forma directa por la sociedad absorbida (aplicacion del régimen especial de neutralidad
fiscal admitida por la Direccion General de Tributos en la Consulta Vinculante n°
V0030-08 de 9 de enero) y cuando las sociedades absorbente y absorbida estuvieran
participadas de forma directa por una tercera (aplicacion del régimen especial de
neutralidad fiscal admitida por la Direccion General de Tributos en la Consulta
Vinculante n°® V0403-09, de 26 de febrero). La aplicacion del régimen especial de
neutralidad fiscal estd permitida en estas fusiones porque cumplen los requisitos
basicos exigidos en la definicion del articulo 76.1 LIS: que sea mediante una operacion
de fusion en los términos establecidos en la legislacion mercantil y que se realice la
atribucion a sus socios de valores representativos del capital social de la entidad
resultante'®. Estas dos exigencias son las que imposibilitan, por otro lado, la aplicacion
del régimen de neutralidad fiscal en los otras modalidades de fusiones atipicas
reguladas en la LME: cuando la sociedad absorbente es titular o estuviera integramente
participada de forma indirecta de la sociedad absorbida, asi como que ambas estuvieran
participadas de forma indirecta por el mismo socio. Es esta via indirecta la que

imposibilita la aplicacion, al ser necesaria operaciones intermedias que permitan que el

16 Esto es exigido por la Direccion General de Tributos en la Consulta Vinculante n° V0403-09, de 26 de
febrero.
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socio final adquiera la totalidad del patrimonio social de la sociedad absorbida. Esta
misma circunstancia es aplicable a la cesion global de activos y pasivos regulados en el

articulo 81 de la LME, donde no hay una contraprestacion traducida en capital social.

2. Escision

Es la operacién mas significativa de segregacion de patrimonios sociales. El concepto
de escision admitida en el régimen especial de neutralidad fiscal esta regulado en el
articulo 76, apartado segundo, de la LIS. En este apartado, encontramos tres
operaciones de escision: la escision total, la parcial y la financiera. La escision total es
aquella division en dos o mads partes de la totalidad del patrimonio social para su
transmision en bloque a dos entidades de nueva creacidon o ya existentes para su
posterior disolucion. La escision parcial, por otro lado, es la segregacion de una o
varias partes del patrimonio social que formen ramas de actividad para su transmision a
una o varias sociedades ya existentes o de nueva creacion pero sin una posterior
disolucion, manteniendo la transmitente, al menos, una rama de actividad. Como
podemos apreciar, en estos tipos de escision, a diferencia de la fusion, la importancia
no estd en la circunstancia de la sociedad adquirente (si es existente o de nueva
creacion), sino en la de la sociedad transmitente (si de disuelve o mantiene su actividad
tras la operacion). Por ultimo, encontramos la escision financiera, que es la transmision
de una parte del patrimonio social formado por participaciones en el capital de otras
entidades (que sea mayoritario), recibiendo a cambio los socios de la transmitente

valores proporcionales de la entidad adquirente.

Estas tres operaciones encuentran su regulacion en los articulos 70, 71 y 76 de
la LME respectivamente. Sin embargo, encontramos algunas diferencias entre la
regulacion fiscal y mercantil, ya que la primera hace referencia al concepto «rama de
actividad» mientras que la segunda lo hace al de «unidad econdomica», no siendo
equivalentes y que seran desarrolladas en el apartado siguiente. La principal diferencia
se encuentra en la exigencia de proporcionalidad en el dmbito fiscal, que no se
encuentra en el ambito mercantil. Esta proporcionalidad exigida por la LIS para la

aplicacion del régimen de neutralidad fiscal debe ser cualitativa y cuantitativa'’: existe

" BORRAS y NAVARRO (2019).
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proporcionalidad cualitativa cuando los socios tienen participaciones en todas y cada
una de las sociedades beneficiarias en la misma proporcidon que la tenian en la sociedad
transmitente; por otro lado, existe proporcionalidad cuantitativa cuando el valor
economico de las participaciones es igual en el socio antes y después de la operacion,
independientemente de a qué sociedades corresponda. En el ambito mercantil, el
articulo 76 LME no exige que haya proporcionalidad cualitativa, a diferencia del
articulo 76.2 LIS, que si lo hace, imposibilitando la aplicacion del régimen de
neutralidad fiscal cuando no haya esa proporcionalidad cualitativa'®, salvo que los

patrimonios adquiridos constituyan una rama de actividad (art 76.2.2° LIS)".

Dentro del proceso de escision (al igual que la fusion) encontramos diferentes
fechas de gran relevancia. Aunque en el plano contable, la mas relevante es la fecha de
la celebracion de sendas Juntas Extraordinarias en las que se apruebe el proyecto de
fusion (tal y como estipula la regla de valoracion n°® 19 del PGC?), en el plano
mercantil (y por ende, en el plano fiscal) lo es la fecha de la inscripcion de la operacion
de escision o fusion, al ser considerada como el momento en el que la sociedad

adquirente toma el control del negocio®'.

'8 En este sentido es sumamente relevante la Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos n°
V2277-15, de 20 de julio. En esta consulta, se rechazaba una operacion de escision (dentro de un proceso
de reestructuracion mas complejo) que en un inicio era proporcional, pero que con la posterior donacion
de participaciones entre socios, deviene en no proporcional. Segin dice la respuesta de la Direccion
General de Tributos, «Por lo tanto, la concatenacion de una escision total proporcional y posterior
donacion inter-socios de participaciones de las beneficiarias de la escision de manera concatenada,
produciria idénticos efectos que los resultantes de una operacion de escision total no proporcional, sin
la existencia de ramas de actividad, operacion no amparada en el régimen especial. Consecuentemente,
la operacion de escision total proporcional se consideraria meramente preparatoria de la donacion
posterior, de manera que la operacion de escision planteada no podria acogerse al régimen fiscal
regulado en el capitulo VII del titulo VII de la LIS».

De igual manera, encontramos en la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2015 (n° de
recurso 18/73/2013 'y Roj 4904/2015), donde el Tribunal interpreta que «Es requisito de la escision,
tanto a efectos mercantiles como fiscal, el que se guarde la debida proporcion en la atribucion a los
socios de las acciones de las sociedades adquirentes en relacion con la participacion que tenian en la
escindiday.

Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de febrero de 2011, de la Sala de lo Contencioso (N° de
recurso 320/2007 y Roj 899/2011): la proporcionalidad que se exige en la escision no se ve afectada por
la posibilidad de compensacion del 10% del valor nominal o equivalente que prevé la LIS.

2 BORRAS y NAVARRO (2019).

2! En la Sentencia n® 1218/2016, de 30 de mayo (N° de recurso 1776/2015 y Roj 2383/2016) el Tribunal
Supremo se pronuncia asi: «Por lo tanto, de acuerdo con nuestra normativa mercantil, es la inscripcion
de la escision la que determina la extincion de la entidad escindida y el traspaso de su patrimonio a las
beneficiarias de la escision, produciéndose con ello el devengo del impuesto que grava la renta derivada
de dicha transmisiony.
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3. Aportaciones no dinerarias de ramas de actividad

Las aportaciones no dinerarias tienen su regulacion mercantil en los articulos 63 y

siguientes de la Ley de Sociedades de Capital®

siendo aquellas que conllevan la
transmision de un conjunto de activos sociales para la constitucion de una sociedad o
para la ampliacion de capital de una ya existente. En términos fiscales, para la
aplicacion del régimen de neutralidad fiscal existen dos modalidades que se pueden

acoger a dicho régimen: las aportaciones no dinerarias como tales y las de aportacion

de ramas de actividad. En este epigrafe estudiaremos las segundas.

Estas aportaciones no dinerarias estan reguladas en el articulo 76.3 de la LIS,
que exige que se aporten, a cambio de unos valores representativos del capital social de
la sociedad adquirente, patrimonio social constitutivo de una o varias ramas de
actividad. Esta operacion difiere de la escision total al no exigir la posterior disolucion
de la sociedad transmitente, y de la escision parcial al no requerir de una disminucion
proporcional del capital social de la transmitente y, por otro lado, dado que los valores
en la aportacion no dineraria los adquiere la sociedad (a diferencia de la escision, que la

reciben los socios de la transmitente).

Sin embargo, en esta operacion la exigencia principal es que el patrimonio
social que se transmite a cambio de los valores conformen una o varias ramas de
actividad. Como hemos dicho anteriormente, no podemos confundir este concepto con
el de unidad econdmica mercantil. El concepto fiscal de rama de actividad lo
encontramos en el apartado 4° del articulo 76 de la LIS, siendo el conjunto de
elementos patrimoniales que sean susceptibles de constituir una unidad econdmica
autonoma determinante de una explotacion econdmica, es decir, un conjunto de activos
capaz de funcionar por sus propios medios, concurriendo un presupuesto factico
(conjunto de bienes y derechos) y un juicio de valor (susceptibilidad de autonomia
productiva)®. En la LIS se permite la atribucion de deudas que correspondan
proporcionalmente a la organizacion o funcionamiento de este conjunto de elementos

patrimoniales. Por otro lado, el concepto de unidad econdmica mercantil es

22 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital. Publicado en: «BOE» nim. 161, de 03/07/2010.
2 CALVO VERGEZ (2013).
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indeterminado, sin una regulaciéon expresa en la normativa, pudiendo definirse como
conjunto de activos y pasivos susceptibles de funcionar econdmicamente de forma

auténoma, siendo viables?*.

Igualmente, debemos sefialar que en la transmision de la rama de actividad no
solo se transmiten bienes y derechos, sino también pasivos que estén afectos a estas
ramas de actividad. El articulo 76.4 de la LIS indica que estos pasivos podradn
transmitirse, no siendo una obligacion del sujeto pasivo, pero si debiendo ser
contraidos para la organizacion o funcionamiento de los elementos de la rama de

actividad que se transmite.

4. Aportaciones no dinerarias especiales

Estan reguladas en el articulo 87 de la LIS, donde encontramos dos regimenes
diferentes dependiendo de la naturaleza del transmitente. Si es efectuada por un
contribuyente del Impuesto sobre Sociedades (esto es, una persona juridica), se exige
que tanto el transmitente como el adquirente sean residentes en Espafia (o que tengan
un establecimiento permanente al que se afecten los bienes) y que la participacion
resultante de la operacion supere al 5% del capital social de la adquirente. Por otro
lado, si la aportacion es realizada por un contribuyente del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (en adelante IRPF) o el Impuesto sobre la Renta de los No
Residentes (en adelante IRNR), en el caso de aportar valores participativos, debe ser
por de una entidad residente que supere el 5% de participacion y que se posean desde
un afio anterior a la transmision; si se aportara otra clase de bienes, la Ley exige que
estén afectos a la actividad econdmica y que la contabilidad se lleve con arreglo a las
normas del Codigo de Comercio. Este régimen se aplica también a las aportaciones no
dinerarias de ramas de actividad anteriormente expuesto, cuando sean realizadas por un

contribuyente del IRPF o del IRNR.

24 En este sentido, el Tribunal Supremo, en su sentencia n° 796/2012, de 3 de enero de 2013, de la Sala
de lo Civil (N° de recurso 1573/2010 y Roj 433/2013), estima «dificil precisar qué debe entenderse por
"unidad economica”, pues no necesariamente tendria que tener, previamente, vida propia, ni tiene
porqué coincidir con una empresa, unidad productiva, establecimiento o negocio, de modo que podria
ser meramente funcional».
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5. Canje de valores

El concepto basico de canje de valores es el intercambio de participaciones en el capital
social entre dos sociedades, de forma que una de ellas adquiera la totalidad del capital
social de la otra, otorgando a cambio a los socios participacion en el capital social de la
adquirente. Sin embargo, esta operacion no es la descrita en el articulo 76.5 de la LIS.
Este articulo habilita la aplicacion de régimen especial de neutralidad fiscal a la
operacion en la que una sociedad dominante adquiere acciones o participaciones del
capital social de otra (participada) que le permitan tener la mayoria del capital social,
entregando a cambio a los socios de la participada una proporcién de su capital social.
El régimen se aplica indistintamente si la sociedad dominante tuviera una participacion
previa a la operacion, siendo lo relevante que se adquiera una mayoria del capital social
tras ella. Mediante este «intercambio», la Ley permite una compensacion a los socios
de la sociedad participada que no supere el 10% del valor nominal o equivalente (que

puede darse mediante participacion o en metalico®).

Por ultimo, debemos afadir que lo expuesto en las cuatro operaciones expuestas
(fusion, escision, aportacion no dineraria y canje de valores) es igualmente aplicable
(en cuanto a la posibilidad de acogerse al régimen especial de neutralidad fiscal)
cuando intervenga una entidad que no tenga la forma juridica de sociedad mercantil, en

virtud del articulo 76.6 de la LIS.

6. Transmision de participaciones en entidades residentes por entidades no

residentes

Esta operacion no esta considerada una operacion de reestructuracion. Mientras que la
regulacion mercantil sera la aplicable en el Estado en el que se realice la transmision en
el régimen que corresponda (lucrativa o gratuita), en el articulo 77.1, letra e) de la LIS
encontramos la inclusion en el régimen especial de neutralidad fiscal las transmisiones
de acciones o participaciones de sociedades residentes en Espafia realizada por una
entidad no residente transmitente, en favor de otra entidad de su mismo pais o de una

entidad residente en la UE.

2 Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de febrero, de la Sala de lo Contencioso (N° de recurso
320/2007 y Roj 899/2011).
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En el caso de que no se aplicara el régimen especial de neutralidad fiscal, habria
que atenerse a lo estipulado en los Convenios de Doble Imposicion entre Espafia y el
Estado de residencia de la sociedad transmitente para asi determinar en qué pais tributa

la renta (plusvalia) obtenida por la transmision.

7. Cambio de domicilio social de una sociedad europea o sociedad cooperativa

europea de un estado miembro de la Union Europea

En el articulo 76.7 de la LIS encontramos la inclusion en el régimen especial de
neutralidad fiscal el traslado de domicilio social de una sociedad (o cooperativa)
europea a otro estado miembro de la UE; operacidon que tiene su regulaciéon mercantil
en los articulos 92 a 103 de la LME. En este sentido, debemos recordar que el articulo
19.1, letra a) de la LIS establece que se integraran en la base imponible la diferencia
entre el valor contable y el valor fiscal de una entidad residente en Espafa cuando

traslade su domicilio fiscal fuera.

B) INCIDENCIA DEL REGIMEN ESPECIAL DE NEUTRALIDAD FISCAL

Sin duda, el aspecto mas importante (y razoén de ser) del régimen especial de
neutralidad fiscal es su principal consecuencia: el diferimiento de la tributacion. Con la
aplicacion del régimen especial, las sociedades que forman parte de la operacién no
incluirdn en su base imponible las rentas derivada de la transmision de bienes y
derechos, asi como la posibilidad de transmitir los pasivos imputables. Mediante este
diferimiento, la tributacion final se realizard cuando haya una enajenacion que esté
sujeta y no exenta. Por tanto, en aplicacion del principio de neutralidad fiscal ya
explicado, se pretende minimizar el coste fiscal de la operacion para que asi no tenga

incidencia en el proceso de toma de decisiones de la reestructuracion.

Las rentas cuya tributacion se difiere mediante la no inclusién en la base
imponible vienen enumeradas en el articulo 77 de la LIS, siendo aquellas que se
pongan de manifiesto por transmisiones realizadas por: entidades residentes de bienes y
derechos situados en territorio espafiol, por entidades no residentes pero con un
establecimiento permanente situado en Espafia (salvo que se transfieran hacia fuera de

Espana, por lo que si tendran que incluirlo en la base imponible), por entidades
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residentes en territorio espafiol con establecimientos permanentes situados en Estados
de la Union Europea, por entidades residentes con establecimientos permanentes fuera
de la UE a favor de entidades residentes en territorio espafiol, por entidades no
residentes cuando transmitan establecimientos permanentes situados en Espafa y, por
ultimo, las ya estudiadas transmisiones de participaciones en entidades residentes por
entidades no residentes. Dentro del régimen, se incluyen necesariamente en la base
imponible (exclusion absoluta, por tanto, de la regla del diferimiento) las rentas
derivadas de transmision de buques, aeronaves o bienes muebles afectos a su
explotacion cuando la entidad adquirente no sea residente (por lo que no importara si

tiene o no establecimiento permanente en Espaia).

Uno de los aspectos mas importantes que se derivan de la aplicacion del
régimen especial de neutralidad fiscal es la valoracion fiscal que tendran los bienes y
derechos para la entidad adquirente. En este sentido, el articulo 78 de la LIS estipula
que serd el valor fiscal que tenia en la entidad transmitente; esto es, el de adquisicion
por ésta. En caso de no aplicarse el régimen especial (ya sea por renuncia o porque sea
una renta no incluida en el parrafo anterior), se atendera al valor fiscal que se determine
en el articulo 17 de la LIS (o el articulo 18, en el caso de que sean operaciones

vinculadas).

Asimismo, otro aspecto igualmente relevante es el valor de las acciones o
participaciones que recibe la entidad transmitente. Debemos recordar que estas
operaciones de reestructuracion se caracterizan por exigir una contraprestacion a la
sociedad transmitente en forma de participacion en el capital social de la adquirente
(esto es, que exista un canje). El valor fiscal de esta participacion en el capital social
viene determinado en el articulo 79 de la LIS, siendo el valor de la rama de actividad o
los elementos patrimoniales aportados en caso de acogerse al régimen especial de
neutralidad fiscal, o de acuerdo al articulo 17 de la LIS (correspondiente al régimen
general) en caso de renuncia o inaplicaciéon. Respecto al régimen de fusiones y
escisiones, debemos tener en cuenta el valor fiscal de los bienes entregados (que, como
hemos dicho, serd el valor fiscal de los titulos de adquiridos), por lo que habra que
atenderse a lo que dicten las reglas de valoracion del impuesto sobre la renta que

corresponda, tal y como exige el articulo 81 de la LIS. Este mismo articulo estipula
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que, en el caso de que la entidad pierda la residencia en territorio espafiol, debera
incluir en la base imponible de la ultima declaracion la diferencia entre el valor fiscal y
el de mercado de los valores, realizdndose el aplazamiento de la tributacion. Si volviera
a adquirir la residencia en Espafia, podra solicitar la rectificacion de la autoliquidacion
y la devolucion de las cantidades ingresadas por la ganancia patrimonial anteriormente

expuesta.

Respecto al canje de valores, no se integraran en la base imponible del
transmitente (dependiendo de su personalidad o nacionalidad, en el IS, IRPF o IRNR)
si los socios que realizan la operacion son residentes en la UE o cualquier otro Estado
(en este ultimo caso, unicamente si si son valores representativos de una entidad
residente en Espafia y si la entidad adquirente sea residente en Espafia o en la UE). El
valor fiscal del canje de valores sera el que tenian en su patrimonio los socios en el
momento de la operacion (salvo que no estén gravadas en Espafa, donde se atendera al
valor de mercado). Por otro lado, los socios de la entidad transmitente no integraran en
su base imponible (del impuesto sobre la renta correspondiente) las rentas que resulten
de la atribucidn de valores desde la entidad adquirente (siempre y cuando sea residente
en Espana, Estado miembro de la UE o sean valores representativos de una entidad

residente en Espana).

En cuanto a la financiacioén de la operacion, el régimen especial de neutralidad
fiscal establece una serie de limites especificos si hay apalancamiento (esto es,
endeudamiento para poder realizar la operacion). En dicho articulo se limitan los gastos
financieros deducibles en un 30% del beneficio operativo de la entidad adquirente, sin
incluir los beneficios de cualquier entidad que se haya fusionado con ésta en los cuatro
anos siguientes. Este limite es especifico y no excluyente al limite general del articulo
16 de la LIS*. Sin embargo, el mismo articulo 83 de la LIS excluye la aplicacion del

limite cuando el apalancamiento de la operacion (porcentaje de la operacion financiado

26 E] limite del articulo 83 de la LIS es un limite especifico y mds estricto que el general del articulo 16
(ya que excluye los beneficios de entidad absorbidas o fusionadas en los ejercicios siguientes, exclusion
que no hace el articulo 16). El articulo 83 regula «Estos gastos financieros se tendran en cuenta,
igualmente, en el limite a que se refiere el apartado 1 del referido articulo 16». En el apartado segundo,
que habla de la deducibilidad de estos gastos en ejercicios siguientes, dice «con el limite previsto en el
este articulo y en el apartado 1 del articulo 16 de esta Ley».
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por recursos ajenos, esto es, deuda externa) sea de, como maximo, de un 70% del

precio de adquisicion.

De la misma forma, uno de los aspectos mas importantes de las operaciones de
reestructuraciéon empresarial es la subrogacion en los derechos y obligaciones, donde
tienen un papel muy importante los de caracter tributarios. La sucesion puede ser
universal (cuando se transmiten la totalidad de los derechos y obligaciones de la
entidad transmitente) o parcial (cuando sélo se transmiten los derechos y obligaciones
referidos a los bienes y derechos transmitidos). Como ejemplos representativos de
ambas opciones, encontramos a la fusion como paradigma de la sucesion universal (ya
que asi lo estipula el articulo 23 de la LME), mientras que la aportacién de rama de
actividad lo es de la sucesion parcial. La sucesion de derechos y obligaciones
tributarias sigue este esquema, regulado en el articulo 84 de la LIS. En este sentido,
tiene gran relevancia la transmision de las bases imponibles negativas pendientes de
compensacion a la entidad adquirente. Esta transmision estd limitada, en virtud del
articulo 84 de la LIS, a dos supuestos: cuando se extinga la entidad transmitente o
cuando la transmision sea de una rama de actividad cuyos resultados hayan generado
esas bases imponibles negativas (en este caso, se transmitird la proporcion de bases

imponibles negativas que corresponda a la rama de actividad).

Aunque el régimen especial de neutralidad fiscal corresponde al gravamen de
las rentas obtenidas por la transmision de bienes y derechos por el Impuesto sobre
Sociedades, las operaciones de reestructuracion también tienen una profunda incidencia
en otros impuestos que gravan diferentes hechos imponibles relacionados directamente
con las transmisiones que conllevan. En primer lugar, en el articulo 80 de la LIS
encontramos una ampliacion del régimen especial de neutralidad fiscal al IRPF y al
IRNR mediante la no imposicion de las rentas que se pongan de manifiesto con ocasion
de la operacion de canje de valores. Por otro lado, en el articulo 7.1° de la Ley sobre el
Impuesto Afadido?” incluye en los supuestos de no sujecién la transmision de

patrimonios empresariales, siempre y cuando constituyan una unidad econémica®, con

2 Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido. Publicado en: «BOE» nam.
312, de 29/12/1992.

2 Aunque en el IS se habla de «ramas de actividad» y en el IVA de «unidad econdmica», son conceptos
equivalentes, ya que la propia LIS define rama de actividad como «conjunto de elementos patrimoniales
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independencia del régimen al que se acojan en este impuesto. Quedan excluidas de esta
exencion la mera cesion de bienes y derechos, exigiendo que se acredite la intencion de
mantener la afeccion al desarrollo de la actividad empresarial®”’. En este sentido, las
operaciones de reestructuracion no estan sujetas al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, en la modalidad de Operaciones
Societarias (art 19.2 de su ley reguladora™), esté sujeto o no al Impuesto sobre el Valor
Afiadido. Por ultimo, debemos hablar del Impuesto sobre el Incremento del Valor de
los Terrenos de Naturaleza Urbana, regulado en la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales®'. Sobre este impuesto, la Disposicion Adicional segunda de la LIS se regula la
no sujecion de las operaciones sujetas al régimen especial de neutralidad fiscal®? al
impuesto de plusvalia (computandose el nimero de afios en el caso de una posterior

transmision sujeta al impuesto).

C) APLICACION DEL REGIMEN ESPECIAL DE NEUTRALIDAD FISCAL

Una vez explicados los presupuestos y las consecuencias del régimen especial de
neutralidad fiscal, debemos preguntarnos ;como se aplica? En este sentido, el articulo
89 de la LIS establece una aplicacion preferente del régimen especial de neutralidad
fiscal. Es decir, si la operacion se encuadra en uno de los presupuestos habilitados, se le
aplicara el régimen especial de forma preferente respecto al régimen general, previa
comunicacion de la operacion, salvo que haya renuncia expresa por parte del sujeto
pasivo. Esta comunicacién debe hacerse a la Administracion Tributaria, indicando si se
realiza dicha renuncia, conllevando la tributacion por el régimen general del articulo 17

de la LIS. Segtn el articulo 89 de la LIS, la obligada a realizar esta comunicacion es la

que sean susceptibles de constituir una unidad econdmica autonoma determinante de una explotacion
economica.

¥ Respecto a la aplicacion de este impuesto, tenemos que resaltar también que el adquirente de los
bienes y derechos también se subroga en la posicion del transmitente en lo relacionado con el articulo
20.1.22°y en los articulos 92 a 114 de la LIVA.

30 Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. Publicado en:
«BOE» nim. 251, de 20/10/1993.

31 Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales. Publicado en: «kBOE» num. 59, de 09/03/2004.

32 «No se devengard el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana
con ocasion de las transmisiones de terrenos de naturaleza urbana derivadas de operaciones a las que
resulte aplicable el régimen especial regulado en Capitulo VII del Titulo VII de esta Ley, a excepcion de
las relativas a terrenos que se aporten al amparo de lo previsto en el articulo 87 de esta Ley cuando no
se hallen integrados en una rama de actividad».
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entidad adquirente, que encontraré la regulacion de plazos y forma en los articulos 48 y
49 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades®’: debera hacerse en un plazo de tres
meses desde la inscripcion de la escritura publica de la operacion (o documento
equivalente), ira dirigida a la Delegacion de la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria del domicilio fiscal de la adquirente y su contenido sera la identificacion de
las entidades, copia de la escritura publica o documento equivalente y, si corresponde,
la comunicacién de la no aplicacion del régimen especial de neutralidad fiscal. Segin
el articulo 89 de la LIS, la no comunicacion de la operacion constituird una infraccion
tributaria de caracter grave, conllevando una multa fija de 10.000 euros por cada

operacion.

Seria relevante sefialar algunos aspectos importantes de la evolucion que sufrid
esta comunicacion a lo largo de la vigencia del régimen especial de neutralidad fiscal
desde el inicio de la década de 1990. Como se ha explicado anteriormente, la Directiva
90/434/CEE fue traspuesta al ordenamiento espafiol mediante la Ley 29/1991. En este
sentido, esta Ley exigia -en su articulo 16.1- como requisito previo al acogimiento al
régimen especial la comunicacion al Ministerio de Economia y Hacienda en la que se
optaba por su aplicacidn, requisito que no se contemplaba en la Directiva Europea.
Posteriormente, con la aprobacion de la Ley 43/1995 del Impuesto sobre Sociedades, se
incorporaba el régimen especial dentro de la propia regulacién sobre este impuesto, que
mantenia lo estipulado en la Ley de 1991 salvo una diferencia menor (la comunicacion
debia hacerse antes de la inscripcion en escritura publica, frente a la Ley de 1991 que
exigia que se hiciera antes de la operacion). Pocos afios después, en la Ley 14/2000, de
29 de diciembre, se modifica el régimen de esta comunicacion, exigiendo que la opcion
por el régimen especial estuviera contemplada en los acuerdos societarios en los que se
funde la operacion. Este régimen fue mantenido por el Real Decreto Legislativo

4/2004, de 5 de marzo, del Impuesto sobre Sociedades.

Esta obligatoriedad de comunicacidon y opcidn previa no estaba prevista en la
Directiva Europea, por lo que fue considerada por el Tribunal Supremo como un

obstaculo no acorde al derecho comunitario®. En las sentencias de 16 de junio de 2010

33 Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades. Publicado en: «BOE» num. 165, de 11/07/2015.
* GARCIA-OLIAS (2018).
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3%y de 14 de mayo de 2012%, el Tribunal Supremo aplica jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea en la que se rechazan aquellos obstaculos creados por
la normativa espafola que impedian una aplicacion armonizada de los preceptos
europeos. En consecuencia, el legislador tuvo en cuenta estas apreciaciones del
Tribunal Supremo y del Tribunal Supremo de Justicia de la Unidon Europea,
modificando el régimen especial en la LIS vigente (la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre), que opta por la solucion de la aplicacion preferente de este régimen
especial sustituyendo la opcidon por una posible renuncia, siendo ésta una regulacion
acorde a la Directiva Europea®’ (ya que la Directiva de 2009 consolidé lo expuesto en
la de 1990), manteniendo el control gubernamental necesario de estas operaciones para

evitar el fraude.

II. CLAUSULA ANTIABUSO: LOS MOTIVOS ECONOMICOS VALIDOS

Uno de los aspectos mas relevantes y controvertidos del régimen especial de
neutralidad fiscal es su aplicacion. Ademas de la preceptiva comunicacion a la
Administracion Tributaria que hemos analizado en el apartado anterior, el articulo 89
de la LIS impide la aplicacion del régimen especial cuando la operacion tenga como
principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En especial, segin la LIS, se entiende
que si la operacion carece de motivos econdémicos validos, tales como la
reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las entidades participantes, el
fraude o la evasion fiscal es la principal finalidad de la operacion. Esta limitacion del
articulo 89 de la LIS se configura como una clausula antielusion que pretende mantener

el caracter neutral del régimen especial. Para poder comprender los extremos de esta

3 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de junio de 2010, Sala de lo Contencioso (N° de recurso
3300/2004 y Roj 3345/2010). En el fundamento de derecho segundo, el Tribunal Supremo entiende que
«resulta de claridad meridiana que el establecimiento de la comunicacion al MEH constituye un
obstaculo contrario a la Directiva 90/434, al restringir la normativa nacional un derecho
incondicionalmente reconocido por la norma europea, pudiendo esta Sala desplazar la aplicacion del
derecho interno como expresamente lo ha sefialado la doctrina del Tribunal de Justicia en reiteradas
sentencias.

3 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 2012, Sala de lo Contencioso (N° de recurso
7012/2009 y Roj 3270/2012). En su fundamento de derecho tercero entiende que«Se ha de tener en
cuenta que ese regimen fiscal constituye una opcion del sujeto pasivo, al que puede acogerse si asi lo
desea, sin que por los Estados miembros puedan establecer trabas que obstaculicen ese designio. Dicho
de otra manera, la Directiva 90/434 impone un régimen fiscal en la reorganizacion empresarial que
tiene que ser respetado, acatado y no obstaculizado por los Estados miembros en el caso de que los
sujetos pasivos opten por su aplicacion».

7 GARCIA-OLIAS (2018).
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regla de aplicacion del régimen especial, estudiaremos el concepto de clausula

antielusion, el de motivos econdmicos validos, ademas de su desarrollo y aplicacion.

A. CLAUSULA ANTIABUSO COMO FILTRO ENTRE LA ECONOMIA DE
OPCION Y LA ELUSION FISCAL

Las normas o cldusulas antielusion (también conocidas como antiabuso) son reglas que
el sistema tributario establece para evitar la aplicacion abusiva o ilicita de las normas
fiscales por parte de los obligados tributarios. En las normas tributarias, tanto
nacionales como supranacionales, encontramos dos principales tipos de clausulas
antielusion: clausulas generales (en inglés General anti-avoidance rule- con las siglas
GAAR) y clausulas especiales (en inglés Specific anti-avoidance rules- conlas siglas
SAAR). Las clausulas generales son aquellas que se basan en principios tributarios
generales, con una aplicacion abierta y abstracta dirigida a un nimero indefinido de
casos. Por otro lado, las clausulas especificas son aquellas que se encuentran en normas
especiales dentro del sistema tributario, aplicandose unicamente en las operaciones

determinadas en la norma’®.

En el ordenamiento juridico espafiol, el articulo 31 de la Constitucion
constituye el principal motivo de censura de la elusion fiscal, al establecer la obligacion
de todos los ciudadanos al sostenimiento de los gastos publicos mediante la
contribucion a un sistema tributario justo en funcién a la capacidad econdémica. Esta
obligacion se configura como argumento de primer orden a la censura del sistema
tributario a la elusion fiscal, ya que mediante ésta se buscan los medios con los que
evitar en todo o parte esa contribucion en funcion a la capacidad econdémica.
Asimismo, las normas generales antielusion (GAAR) se encuentran recogidas en los
articulos 13, 15 y 16 de la Ley General Tributaria® (en adelante LGT). Por un lado, los

articulos 13 y 16 de la LGT adaptan al ordenamiento tributario los principios generales

3% BY Abogados (2015) Clausula general antiabuso tributaria en Espafia: propuestas para una mayor
seguridad juridica. Fundacion Impuestos y Competitividad.

Es interesante al respecto el breve analisis que hacen los autores sobre la evolucion de estos dos tipos de
clausulas. Segun los estudios de la propia firma EY, hay una tendencia generalizada a aprobar clausulas
generales, relegando asi las clausulas especificas, dada su versatilidad y la mayor seguridad juridica que
generan. Por otro lado, se estan desarrollando clausulas especificas para operaciones sumamente
complejas que necesitan un tratamiento fiscal muy especifico y detallado.

3 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. Publicado en: «BOE» num. 302, de 18/12/2003.
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de calificacion y simulacion®, donde se atendera a la real naturaleza juridica de los
negocios realizados, independiente de la forma que éstos revistan, prohibiéndose la
simulacion de otra distinta. Estas dos normas son principios generales del Derecho que,
mediante su positivizacion en el ordenamiento tributario, habilitan a la Administracién
para proceder a su aplicacién en los procedimientos tributarios. Por otra parte, el
articulo 15 regula el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, siendo la
adaptacion del principio general del derecho de fraude de ley en el ordenamiento
tributario. Esta clausula general antielusion es aplicable a cualquier tributo, a diferencia
de la ya explicada del articulo 89 de la LIS, que tiene una aplicacion limitada al
régimen especial del IS. Sin embargo, esto no impide (sino mas bien, obliga) a que los
principios generales plasmados en los articulos 13, 15 y 16 de la LGT sean los que
fundamenten cualquier interpretacion que se haga de la norma antielusion del régimen

especial del articulo 89.

Por otro lado, y volviendo a la norma general, ésta se configura como la
frontera limite entre la utilizacion licita de las diferentes figuras tributarias y la elusion
fiscal. Aunque pueda parecer una frontera clara y bien definida, en la practica es
bastante difusa, ya que se mezcla, en una casuistica que podria ser inabarcable, con el

principio de economia de opcion®.

El concepto de economia de opcion fue desarrollado por primera vez por
LARRAZ (1952)*, quien entendi6 que el obligado tributario puede contar con
diferentes posibilidades para realizar un mismo objetivo econémico, pero con diferente
coste fiscal. Como sefiala FERREIRO (2001), si se opta entre dos posibilidades con un
resultado econdmicamente idéntico por razones puramente fiscales, nos encontramos
ante una “economia de opcioén”. Esta economia de opcidn tiene como origen la propia
autonomia de la voluntad reconocida en el articulo 1255 del Codigo Civil*, al no estar

obligado el empresario obligado a realizar el hecho imponible de cualquier tributo (con

“ DELGADO (2017).

41 En estos términos se expresan DELGADO (2017) y FERREIRO (2001).

“2 En esta obra, LARRAZ plasma un ejemplo sumamente clarificante para definir el concepto de
«economia de opcion»: "La persona individual que necesita realizar bienes en busca de mayor liquidez,
sabe que si vende titulos o inmuebles adquiridos no ha tres arnos, la plusvalia serd gravada por renta,
cosa que no sucedera si vende bienes adquiridos ha mds de tres anios".

4 Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 2002, de la Sala de lo Contencioso (N° de
Recurso 9712/1997 y Roj 7259/2002).
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algunas excepciones) y que, por ende, puede buscar el modo para minimizar el coste
fiscal de sus operaciones*. La opcion es, por tanto, un negocio, acto contrato u
operacion econdmicamente valido y licito, aunque se haya elegido buscando puramente

la minimizacion del coste fiscal.

Por otro lado, no podemos confundir el concepto de economia de opcion con el
de opcion tributaria. El régimen de neutralidad fiscal en las reestructuraciones
empresariales supone una opcion tributaria, ya que -como hemos explicado- la norma
establece dos o mdas regimenes juridicos ante un mismo presupuesto de hecho,
dependiendo de las circunstancias especificas del obligado. En el régimen especial
objeto de estudio, podemos determinar claramente las diferencias entre ambos
conceptos: cuando tiene lugar la reestructuracion empresarial, la norma tributaria tiene
un régimen general (tributacion de las rentas segun el art. 17 de la LIS) y un régimen
especial (Capitulo VII del Titulo VII de la LIS)- esta es una opcioén tributaria. Por el
contrario, si la empresa realiza una planificacion fiscal antes de la reestructuracion,
teniendo en cuenta las diferentes opciones tributarias y buscando posibles ventajas de

la norma para obtener un ahorro fiscal, nos encontramos ante economia de opcion®.

Las normas y principios sobre la aplicacién e interpretacion de las normas
tributarias no pueden limitar la libertad de los ciudadanos y contribuyentes para tener
en cuenta las consecuencias fiscales en su toma de decisiones econdmicas®. Sin
embargo, y volviendo a la citada frontera entre la elusion fiscal y la economia de
opciodn, esta libertad no ampara a los negocios simulados que, lejos de ser licitos y
reales, se revisten de una mera apariencia de licitud o realidad. Esta simulacion, que
puede ser absoluta (se finge un negocio juridico inexistente) o relativa (se le da a un
negocio juridico existente una apariencia distinta y artificiosa), se configura como

aspecto limitador de la citada frontera entre la economia de opcidn y la elusion fiscal,

4 En este sentido se pronuncia Tribunal Suprem el fundamento juridico 6° de la Sentencia del o de 2 de
noviembre de 2002, de la Sala de lo Contencioso (N° de Recurso 9712/1997 y Roj 7259/2002): «En
efecto, los contribuyentes pueden elegir entre las varias posibilidades que ofrece la Ley, la mds
ventajosa a sus intereses, y entre estas ventajas figura la poder escoger la que resulte fiscalmente mds
rentable, siempre que no vulneren ninguna obligacion legal, y ello, aunque las formas contractuales
escogidas no sean habituales, normales o tradicionales.

4 GARCIA-TORRES (2019).

“ FERREIRO (2001).
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al no estar amparada por la norma*’. En aplicacion del articulo 15 de la LGT, la
simulacion se hace en fraude de ley, permitiendo la aplicacion analdgica del tributo®®,
en contra de la norma general del articulo 14 de la LGT, al encontrarnos ante las
propias excepciones de este articulo: el ambito del hecho imponible, las exenciones y
los incentivos fiscales. En este sentido, si la Administracion mediante los
procedimientos tributarios demuestra mediante prueba fehaciente que la operacion se
realiza con causa falsa o ilicita (en la Sentencia de 2 de noviembre de 2002, el
Tribunal Supremo habla de «funcion calificadora» de la Administracion), aplicara la

norma relativa al hecho imponible efectivamente realizado®.

En cuanto a la motivacion y la finalidad del negocio juridico, dada su relevancia
en el marco tedrico y practico de la elusion fiscal, encontramos diferentes doctrinas.
Algunos autores como MARIN (2009) entienden que el hecho de que la planificacion
fiscal produzca un resultado contrario al principio de capacidad econdmica mediante la
interpretacion de la norma, no es presupuesto suficiente para considerarlo elusion
fiscal. Para MARIN, la indeseabilidad del resultado para la norma necesita de otra
pieza fundamental para completar el marco de la elusion fiscal: la motivacion. Al
contrario, otros autores como FALCON Y TELLA (1995), entienden que el conflicto
no se encuentra en el animo del sujeto pasivo, que pretende o no un ahorro fiscal
mediante la eleccidon de la operacidon Optima para la satisfaccion de sus intereses -algo
que es totalmente licito, como hemos desarrollado anteriormente-, sino el

adecuamiento de esa operacion con la realidad y con la norma tributaria®.

" En este sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 2002, de la Sala
de lo Contencioso (N° de Recurso 9712/1997 y Roj 7259/2002) en el FJ 6°: «en el fraude se busca eludir
el pago del tributo o ventajas economicas, por medio de una anomalia en relacion con el fin perseguido
por las partes, y utilizando normalmente la técnica de un negocio simulado -el que se presenta a
tributacion-, que encubre otro disimulado, técnica que nada tiene que ver con los supuestos en que
simplemente se busca asegurar un tratamiento fiscal mas favorable».

“ FERREIRO (2001).

* Tbidem.

0 FALCON Y TELLA, R (1995) en El fraude a la Ley Tributaria como mecanismo para gravar
determinadas economias de opcion (Revista Técnica Tributaria, Asociacion Espafiola de Asesores
Fiscales) entiende que «lo unico que se pretende es excluir la posible cualificacion de fraude respecto a
las operaciones que aparezcan suficientemente tipificadas por el ordenamiento tributario, en el sentido
de que el legislador las haya contemplado de modo especifico en sus consecuencias fiscalesy.

Si relacionamos esta afirmacion con el régimen especial de neutralidad fiscal, el legislador ha regulado
qué operaciones pueden aplicar dicho régimen, por lo que es consecuencia logica que se considere fraude
aquellas que, no encontrdndose dentro del grupo de las operaciones admitidas, se revistan de tales para
poder obtener el ahorro fiscal.
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Para MARIN (2009), la elusion fiscal se reduce a aquellas situaciones en las
que la consecuencia a la que el obligado pretende llegar mediante una aplicacion de la
norma es cuestionada por la norma tributaria. Este concepto viene emparejado por un
animo de artificiosidad, que desvirtia la correcta aplicacion de la norma. Por tanto, la
diferencia entre la economia de opcion, basada en la planificacion fiscal, y la elusion
fiscal se encuentra en los elementos que haya establecido el legislador para calificar

como ilicita una conducta con principal motivacion fiscal.

Por otro lado, en la lucha de los Estados contra la elusion fiscal encontramos
diferentes teorias desarrolladas por la doctrina, principalmente anglosajona. En primer
lugar encontramos la doctrina de la sustancia econdmica, que pone el foco del estudio
en los efectos econdmicos reales de las operaciones realizadas, teniendo un caracter
puramente objetivo. Esta doctrina aparece como consecuencia de la proliferacion de
operaciones complejas de “ingenieria fiscal” cuyo principal objetivo es minimizar la
tributacion mediante pérdidas o créditos fiscales (fax shelters en inglés). Por tanto,
dada la complejidad de estas operaciones, la mejor forma para evaluarla son los medios
utilizados y las consecuencias econdmicas y fiscales que producen y su adecuacion a la
norma’’. Sin embargo, esta doctrina ha mostrado grandes limitaciones en una
aplicacion mas generalizada en Estados Unidos, al no tener en cuenta las circunstancias

subjetivas del contribuyente.

Otra doctrina relevante a la hora de aplicar cldusulas anti-abusivas es la
sustancia sobre la forma (“substance over form” in inglés), muy utilizada por la
jurisprudencia europea continental en la evaluacion de posibles abusos en la aplicacion
de las normas tributarias. Mediante esta doctrina, el presupuesto de las normas
tributarias no vendria constituido por un negocio juridico, sino por la relacién
econdmica que éste crea®. Esta doctrina se diferencia de la substancia econdmica

porque si atiende a la verdadera naturaleza del negocio juridico para establecer su

S MARIN (2009) cita textualmente a SHAVIRO describiendo la tipica operacién de tax shelter: “implica
un enérgico movimiento de papel (energetic paper shuffling en inglés) con ningun o muy pequeiio efecto
economico que crea un resultado fiscal que es favorable cuando las normas fiscales son interpretadas
de forma literal, pero que desaparece cuando se aplican normas generales que requieren que las
operaciones fiscalmente efectivas reunan unos requisitos minimos de motivo econémico y sustancia
economica”.

32 Tbidem.
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adecuacion a la norma tributaria mediante un andlisis mas global, teniendo en cuenta
aspectos subjetivos. Esta doctrina viene recogida en el ordenamiento tributario espafiol,
mas concretamente en el ya citado art. 13 de la LGT, que entiende que “las
obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del hecho,
acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion que los
interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a
su validez”. Por otro lado, permite el enjuiciamiento de comportamientos a priori
adecuados a Derecho, pero en los que la realidad econdémica y subjetiva del negocio
juridico configura un ilicito a efectos fiscales. Siguiendo esta doctrina, el legislador
espaiol (incorporando la norma comunitaria) optd para el régimen especial de
neutralidad fiscal por la utilizacion de los motivos econdmicos validos (business
purpose en inglés) como herramienta principal para detectar las operaciones que sean

elusivas.

Volviendo a la cldusula antielusion del régimen especial de neutralidad fiscal,
como dijimos anteriormente, ésta se encuentra en el articulo 89 de la LIS. Esta clausula
tiene una naturaleza distinta a las normas antiabuso generales, por lo que no sera
necesario acudir a los procedimientos tributarios especiales que se aplican a las
clausulas generales®. Fue introducida por la Directiva 90/434/CEE** como parte del
régimen especial de neutralidad, cuyo articulo 11.1°° tiene una redaccion, diriamos, casi
idéntica a la del articulo 89 de la LIS vigente. Sin embargo, debemos sefalar que esta
situacion no ha sido siempre asi, ya que la cldusula antielusion ha sufrido varias
modificaciones desde su introduccion con la Directiva hasta la reforma del IS de 2014.
En primer lugar, la Ley 29/1991, que traspuso la Directiva, hizo lo propio con la

clausula antiabuso en su articulo 16, que so6lo incluia la referencia al fraude o la evasion

8 CALVO VERGEZ (2013).

>* Directiva 90/434/CEE, de 23 de julio de 1990 relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones,
escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados
miembros.

SIbidem «/ .Un Estado miembro podrd negarse a aplicar total o parcialmente las disposiciones de los
titulos 11, Il y IV o a retirar el beneficio de las mismas cuando la operacion de fusion, de escision, de
aportacion de activos o de canje de acciones:

a) tenga como principal objetivo o como uno de los principales objetivos el fraude o la evasion fiscal; el
hecho de que una de las operaciones contempladas en el articulo 1 no se efectiie por motivos
economicos validos, como son la reestructuracion o la racionalizacion 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 fiscaly.
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fiscal, no haciendo referencia alguna a los motivos econdmicos validos.
Posteriormente, esta norma fue derogada por la Ley 43/1995 del Impuesto sobre
Sociedades, que en su articulo 110 mantiene la misma redaccion de la norma de 1991.
Es, sin embargo, la Ley 14/2000 la que hace una modificaciéon mas profunda de la
aplicacion del régimen de neutralidad: ademéas del ya estudiado régimen de
comunicacion a la Administracion, por primera vez se incluye en el Derecho patrio el

concepto de motivo econdomico valido.

A lo largo de esta evolucion normativa, uno de los aspectos que se ha
mantenido inmutable en las diferentes reformas, ha sido la prohibicion de que la
operacion «tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal». Segun el
Tribunal Supremo®®, esta expresién no es equivalente al fraude de la LGT de 1963,
mucho mas estricto, sino mas cercano al concepto de abuso del derecho’” del articulo
7.2 del Codigo Civil®, que es el que inspira la figura actual de "conflicto en la
aplicacion de la norma tributaria" que sustituye al de fraude fiscal en la LGT de 2003°°.
En este sentido, la prohibicion de la aplicacion del régimen especial no es a las
operaciones que no tengan causa licita o cierta, sino que la operacion tenga como
designio tUnico o principal la obtencion de una ventaja fiscal. El andlisis o
comprobacion de la operacion que realice la Administracion o el orden jurisdiccional

para denegar la aplicacion del régimen especial no puede ir dirigido a verificar si hay

%6 Sentencia del Tribunal Supremo 15 de abril de 2013, de la Sala de lo Contencioso (N° de recurso
3010/2011 y Roj 1974/2013).

>7 Sentencia del Tribunal Supremo n°® 2508/2016, de 23 de noviembre, de la Sala de lo Contencioso (N°
de recurso 3742/2015 y Roj 5177/2016): «la idea del abuso de derecho, cuyo elemento identificador
basico es el de la artificiosidad, estructurada no tanto sobre la conducta impropia del obligado
tributario, sino por la obtencion de un resultado economico».

38 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil. Publicado en: «Gaceta de
Madrid» niim. 206, de 25/07/1889.

* La Exposicion de Motivos 2* de la LGT de 2003 dispone: «En la seccion 3.% relativa a la
"interpretacion, calificacion e integracion de las normas tributarias", se incorpora el precepto que
regula la calificacion de las obligaciones tributarias y se revisa en profundidad la regulacion del fraude
de ley que se sustituye por la nueva figura del "conflicto en la aplicacion de la norma tributaria”, que
pretende configurarse como un instrumento efectivo de lucha contra el fraude sofisticado, con
superacion de los tradicionales problemas de aplicacion que ha presentado el fraude de ley en materia
tributariay.
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un designio economico o fiscal que justifique la operacion ni, por otro lado, a
determinar la validez de ésta desde un punto de vista civil o mercantil®.

B. LOS MOTIVOS ECONOMICOS VALIDOS COMO ELEMENTO ESENCIAL
EN LA APLICACION EN EL REGIMEN ESPECIAL

El segundo elemento esencial de la clausula antifraude del articulo 89 de la LIS es la
exigencia de motivos economicos validos. Dicho articulo dispone en su apartado
segundo que «No se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo cuando la
operacion realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En
particular, el régimen no se aplicard cuando la operacion no se efectue por motivos
economicos validos, tales como la reestructuracion o la racionalizacion de las
actividades de las entidades que participan en la operacion, sino con la mera finalidad
de conseguir una ventaja fiscal». Como podemos apreciar mediante una primera
lectura del apartado, nos encontramos ante un supuesto general (fraude o evasion) y un
supuesto particular (motivos econdémicos validos), cuya interpretacion debe realizarse

de manera subordinada®'.

Los motivos econdmicos validos son un concepto juridicamente indeterminado,
ya que dependen de las circunstancias subjetivas de la operacion. Pese a lo que pueda
parecer con la incorporacion de la doctrina del business purpose, en el derecho Espafiol
los motivos e intenciones de los contratantes no tienen relevancia juridica, debiendo
atribuirse ésta a un concepto reconocido y de gran importancia en el ordenamiento

juridico espaiiol: la causa del contrato®.

6 Sentencias del Tribunal Supremo n° 2508/2016 de 26 de septiembre, de la Sala de lo Contencioso (N°
de recurso 3572/2015 y Roj 3329/2018) y de 27 de mayo de 2013, de la Sala de lo Contencioso (N° de
recurso 1668/2011 y Roj 2588/2013).

Esta cuestion tiene una gran relevancia, ya que el Tribunal Supremo separa totalmente los aspectos
civiles o mercantiles de la operacion con los fiscales a través de la frase «no puede resultar determinante
la concurrencia de causa valida en el negocio contractual, pues la validez de este desde el punto de vista
civil o mercantil, carece de relevancia a los efectos de su calificacion a efectos fiscales». Esto podria
abrir la puerta a la aplicacion del régimen de neutralidad fiscal a operaciones de reestructuracion que
tengan defectos civiles o mercantiles. Sin embargo, entendemos que esta posibilidad seria viable si estos
defectos no son invalidantes para la operacion, ya que la anularian de raiz.

' CALVO VERGEZ (2013).

%2 En este sentido se manifiesta la Sentencia de la Audiencia Nacional de 9 de marzo de 2011, de la Sala
de lo Contencioso (N° de recurso 1110/2008 y Roj 1081/2011): «lo importante es que el negocio tenga
causa valida, licita y concorde con la manifestada, aspectos todos ellos que en nuestro Derecho privado
se presumen (vid. los articulos 1274 a 1277 del Cédigo Civil , con especial atencion hacia el ultimo de
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Por otro lado, la naturaleza del segundo inciso del articulo 89 de la LIS puede
tener dos interpretaciones® respecto a su relacion con el primero. La primera consiste
en considerar que la inexistencia de motivos econdmicos validos es un supuesto
autonomo de la existencia de fraude o elusion fiscal. Esta interpretacion tiene como
fundamento una lectura literal del apartado («en particular») y mediante la cual, el
régimen especial se puede inaplicar cuando la operacion tiene como objetivo el fraude
o la evasion fiscal por un lado, o cuando ésta tenga como objetivo obtener una ventaja

fiscal (esto es, cuando no hay motivos econémicos validos), por otro.

Por el contrario, a diferencia de esta primera interpretacion, se puede entender
que la inexistencia de motivos economicos validos es un supuesto especial de
inaplicacion del régimen especial, dependiente del criterio general (fraude o evasion);
es decir, nos encontrariamos ante un mismo supuesto de hecho (el criterio general)
integrado por dos elementos caracterizadores. De este modo, para poder denegar la
aplicacion del régimen seria necesario que la operacion cumpla ambos supuestos- que
sea por fraude y evasion fiscal y, ademas, que no se realice por motivos econdmicos

validos.

En este punto, debemos esclarecer las diferencias entre el fraude y la evasion
fiscal y la ventaja fiscal. Como veremos madas adelante, el concepto de motivos
econdmicos validos, y en este caso su ausencia, tiene una mayor amplitud que el de
evasion o fraude fiscal. El concepto de ventaja fiscal estd relacionado con el actual
articulo 15 de la LGT, que encuentra su fundamentacion, como ya hemos explicado en
apartados anteriores, en el abuso de derecho del Codigo Civil. Por otro lado, el
concepto de fraude o evasion fiscal del primer inciso se encuentra mas cercano al de la
LGT de 1964%, mucho mas estricto. Es decir, el fraude o evasion se entiende como
violacion frontal del ordenamiento tributario (asi como fraude de ley y ocultacion),
mientras que la ventaja fiscal es el disfrute de un régimen fiscal diferente y mas
beneficioso al que corresponderia si no se realizara la operacion o si ésta no responde a

unos motivos economicos validos, evitando la realizacion total o parcial del hecho

ellos, conforme al cual "aunque la causa no se exprese en el contrato, se presume que existe y que es
licita mientras el deudor no pruebe lo contrario”)».

$SCALVO VERGEZ (2013).

% Ibidem.

32



imponible o minorando la base imponible o la deuda tributaria. En consecuencia, si
aceptamos la primera interpretacion de las descritas en el apartado anterior (el criterio
autonomista®), cabe la inaplicacion del régimen especial cuando la operacion tenga

como principal objetivo el fraude fiscal o la mera ventaja fiscal.

Por tanto, existiendo un objetivo distinto del exclusivamente fiscal y no
habiendo 4nimo de fraude o evasion, el contribuyente tiene derecho a la aplicacion del
16,

régimen especial®®. Sin embargo, debemos tener en cuenta la jurisprudencia del

Tribunal de Justicia de la Union Europea, que entiende que el concepto de motivos

econdmicos validos es mucho mas amplio que el de fraude fiscal®’

. Esta interpretacion
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea creemos que debe entenderse desde un
punto de vista favorable para el contribuyente, que puede justificar la operacion con un
concepto juridico mas amplio, y en este sentido, mas facil de probar. Este punto de
vista lo encontramos en la misma sentencia del caso Leur-Bloem, donde el Tribunal de
Justicia de la Unidon Europea prohibe el establecimiento de limites generales a la

aplicacion del régimen especial®

. En conclusion, para negar la existencia de motivos
econdmicos validos, si se analiza desde el punto de vista de la calificacién de los
negocios, deben existir anormalidades objetivas que se presumen con justificacion en la
motivacion fiscal®. De esto se deduce que la existencia de motivos econdmicos validos
exige una situacion previa de licitud fiscal, y mediante su existencia (es decir, s6lo
cuando éstos existen) se habilita al sujeto pasivo a determinar cudl es la forma

fiscalmente més favorable dentro de las habilitadas por la norma; es decir: los motivos

econdmicos validos son previos a la economia de opcion™ .

65 Este criterio es el defendido por CALVO VERGEZ (2013) en una argumentacién sélida, por lo que
sera el criterio seguido en este trabajo.

% Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de febrero, Sala de lo Contencioso (N° de recurso 320/2007
y Roj n°899/2011).

7 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 17 de julio de 1997. Caso Leur-Bloem,
asunto C28-95, en el apartado 45 entiende que «E! unico supuesto en que los Estados miembros pueden
denegar la aplicacion de la Directiva, segun su articulo 11 y segun su ultimo considerando, es cuando la
operacion contemplada tenga como objetivo el fraude o la evasion fiscal».

% Tbidem en el apartado 48, b) «Establecer una norma de alcance general que limite la aplicacion del
régimen especial excederia de lo necesario para evitar el fraude o evasion fiscal, e iria en detrimento
del objetivo perseguido por la Directivay.

% Sentencia del Tribunal Supremo n® 2508/2016, de 23 de noviembre, de la Sala de lo Contencioso (N°
de recurso 3742/2015 y Roj 5177/2016).

7 GARCIA-TORRES (2019) argumenta lo siguiente: «La posibilidad de aprovechar la aplicacién de
una fiscalidad favorable no es incompatible con la concurrencia de motivos economicos validos .
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La introduccion de este concepto como principal medida de la cldusula
antielusion tuvo lugar con la creacion de la misma en la Directiva 90/434/CEE, que
tiene una redaccidon casi idéntica a la del articulo 89 de la LIS. Sin embargo, los
motivos econdmicos validos no han estado presentes durante toda la evolucion
normativa de la clausula antiabuso en Espaia, tal y como desarrollamos en el apartado
anterior. En la trasposicion de la Directiva mediante la Ley 29/1991 no se hacia alusion
a ellos, omision que se extendid a la Ley 43/1995. Con la Ley 14/2000 se introduce el
concepto de motivos econdmicos validos tal y como los conocemos ahora en el
Derecho patrio, pasando a tener el reformado articulo 110 de la LIS de 1995 una
redaccion casi idéntica a la de la Directiva 90/434, redaccion que se mantiene hasta hoy
dia. Desde la aprobacion de la Directiva 90/434 hasta la introduccion de los motivos
econdmicos validos en el ordenamiento espafiol en la Ley 14/2000, la jurisprudencia
aplicaba directamente este concepto de la Directiva europea’’. Esta aplicacion directa
tiene origen en la Ley 29/19917?, aunque también fue desarrollada por la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea (siendo la mas relevante en este &mbito el
caso Leur-Bloem™), que exige la aplicacion directa del derecho Comunitario cuando la
norma nacional reproduce las Disposiciones comunitarias sin limitar la aplicacion de
¢éstas, ampliandose la competencia jurisdiccional del propio Tribunal de Justicia de la
Unién Europea. En este mismo sentido se pronuncia este Tribunal en la, ya posterior,
sentencia del caso Schweppes’, donde exige un criterio unificado para garantizar la

unidad de trato que evite asi discriminacion entre sociedades nacionales y sociedades

Siempre que exista un objetivo distinto del exclusivamente fiscal, el contribuyente tiene el derecho a
utilizar los medios para conseguirlo que le parezcan mas adecuados desde el punto de vista fiscal».

! Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2015, de la Sala de lo Contencioso (N° de recurso
1872/2013 y Roj 4904/2015).

2 El preambulo de la mencionada norma se puede leer lo siguiente: «El Titulo Primero tiene como
finalidad primordial incorporar a nuestro ordenamiento juridico las normas contenidas en la Directiva
90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las
fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones. A través de estos negocios juridicos
se realizan habitualmente importantes operaciones economicas de concentracion y reestructuracion de
empresas; de ahi su relevancia fiscal. Si bien la norma comunitaria unicamente versa sobre aquellas
operaciones que se realicen entre entidades residentes en diferentes Estados miembros de la Comunidad
Econémica Europea, los principios tributarios sobre los que esta construida son igualmente validos
para regular las operaciones realizadas entre entidades residentes en territorio espaiiol. Por este
motivo, se establece un régimen tributario unico para unas y otrasy

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 17 de julio de 1997. Caso Leur-Bloem,
asunto C-28/95.

™ Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 de septiembre de 2006. Caso Schweppes,
asunto C-196/04.
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de otros Estados miembros de la UE que constituyan obstaculos para la libertad de

establecimiento.

Volviendo al concepto de motivo econdomico valido, éste se configura como una
medida de doble dimension”: por un lado evita que se produzca una evasion fiscal
(erosionando las bases imponibles) y por otro asegurar que el régimen especial se
aplica correctamente, cumpliendo asi el cometido que tiene (la neutralidad fiscal). Sin
¢l, seria sumamente dificil acreditar dicha neutralidad, produciendo los efectos
contrarios a los que busca la Ley al convertirse en un estimulo en la toma de decisiones

de las empresas.

Esta doble dimension es bastante clara en el desarrollo que hace el propio
articulo 89 de la LIS sobre el concepto de motivos econdomicos validos . Por un lado,
hace una aclaracion numerus apertus en positivo ejemplificando qué se consideran
motivos economicos validos («tales como la reestructuracion o la racionalizacion de
las actividades de las entidades que participan en la operaciony), mientras que en la
segunda parte encontramos una definicion en negativo («sino con la mera finalidad de
conseguir una ventaja fiscaly). Para una mayor seguridad juridica, la Direccion
General de Tributos ha desarrollado los conceptos de reestructuracion o racionalizacion
empresarial, que se entienden como «las actuaciones tendentes al objeto de adaptar las
dimensiones, capacidad productiva o caracteristicas técnicas de las empresas a las
exigencias que imponen los mercados, asi como la organizacion de las actividades
econdémicas con la finalidad de que sean mds productivas, rentables y eficaces»™ «En
definitiva, se requiere la existencia de una finalidad o proposito economico que resulte
adecuado que motive la realizacion de la operacion»”’. En este sentido, la Direccion

General de Tributos entiende que los motivos econdmicos validos deben basarse en’®:

- Simplificar y racionalizar la estructura societaria, reduciendo las obligaciones
administrativas, mercantiles y fiscales y reduciendo, en consecuencia, los
costes de mantenimiento de dicha estructura, ya obsoleta y empresarialmente

ineficiente.

> GARCIA-TORRES (2019)

76 Consulta Vinculante de la Direccién General de Tributos n° V0056-01, de 28 de junio.
7 Consulta Vinculante de la Direccién General de Tributos n® V0066-01, de 27 de julio.
78 Consulta Vinculante de la Direccién General de Tributos n° V1678-18, de 13 de junio.
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- Mejorar la gestion de los principales activos, al simplificarse el proceso de
toma de decisiones sobre el negocio.

- Mejorar la estructura de recursos propios, solvencia e imagen de la sociedad
absorbente antes sus proveedores y entidades financiera, mejorando la

capacidad de pago de la financiacion bancaria.

De esta doctrina administrativa, que fue posteriormente confirmada por la
jurisprudencia’, se desprende una exigencia de que la operacion tenga una finalidad
verdaderamente econdmica®® para la sociedad adquirente (y no para sus socios®).
Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea®, la existencia de

motivos puramente organizativos o de estrategia empresarial®

no suponen,
necesariamente, la existencia de motivos econdmicos en términos de productividad,
eficacia, rentabilidad o exigencias del mercado, al ser los primeros mucho mas amplios.
Esto es porque la reorganizacion empresarial puede seguir unos motivos de caracter
puramente organizativos, pero que sean de caracter fiscal; por tanto, se deduce que es
un motivo econdémico, pero no es valido. Esto es sumamente relevante, ya que debemos
tener en cuenta que las operaciones de reestructuracion tienen una serie de
consecuencias inherentes que no suponen un motivo econdmico valido suficiente de
forma independiente. En el caso de las fusiones, por ejemplo, el ahorro de costes no
puede ser considerado de modo sistematico un motivo econémico valido, ya que se

sobreentiende en este tipo de operaciones®. En conclusion, la norma busca que el

negocio persiga un objetivo empresarial distinto al fiscal, aunque no sean la

™ Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 2011, de la Sala de lo Contencioso (N° de recurso
2218/2011 y Roj 3184/2013).

%0 GARCIA-TORRES (2019) y la Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos n® V1678-18,
que se pronuncia asi: «en base a la finalidad del régimen especial se requiere que la misma redunde en
beneficio de las actividades desarrolladas por las entidades que participan en la operacion por cuanto
el propio negocio juridico de la fusion permite que las actividades que hasta ahora se estaban
desarrollando a través de varias entidades se vean favorecidas por su realizacion en sede de una unica
persona juridica».

$' GARCIA-TORRES (2019) .

82 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 10 de noviembre de 2011. Caso Foggia,
asunto C-126/10.

8 En la Sentencia n® 1218/2016, de 30 de mayo, de la Sala de lo Contencioso (N° de recurso 1776/2015 y
Roj 2383/2016) el Tribunal Supremo entiende que «las motivaciones de estrategia empresarial tienen un
claro componente economico (que hace referencia a los resultados societarios y al funcionamiento
empresarial) pero tales motivos no pueden tener fuerza ni validez suficiente para justificar la obtencion
de un beneficio fiscal cuando no existe ninguna otra razon suficientemente justificada.

%% GARCIA-TORRES (2019) y Sentencia Tribunal de Justicia de la Unién Europea del caso Foggia
(asunto C-126/10).
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reestructuracion o racionalizacion de las actividades sociales®. De igual modo, la
jurisprudencia® exige que la operacion sea normal, entendiéndose que no se consideran
como tales cuando se realizan inicamente para beneficiarse de ventajas establecidas en
el Derecho. Igualmente, para el Tribunal Supremo, que se utilicen mecanismos
“normales o racionales” para el fin alegado es una prueba clara de que la operacion se

hace por motivos diferentes al fiscal®’.

Por otro lado, tiene una gran relevancia los medios personales y materiales de
las entidades que participen en la operacion de reestructuracion® asi como la realidad
de su actividad, ya que la entidad adquirente debe contar con medios suficientes para
llevar a cabo la actividad empresarial tras la operacion®. En este sentido, tiene una gran
relevancia casuistica y jurisprudencial la inactividad de una de las sociedades. La no
actividad de una de las sociedades implicadas no es un requisito excluyente a priori,
pero si es un elemento importante a tener en cuenta por parte de la Administracion para
alegar la existencia de una motivacion fraudulenta. La doctrina administrativa es
contraria a considerar la inactividad de una de las sociedades participantes en la
operacion como un motivo de exclusion del régimen especial®, aunque no niega que
estas operaciones tienen un riesgo considerable de encubrir motivaciones fiscales. Para
la doctrina administrativa y la jurisprudencia, la circunstancia més relevante a tener en
cuenta a la hora de calificar una operacion en la que participe una sociedad inactiva son

los medios personales y materiales que se transmiten y la presumible consecuencia que

8 Sentencia del Tribunal Supremo n° 2508/2016, de 23 de noviembre, de la Sala de lo Contencioso (N°
de recurso 3742/2015 y Roj 5177/2016).

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 17 de julio de 1997 (caso Leur-Bloem) y la
Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2014, de la Sala de lo Contencioso (N° de recurso
2577/2011 'y Roj 325/2014). En esta sentencia, el Tribunal Supremo hace especial hincapié¢ en esta
singular exigencia de normalidad, que se relaciona con su adecuacion con el Derecho y no, como podria
entenderse, con el caracter habitual o tipica de la misma.

87 Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 20135, de la Sala de lo Contencioso )N° de recurso
4072/2013 y Roj 876/2015).

8 Consulta General de la Direccion General de Tributos n® V0922-27, de 30 de abril.

En este sentido, es muy interesante la Sentencia del Tribunal Supremo n° 1427/2018 de 26 de
septiembre (n° de recurso 3572/2015 y Roj 3329/2018), que en su FD3° rechaza la aplicacion del
régimen especial de neutralidad a una reestructuracion en la que se escinde una entidad que tributa en
régimen de transparencia, ya que entiende que, debido a su propia naturaleza, los inmuebles aportados no
tendran actividad alguna.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europe. Caso Schweppes, asunto C-196/04.

% Consultas Vinculantes de la Direccion General de Tributos n° V1678-18 (de 13 de junio) y V0084-20
(de 17 de enero).
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tendria la operacion para su utilidad’'. Sin embargo, si la inactividad de una de las
sociedades se acompafia de la existencia de bases imponibles negativas que serian
transferidas a la entidad adquirente, estas dos circunstancias podrian suponer una
presuncion de no existencia de motivo econdmico valido®?. Otro aspecto relevante seria
el momento de la creacion de una entidad que vaya a formar parte de la
reestructuracion (que vaya a ser absorbida, por ejemplo), ya que podria ser un indicio

de fraude si se alega la inactividad de la misma®.

Para poder apreciar si la operacion se realiza con unos motivos econdmicos
validos, la Administracion Tributaria debe realizar un estudio global y a posteriori del
caso, ya que es la inica manera de esclarecer los motivos de la operacion y la posicion
del aspecto econémico-fiscal dentro de éstos. Segun el Tribunal de Justicia de la Union
Europea (en la sentencia del caso Leur-Bloem y el caso Foggia®), la limitacion de la
aplicacion del régimen especial regulado por la Directiva no puede hacerse mediante
clausulas generales, sino estudiarse caso por caso. Esta exigencia de estudio singular
llega hasta el punto de no permitirse la interpretacion analdgica de motivos econdémicos

validos en operaciones similares”.

°! Consulta Vinculante de la Direccién General de Tributos n° V0084-20, de 17 de enero: «parece que la
entidad absorbida tiene un cierto patrimonio que favorece la actividad economica de la entidad
absorbente, por lo que los motivos alegados podrian ser economicamente vdlidos a los efectos del
articulo 89.2 de la LIS, anteriormente reproducido, si bien se trata de cuestiones de hechoy.

En sentido negativo encontramos la Resoluciéon del Tribunal Econémico Administrativo Central n°
1016/2003, de 16 de marzo de 2006, que entiende que «la entidad absorbente X, desarrolla la misma
actividad que antes ejercia la absorbida y, practicamente, con el mismo personal y los mismos medios
que con anterioridad a la fusion tenia la absorbida. En consecuencia, con la operacion proyectada no se
aprecia que se pretenda llevar a cabo ninguna operacion de reestructuracion o racionalizacion de las
actividades que permita conseguir una mayor eficiencia en la gestion o funcionamiento de la actividad
desarrolladay.

De igual modo se pronuncia la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea del caso Foggia
(asunto C-126/10), que en su apartado n° 40 entiende que «una fusion o una reestructuracion efectuada
en forma de absorcion de una sociedad que no ejerce actividades y que no aporta activo propio a la
sociedad absorbente puede no obstante considerarse, respecto de esta ultima, realizada por motivos
economicos validos».

%2 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea del caso Foggia (asunto C-126/10).
%Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central n® 1016/2003, de 16 de marzo de 2006.

%% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea del caso Foggia (asunto C-126/10): «las
autoridades nacionales competentes no pueden limitarse a aplicar criterios generales predeterminados,
sino que deben proceder, caso por caso, a un examen global de la misma».

%Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 2012, de la Sala de lo Contencioso (N° de
recurso 4299/2010 y Roj 7264/2012).
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Este examen global debe responder a un juicio de proporcionalidad, que se
realiza desde la perspectiva de la toma de decisiones, analizandose cual es el peso real
de la razon econdmica®. Asimismo, se deben tener en cuenta las operaciones que
precedieron a la operacion, las que fueron coetaneas y las posteriores a ésta”’, pudiendo
llegar a los motivos que reales que la fundamentaron®® mediante el estudio del devenir
y los resultados de la operacion, haciendo especial hincapié¢ en las operaciones
posteriores a la reestructuracion. Especial relevancia tienen la enajenacion o
liquidacion de entidades resultantes de la reestructuracion (especialmente de la
escision). En el caso de la transmision posterior’”, es indicio de que la operacion de
reestructuracion tiene un proposito fiscal, sea onerosa o lucrativa'®, por lo que carecera
de motivos econdmicos validos'’'. Por otro lado, tampoco se consideran motivos
economicos validos la liquidacion de una de las entidades escindidas'® (que se asimila
a una venta de activos) o la modificacion de la estructura del capital social cuando el

coste fiscal es la circunstancia determinante para la eleccion del tipo de operacion'®,

%Sentencia del Tribunal Supremo n° 1263/2016, de 1 de junio, de la Sala de lo Contencioso (N° de
recurso 3047/2014 y Roj 2445/2016).

“’Sentencia del Tribunal Supremo n°® 2225/2016, de 13 de octubre, de la Sala de lo Contencioso (N° de
recurso 1419/2015 y Roj 4512/2016).

% Ibidem. En esta sentencia, el Tribunal Supremo analiza las operaciones que realizaron los socios
posteriormente a la de reestructuracion, llegando a la conclusion que la escision total realizada estaba
dentro de una operacion global de compraventa de rama de actividad dentro de la misma familia.

 La enajenacion posterior de participaciones de la sociedad o sociedades resultantes es un elemento de
suma importancia a tener en cuenta, ya que si se aplica el régimen especial, habria un ahorro fiscal
considerable si esa transmision se hiciera mediante reestructuracion y posterior transmision, en vez de
hacerse mediante una compraventa ordinaria. Véase consulta vinculante Direcciéon General de Tributos
n°® V0084-20, de 17 de enero: «La donacion posterior de las participaciones por parte de los socios
mayoritarios puede tener influencia en la determinacion del proposito principal de la operacion de
canje de valores planteada en la medida en que se lograrian unos efectos fiscales distintos de realizarse
directamente la donacion; si asi fuera la operacion de canje de valores podria considerarse meramente
preparatoria de la donacion posterior, entendiéndose que la causa que motivaria la realizacion del
canje de valores seria meramente fiscal no pudiéndose acoger en ese caso al régimen previsto en el
Capitulo VII del Titulo VII de la LIS» y Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos n°
V2277-15, de 20 de julio: «si puede tener influencia en la determinacion del proposito principal de la
operacion de escision total de la sociedad C planteada. La operacion de escision proyectada, seguida de
una posterior donacion inter-socios de parte de las acciones de las entidades beneficiarias, produciria
el mismo resultado prdctico que la realizacion de una operacion de escision total no proporcional.

1% Consulta Vinculante de la Direccién General de Tributos n® V1340-19, de 10 de junio.

101Sentencia del Tribunal Supremo n® 1427/2018 de 26 de septiembre, de la Sala de lo Contencioso (N°
de recurso 3572/2015 y Roj 3329/2018).

12 Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos n® V2404-18, de 6 de septiembre.
1%Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos n° V2404-18, de 6 de septiembre. “El
fundamento del régimen especial reside en que la fiscalidad no debe ser un freno ni un estimulo en la
toma de decisiones de las empresas sobre operaciones de reorganizacion, cuando la causa que impulsa
su realizacion se sustenta en motivos economicos validos, en cuyo caso la fiscalidad quiere tener un
papel neutral en esas operaciones. Por el contrario, cuando la causa que motiva la realizacion de
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De igual manera, en el analisis global no so6lo deben tenerse en cuenta qué
operaciones se realizan (y las circunstancias subjetivas que las rodean), sino también el
orden y espacio temporal en el que se realizan. Para la doctrina administrativa, la
exigencia de motivos econdmicos validos no sélo es aplicable a la justificacion de la
operacion en si, sino también al momento en el que se realiza, por lo que si no se
aprecian (en el caso de que se produzcan efectos fiscales diferentes), la Direccion
General de Tributos excluye la aplicacion del régimen especial'®. Por otro lado, es
igualmente relevante las expectativas de durabilidad de la estructura creada mediante la
reestructuracion. En este sentido se pronunci6é el Tribunal de Justicia de la Union
Europea en el caso Leur-Bloem, que entendi6 que la creaciéon de una estructura
determinada para un periodo limitado de tiempo podria constituir un indicio de fraude,

pero que puede obedecer a motivos econdmicos validos.

El estudio global tiene una gran relevancia en reestructuraciones complejas,
donde encontramos diversas operaciones. Como hemos dicho anteriormente, estas
operaciones se analizan en conjunto, por lo que es posible que se aprecien distintas
motivaciones para cada una. La doctrina administrativa es clara al entender que,
aunque hay que hacer una valoracion global de todo el proceso de reestructuracion,
esto no impide que se aprecien motivos econdmicos validos para algunas operaciones y

para otras no, aunque se encuentren dentro del mismo marco de una reestructuracion'®.

Por otro lado, y siguiendo con aspectos relevantes del estudio global de la

operacion, tiene una gran importancia la existencia de bases imponibles negativas

dichas operaciones es meramente fiscal, esto es, su finalidad es conseguir una ventaja fiscal al margen
de cualquier razon economica diferente, no es de aplicacion el régimen especial.”

194 Consulta Vinculante de la Direcciéon General de Tributos n° V0014-02, de 21 de mayo.

1057 a Resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo Central n° 397/2016, de 8 de octubre de 2019,
tiene una gran relevancia en este asunto, que entiende que «la determinacion de la existencia de un
motivo economico valido en operaciones mercantiles de reestructuracion empresarial acogidas a aquel
régimen fiscal especial ha de evaluarse atendiendo al comjunto de circunstancias que envuelven la
concreta operacion mercantil examinada, esto es, atendiendo a los antecedentes previos y a las
circunstancias posteriores. Ahora bien, la coincidencia en el tiempo de varias operaciones mercantiles
(bajo la invocacion de que engloban una unica operacion mayor), no puede erigirse en un obstdculo,
impedimento o limitacion para poder analizarlas todas ellas y, en su caso, concluir la ausencia de
motivo econdémico valido en alguna o algunas de ellas. Lo contrario seria una clara invitacion para
hacer coincidir en el tiempo distintas operaciones mercantiles, aun siendo inconexas, invocandose para
todas ellas la aplicacion de aquel régimen fiscal especial bajo el argumento de que forman parte de una
operacion unitaria mayor, aun cuando no constituyan un todo comun ni en alguna de ellas se infiera la
existencia de motivos economicos validos».
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pendientes de aplicacion en la sociedad adquirida, a las que hemos hecho referencia
anteriormente. Debemos recordar que la sucesion universal de bienes, derechos y
obligaciones que conllevan algunas operaciones sujetas al régimen especial incluyen la
transmision las bases imponibles negativas pendientes de aplicacion por la sociedad
adquirida, que se integrarian en el patrimonio social de la adquirente, que podra
amortizarlas en ejercicios posteriores respetando los limites de la LIS. Al igual que la
inactividad previa de una de las entidades, la jurisprudencia no considera la existencia
de estas bases imponibles negativas pendientes de aplicaciéon una presuncion
deslegitimadora de motivos econdmicos validos, siempre y cuando no sean el principal
motivo de la operacidon, que la sociedad absorbente mantenga la rama de actividad
operativa, haya motivos estructurales y financieros y no se encuadre en un proceso de

1%, Al respecto se pronuncia el

liquidacion de alguna de las actividades desarrolladas
Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea en la sentencia del caso Foggia (asunto
C-126/10), que pone el punto de mira no en la mera existencia de pérdidas de la
sociedad adquirida pendientes de amortizacion fiscal, sino la cuantia de la misma'®’,
que puede convertirse en un aliciente lo suficientemente importante como para motivar
una operacion de reestructuracion'®. Por altimo debemos comentar la Disposicion
Transitoria 16* de la LIS de 2014, que establecia un limite a la compensacion de bases
imponibles negativas correspondientes a pérdidas de la entidad transmitente

correspondientes a periodos impositivos anteriores a 1 de enero de 2013, cuando hayan

motivado la depreciacion de la entidad adquirente en el capital de la transmitente. Sin

1% Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos n® V2404-18, de 16 de septiembre: «EI
hecho de que la sociedad absorbente y la sociedad absorbida cuenten con bases imponibles negativas
pendientes de compensar, no invalida, por si mismo, la aplicacion del régimen fiscal especial, en la
medida en que tras la operacion de fusion se continuien realizando las actividades que venian realizando
las entidades intervinientes en la fusion, redundado la operacion en beneficio de dichas entidades, por
cuanto se refuerce y mejore la situacion financiera de las actividades resultantes de la fusion y no se
realice la misma en un momento temporal dentro de un plan de liquidacion de alguna de las actividades
desarrolladas por dichas entidades, no obstante de los escasos datos que se derivan de la consulta este
Centro Directivo no puede determinary.

7 En el caso, el Tribunal de Justicia de la Union Europea acredita, junto a la existencia de bases
imponibles negativas, que la sociedad absorbente buscaba amortizar fiscalmente esas pérdidas. Sin
embargo, estos eclementos por si solos no pueden considerarse decisivos. Hay que atenerse a otros
indicadores que refuercen esa posicion, como que la magnitud de las bases imponibles negativas sea
grande o que su procedencia sea incierta.

1% En dicho caso, el Tribunal de Justicia de la Union Europea analizd una operacion de absorcion en la
que la sociedad adquirida estaba inactiva en el momento de la modificacion estructural y ademas, tenia
unas bases imponibles negativas pendientes de aplicacion muy considerables. Estas dos circunstancias
unidas hicieron que el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea rechazara la aplicacion del régimen
especial.
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embargo, segun jurisprudencia del Tribunal Supremo, la determinacion de que la
operacion de reestructuracion se realizd concurriendo en fraude o evasion fiscal,
conlleva necesariamente la imposibilidad de compensar las bases negativas, aunque se

tribute por el régimen general'”.

Mediante estas apreciaciones, podemos deducir que el objetivo principal del
estudio global del caso es determinar cudl es el peso de los motivos econdémicos frente
a los motivos fiscales. Como hemos dicho anteriormente, el régimen especial no puede
aplicarse cuando la operacion encuentra su principal motivacion en el ambito fiscal.
Esto no significa que haya una prohibicion absoluta de que haya consideraciones
fiscales que se hayan tenido en cuenta a la hora de realizar la operacion, sino que éstas
no tengan un papel protagonista en el proceso de toma de decisiones''’. El Tribunal
Supremo, en consolidada jurisprudencia, es claro respecto a la interpretacion del peso
de los motivos econdémicos validos: «como ha quedado expuesto, lo prohibido, lo que
impide la aplicacion del régimen especial de diferimiento no es mds que se persiga
como objetivo principal el fraude o la evasion fiscal, nada mas, y simple y llanamente
para despejar posibles incognitas de la concurrencia o no de dicho objetivo con la
intensidad requerida, se establece la presuncion vista»'', afadiendo que «una
operacion de reestructuracion basada en diversos objetivos, entre ellos los de
naturaleza fiscal, puede haberse realizado por motivos economicos validos si estos
ultimos no son los preponderantes»''?. Por tanto, segun jurisprudencia del Tribunal
Supremo, la Administracion debera determinar si los motivos fiscales son
preponderantes, ya que soélo si se llega a esa conviccion podra concluirse que la

operacion no se realizé por motivos econdmicos validos'".

Sin embargo, no podemos entender como motivos fiscales unicamente los

referentes al IS, sino que también tendremos que poner la vista en aquellos otros

1%Sentencia del Tribunal Supremo n® 2225/2016, de 13 de octubre, de la Sala de lo Contencioso (N° de
recurso 1419/2015 y Roj 4512/2016).

198entencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 10 de noviembre de 2011. Caso Foggia,
asunto C-126/10.

Sentencia del Tribunal Supremo n® 2508/2016, de 23 de noviembre, de la Sala de lo Contencioso (N°
de recurso 3742/2015 y Roj 5177/2016).

12 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 2012, de la Sala de lo Contencioso (N° de
recurso 4299/2010 y Roj 7264/2012).

113 Ibidem.
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tributos que pueden verse afectados. En este sentido, la Direcciéon General de Tributos
se ha pronunciado en numerosas ocasiones denegando la aplicacion del régimen
especial de neutralidad fiscal aunque no se aprecie una motivacion fiscal para las
entidades implicadas respecto al IS pero si en otros impuestos como el Impuesto sobre
Sucesiones''* o el IRPF'", sea para las propias sociedades o a favor de terceros''®. De
igual manera, el motivo fiscal debe entenderse dentro de los pardmetros de evasion o
fraude (para conseguir un a ventaja fiscal). Eso es sumamente importante y ha de
tenerse en cuenta, ya que la Direccion General de Tributos ha aceptado como motivo
econdmico valido que la operacion se realice para simplificar la tramitacion de un

17 Como podemos deducir, éste es un motivo «fiscal», pero no en los

impuesto
términos sancionados por la norma y la jurisprudencia. Por el contrario, la Direccion
General de Tributos ha rechazado la aplicacién del régimen especial cuando la
operacion se motivaba en un futuro acogimiento a un régimen de tributacion especial
que fuera mas favorable al actual, ya que entiende que es una motivacion fiscal de

caracter evasivo''®.

Todo lo expuesto hasta ahora nos lleva a una cuestion: ;qué ocurre cuando no
se aprecian motivos econdmicos validos, o éstos no son suficientes? En este caso, el
Tribunal de Justicia de la Union Europea en consolidada jurisprudencia entiende que si
la operacion no se realiza con un motivo econdmico valido, se activa una presuncion''’
de fraude o evasion fiscal, no procediendo la aplicacion del régimen especial. Esta

presuncion es iuris tantum'®, dado que puede y debe ser desvirtuada por el sujeto

14 Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos n° V0084-20, de 17 de enero.

!5 Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos n° V0932-16, de 23 de junio.

16 Ibidem inaplica el régimen de neutralidad fiscal cuando la operacion se motivaba en un posible ahorro
fiscal para los clientes de la misma.

"7 En la Consulta Vinculante n° V1834-18, de 22 de junio, la Direccién General de Tributos acepta como
motivo econoémico valido para la aplicacion del régimen especial de neutralidad fiscal motivado, entre
otros, la simplificacion de la tramitacion del Impuesto sobre el Valor Afiadido (mediante escision, la
matriz dejaba de aplicar el régimen de prorrata, dividiendo en dos sociedades las actividades sujetas y no
sujetas, respectivamente). Como podemos deducir, esta operacion no tiene como objetivo el fraude o la
evasion fiscal, sino unicamente optimizar la estructura empresarial para minimizar los costes
administrativos de la gestion de tributos.

118 Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos n® V4440-16, de 17 de octubre.

19 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea Leur-Bloem (C-28/95): «Conforme a la letra
a) del apartado 1 del articulo 11 de la Directiva, los Estados miembros pueden establecer que el hecho
de que la operacion contemplada no se haya efectuado por motivos vilidos constituye una presuncion de
fraude o de evasion fiscal». Esta jurisprudencia es confirmada en el caso Foggia (asunto C-126/10).

120 E] Tribunal Supremo en la Sentencia de 27 de mayo de 2013 de la Sala de lo Contencioso (N° de
recurso 1668/2011 y Roj 2588/2013) es sumamente clarificador al respecto: «No se le ha negado la
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pasivo, que debe demostrar que la operacion se realizd con motivos econdmicos y que
éstos eran validos'!. Aunque el desarrollo de la naturaleza de esta presuncion tiene su
origen en la interpretacion del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, el legislador
comunitario la incluyd en la actualizacion de la Directiva de 1990 la Directiva
2009/133/CE, que en su articulo 15 afiade a la cldusula antielusion la consideracion de

presuncion de fraude la inexistencia de motivos economicos validos'*.

Sumamente controvertida ha sido la carga de la prueba de la existencia (o no)
de motivos econdmicos validos en la operacion. Mientras que la Directiva 90/434/CEE
no dice nada al respecto, en la trasposicion que se hizo mediante la Ley 29/1991 se
exigia que la Administracion Tributaria probard mediante un procedimiento de
comprobacion administrativa previo el fraude o la evasion fiscal (como tales o por la
inexistencia de motivos econdmicos validos) para inaplicar el régimen de neutralidad

fiscal'??

. Esta exigencia se mantuvo en la LIS de 1995, hasta su modificacion en la Ley
14/2000, coincidiendo con la inclusidon del concepto de motivos econdmicos validos en
la norma interna. Esta modificacion tuvo lugar porque la exigencia de un
procedimiento previo de comprobacion administrativa para probar el fraude -unido a la
no referencia de los motivos econdmicos validos en la Ley de 1991- no era acorde a la
normativa comunitaria y su interpretacion jurisprudencial, que era mas flexible al
respecto (como hemos podido ver en el caso Leur-Bloem), liberandose asi a la

Administracion de tener que incoar dicho procedimiento'**. Este cambio de via de

inaplicacion del régimen especial es coherente con la interpretacion que ha realizado la

aplicacion del régimen especial del capitulo VIII del titulo VIII de la Ley 43/1995 porque, prima facie,
no haya acreditado la existencia de motivos economicos validos en la operacion de escision, sino porque
la Administracion ha constatado, como le incumbia, que el objetivo principal era obtener una ventaja
fiscal, conclusion a la que llega tras comprobar la ausencia de esos motivos mediante el uso de la
presuncion juris tantumy.

121 En las citadas sentencias, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea incide en numerosas ocasiones
que los argumentos esgrimidos por las entidades no fueron suficientes.

122 Directiva 2009/133/CE del Consejo de 19 de octubre de 2009. En su articulo 15.1a), dice: «el hecho
de que las operaciones no se efectiien por motivos economicos validos, como son la reestructuracion o
la racionalizacion 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 fiscaly.

12 La Ley 29/1991 estipulaba en su articulo 16: «Cuando como consecuencia de la comprobacion
administrativa de las operaciones a que se refiere el articulo 1.°, se probara que las mismas se
realizaron principalmente con fines de fraude o evasion fiscal, se perderd el derecho al régimen
tributario establecido».

124Sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de septiembre de 2011, de la Sala de lo Contencioso (N° de
recurso 344/2008 y Roj 4373/2011).
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jurisprudencia al respecto, identificando la cldusula antielusion con el fraude de
derecho del Codigo Civil, y no con el de fraude fiscal de la LGT de 1963, como hemos
expuesto anteriormente, por lo que era improcedente la exigencia de un procedimiento

previo que probara el fraude'®.

Tras la modificacion del precepto legal, que se mantiene en la actualidad, la
Administracion debe fundar debidamente el rechazo a la aplicacion del régimen de
neutralidad fiscal, argumentando cada caso. Sin embargo, no seria correcto decir que la
carga de la prueba pasara a atribuirse absolutamente a la entidad que pretende acogerse
al régimen especial, aunque si se constituye como un derecho'?. Por tanto, seria mas
correcto afirmar que la carga de la prueba es doble, y tiene sentidos distintos: por un
lado, la Administracion debe acreditar y justificar los fundamentos para la inaplicacion
127 mientras que, por otro lado, el sujeto pasivo (entidad adquirente) debera probar la
existencia de motivos econdmicos validos'?®, desmontando los argumentos de la
Administracion'”. Como podemos ver, aunque la carga de la prueba pasa al

contribuyente'*°

, hay una exigencia previa para la Administracion, que debe
fundamentar la inaplicacion. En este sentido, no es necesaria una prueba plena, sino
una alegacion fundada de los motivos que motivaron la operacion'' para desactivar la
aplicacion de fraude o evasion fiscal que abre la puerta a la utilizacion de la clausula
antifraude, debiendo la Administracion (o, en su caso, los 6rganos jurisdiccionales)

verificar la coherencia de estos motivos y el peso real de los mismos en el proceso de

toma de decisiones.

125 En este sentido se pronuncia CALVO (2013), que entiende que mediante la inaplicacion del régimen
especial por una ventaja fiscal no supone que haya una norma eludida y una norma de cobertura, sino
una opcion por un régimen fiscal mas favorable que la Administracion Tributaria, en aplicacion de la
norma, no ve procedente. Esta vision se relaciona estrechamente con la ya expuesta vision autonomista
de la clausula antielusion del régimen especial.

126 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea caso Schweppes, asunto C-196/04.

127 Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 2015, de la Sala de lo Contencioso (N° de
recurso 4072/2013 y Roj 876/2015).

128 FALCON Y TELLA (1995). En este articulo, el autor defiende que quien haga valer su derecho
(como es en este caso la aplicacion del régimen especial) debera probar los hechos constitutivos del
mismo (existencia de motivos economicos validos).

129 Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2014, de la Sala de lo Contencioso (N° de
recurso 724/2013 y Roj 789/2014).

130Sentencia del Tribunal Supremo n° 1218/2016, de 30 de mayo, de la Sala de lo Contencioso (N° de
recurso 1776/2015 y Roj 2383/2016).

BISentencia de la Audiencia Nacional de 16 de febrero de 2011, de la Sala de lo Contencioso (N° de
recurso 320/2007 y Roj 899/2011).
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C. APLICACION Y CONTROL DE LA CLAUSULA ANTIABUSO EN EL
REGIMEN ESPECIAL DE NEUTRALIDAD FISCAL

El control de la aplicacion del régimen especial de neutralidad fiscal corresponde en
primer lugar a la Administracion Tributaria. Como hemos explicado anteriormente,
durante la vigencia de la version original de la LIS de 1995, la norma exigia un
procedimiento de comprobacion administrativa previa a la inaplicacion del régimen, en
la que se debia probar el fraude. Sin embargo, en la actualidad ese procedimiento
previo deja de ser preceptivo, flexibilizando la via de inaplicacion. Actualmente, la
entidad adquirente debe comunicar previamente la operacion a la Administracion por lo
que cabria un control ex ante por parte de ésta. Sin embargo, en atencion a la practica
actual de la Agencia Tributaria y la jurisprudencia expuesta en el presente trabajo,
entendemos que la via indicada para controlar la aplicaciéon correcta del régimen
especial de neutralidad fiscal es el la inspeccion a posteriori. Esto es asi porque, como
podemos recordar, en el estudio del caso global se exige que se tengan en cuenta las
circunstancias posteriores a la operaciéon para poder realizar la evaluacién de sus

motivos.

El proceso de comprobacion administrativa, si cumple todas las garantias, no
afectaria al proceso de toma de decisiones empresariales, ya que el contribuyente tiene
la oportunidad de aportar las pruebas que estime convenientes para justificar la
aplicacion del régimen especial y responder a las pruebas presentadas por la

132 Los motivos econdmicos

Administracion en la activacion de la presuncion de fraude
validos se configuran como una herramienta esencial, dentro de las que ya dispone,
para desmontar las apreciaciones o presunciones que haya hecho la Administraciéon, no
siendo excluyentes otros medios de prueba que se puedan utilizar. En consecuencia, la

exigencia de una prueba minima no supone un cuestionamiento de las politicas

132 En la Sentencia de 26 de febrero de 2015, de la Sala de lo Contencioso (N° de recurso 4072/2013 y
Roj 876/2015), el Tribunal Supremo entiende que “Es a la Administracion a la que corresponde
acreditar la existencia de un montaje puramente artificial, siendo lo cierto que en este caso no llego a
Justificar y acreditar que las razones fiscales hayan sido las unicas determinantes para la realizacion de
las operaciones controvertidas”.
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empresariales, sino una oportunidad de esclarecer de forma racional la forma de operar

del sujeto pasivo'*.

Si los motivos econdémicos validos no son admitidos por la Administracion, esta
decision puede ser recurrida mediante los procedimientos tributarios de revision o en el
ambito jurisdiccional. En caso de conflicto entre la Administracion y el obligado, el
Tribunal Econémico-Administrativo es el encargado de resolver. La apertura de la via
jurisdiccional no termina en una primera instancia, siendo posible acudir a instancias
superiores hasta llegar a la Audiencia Nacional. En este aspecto, debemos senalar que
los motivos econdomicos validos estan excluidos del recurso de casacion, dado que son

134 Tanto en el procedimiento en via administrativa como el

una herramienta probatoria
proceso jurisdiccional, el valor probatorio de los motivos econdmicos vélidos se
clasifica en cuantificables y no cuantificables: son cuantificables aquellos que
responden a una escenario econdmico calculable, con resultados y variables ciertas,

mientras que los nos cuantificables son aquellos en los que el fondo econdémico estd

definido por otros aspectos empresariales.

Respecto al control jurisdiccional de la actividad inspectora de la
Administracion Tributaria, éste ha puesto de relieve el excesivo celo que se ha llegado
a categorizar de «inquisitivo» de la misma a la hora de inaplicar el régimen especial.
En numerosas sentencias'*’, el Tribunal Supremo y la Audiencia Nacional han
percibido una interpretacion abusiva de la clausula antielusion por la parte de la
Administracion Tributaria, que en no pocas ocasiones ha llegado a establecer una

presuncion iuris et de iure de inaplicacion del régimen especial. Sumamente relevante

133 GARCIA-TORRES (2019).

134 Entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2014, de la Sala de lo Contencioso
(N° de recurso 724/2013 y Roj 789/2014), que entiende que « a la existencia de motivos economicos
validos en la operacion de escision llevada a cabo, estamos ante una cuestion cuya valoracion
corresponde al Tribunal de instancia y que, en consecuencia, esta vedado a la via casacional, salvo que
la parte hubiese denunciado [...] la existencia de una valoracion de la prueba irracional, arbitraria o
ilogica o cualquier otra de las vias extraordinarias que permitiese a esta Sala entrar a conocer sobre la
existencia o no de una finalidad de fraude o evasion en la operacion realizada.

Respecto a la errénea valoracion de la prueba, debemos recordar que fue excluida del recurso de del
recurso de casacion en la jurisdiccion civil por la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de
Reforma Procesal, y no ha sido incluida como motivo de casacion en el orden
contencioso-administrativo, regulado por primera vez en dicha ley.

35Entre otras, destacamos la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 2013, de la Sala de lo
Contencioso (N° de recurso 2218/2011 y Roj 3184/2013).
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es, en este sentido, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de febrero de 20113,
donde la Audiencia Nacional percibe una “preocupante tendencia” al abuso de las
clausulas antifraude de origen comunitario (como es el caso del régimen especial de
neutralidad fiscal), no viéndose el 6rgano inspector del caso satisfecho con ninguna de
las explicaciones aportadas por la sociedad para justificar la operacion. La Audiencia
entiende que la Administracién Tributaria habia hecho una identificacion del beneficio
fiscal y presuncion de fraude, llegando a establecer una economia de opcion negativa,
por la cual el obligado debia optar por la opcién mds gravosa. De este modo, la
clausula antiabuso, que debia tener una aplicacion excepcional, se convertia casi en una

presuncion.

Otra funcidon muy relevante de la Administracion Tributaria son las consultas de
la Direccion General de Tributos. La mayor parte de la conflictividad en la aplicacion
de la clausula antiabuso -y en especial, la interpretacion del concepto de motivos
econdmicos validos- en el régimen especial de neutralidad fiscal es la dificultad para
determinarlos y adaptarlos a la casuistica propia de cada operacion, al ser un concepto
juridico indeterminado por la norma. Prueba de ello son las numerosas consultas
vinculantes que recibe la Direccion General de Tributos, en las que se exponen las
circunstancias individuales de los contribuyentes para obtener una respuesta por parte
de la Administracién, siendo una via que da certezas dentro de la dificultad de
aplicacion de los motivos economicos validos. La posibilidad legal de realizar
consultas a la Direcciéon General de Tributos que tengan un caracter vinculante se
incluye expresamente en la clausula antiabuso en la reforma de la LIS de 1995 que tuvo

lugar mediante la Ley 14/200"7. Esta referencia fue eliminada con la vigente LIS de

13 Convalidada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 2013, de la Sala de lo
Contencioso (N° de recurso 2218/2011 y Roj 3184/2013). Su Fundamento Juridico 8° ha sido transcrito
en otras sentencias de la propia Audiencia Nacional de 2011 como la de 9 de marzo (N° de recurso
1110/2008 y Roj 1081/2011) y 22 de septiembre (N° de recurso 344/2008 y Roj 4373/2011).

137 En el parrafo segundo del apartado segundo del reformado articulo 110 encontramos lo siguiente: «En
los términos previstos en el articulo 107 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, los
interesados podran formular consultas a la Administracion tributaria sobre la aplicacion y
cumplimiento de este requisito en operaciones concretas, cuya contestacion tendra cardcter vinculante
para la aplicacion del régimen especial del presente Capitulo en éste y cualesquiera otros tributosy.
Esta modificacion tiene una gran relevancia, dado que el articulo 107 de la LGT de 1963 regulaba que,
como norma general, las consultas a la Administracion tributaria no vinculaba a la Administracion.

Esta norma especifica de vinculacion de la Administracion a la respuesta deja de tener sentido con la
entrada en vigor de la nueva LGT de 2003, ya que las consultas a la Administracién pasan a ser
vinculantes para ésta como norma general.
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2014, dado que existe una habilitacion general en el articulo 88 y siguientes de la LGT.
Sin embargo, la vinculacion de la Administracion a las respuestas de la Direccion
General de Tributos en las consultas vinculantes tiene como limite principal la
informacion aportada por el contribuyente en el planteamiento de los hechos, ya que si
se omiten datos relevantes, la respuesta dejaria de ser vinculante'*®. Pese a ello, gracias
a este medio, los contribuyentes han podido obtener certezas en la aplicacion de un

concepto juridico complejo'®’.

En el caso de que la Administracion, en el procedimiento de comprobacion, o la
autoridad judicial en la via jurisdiccional entiendan que no se cumplen los requisitos
legales, se inaplicard el régimen especial de forma total o parcial. Esta principal
consecuencia la encontramos en el articulo 89.2 de la LIS', que limita los efectos de
la inaplicacion al &mbito fiscal. Este parrafo es novedoso respecto a la redaccion que el
articulo 96.2 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades de 2004
(aplicable a periodos impositivos iniciados con anterioridad a 1 de enero de 2015). Asi,
mientras el articulo 96.2 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
de 2004 establecia como consecuencia la no aplicacion del régimen fiscal especial, el
articulo 89.2 de la LIS vigente circunscribe el resultado de la comprobacion

administrativa a la eliminacion de las ventajas fiscales obtenidas.

Por otro lado, la inaplicacion parcial encuentra su primera regulacion en el

articulo nimero 11.1 de la Directiva 434/90 CE, siendo una posibilidad para los

138Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de mayo de 2018, de la Sala de lo Contencioso (N° de
recurso 52/2016 y Roj 2098/2018).

Por otro lado, en casi la totalidad de las consultas vinculantes relacionadas con el régimen de neutralidad
fiscal, la Direccion General de Tributos incluye esta clausula limitadora:

«La presente contestacion se realiza conforme a la informacion proporcionada por el consultante, sin
tener en cuenta otros hechos y circunstancias no mencionados, que pudieran tener relevancia en la
determinacion del proposito principal de la operacion proyectada, de tal modo que podria alterar el
Juicio de la misma, lo que podra ser objeto de comprobacion administrativa a la vista de la totalidad de
los hechos y circunstancias previos, simultineos y posteriores concurrentes en la operacion realizaday.
139 Pese a haber numerosisimos casos, podemos hacer referencia a dos consultas recientes con gran
relevancia: la Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos n® V2253-18, de 26 de julio,
mediante la cual la Direccion General de Tributos admitia que el Brexit era un motivo econémico valido
para realizar una fusion, y por otro lado la Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos n°
V2225-18, de 26 de julio, que admitia como motivo econdémico valido para una escision la existencia de
graves conflictos entre socios.

"“Dicho articulo expresa lo siguiente: «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 pdrrafo anterior, eliminardan exclusivamente los efectos de la ventaja fiscal».
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Estados. En este sentido, la Direccidon General de Tributos elabord un informe el 10 de
octubre de 2005'"' en el que basa la inaplicacidn parcial en el principio de
proporcionalidad, por el que la Administracion establece las medidas mas adecuadas.
Esta modalidad, que tiene un caracter excepcional, se aplica cuando el beneficio fiscal
no deseado por la norma so6lo se realiza en una determinada operacién dentro de un
proceso de reestructuracion, cabiendo la inaplicacion del régimen especial unicamente
donde se incumple la norma y no en todo el proceso. En el caso concreto objeto de
estudio del informe -una escision-, la Direccion General de Tributos llega a la
conclusion de que es posible una inaplicacion parcial, tributando sélo la parte del
patrimonio escindido que no cumple con los requisitos formales y materiales que exige

la Ley, manteniendo la aplicacion del régimen especial al patrimonio no afectado.

Sin embargo, la inaplicacion parcial del régimen especial no estd exenta de

192 Debemos destacar

polémica, pese a su consolidacion en la doctrina administrativa
en este sentido el Auto del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2018'*, que
admite a tramite el recurso de casacion contra la Sentencia de la Audiencia Nacional de
21 de mayo de 2018. Este auto es relevante porque pone en relieve la ausencia de
jurisprudencia por parte del Tribunal Supremo sobre la aplicacion parcial del régimen
de neutralidad, que fue admitida por la Audiencia Nacional en la citada sentencia. El

alto Tribunal atn no ha dictado sentencia, por lo que las validez de la aplicacion parcial

y los limites de su ejecucion aun no han sido resueltos.

III. APLICACION DE LAS CLAUSULAS ANTIABUSO EN EL AMBITO
INTERNACIONAL: ESPECIAL REFERENCIA REFERENCIA AL PROCESO
DE POSITIVIZACION DE CLAUSULAS GENERALES ANTIELUSION

La planificacion fiscal en el ambito internacional ha sufrido una gran revolucién en las
ultimas décadas gracias al proceso de globalizacién de la economia mundial, donde
destaca el proceso de creacion de un mercado interior europeo. La internacionalizacién

de los negocios, creando estructuras cada vez mas complejas, ha generado para los

4 BORRAS y NAVARRO (2019).

142 Véase la Consulta Vinculante de la Direccién General de Tributos n° V2887-15, de 6 de octubre y
V1328-16, de 31 de marzo.

143 Auto Tribunal Supremo de 28 de noviembre, de la Sala de lo Contencioso (N° de recurso 5443/2018 y
Roj 12842/2018).
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Estados la necesidad de articular mecanismos fiscales que garanticen la tributacion
efectiva de rentas generadas. A este fenomeno, debemos igualmente nombrar el
exponencial aumento de la movilidad de los capitales, gracias al desarrollo de las

tecnologias de las comunicaciones.

En este desarrollo econdémico y empresarial, el componente fiscal ha ganado
una gran relevancia en los procesos de tomas de decisiones, al ser una parte importante
de la estructura de costes. Las empresas realizan, por tanto, una logica planificacion
fiscal a nivel de grupo para mejorar la rentabilidad a largo plazo de éste. Sin embargo,
debido a este aumento de la complejidad de la estructura empresarial y la mayor
facilidad operativa en mercados internacionales, se ha producido igualmente un
aumento de vias por las que entidades minimizan la carga fiscal. Esta reduccion del
coste fiscal no siempre es a través de medios licitos, siendo la evasion fiscal en
negocios internacionales uno de los problemas actuales de mayor importancia para los

Estados y las organizaciones supranacionales.

A. LAS CLAUSULAS ANTIABUSO EN LA UNION EUROPEA

En este sentido, en la UE encontramos diferentes Directivas que tienen como objetivo
principal evitar la evasion fiscal estableciendo clausulas antiabuso como la que hemos
desarrollado a lo largo de este trabajo. Dentro de estas Directivas, la mas importante es
la nimero 2013/1164'*, conocida como ATAD (por su siglas en inglés: Anti Tax
Avoidance Directive), que establece normas minimas antielusiéon en el desarrollo del
mercado interior'®. Su ambito de aplicacion es el IS, teniendo como principal objetivo
garantizar el pago del impuesto en el Estado en el que se generen los beneficios y el
valor (como puede leerse en su Considerando 1°). Dentro de ese objetivo general,
especial relevancia tiene la erosion de las bases imponibles de las sociedades que
operan dentro de la UE, que mediante complejos mecanismos fiscales trasladan los
beneficios empresariales fuera de los Estados donde se han generado o, incluso, fuera
de la UE. En este contexto, la Directiva pretende establecer unas normas generales

contra estas practicas abusivas que debilitan los sistemas impositivos, aplicandose en

14 Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra
las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior.
145 LEFEBVRE F (coord) (2020).
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aquellos casos en los que no haya una disposicion especifica (como pueden ser las
reestructuraciones empresariales, como hemos desarrollado a lo largo del trabajo). eN
esta clausula general, vuelve a tener un gran protagonismo el concepto de motivos
economicos validos, que deberan ser tenidos en cuenta por los Estados a la hora de

aplicar esta clausula general de antielusion.

La Directiva establece una serie de reglas que afectan a la limitacion de gastos
de financiacién y la imposicion de salida de activos. Sin embargo, es el articulo 6 el
mas importante para nuestro estudio, dado que es el que regula la norma general contra
practicas abusivas: «A4 efectos del cdlculo de la deuda tributaria en concepto de
impuesto sobre sociedades, los Estados miembros no tendran en cuenta ningun
mecanismo o Serie de mecanismos que, por haberse establecido teniendo como
proposito principal o uno de sus propositos principales la obtencion de una ventaja
fiscal que desvirtua el objeto o la finalidad de la normativa tributaria aplicable,
resulten estar falseados una vez analizados todos los datos y circunstancias
pertinentes. Tales mecanismos podran estar constituidos por mds de una fase o partey.
Como podemos ver, la redaccion del presente articulo tiene una gran similitud con la
del articulo 11 de la Directiva 90/434, poniendo el foco en la dnimo evasivo o

fraudulento de la operacion.

Por otro lado, en el apartado segundo se establece lo siguiente: «4 efectos del
apartado 1, un mecanismo o serie de mecanismos se consideraran falseados en la
medida en que no se hayan establecido por razones comerciales validas que reflejen la
realidad economica». El uso del concepto «razones comerciales validas», con un
significado analdgico al estudiado motivos econdmicos validos, encuentra un
precedente en la regulacion del régimen fiscal comun aplicable a sociedades matrices y
filiales, con la Directiva 2011/96/UE'* y su posterior modificacion con la Directiva

2015/121'". La aplicacion de esta clausula general es idéntica a la ya explicada en el

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

147 Directiva (UE) 2015/121 del Consejo, de 27 de enero de 2015 , por la que se modifica la Directiva
2011/96/UE relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados
miembros diferentes.
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régimen especial de neutralidad: estudio objetivo y global del caso, aplicacion de la

presuncion de fraude e inaplicacion del beneficio fiscal.

El desarrollo de la Directiva 2013/1164 (ATAD) responde a una realidad que ya
se puso en relieve en la mencionada Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea del caso Schweppes (asunto C-196/04), que establecidé las bases para la
creacion e interpretacion de una norma antielusion de caracter mas general a la del
régimen especial de neutralidad fiscal. El camino sefialado por el Tribunal de Justicia
de la Union Europea fue seguido por la Comision Europea, que en la Recomendacion
de 2012 pedia la creacion de mecanismos normativos que puedan luchar contra las
estructuras artificiales creadas por entidades internacionales para la obtencién de una
ventaja fiscal. En este sentido, se observa una tendencia generalizadora de la aplicacion

de las clausula antiabuso'*.

Esta Directiva antiabuso nace dentro del contexto del Paquete de Medidas
Antielusion conocido como ATAP (“Anti Tax Avoidance Package’), encuadrada en el
Plan de Accion BEPS (Plan de Lucha contra la Erosion de las Bases Imponibles y el
Traslado de Beneficios, Base Erosion and Profit Shifting en inglés). El proyecto BEPS
impulsado por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (en
adelante OCDE) tiene como principal objetivo establecer unas normas de ambito
internacional para dar respuesta a los denominados esquemas internacionales de
elusion fiscal y planificacion fiscal agresiva'®. Dentro de ese plan de la OCDE, el
Consejo Europeo ha establecido una hoja de ruta par armonizar estos aspectos fiscales
en el mercado interior en coordinacion con la OCDE, siguiendo los mismos principios,
objetivos y calendario'’. El Plan BEPS est4 dividido en diferentes acciones"’, siendo

la nimero 6 la mas relevante para este trabajo: Impedir la utilizacion abusiva de

148 FUNDACION IMPUESTOS Y COMPETITIVIDAD (2016).

9 La OCDE los describe de la siguiente forma: «BEPS hace referencia a la erosién de la base
imponible y al traslado de beneficios propiciados por la existencia de lagunas o mecanismos no
deseados entre los distintos sistemas impositivos nacionales de los que pueden servirse las empresas
multinacionales (EMN), con el fin de hacer “desaparecer” benefi cios a efectos fiscales, o bien de
trasladar beneficios hacia ubicaciones donde existe escasa o nula actividad real, si bien goza de una
deébil imposicion, derivando en escasa o nula renta sobre sociedades.

Obtenido de “10 preguntas sobre BEPS”, en https://www.oecd.org/ctp/10-preguntas-sobre-beps.pdf
(revisado en mayo de 2020).

150 FUNDACION IMPUESTOS Y COMPETITIVIDAD (2016).

151 Aprobadas en la Cumbre del G20 de San Petersburgo del 5y 6 de septiembre de 2013.
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convenios fiscales. Este proyecto de gran envergadura ain esta en fase de desarrollo,
dado que paulatinamente se estan incorporando las medidas acordadas dentro de los

Estados que participan en €l.

B. CLAUSULAS ANTIABUSO EN EL DERECHO COMPARADO

Para poder entender las cldusulas antiabuso en la normativa espafiola (tanto la de
caracter general como la especifica del régimen especial que venimos estudiando),
debemos hacer un breve andlisis de la situacion actual en el derecho comparado para

asi obtener una vision completa.

1. Estados Unidos

La aplicacion de la doctrina del business purpose nace en Estados Unidos con el caso
Gregory v. Helvering, 293 U.S. 465 (1935). En este caso, la Sra. Gregory realiz6 una
compleja operacion de reestructuracion de varias sociedades de las que era propietaria
con el proposito de eludir la tributacion por los dividendos obtenidos por una operacion
de compraventa de una de las sociedades a un tercero. El Tribunal Supremo de Estados
Unidos fallé que no se le debia aplicar el régimen fiscal especial, dado que la operacion
no tenia ningln sentido desde una vision puramente mercantil o societaria, encontrando
dicha motivacion en el ambito fiscal. En consecuencia, el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos entiende que la motivacion fiscal no es licita para la aplicacion del
régimen de neutralidad fiscal. Por tanto, la doctrina del business purpose desempena
una funcion interpretativa de la norma fiscal desde una optica teleologica'>?, negando la
aplicacion del régimen de neutralidad fiscal cuando no existe un motivo econémico
no-fiscal suficiente que sustente la operacion de reestructuracion. Esta sentencia supuso
una doctrina rompedora dada la repercusion del caso, estableciendo las bases de las

clausulas generales posteriores tanto en paises anglosajones como continentales.

Podemos concluir, por tanto, que esta doctrina americana tiene un origen
jurisprudencial, interpretativo, aunque ha sufrido un proceso de positivizacion en
normas fiscales especiales desde su consolidacién. En este sentido, se han incluido

clausulas generales antielusion en el Internal Revenue Code (codigo tributario general

12 MARIN (2009).
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estadounidense), donde se hace especial referencia a la sustancia econdmica

independientemente del ahorro fiscal, que se une a la exigencia del proposito sustancial

153

2. Paises europeos

En el continente europeo encontramos diferentes situaciones. En paises del noroeste
europeo como Bélgica, Francia o Alemania es preponderante la adopcion de clausulas
generales antielusion basadas en el fraude de ley (exigencia de fraude demostrado
previamente), a diferencia de paises del Este de Europa, que junto a Portugal, Grecia o
Irlanda, se basan en la doctrina de la “substancia sobre la forma” (siguiendo la doctrina
estadounidense). Sin embargo, también encontramos paises con normas intermedias
que tienen en cuenta ambas doctrinas, como es Espafia, Italia, Austria o Hungria'**. Sin

embargo, seria interesante desarrollar la regulacion de algunos paises:

Reino Unido: la doctrina anglosajona introdujo mediante interpretacion judicial
limitaciones al acogimiento de beneficios fiscales cuando se dan en abuso de derecho.
Sin embargo, en 2014, previo a la aprobacion de la Directiva, el Reino Unido introdujo
una norma general antiabuso en el ordenamiento tributario, aunque ésta presenta una
diferencia importante en cuanto a su aplicacion, no siendo necesario que la operacion
desvirtte la finalidad de la norma fiscal, siendo suficiente que ésta no sea razonable
desde un punto de vista econdmico para la inaplicacion de la norma fiscal favorable-

es, por tanto, una clausula general de aplicacion mucho mas amplia'>’.

Paises bajos: en el articulo 31 del Cdodigo general tributario holandés encontramos una
clausula antiabuso de aplicacion general, pero que tiene una baja aplicacién en
operaciones domésticas. En estos casos, se aplica una cldusula general antielusion de

origen jurisprudencial (desarrollada por el Tribunal Supremo)'*.

153 CALDERON y RUIZ (2010).

1% FUNDACION IMPUESTOS Y COMPETITIVIDAD (2016).

'3 Tbidem.

136 Netherlands country profile - 2019. KPMG https://home.kpmg/xx/en/home/insighTribunal
Supremo/2018/07/european-tax-netherlands-country-profile.html (revisado en mayo del 2020).
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Polonia: hasta la aprobacion de la ya citada Directiva en 2016/1164, Polonia carecia de
clausula general antielusion en su normativa interior'”’. Fue tras la aprobacion de la
Directiva (concretamente, en 2017), mediante un procedimiento parlamentario paralelo
pero influenciado por el comunitario, cuando se incluyo en el sistema normativo polaco

la norma general antielusion para operaciones que superen un limite cuantitativo'®.

Suiza: la legislacion fiscal suiza no tiene una cldusula general antielusion estatutaria'>’,
aplicandose una de origen jurisprudencial introducida en 1933 por el Tribunal Supremo
Federal de Suiza'®, con unas caracteristicas similares a una clausula general
antielusion. Llama la atencion que el origen jurisprudencial suizo es anterior al
estadounidense, pero no tuvo la misma repercusion ya que el el fondo de la solucién no

supuso una doctrina novedosa del nivel que la americana.

C. CLAUSULAS ANTIABUSO EN LOS CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION

Los Convenios de Doble Imposicion son una figura esencial en la fiscalidad
internacional. Dada la naturaleza de estos tratados internacionales, en su aplicacion es
susceptible usos impropios de la norma (abusos de convenio, como podria ser «treaty
shopping»'®"). Para evitarlo, los propios Convenios de Doble Imposicion cuentan en su
articulado clausulas antielusién, aunque normalmente éstas son de naturaleza especial
(SAAR). Este tipo de clausulas podemos encuadrarlas en dos categorias en funcion de
sus efectos en el obligado tributario'®?: las primeras tratan de combatir el sin reducir el
ambito subjetivo de los tratados mediante normas de transparencia, normas de

exclusion, normas de sujecion efectiva y las cldusulas de transito. Por otro lado, la

157 Poland's new general anti-avoidance rules target MNCs. PWC.
https://www.pwc.com/us/en/services/tax/library/insigh Tribunal
Supremo/poland-new-general-anti-avoidance-rules-target-mncs.html (revisado en mayo del 2020).

158 Polish Investment & Trade Agency (Gobierno polaco) https://www.paih.gov.pl/polish_law/tax_law
(revisado en mayo del 2020). La clausula antielusion polaca se aplica para operaciones superiores a
100.000PLN, que al cambio (en mayo de 2020) suponen aproximadamente 25.000€.

' Hay una excepcion y estd en el art. 21 (2) Federal Withholding Tax Act (Norma fiscal federal de
retenciones). Esta clausula establece que el reembolso de la retencion en origen no es admisible cuando
conduce a la evasion fiscal.

10 Decision del Tribunal Supremo Federal Suizo BGE 59 1272 of December 1, 1933.

'S El treaty shopping consiste en utilizar una entidad residente en un pais que haya celebrado un
Convenio de Doble Imposicion con el Estado de la fuente por parte de sujetos residentes en Estados que
no han celebrado un Convenio de Doble Imposicion con el Estado de la fuente con el fin de obtener la
reduccion o eliminacidn de la tributacién en la fuente que establezca el convenio.

2 BY Abogados (2015).
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segunda categoria de medidas aborda el «treaty shopping» alterando el ambito
subjetivo (clausulas de limitacion de beneficios). Esta categoria es de aplicacion
general en los Convenios de Doble Imposicion que utilizan el modelo de la OCDE. Por
otro lado, no podemos olvidar que los Convenios de Doble Imposicidn se caracterizan
por su gran heterogeneidad, a pesar de la utilizacion de modelos generalizados. Por
ejemplo, dentro de esta heterogeneidad, los Convenios de Doble Imposicion de la red

de los Estados Unidos cuentan con un robusto clausulado antiabuso'®.

Sin embargo, pese a la gran preponderancia de clausulas especificas, si que hay

164 Dentro de

una tendencia (especialmente desde 2011) a incluir cldusulas generales
estas clausulas especificas, una que ha tenido un gran desarrollo mediante los nuevos
comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE es la clausula de beneficio efectivo,
que se presenta como una medida efectiva antielusion en los Convenios de Doble
Imposicion ( 'y que estd presente en la mayoria de los firmados por Espafa, aunque

haya tenido una aplicacion escasa)'®.

Uno de los aspectos mas relevantes de la ausencia de clausulas generales en los
Convenios de Doble Imposicion es la aplicacion de las clausulas generales de
antielusion domésticas, situacion que puede provocar inseguridad juridica dada la gran
heterogeneidad de normativa que hay en el dmbito internacional. Para evitar esta
situacioén, los nuevos comentarios de la OCDE recomiendan la aplicacion de los
motivos econdmicos validos como métrica idonea para la aplicacion de los Convenios

de Doble Imposicion'®,

A pesar de ello, dada la naturaleza de Tratados Internacionales de caracter
fiscal, la interpretacion de los mismos dentro de los 6rganos administrativos y
judiciales espafoles debe hacerse teniendo en cuenta las reglas basicas de nuestro
sistema tributario, siendo la clausula antielusiva general del articulo 15 de la LGT

(abuso de derecho) una figura de gran relevancia, aunque no puede suponer una

19 DELGADO (2002).
164 Tbidem.
165 Tbidem.
166 Thidem.
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incorporacién “por la puerta de atrds” de clausulas antielusion que el propio Convenio

de Doble Imposicion no ha incluido.

CONCLUSIONES

Durante el presente trabajo hemos hecho un recorrido por el régimen especial de
neutralidad fiscal, incidiendo en uno de los elementos de mayor importancia en su
aplicacion: la clausula antielusion y la especial referencia a la exigencia de un motivos

economico valido.

La regulacion del régimen de neutralidad fiscal tiene su origen en la Directiva
90/434/CEE, que pese a los grandes cambios que ha habido en el dmbito fiscal y
empresarial desde entonces, ha mantenido la vigencia casi literal de sus aspectos
esenciales. Esta vigencia tan solida ha sido gracias a la claridad de la norma
comunitaria, que ha permitido a los diferentes Estados miembros adaptarla a sus

respectivas normativas interiores sin que los aspectos esenciales se vean desvirtuados.

Dentro de esa incorporacion en el derecho nacional, el régimen especial de
neutralidad fiscal tiene una gran relevancia juridica dentro del marco normativo fiscal
general por su aplicacion y desarrollo. Aunque es un régimen de aplicacion limitada, si
lo vemos con perspectiva dentro del ambito de aplicacion del Impuesto sobre
Sociedades, uno de los mas importantes dentro del sistema tributario espafiol, su
aplicacion ha influenciado en gran manera aspectos generales del régimen normativo
como son el concepto de abuso del derecho en el ambito tributario, el fraude o evasion,
la economia de opcioén y las propias clausulas antielusion. La evolucion normativa y
desarrollo jurisprudencial de la aplicacion del régimen especial de neutralidad fiscal
han sido puntos de inicio o causas para determinar la interpretacion de estos conceptos

basicos en el ambito tributario.

El régimen especial de neutralidad fiscal ha sufrido una serie de modificaciones
en la legislacion nacional que han afectado esencialmente en la aplicacion del mismo.
La trasposicion de la directiva mediante la Ley 29/1991 y las reformas de 2000 y 2014
han supuesto una convergencia de la normativa espafiola con el precepto comunitario

de 1990. Esta evolucion ha sido respuesta de las exigencias jurisprudenciales, tanto
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europeas como nacionales, que han acotado la interpretacion administrativa de la
clausula antielusion. Si que debemos admitir que la norma europea, al igual que la
nacional, son sumamente genéricas en cuanto al desarrollo de los principios basicos
que permiten la aplicacion del régimen especial. Esta circunstancia no afecta a las
propias operaciones susceptibles de aplicacion como tales, que estan bien identificadas
tanto en la Directiva 90/434 como en el Titulo VII del Capitulo VII de la LIS, donde
hacen sendas definiciones de las operaciones. La importancia de estas definiciones
radica en que desligan la norma fiscal de la norma mercantil sobre reestructuraciones,
ya que deja fuera de la aplicacion del régimen especial algunas operaciones que si estan
permitidas en la norma mercantil (como es la escision no proporcional). No podemos
olvidar que estas operaciones son de una gran heterogeneidad y, gracias al desarrollo
econdmico y empresarial, estan adquiriendo cada vez una mayor complejidad. Por
tanto, gracias a la claridad de la Directiva y de la LIS, esta parte de la regulacion del

régimen especial se ha mantenido sin apenas cambios.

Sin embargo, es en la limitacion a la aplicacion del régimen especial donde ha
tenido mayor relevancia juridica su implantacion, centrando el protagonismo en la
clausula antielusion. Como hemos visto, el legislador europeo decidi6 adoptar la
doctrina de origen anglosajon de la sustancia sobre la forma (substance over form),
utilizando como filtro de aplicacion el ambito subjetivo del obligado, es decir, el
motivo econdémico de la operacion (business purpose). Como hemos podido ver, como
en otros muchos aspectos relacionados con el mundo empresarial y los negocios,
Estados Unidos fue pionero en el desarrollo de estas doctrinas que han demostrado su
utilidad y valia a lo largo de décadas de aplicacion, por lo que era consecuencia logica

que se implementaran en Europa con las pertinentes adaptaciones.

En este sentido, si que encontramos numerosas modificaciones en la regulacion
nacional de la cldusula antielusion del régimen especial. Como hemos estudiado a lo
largo del trabajo, el legislador nacional ha intentado establecer una regulacion propia
de la clausula antiabuso, imponiendo exigencias especiales (como era la solicitud de
aplicacion en un momento previo determinado o la necesidad de demostrar el fraude en
un procedimiento previo) que se alejaban de la Directiva. Sin embargo, las tltimas

reformas han revertido esta divergencia, hasta tener en la actualidad una cléusula
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antielusion casi idéntica a la de la Directiva, que ha demostrado su flexibilidad y
eficacia. Sin duda, uno de los elementos mas decisivos para la eficacia de esta clausula
antielusion es la interpretacion jurisprudencial. En este sentido, la inclusion del
concepto de motivos econdmicos validos en la Directiva supuso un hito muy relevante,
aunque adolecia de una gran ambigliedad, ya que era un concepto juridico
indeterminado. Ha sido la jurisprudencia europea (en los famosos casos Leur Bloem,
Foggia y Schweppes, principalmente) la que ha acotado y establecido la base
interpretativa de este concepto. Esta interpretacion, desarrollada por la jurisprudencia
nacional (tanto del Tribunal Supremo como de la Audiencia Nacional) se basa en los

siguientes pilares:

1. Estudio del caso global, teniendo en cuenta las circunstancias previas,
coetaneas y posteriores a la operacion.

2. Interpretacion de motivos econdmicos validos como aquellos que no son de
ambito fiscal y que siguen una ldgica econdmica.

3. Establecimiento de una presuncion de fraude fiscal ante la ausencia de
motivos econdmicos validos.

4. Equilibrio en la carga de la prueba: la Administracion deberd fundar la
inaplicacion en una realidad y el obligado debera alegar y probar
minimamente la existencia de motivos econdmicos validos para desactivar la

presuncion.

La revision judicial ha puesto de manifiesto que por parte de la Administracion
Tributaria se ha llevado a cabo una interpretacion abusiva de la cldusula antielusion.
Esta interpretacion abusiva estaba relacionada con el cuarto punto, la carga de la
prueba, ya que, segiin se desprenden de las sentencias de la Audiencia Nacional y el
Tribunal Supremo, se llegaba a establecer una economia de opcion negativa que se
fundaba en una falsa obligacion de los ciudadanos de elegir la opcién con mayor coste
fiscal. Esta economia de opcidn negativa se basaba en una presuncion iure et de iure de
fraude, dado que la Administracion rechazaba todos los motivos que alegaron los
obligados. Esta actuacién de la Administracion Tributaria que debe ser calificada de

abusiva en todos los sentidos, ya que contravenia a la Constitucion, la Ley y la propia
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jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del Tribunal Supremo,

por lo que fue censurada por los 6rganos judiciales.

Sin embargo, estos excesos de la Administracion tienen como origen el
problema que anteriormente hemos explicado: la ambigiiedad del concepto de motivos
econdmicos validos. Lo cierto es que esta ambigiiedad ha ido desapareciendo gracias a
la aplicacion del régimen especial, que con la interpretacion jurisprudencial y de la
propia Administraciéon tanto en procedimientos de revision como en consultas
vinculantes, han ido definiendo qué son motivos econdmicos validos y en qué
contextos y como pueden alegarse. Es ldgico pensar, por tanto, que esta concrecion

mediante la casuistica va a mantenerse, concretando los extremos de este concepto.

Pese a lo expuesto, podemos afirmar que el uso de los motivos econémicos
validos como filtro de aplicacion ha demostrado una gran efectividad, motivo por el
que se esta ampliando su aplicacion a otros dmbitos de las cldusulas antielusion, como
es la fiscalidad internacional. Como hemos podido ver, la evolucion interpretativa de la
clausula antielusion del régimen especial de neutralidad fiscal ha sido de suma
importancia para la definicion de nuevas cldusulas generales (tanto en su elaboracion
por el legislador como en su interpretacion por el Poder Judicial). Viendo esta
evolucion, podemos deducir que la direccion marcada por el régimen de neutralidad
fiscal serd la que siga la Comisiéon Europea para el desarrollo de las siguientes
Acciones del Plan BEPS, asi como los diferentes Estados en la modificacion de los
Convenios de Doble Imposicion. En este sentido, volvemos a sefialar la vanguardia de
los Estados Unidos en el establecimiento de cldusulas generales antielusion en los
Convenios de Doble Imposicidon que se inspiran en los mismos principios generales que
la del régimen de neutralidad, una direccion que creemos que van a seguir los
diferentes paises. Esta interpretacion se basa en la ya constatada eficacia de estas
clausulas generales en la norma fiscal, ya que, dado que las operaciones empresariales
estan desarrollando una gran complejidad, es imposible crear clausulas especificas que

afecten a cada operacion, siendo mas ttil la aplicacion de clausulas generales.

Podemos concluir, por tanto, que la clausula antielusion del régimen especial de

neutralidad fiscal ha mostrado, gracias a su dilatada aplicacion, el camino a seguir por
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las nuevas reformas normativas que busquen luchar contra el fraude y la evasion fiscal.
Los motivos econdmicos validos han demostrado ser una herramienta Util para este
cometido, dada su flexibilidad, siendo natural su incorporacion en otras clausulas
antielusion. Sin embargo, consecuencia de ello, si que es verdad que en los inicios de
su aplicacion puede generar cierta inseguridad juridica (dado su indefinicion), que ird
desapareciendo con la aplicacion continuada. Es decir, su principal fortaleza (es una
herramienta flexible que permite su aplicaciébn en operaciones muy diferentes) es

también su debilidad (su ambigiiedad dificulta su aplicacion en los inicios).
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