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Extracto:

Las operaciones de concentracién y reestructuracién empresarial han disfruta-
do, tradicionalmente, de un régimen fiscal ventajoso ya que, de no ser asf, el con-
junto de impuestos que recaerfa sobre todas y cada una de las operaciones que
integran ese proceso complejo harfa inviable su realizacién.

No obstante ese régimen fiscal favorable, nuestro ordenamiento tributario ha
manifestado, reiteradamente, su vocacién de neutralidad, al objeto de que las
empresas puedan realizar, libremente, aquellas operaciones que mejor conven-
gan a sus necesidades y objetivos.

Por ello, la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades ha
configurado este régimen especial a través de dos principios bésicos: el de neu-
tralidad, mediante el diferimiento de las rentas puestas de manifiesto en la trans-
misién de los activos empresariales y participaciones societarias hasta su enaje-
nacioén ulterior, y el de ausencia de intervencién administrativa y formalidades
especiales.

Pese a la evidencia de tales principios, las consecuencias que, en el orden tribu-
tario, se derivan de la realizacién de estas operaciones, determinan que la fisca-
lidad sea un condicionante positivo de extraordinaria importancia e influencia,
lo que explica el considerable auge de estos procesos.

Precisamente para impedir que el «ahorro fiscal» sea el tinico mévil o el mévil
principal en la realizacién de estas operaciones, la Directiva 90/434/CEE, de 23 de
julio de 1990, relativa al régimen comtin aplicable a las fusiones, escisiones, apor-
taciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes
Estados miembros, contiene en su articulo 11.1 una cldusula de salvaguardia, tam-
bién denominada antiabuso.

Constituye, pues, el objetivo del presente trabajo analizar el alcance y significa-
cion de esta cldusula, tanto en el ordenamiento comunitario, a la luz de la doc-
trina y jurisprudencia existente, como en nuestro Derecho, a la vista, tanto de la
evolucién normativa operada en el mismo, como de los pronunciamientos doc-
trinales y jurisprudenciales.

Ello nos llevard a analizar el concepto de fraude o abuso aplicable a estas opera-
ciones y las posibles consecuencias que de esta calificacién se podrian derivar.
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1. PLANTEAMIENTO

Las operaciones de concentracion y reestructuracion empresarial han disfrutado, tradicional-
mente, de un régimen fiscal ventajoso ya que, de no ser asi, el conjunto de impuestos que recaeri
sobre todas y cada una de las operaciones que integran ese proceso complejo haria inviable su rei
lizacion.

No obstante ese régimen fiscal favorable, nuestro ordenamiento tributario ha manifestado, rei-
teradamente, su vocacion de neutralidad, al objeto de que las empresas puedan realizar, libremente
aquellas operaciones que mejor convengan a sus necesidades y objetivos.

Asi, la Ley 29/1991, de 16 de diciembre, de adecuacion de determinados conceptos impositi-
vos a las Directivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas afirmaba en su Exposicion de
Motivos:

«Este régimen tributario responde a un principio basico: La neutralidad. La regulacion
contenida en la presente norma no estimula la realizacién de las operaciones antedichas,
pero tampoco las obstaculiza, porque su ejecucién no origina carga tributaria alguna, ni
otro beneficio fiscal que el consistente en el diferimiento de aquélla.

La neutralidad se alcanza a través de dos técnicas tributarias:

a) No integracion en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, que grava a las
entidades transmitentes, de los incrementos y disminuciones de patrimonio corres-
pondientes a los bienes transmitidos.

b) Las entidades adquirentes deben valorar los elementos recibidos a efectos fiscales,
por el importe que tenian con anterioridad a la realizacion de la transmision.

Técnicas similares se utilizan respecto de los socios de las entidades transmitentes, ya
gue éstos no estan obligados a integrar en su base imponible los incrementos y dismi-
nuciones de patrimonio que se produzcan con ocasion del canje de valores, pero los
recibidos se valoran, a efectos fiscales, por el valor de adquisicién de los entregados.
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El régimen contenido en la presente Ley difiere sensiblemente del actualmente vigen-
te, establecido en la Ley 76/1980, de 26 de diciembre, sobre Régimen Fiscal de las
Fusiones de Empresas, a cuyo amparo se puede conceder una bonificacion de hasta el
99 por 100 de los incrementos de patrimonio manifestados en los procesos de fusién y
escision. Por consiguiente, la nueva normativa ha de suponer una importante economia
de recursos fiscales, sin que ello vaya en mengua de las operaciones de concentracion
y reestructuracién empresarial, que podran realizarse sin condicionamientos fiscales
inmediatos.»

Por su parte, la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS) se ha
hecho eco de los mismos objetivos, configurando este régimen especial a través de dos principios
basicos: el de neutralidad, mediante el diferimiento de las rentas puestas de manifiesto en la trans-
mision de los activos empresariales y participaciones societarias hasta su enajenacion ulterior, y el
de ausencia de intervencion administrativa y formalidades especiales.

Pese a la evidencia de tales principios, las consecuencias que, en el orden tributario, se deri-
van de la realizacion de estas operaciones, determinan que la fiscalidad sea un condicionante posi
tivo 1 de extraordinaria importancia e influencia, lo que explica el considerable auge de estos pro-
Cesos.

Asi, junto al objetivo principal que, por lo general, estas operaciones persiguen, de creacion
de valor, aparecen las llamadas sinergias operativas, a través del aumento de los ingresos o reduc
cion de los costes y de la combinacién de recursos complementarios y, también, las denominadas
«sinergias procedentes de los ahorros fiscales», de manera que la carga fiscal de las compafiias fusic
nadas puede resultar, como consecuencia de la fusion, menor que antes de la misma.

Entre las sinergias fiscales mas frecuentes, el informe del Instituto de Estudios Econémicos,
elaborado por JuanAdcArReRAs PEREZINIGO y Gregorio FQUIERDO LLANES 2, menciona: la renta-
bilizacion de la compensacion de pérdidas, el maximo aprovechamiento de los créditos de impuestos
e incentivos fiscales, la revalorizacién de activos depreciables y los ahorros fiscales por ciclos com-
plementarios, ademas del beneficio indirecto que producen en la fiscalidad personal de los accio-
nistas de las companiias afectadas.

Las sinergias de tipo fiscal son, I6gicamente, mas importantes cuanto mayores sean los bene-
ficios fiscales que se reconozcan a estas operaciones y, también desde esta misma vertiente, cuan
mas amplio 0 mas accesible resulte el ambito de aplicacién de éstos y, por tanto, el disfrute del régi-
men tributario especial.

1 Conindependencia de que el diferimiento impositivo es objetivamente beneficioso, las modificaciones normativas ope-
radas en este régimen desde su introduccion han supuesto la aplicaciéon de importantes beneficios fiscales que, en otros
procesos, no seria posible obtener.

2 MascarefiasPEREZINIGO, Juan e2QUIERDOLLANES, Gregorio¢ Por qué se compran y se venden las empresas en Espafia?
Instituto de Estudios Econémicos. Madrid. 2000.
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Precisamente para impedir que el «ahorro fiscal» sea el inico mévil o el mévil principal en la
realizacion de estas operaciones, la Directiva 90/434/CEE, de 23 de julio de 1990, relativa al régi-
men comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones real
zados entre sociedades de diferentes Estados miembros, contiene en su articulo 11.1 una clausula
salvaguardia, también denominada antiabuso, del siguiente tenor:

«1. Un Estado miembro podra negarse a aplicar total o parcialmente las disposiciones
de los titulos Il, 1l y IV o a retirar el beneficio de las mismas cuando la operacién de
fusioén, de escisién, 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 efectde por motivos econémicos validos, como son la reestructuracion o la
racionalizacién de las actividades de las sociedades que participan en la operacién,
puede constituir una presuncion de que esta operacion tiene como objetivo principal
0 como uno de sus principales objetivos el fraude o la evasion fiscal;

b) tenga por resultado que una sociedad, que participe o no en la operacion, ya no reana
las condiciones necesarias para la representacion de los trabajadores en los érganos
de la sociedad segun las modalidades aplicables antes de la operacién en cuestion.»

Constituye, pues, el objetivo del presente trabajo analizar el alcance y significacién de esta
clausula, tanto en el ordenamiento comunitario, a la luz de la doctrina y jurisprudencia existente,
como en nuestro Derecho, a la vista tanto de la evolucién normativa operada en el mismo, como de
los pronunciamientos doctrinales y jurisprudencidles

Para ello, conviene examinar previamente una serie de datos econémicos que ponen de relieve
la importancia econémica y el auge de estas operaciones.

3 Para situar esta clausula en su contexto, hay que indicar que nuestro ordenamiento aplica un régimen especial a las ope
raciones definidas en los articulos 97 y 108 de la Ley 43/1995, es decir, a las fusiones, escisiones, aportaciones de rams
de actividad, canje de valores y aportaciones no dinerarias especiales contempladas en los mismos.

El contenido de este régimen se traduce, de forma muy resumida, en los siguientes beneficios fiscales:

« Diferimiento de las plusvalias puestas de manifiesto en la entidad transmitente.

« Exencion, en la entidad adquirente, de la plusvalia puesta de manifiesto con ocasién de la anulacién de la participa-
cién de la transmitente, siempre que dicha participacion sea superior al 5 por 100 del capital social.

« Posibilidad de deducir, por décimas partes, la diferencia negativa puesta de manifiesto en la anulacion de las partici-
paciones mencionadas, siempre que su importe no pueda ser atribuido a un mayor valor de los bienes y derechos adqui
ridos.

« Subrogacion en los derechos y obligaciones tributarias de la transmitente y, entre ellos, de la compensacion de sus
bases imponibles negativas pendientes.

En lo que se refiere a los socios, las rentas que se pongan de manifiesto con ocasion de la atribucion de valores de la enti
dad adquirente a los socios de la transmitente, quedaran diferidas hasta que, en su caso, se enajenen los valores recit
dos, los cuales conservaran, en embargo, la antigiedad de los entregados.
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2. IMPORTANCIA DE LAS OPERACIONES REALIZADAS

2.1. Las fusiones y adquisiciones en el mundo:

Segun datos del estudio de KPMG sobre operaciones transfromtenzzlsafio 2000 se cerra-
ron en firme 22.781 fusiones y adquisiciones de empresas por valor de 543 billones de pesetas, de
las cuales una tercera parte fueron transfronterizas y supusieron el 41 por 100 del importe global de
las compraventas, mientras que en 1996 el importe de estas transacciones representaba el 24 por 1(
del total.

Del total anterior, 7,56 billones de pesetas correspondieron a la inversion espafiola en compra
de empresas extranjeras, con un incremento del 47 por 100 respecto del afio anterior. El 61 por 10(
de estas inversiones fueron destinadas a Latinoamérica.

2.2. Las fusiones y adquisiciones en Bolsa Espafiola:

Segun el Boletin de la Bolsa de Madrids acciones cotizadas en el mercado bursatil son un
instrumento de extraordinario potencial para las empresas porque pueden ser usadas como moned
de cambio en las operaciones de fusion y adquisicion.

Asi, en el afio 1999, las ampliaciones de capital realizadas con contraprestacion no monetaria
y destinadas a dar entrada en el grupo a los nuevos accionistas han alcanzado los 142.148 millone
de pesetas nominales y, a finales de afio, su valor de mercado representaba el 5,49 por 100 de la caf
talizacion doméstica. Es decir, en el 25 por 100 de las ampliaciones de capital realizadas a lo largo
del afio 1999, los antiguos accionistas renunciaron al derecho preferente de suscripcion y los titulos
en ellas emitidos se utilizaron como contrapartida en la compra de otras sociedades.

En el afio 2000 se rompen todos los registros anteriores y las empresas que cotizan en la Bolse
de Madrid efectian ampliaciones de capital con contraprestacién no monetaria por un nominal que
supera ligeramente los 457.000 millones de pesetas, lo que significa que mas de la mitad (61%) de
las ampliaciones de capital efectuadas en el afio 2000 por las empresas cotizadas se instrumentarc
mediante la emision de acciones en las que se ha suprimido el derecho de suscripcion preferente qu
tienen los antiguos accionistas y se utilizan como contraprestacion en la adquisicion de participa-
ciones de otras empresas.

4 De dicho estudio se hizo eco el diario «El Pais» del dia 11 de marzo de 2001, de donde se han tomado esas referencias

S Sobre este tema, véase el Boletin n° 96 del mes de febrero de la Bolsa de Madrid, «10 afios de fusiones y adquisiciones
en Espafia».
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2.3. Las fusiones en las estadisticas de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria (AEAT):

Segun datos de la AEAT, el nimero total de operaciones comunicadas por las entidades inter-
vinientes a la Administracion tributaria con la finalidad de acogerse al régimen especial del capitu-
lo VIII, del Titulo VIII de la LIS® ascendi6 a:

ARNoO N.°© OPERACIONES EMPRESAS IMPLICADAS
1998 1.725 4.388
1999 2.674 7.170

Por importancia cuantitativa la operacion mas importante es la fusion propia, respecto de la
gue hay que tener en cuenta que se clasifican como tales todas aquellas fusiones que no se consid
ran fusiones impropias, por tener la absorbente el 100 por 100 de la absorbida o absorbidas, por Ic
que figuran como fusiones propias tanto aquellas en las que la absorbente no tiene ninguna relacior
con las absorbidas, como aquellas otras en las que, con caracter previo a la fusion, la absorbente cot
trola a las absorbidas.

El ndmero de operaciones clasificadas en esta rubrica ascendio a:

ARNoO N.°© OPERACIONES EMPRESAS IMPLICADAS
1998 399 998
1999 600 1.605

La segunda operacion en importancia es la fusion impropia con los siguientes datos:

ARNO N.°© OPERACIONES EMPRESAS IMPLICADAS
1998 381 875
1999 520 1.229

Ambas operaciones representan en conjunto el 43,19 por 100 del total de operaciones comu-
nicadas durante el periodo de referencia.

6 De acuerdo con lo previsto en el articulo 110.1 de la LIS, la aplicacién del citado régimen especial se efectiia mediante
opcion del sujeto pasivo, la cual se debe comunicar a la Administracion tributaria.
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Contrastan poderosamente estas cifras con las que figuraban en la memoria de la Ley 29/1991,
de 16 de diciembre, segun la cual, durante el afio 1990, se resolvieron por la Comisién de Fusiones
del Ministerio de Economia y Hacienda 52 expedientes de fusiones y escisiones (43 estimatorios y
9 denegatorios) procedentes, en su mayor parte, de empresas del sector industrial, con un coste est
mado de 141.395 millones de pesetas.

3. MOTIVACIONES DE LAS EMPRESAS EN LAREALIZACION DE ESTAS OPERACIONES

ScHoLesy WOLFSON7 estiman que hay diversas razones para realizar fusiones y adquisicio-
nes de empresas. Asi, se dice, estas operaciones se pueden llevar a cabo con la finalidad de incre
mentar la eficiencia econdmica; extender el poder de la direccion; mejorar las condiciones de una
parte del accionariado y obtener beneficios fiscales. Entre estos Ultimos se menciona la posibilidad
de evitar el gravamen de los dividendos y otros impuestos correspondientes a la liquidaciéon de las
compalfiias y la de incrementar la base para la practica de amortizaciones.

A las ventajas derivadas de lo que antes denominabamos sinergias fiscales se une el que le
fusién suele ser el procedimiento mas ventajoso para realizar cualquier operacién como consecuen-
cia de la dispensa o diferimiento de tributacién que conlleva.

En nuestro pais, el informe del Instituto de Estudios Econdmicos anteriormente citado inclu-
ye los resultados de una macroencuesta formulada a los directivos de 150 empresas, en la que s
diferencian las principales motivaciones de las fusiones y adquisiciones de las motivaciones con-
cernientes a las escisiones y ventas de empresas.

Como motivaciones mas relevantes de las fusiones y adquisiciones dicho estudio menciona
las siguientes:

MoTivo FACTOR VALORACION
1 Perseguir el liderazgo del Sector ..........ccccccevvecendenne Estratégico 3,77
2 Creacion de valor para el accionista ............c..cc.... ... Financiero 3,65
3 Aumento o proteccion de la cuota de mercado ......... Comercial 3,64
4 Obtencién de sinergias productivas ..........c.ccceceeeuleee. Organizativo 3,58
5 Aumento de rentabilidad .........ccccooooiviiiiiiiiiiiiee Financiero 3,52
6 Mejora de la gestion de la empresa adquirida Organizativo 3,43
7 Busqueda de productos y servic. complementarios .. Comercial 3,27
8 Crecimiento externo horizontal ...........cccocevvveeeenni i Estratégico 3,25
9 Penetrar en nuevos mercados geograficos ................ Comercial 3,12
10 Afrontar el incremento de la competencia ................ Estratégico 3,00

7 Myron S. $ioLEs & Mark A. WoLrsoN Capitulo 23. «The many reasons for mergers and adquisititaess and
business strategy. A Planning Approaétientice Hall. 1992, paginas 486 y siguientes.
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En cuanto a las motivaciones menos importantes para los encuestados se mencionan las
siguientes:

MorTivo FacTOR VALORACION
1 Diluir la participac. y el control de algunos accionistas Estratégico 0,38
2 Motivos personales de la direccion ...........c.ccccee e Organizativo 0,73
3 Motivos defensivos ante posibles adquisiciones ....... Estratégico 1,24
4 Aumento de la capacidad de endeudamiento ............ Financiero 1,38
5 Exceso de liquidez .........ccccveivveeeciiie e Financiero 1,46

Como razones mas relevantes que explican las escisiones y ventas de empresas se aducen |
siguientes:

MorTivo FacTOR VALORACION
1 Concentrarse en la actividad principal ............c......... Estratégico 3,34
2 Optimizar el valor para el accionista .....................l... Financiero 3,13
3 Efectuar un realineamiento estratégico .................... Estratégico 3,00
4 Obtener financiacion para nuevos proyectos ............ Financiero 2,87
5 Razones fiSCaAlES ......coviviiieiiiiiie i, Financiero 2,61

Por ultimo, en cuanto al indice cualitativo de la jerarquia de motivaciones de las escisiones y
ventas de empresas a la vista de sus resultados el citado trabajo nos ofrece el siguiente cuadro:

JERARQUIA JERARQUIA

MoTivo Factor
MOTIVOS RESULTADOS
1 Optimizar el valor para el accionista ............ Financiero 2 1
2 Concentrarse en la actividad principal Estratégico 1 2
3 Efectuar un realineamiento estratégico ......... Estratégico 3 3
4 Financiar nuevas adquisiciones ................l... Financiero 4 7
5 Abandonar actividades maduras .................. Estratégico 8 5
6 Optimizar el uso de oS recursos ................... Organizativo 10 4
7 Razones fiscales ........ccccvviiiieiiiiiicnic e Financiero 5 9
8 Ausencia de SiNergias ........cccoeeeerveeenineenn b Organizativo 9 6
9 Deshacer una adquisicion erronea ................ Estratégico 7 8
10 Realizar plusvalias o beneficios latentes ...... Financiero 6 10
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Los resultados del citado estudio nos ponen de manifiesto, en primer lugar, que las motiva-
ciones fiscales tienen mayor peso en las escisiones que en las fusiones, lo cual resulta légico pues
al aproximarse la escision a la venta de una empresa, es muy probable que el objetivo principal del
vendedor sea obtener el maximo beneficio posible y ello suele implicar la utilizacion del procedi-
miento que menos impuestos origine.

En las fusiones parece que predominan, en cambio, factores estratégicos y organizativos, antes
gue financieros.

En cualquier caso, aunque este repertorio de posibles motivaciones o razones pueda ser ilus-
trativo, pensamos que no puede ser tomado como un indice estadistico, pues cada operacién en cot
creto tendra sus propias motivaciones, debiéndose, ademas, distinguir, como acertadamente se hac
en el citado estudio, las motivaciones aducidas para llevar a cabo la operacidon de los resultados efec
tivamente obtenidos, los cuales ponen de relieve, a la postre, la verdadera finalidad de la operacion,
aunque es posible que, en algunas ocasiones, no coincida con la 8leseada

4. LAIMPORTANCIA DE LAMOTIVACION ECONOMICA EN LANORMATIVA COMU-
NITARIA

El preambulo de la Directiva 90/434/CEE sefiala que es importante establecer para las fusio-
nes, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones entre sociedades de diferentes Estad
miembros «unas normas fiscales neutras respecto de la competencia, con el fin de permitir que las
empresas se adapten a las exigencias del mercado comin, aumenten su productividad y refuercen <
posicién de competitividad en el plano internacional», para lo que hay que eliminar la penalizacion
que las disposiciones fiscales comportan, si bien previendo, al mismo tiempo, la facultad de los
Estados miembros de rechazar el beneficio de la aplicacién de la propia Directiva cuando la opera-
cion tenga como objetivo el fraude o la evasidn fiscal o tenga por resultado que la sociedad deje de
reunir las condiciones necesarias para la representacion de los trabajadores en los 6rganos rectore
de la sociedad.

A los efectos anteriores, el apartado 1 del articulo 11 determina que el hecho de que alguna
de las operaciones contempladas en la Directiva no se efectle por motivos econdémicos validos, comc
son la reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las sociedades que participan en l¢
operacion, puede constituir una presuncion de que esa operacion tiene como objetivo principal o
como uno de sus principales objetivos el fraude o la evasion fiscal.

Sobre el alcance y significado de esta facultad atribuida por la Directiva a los Estados miembros,
se han pronunciado tanto el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, como autores de diversos paises

8 Estudios recientes ponen de relieve que un nimero importante de estas operaciones fracasan o no obtienen los resulta
dos apetecidos por causas muy diversas.
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El pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Europea tiene su origen en las cues-
tiones prejudiciales planteadas poGerechtshof te Amsterdamediante resolucion de 26 de enero
de 1995, en el Asunto C-28/95, Leur-Bloem.

La Sra. Leur-Bloem, socia Unica y directora de dos sociedades privadas neerlandesas, habie
solicitado de la Administracion tributaria que calificara como «fusién por canje de participaciones»
la operacion consistente en adquirir las participaciones de una tercera sociedad privaldaygyn
cuyo pago se iba a efectuar a través de un canje con las participaciones de las dos primeras socie
dades. Asi, podria acogerse a los beneficios fiscales previstos en el articulo 14 b) de la Ley del
Impuesto sobre la Renta, y tendria la posibilidad de compensar las eventuales pérdidas dentro de [i
entidad fiscal creada. Sin embargo, el Inspector denegé lo solicitado, al considerar que no se dabar
los requisitos del citado precepto.

El Gerechtshof te Amsterdam, ante quien la Sra. Leur-Bloem interpuso recurso contra esa deci-
sion, considerd que para resolver el litigio era necesario interpretar la disposicion citada, que se apro-
b6 como consecuencia de la adaptacién del Derecho nacional a la Directiva, por lo que suspendié
el procedimiento y plante6 al Tribunal Superior de Justicia las siguientes cuestiones:

1. ¢Se pueden plantear al Tribunal de Justicia cuestiones de interpretacion de las disposi-
ciones y del &mbito de aplicacion de una Directiva del Consejo de las Comunidades
Europeas, aun cuando dicha Directiva no sea directamente aplicable a la situacién con-
creta de que conoce el érgano jurisdiccional remitente, pero la intencién del legislador
nacional era tratar dicha situacion de la misma forma que una situacion a la que se refie-
re la Directiva?

En caso de respuesta afirmativa:

2. a) ¢ Existe un canje de acciones, a efectos de la letra d) del articulo 2 de la Directiva 90/434/CEE
del Consejo, de 23 de julio de 1990 (en lo sucesivo, «Directiva»), si la propia sociedad
dominante, en el sentido de la letra h) del mismo articulo, no ejerce por si misma una
actividad empresarial?

b) ¢ El hecho de que la misma persona fisica que, antes del canje, era socio Unico y direc-
tor de las sociedades dominadas se convierta, después del canje, en director y socio
Unico de la sociedad dominante es contrario a un canje de acciones en el sentido antes
indicado?

c) ¢Existe un canje de acciones en el sentido antes citado Unicamente si su finalidad es la
de integrar, desde el punto de vista financiero y econémico, la actividad empresarial de
la sociedad dominante y la de otra sociedad en una misma entidad de forma duradera?

d) ¢ Existe un canje de acciones en el sentido antes indicado Gnicamente si su finalidad es
la de integrar, desde el punto de vista financiero y econémico, la actividad empresarial
de dos o més sociedades dominadas en una misma entidad de forma duradera?
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e) ¢ Constituye un motivo econdmico valido para el canje de acciones, en el sentido del
articulo 11 de la Directiva, el hecho de que dicho canje se efectle para lograr una com-
pensacion horizontal de pérdidas entre las sociedades participantes en el marco de una
entidad fiscal en el sentido del articulo 15 dé/& op de vennootschapsbelasiibty)
de 19692

En relacion a tales cuestiones, la citada Sentencia llego a las siguientes conclusiones:

«1. Con arreglo al articulo 177 del Tratado, el Tribunal de Justicia es competente para
interpretar el Derecho comunitario cuando éste no regula directamente la situacién con-
trovertida y, sin embargo, el legislador nacional ha decidido, al adaptar el Derecho nacio-
nal a las disposiciones de una Directiva, dispensar el mismo trato a situaciones pura-
mente internas y a las que regula la Directiva, de forma que ha ajustado su legislacion
interna al Derecho comunitario.

2. a) La letra d) del articulo 2 de la Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio
de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, apor-
taciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes
Estados miembros, no exige que la sociedad dominante, en el sentido de la letra
h) del articulo 2 de esta Directiva, explote por si misma una empresa, ni que exis-
ta una integracion duradera, desde el punto de vista financiero y econémico, en
una misma entidad, de la actividad empresarial de dos sociedades. Asimismo, el
hecho de que una misma persona fisica, que sea socia Unica y directora de las socie-
dades dominadas, pase a ser socia Unica y directora de la sociedad dominante, no
impide calificar la operacién de fusién por canje de acciones.

b) El articulo 11 de la Directiva 90/434 debe interpretarse en el sentido de que, para
comprobar si la operacion contemplada tiene como objetivo principal o como uno
de sus principales objetivos el fraude o la evasidn fiscal, las autoridades naciona-
les competentes deben proceder, en cada caso, a un examen global de dicha ope-
racion. Tal examen debe ser susceptible de control jurisdiccional. Conforme a la
letra a) del apartado 1 del articulo 11 de la Directiva, los Estados miembros pue-
den establecer que el hecho de que la operacion contemplada no se haya efectua-
do por motivos validos constituye una presuncion de fraude o de evasion fiscal. A
ellos les corresponde determinar los procedimientos internos necesarios para tal
fin, respetando el principio de proporcionalidad. No obstante, el establecimiento
de una norma de alcance general que prive automaticamente de la ventaja fiscal a
determinadas categorias de operaciones fiscales basandose en criterios como los
mencionados en la respuesta a la segunda cuestion, letra a), tanto si se ha produ-

9 En relacién con esta Sentencia puede verseaid ALBERTI, Luis y Garcia ALvaREZ, Victor. «La fusién de sociedades
y la evasion fiscal»Ciss. Noticias de la Unién Europea.® 173. 1999, paginas 75 y siguientesome& VERDESOTQ
Marta. «Concepto comunitario de fraude o evasidn fiscal en relacién con las operaciones de fusién, escision, aportacion
de activos y canje de valore$mpuestos, n.° 1. Enero 1999.
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cido efectivamente una evasién o un fraude fiscal, como si no, excederia de lo nece-
sario para evitar dicho fraude o evasion fiscal e iria en detrimento del objetivo per-
seguido por la Directiva.

¢) El concepto de motivo econémico valido con arreglo al articulo 11 de la Directiva
90/434 debe interpretarse en el sentido de que es mas amplio que la busqueda de
una ventaja puramente fiscal, como la compensacion horizontal de pérdidas.»

De dicho pronunciamiento queremos subrayar, por nuestra parte, lo siguiente:

« La competencia para la comprobacién de la existencia de fraude o evasion fiscal en estas
operaciones corresponde a las autoridades nacionales quienes deben realizar un analisis
global de cada operacién en cuestién, sin que, a estos efectos,gppeda, la legisla-
cion interna tipificar determinadas operaciones en las que concurran determinadas cir-
cunstancias previstas en la norma, a efectos de excluirlas de la aplicacion del régimen.

Tal regulacion o propésito iria en contra del objetivo perseguido por la Directiva de esti-
mular la realizacion de estas operaciones eliminando para ello los obstaculos fiscales.

« En el marco de esta reserva de competencia, los Estados miembros pueden constituir una
presuncion de fraude o evasién fiscal cuando las operaciones contempladas no se efectler
por motivos econémicos validos, como son la reestructuracién o la racionalizacién de las
actividades de las sociedades que participan en la operacion.

Alos efectos anteriores, el concepto de motivo econdémico valido es mas amplio que la bus-
queda de una ventaja puramente fiscal, como sucede en el caso de antes con la compense
cion horizontal de pérdidas, unico fin de la operacion objeto de examen por el Tribunal.

La definicion, sin embargo, de los conceptos de fraude, evasion, abuso o ventaja, en cuanto
conceptos juridicos indeterminados, ha sido objeto de intenso debate.

Asi, el profesor Albert J. ®LER 10 sefiala que mientras que el término fraude esta mas o
menos claro, el término evasidax evasiohno lo estél.

Lo cierto es que si en el Derecho interno la definicion de estos conceptos no resulta facil, pues
se trata, en la mayor parte de las ocasiones, de determinar la aplicacion de conceptos juridicos inde
terminados a supuestos concretos no descritos por las normas juridicas, mucho mas ardua resulta |
tarea de intentar construir estos conceptos a nivel armonizado comunitario desde un punto de viste
estricto.

10 RapLER, Albert. «Do National Anti-abuse Clauses Distort the Internal Market?». European Taxation. Septiembre 1994,
paginas 311-313.

11 | as expresiones tax avoidangeax abuseson también ambiguas, segun el citado autor.
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A estos efectos, es evidente que lo que es, o puede ser, considerado abusivo en un Estadt
miembro, en otro Estado puede no serlo.

Aeste respecto, sefiala Dennisaf&R 12 que resulta impensable que el Tribunal de Justicia de
la Union Europea pueda establecer una definicion uniforme de abuso, en tanto no se complete la
armonizacién en todos los campos de la imposicién directa.

Por esto, la interpretacion del concepto de abuso sélo puede realizarse en el contexto de la
propia Directiva. A este respecto pFBER 13 desarrolla la teoria de la aproximacién al germen del
concepto de abuso en la Directiva 90/434/CEE y en la Directiva 90/435/CRHa vista del
examen de sus respectivas clausulas de salvaguardia, y llega a la conclusién de que la nocién dt
abuso sélo puede ser construida en un sentido amplio a la vista del propésito y del tenor de cada
Directiva. Enefecto, el proposito especifico tanto de la Directiva de fusiones, como de la Directiva
matriz-filial, es el de eliminar las distorsiones, restricciones y desventajas que las normas fiscales
representan para simplificar la reagrupacién de las Compafiias, o para permitir a las empresas adap
tarse al mercado Unico, incrementar su productividad o mejorar su eficiencia econdémica, tanto en el
plano interno, como en el plano internacional.

Para atender a tan importantes razones es por lo que los «obstaculos» que las normas fiscale
representan deben ser eliminados.

Por ello, cuando no son éstos los objetivos que se persiguen, no hay razén para remover tales
obstaculos.

De ahi que, segun el autor citado, cuyas tesis compartimos en el presente trabajo, estemos el
presencia de un posible abuso cuando la operacion no tiene contenido econdémico, al tratarse de ul
convenio o acuerdo «artificial», en el que no hay un verdadero propésito comercial que guie la ope-
racion de referencia.

Como vemos, el abuso que la Directiva pretende evitar es, precisamente, que se haga una apli-
cacion sin motivo de la propia Directiva, sin que concurran de forma real, sino sélo aparente, las cir-
cunstancias que la Directiva ha previsto para su aplicacion.

12 Weger, Dennis. «A closer look at the general anti-abuse clause in the Parent-Subsidiar Directive and the Merger Directive».
EC. Tax Reviewl996-2, paginas 63-69.

13 Weser Dennis. «The first step of the ECJ concerning and abuse-doctrine in the field of harmonized direct taxes». EC.
Tax Review1997-1, paginas 22-31.

14 pirectiva del Consejo 90/435/CEE, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades
matrices y filiales de Estados miembros diferentes.
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A este respecto es muy interesante la utilizacion alternativa de la expresion «clausula de sal-
vaguardia®5, ya que la propia Directiva pretende «salvaguardar» su aplicacion, saliendo al paso de
aplicaciones abusivas de la misma que se producen cuando se obtienen ventajas fiscales importar
tes sin que las finalidades que la Directiva persigue hayan sido atendidas, al no haberse producidc
ninguna mejora de la competitividad de las empresas de su eficiencia econdmica o de su adaptaciol
al mercado Unico.

Lo importante, sin embargo, de esta conclusion es que los Estados miembros no pueden lle-
gar a ellaa priori, sino a través de un examen minucioso del caso concreto, el cual, necesariamen-
te, debe ser susceptible de control jurisdiccional.

Como vemos, es la inexistencia de motivo econémico valido la prueba de la existencia de frau-
de o abuso en el sentido antes indicado. Cuando se pretende remover los obstaculos fiscales en ur
operacion carente de motivacion econdmica valida se produce una aplicacion abusiva de la Directiva
gue los Estados miembros pueden denunciar en el marco de un procedimiento que cuente con la
debidas garantias y dentro siempre del respeto al principio de proporcionalidad.

Somos conscientes, sin embargo, de que desplazar la interpretacion de los conceptos de fraud:
y abuso al terreno de la existencia 0 no de motivos econdmicos validos no resulta tampoco sencillo.

Es posible que haya casos en que sea evidente la inexistencia de motivos econdmicos validos
el caso Leur-Bloem puede ser uno de ellos. Se mire por donde se mire, la operacion no tiene mas
propésito que el de propiciar la compensacion horizontal de pérdidas entre sociedades del mismo
grupo, pues segun se desprende del relato de los hechos de la Sentencia y de las argumentacion
alli referidas, ninguna alteracion han experimentado las respectivas estructuras organizativas o comer
ciales de las empresas concernidas.

El problema surge, o puede surgir, sin embargo, cuando exista una motivacion econémica real,
aunque de escasa significacion, y unos resultados econémicos, en términos de ventajas fiscales obte
nidas, o de lo que anteriormente denominabamaos sinergias fiscales, de gran relevancia.

Al respecto, cabe pensar que la referencia al motivo «principal» de la operacion, en relacién
a los resultados obtenidos con su realizacion, pretende dar respuesta a esta cuestion.

Puede haber casos, como el de la Sentencia, en los que la obtencién de la ventaja fiscal sea ¢
Unico y exclusivo propdsito de la operacidn y otros en los que esta finalidad sea la principal, exis-
tiendo otros objetivos secundarios.

Parece que tanto uno como otro supuesto entrarian dentro del campo de aplicacién de la clau-
sula antiabuso.

15 Esta expresion se emplea par\WaaL, Allard. «Reflexions contrastées sur I'arrét Leur-Bloem». Revue de Droit Fiscal
n.° 9. Febrero 1998, paginas 130 a 154.
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Al objeto de determinar el alcance de esta motivacion, algunos atftdras sugerido a la
Corte Europea la implantacién de un test que revele el propdsito comercial de determinadas opera-
ciones. Al respecto, se ha sefialado que un test de este tipo puede ser mas facil de aplicar a las reo
ganizaciones que comprenden transacciones determinadas con objetivos especificos que a las ree:
tructuraciones internas de los grupos de sociedades, en las que se producen transformaciones en ¢
organizacion interna o funciones que no suelen trascender al exterior.

En cualquier caso, se ha dicho, estamos en presencia de un supuesto de abuso, al que se refi
re la Directiva, cuando se trata de acuerdos «artificiales».

Ahora bien, tal test acerca del prop6sito comercial de una determinada operacion requiere su
realizacion y examen caso a caso, sin que se pueda llegar de forma automatica a la exclusién de i
aplicacion de la Directiva en supuestos determinados.

Al llegar a este punto, algunos autores entienden que sélo en el caso de que los Estados
miembros hayan contemplado especificamente en su legislacion interna la presuncion de la exis-
tencia de fraude o abuso ante la inexistencia de motivo econémico vélido, la concurrencia de esta
Gltima circunstancia permitird, por si sola, excluir la aplicacion de la Directiva; mientras que si
dicha presuncidén no se ha previsto, a la prueba de la inexistencia de motivo econémico valido,
debera seguir la de la concurrencia de fraude o abuso, pues es ésta la circunstancia que les pare
ce determinanté’.

Por nuestra parte, en cambio, pensamos que, sin perjuicio de otros posibles fraudes o abusos
gue se pudieran producir con arreglo a la legislacion de cada Estado miembro, la Directiva esta pen-
sando en lo que, a su juicio, constituye el mas claro supuesto de abuso, para cuya deteccién no s
requiere, ademas de ninguna armonizacién comunitaria, consistente en la aplicacién de la Directiva
a una operacién cuyo encaje en su ambito de aplicacion es meramente formal, pues la operacion nc
tiene contenido econémico valido de acuerdo con el propésito y finalidad de la misma.

Al respecto, el caso enjuiciado en la Sentencia y las respuestas dadas por el Tribunal a las
cuestiones planteadas en la cuestion prejudicial no pueden ser mas explicitas: no cabe excluir la apli-
cacion de la Directiva por el solo hecho de que la sociedad dominante no explote, por si misma, una
empresa; ni tampoco porgque no exista una integracion duradera, desde el punto de vista economicc
y financiero, en una misma entidad de la actividad empresarial de dos sociedades; tampoco el hechc
de que una misma persona fisica que sea socia Unica y directora de las sociedades dominadas, pa
a ser socia Unica y directora de la sociedad dominante, impide incluir a la operacién dentro del ambi-
to de aplicacién de la Directiva.

16 Sobre esta cuestion, véasersk. «A closer look ...» obra citada yRMER, Paul and kaL, Richard. «EC Tax Law».
Oxford-European Communty Law Seri€arendon Press. Oxford 1994, pagina 260.

17 Esta cuestién sera analizada detenidamente en otro lugar de este trabajo, pues los autores espafioles se han ocupado
ella, al no establecerse explicitamente esta presuncion en nuestro Derecho hasta el 1 de enero de 2001.
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Por ello, el establecimiento de disposiciones de alcance general que privaran de ventajas fis-
cales a determinadas categorias de operaciones basandose en criterios de este tipo, tanto si exis
fraude como si no, seria incompatible con la Directiva.

Ahora bien, la sola busqueda de una ventaja fiscal, como es la compensacion horizontal de
pérdidas, no es un motivo econémico vélido con arreglo al articulo 11 de la Ley.

El examen de estas conclusiones nos plantea dos lineas distintas de analisis: de una parte, |
compatibilidad de ciertas clausulas o requisitos que los ordenamientos internos pueden establece
con esta prohibicién de exclusidn general de la Directiva y, de otra, la idoneidad de los motivos pura-
mente financieros, distintos de los puramente organizativos o de reestructuracion.

5. LA COMPATIBILIDAD CON LA NORMATIVA COMUNITARIA DE LAS CLAUSULAS
O REQUISITOS ESTABLECIDOS EN LAS LEGISLACIONES INTERNAS DE LOS
ESTADOS MIEMBROS

Con carécter previo, hay que recordar que, de conformidad con la Sentencia que hemos comen:
tado, el Tribunal de Justicia es competente para interpretar el Derecho comunitario cuando el legis-
lador nacional ha decidido, al adaptar el Derecho nacional a las disposiciones de una Directiva, dis-
pensar el mismo trato a situaciones puramente internas y a las que regula la Directiva, de forma que
ha ajustado su legislacion interna al Derecho comunit@rio

Asi ha sucedido con la transposicién de la Directiva 90/434/CEE, en la que los Estados miem-
bros no han hecho una transposiciéon especifica, sino que han adaptado su legislacion interna a la
prescripciones de la Directiva, armonizando, por tanto, a estos efectos, el régimen interno y el pura-
mente comunitarié®.

18 Esta conclusién, a la que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha llegado en diversas ocasiones y que, por tanto,
cabe considerar doctrina consolidada, no es compartida, sin embargo, por los Abogados Generales de la Corte que, er
sus conclusiones, siguen presentando serios reparos a la misma.

Un resumen interesante de la posicion de los Abogados Generales sobre esta cuestion puede verse en las conclusione
del Abogado General Sr. DAmaso Ruiz-Jarabo Colomer, presentadas el 26 de septiembre de 2000 en el Asunto C-1/99,
en la cuestién prejudicial planteada por el Tribunal de Génova, Italia, en la reclamacion presentada por Kofisa Italia S.R.L.

19 Asi, o ha entendido también nuestro Tribunal Supremo en su Sentencia de 4 de diciembre de 1999, dictada en el recur-
so de casacion 2301/1995, interpuesto por la Administracion General del Estado contra la Sentencia dictada el dia 11 de
mayo de 1994 por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco. Al respec-
to, hay que recordar que la Norma Foral 4/1992, de 26 de junio, de la Diputacién Foral de Vizcaya, sobre adecuacion de
determinados conceptos impositivos a las Directivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas regul6 los conceptos
de sociedad matriz y filial de forma diferente a como se habian configurado en Derecho comun, al exigir un porcentaje
de participacién del 10 por 100 y no del 25 por 100, como entonces exigia la normativa general, regulando también de
forma diferente la integracion en la base imponible de la matriz de los beneficios percibidos de la filial, disponiendo la
aplicacion del método de exencidn en lugar del método de imputacion elegido por la normativa del Estado para cumplir
con la Directiva Comunitaria 90/435.
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Este criterio sumamente razonable y eminentemente practico de los Estados miembros al adap-
tar su normativa interna al Derecho comunitario otorga, sin embargo, a la normativa interna una nueva
dimensidn, en cuanto que se convierte por esta via en transposicion de la Directiva comunitaria.

Por ello, ante el claro pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en relacion
con la interpretacion de la normativa interna a la luz de la normativa y jurisprudencia comunitarias, algu-
nos autores se han preguntado por la compatibilidad de ciertas clausulas o requisitos que los ordena
mientos nacionales tienen establecidos para asegurar la aplicacion de tales disposiciones dentro de Ic
principios que cada Estado miembro considera que deben guiar esa aplicacion en el Derecho interno.

Asi, cabe sefalar que en el Derecho francés, en materia de aportaciones parciales de activos
se exige a la sociedad transmitente conservar los titulos recibidos a cambio de dicha aportacién duran
te tres afio&°y atribuir un valor fiscal a dichos titulos coincidente con el valor fiscal originario de
los bienes aportados. Este compromiso, en el parecer de la Administracién francesa, segun Instruccior
de 28 de mayo de 1976, «esta destinado a prevenir el abuso de derecho consistente en realizar ur
verdadera venta bajo la apariencia de una aportagion»

En nuestro Derecho existen, también, algunas prescripciones especificas, como la exigencia
en las escisiones parciales y, recientemente, también en las escisiones totales subjetivas, de que
patrimonio escindido constituya rama de actividad.

No nos cabe duda de la existencia de diversas previsiones de este u otro tipo en los Estados
miembros, dictadas todas ellas, probablemente, con el propésito de evitar aquellas situaciones de
«abuso» que mas problemas han planteado o que mayor preocupacion han causado al legislador.

No resulta facil, sin embargo, dilucidar la compatibilidad de este tipo de clausulas con el orde-
namiento comunitario y, sin duda, habra que esperar a pronunciamientos del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea al respectd

La tesis del Tribunal Supremo, con apoyo en diversas Sentencias del Tribunal Constitucional, es que en materia de trans-
posicién de la normativa comunitaria la competencia corresponde al Estado, no pudiendo los territorios histéricos, cuan-
do tengan competencia para ello, efectuar dicha adaptacion de forma diferente a como se haya realizado en Derecho
comun, dado, entre otras razones, el caracter armonizador de la normativa comunitaria.

20 Hasta hace escasas fechas, este plazo era de cinco afios.

21 En relacion a esta cuestion puede verse «Reflexions contrastées sur I'arrét Leur-Bloem», obra citada.
Al respecto, B WaAL sefiala que, de acuerdo con la Jurisprudencia comunitaria, este requisito podria ser considerado
como un medio de contral priori del caracter no abusivo de las operaciones que cumplieran este requisito de perma-
nencia, sin que debiera deducirse, por este solo hecho y, en ausencia de otras pruebas, la ausencia de motivacion econc
mica valida de no conservar los titulos durante dicho plazo.

22 En relacion con la compatibilidad de alguna de estas disposiciones nacionales puede verse la citada Sentencia de 17 de
octubre de 1996, Denkavit-Vitic-Voormease, en la que se analiza la implantacion de la Directiva 90/435/CEE, matriz-
filial, en Bélgica, Alemania, Grecia, Francia, Italia y Holanda que, al hacer la transposicion de la citada Directiva a sus
respectivos ordenamientos internos, introdujeron ciertas disposiciones para evitar abusos en la aplicacién de los benefi-
cios fiscales contemplados en la misma, sin que las entidades correspondientes hubieran culminado el periodo de per-
manencia requerido para ese disfrute.
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De acuerdo con las conclusiones de la Sentencia que comentamos, una presuncion general d
evasion o fraude fiscal no puede justificar una medida fiscal que vaya en detrimento de una Directiva.

Conviene reiterar que la Gnica presuncion de fraude o evasion fiscal que la normativa comu-
nitaria autoriza a los Estados a establecer es la de la inexistencia de motivos econdmicos validos
Por tanto, no pueden establecerse presunciones de fraude o evasion fiscal distintas de la citada.

Cabe, por ello, preguntarse si, en consecuencia, los requisitos que, en algun caso, los Estado
miembros pudieran establecer para acceder al régimen fiscal especial constituyen o no presuncione
de fraude o evasion aunque, posiblemente, hayan sido establecidos con esa finalidad.

En nuestra opinién, y después de recordar que, como no podia ser de otra manera, la compa
tibilidad de este tipo de disposiciones con el ordenamiento comunitario s6lo puede ser decidida por
el Tribunal, hay que sefialar que, para que la exclusion de la aplicacion del régimen especial cuan-
do se dieran tales circunstancias no planteara esos problemas de compatibilidad, las Administracione:
deberian analizar suficientemente la motivacion de la operacion pues, en efecto, pudiera ser proble-
matico excluir la aplicacién del régimen especial en operaciones comprendidas dentro del ambito
de la Directiva que comporten efectivas reestructuraciones y reorganizaciones empresariales perc
gue, sin embargo, adolezcan del incumplimiento de algun requisito establecido por la hormativa
interna de algun Estado miembro.

Llegados a este punto estamos ya en condiciones de formular la conclusién principal de esta
primera parte de este trabajo: el fraude o abuso en la aplicacién de la Directiva que permite a los
Estados miembros excluir su aplicacidn no es otro que el que resulta de la inexistencia de motivos
econdémicos validos en la realizacién de la operacion.

Es cierto que, al igual que ocurre en otros supuestos, podran producirse infracciones tributa-
rias o fraudes de ley en la realizacién de estas operaciones, pero éstos tendran que determinarse ct
arreglo al Derecho interno y sin que, en ningln caso, puedan conducir al resultado de invalidar la
operacion realizada para el conjunto de las empresas intervinientes y para la totalidad de los impues:
tos afectados por el proceso complejo de fusion.

Por tanto, si se prueba la inexistencia de motivacion econémica valida en una operacién con-
creta, no hay que probar adicionalmente la existencia de fraude o abuso, aunque el Estado en el qu
se realiza esta operacion no haya establecido de forma especifica la existencia de esta presuncion

Cabe, por ello, preguntarse ¢ qué sentido tiene, entonces, el tenor del articulo 11 de la Directiva
cuando habilita a los Estados miembros a establecer esta presuncion?, ¢ qué ocurre si los Estados 1
la introducen?, ¢ cémo se probaria, en esos casos, la existencia de fraude o abuso?

Algunos autore83 opinan que la Directiva pretende con esta mencién aludir a la carga de la
prueba de esta presuncion y, en particular, a la posibilidad de admitir prueba en contrario.

23 Especial atencién dedicarAER a esta cuestion en su trabajo, «A closer look at the general anti-abuse clause...», obra
citada, pagina 67.
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Al respecto, RpLER 24 entiende que en la version alemana de la Directiva esta presuncién no
admite prueba en contrario; por su part&p¥® 25 entiende que, en su opinién, es claro que en el
texto aleman, y también en las versiones holandesa, inglesa y francesa, esta conclusion es todavi
refutable.

En nuestra opinion, se pueden conciliar ambas posturas; en efecto, es cierto que, segin veni-
mos sosteniendo, si no hay motivacion econdmica es irrefutable la existencia de fraude o abuso en
el sentido previsto por la Directiva, ya que su aplicacién no encuentra justificacion; ahora bien, es
también irrefutable que, cuando menos en nuestro Derecho, de acuerdo con la Ley 1/1998, de 16 de
febrero, de Derechos y Garantias del Contribuy&niabe siempre la prueba en contrario y, por
tanto, resulta posible enervar la conclusién alcanzada por la Administracion, si el interesado pone
de manifiesto la existencia de motivacion econdmica suficiente en la operacion en cuestion.

Y con esto llegamos ya a otra conclusion interesante de esta primera parte del trabajo: con esta
interpretacion se consigue de forma sencilla la armonizacion de las legislaciones de los Estados
miembros que, ademas, como consecuencia de la eficacia traslativa al Derecho interno, en virtud de
la mera adaptacién a éste del régimen comunitario, expande aln mas su eficacia armonizadora; los
Estados miembros no pueden subordinar la aplicacién de este régimen especial al cumplimiento de
requisitos distintos de los previstos en la Directiva, que impidan su aplicacion con la finalidad de
prevenir el fraude o la evasion fiscal o garantizar la aplicaciéon de la Directiva de acuerdo con sus
principios.

Como venimos sefialando, la Directiva sélo admite la inaplicacion de plano del régimen espe-
cial cuando la operacién no tenga motivacion econémica valida. Otros supuestos distintos de frau-
de o abuso podran ser examinados de acuerdo con la normativa interna, pero su eficacia sélo alcan
zara al supuesto concreto en el que se puedan apreciar y no a la completa operacion ni al conjuntc
de los intervinientes.

En realidad, el ordenamiento comunitario atribuye importantes facultades a las Administraciones
tributarias de los Estados miembros para examinar si estas operaciones tienen una motivacion eco
némica valida que las haga merecedoras de los importantes beneficios fiscales pero, al mismo tiem-
po, les impide tipificar de antemano los supuestos en los que tales circunstancias pueden o deben se
necesariamente apreciadas, de suerte que la aplicacién del precepto debe hacerse en base al exarr
individualizado, sin un soporte normativo previo en el que apoyar o fundamentar la decision admi-
nistrativa, la cual sélo puede tener presentes las circunstancias del caso concreto. De esta forma, i
amplitud del precepto puede resultar mas aparente que real, pues no existe posibilidad de concreta
de antemano su aplicacion practica.

24 «Do national anti-abuse clauses distort the internal market?», obra citada.
25 Obra citada en nota 23.

26 Articulo 4, apartado 4: «Las presunciones establecidas por las leyes tributarias pueden destruirse mediante prueba en con
trario, excepto en los casos en que aquéllas expresamente lo prohiban.»
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Parece, pues, una técnica normativa de clara inspiraciéon anglosajona, que tropieza con difi-
cultades cuando se quiere aplicar en sistemas de derecho de tipo continental, en los que la aplica
cién de los principios generales suele requerir una minuciosa regulacion.

6. LA CLAUSULAANTIABUSO EN LA NORMATIVA ESPANOLA

El articulo 110.2 de la LIS, en la redaccién dada por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, establece:

«2. No se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo cuando la operacion
realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasién fiscal. En particular, el
régimen no se aplicara cuando la operacion no se efectlie por motivos econémicos vali-
dos, tales como la reestructuracion o la racionalizacién de las actividades de las enti-
dades que participan en la operacion, sino con la mera finalidad de conseguir una ven-
taja fiscal.

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 tri-
butaria sobre la aplicacion y cumplimiento de este requisito en operaciones concretas,
cuya contestacion tendra caracter vinculante para la aplicacion del régimen especial del
presente capitulo en éste y cualesquiera otros tributos.»

Con anterioridad, el citado precepto venia a disponer:

«2. Cuando como consecuencia de la comprobacion administrativa de las operaciones
a que se refiere el articulo 97 de esta Ley, se probara que las mismas se realizaron prin-
cipalmente con fines de fraude o evasion fiscal, se perdera el derecho al régimen esta-
blecido en el presente capitulo y se procedera por la Administracion tributaria a la regu-
larizacion de la situacion tributaria de los sujetos pasivos.»

Dicha redaccion era practicamente idéntica a la establecida por la Ley 29/1991, si bien dicha
ley se encargaba de precisar que la regularizacion se efectuaria con aplicacién de sanciones e inte
reses de demora.

Llegados a este punto hemos de preguntarnos por el sentido y alcance de este precepto, a |
luz, tanto de la Jurisprudencia comunitaria antes comentada, como de la doctrina y Jurisprudencia
espafiolas, asi como por el sentido de la modificacién que en dicho precepto se ha llevado a cabc
recientemente.
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Alos efectos del presente trabajo, conviene comenzar por esta Ultima cuestion, pues nos per-
mitira profundizar mejor en el desarrollo del analisis general de la clausula antiabuso establecida por
la normativa espariola.

Al respecto, hay que sefialar que la citada modificacién se introduce durante la tramitacion en
el Senado, como consecuencia de la aprobacién de la enmienda n.° 228 del Grupo Parlamentario Popula

La justificacion de dicha enmienda, clave, a nuestro juicio, para entender el alcance de tal
modificacion, reza asi:

«En primer lugar, se aclaran las cuestiones relativas a la forma y a la competencia para
ejercer la opcién por el régimen fiscal especial. Cuestion esta de la maxima importan-
cia, por cuanto dicho régimen afecta necesariamente a los intereses de dos sociedades
(adquirente y transmitente) y, en la mayoria de los casos, también de sus socios. Por
ello, resulta imprescindible dotar de la méaxima transparencia a los acuerdos corres-
pondientes y exigir que los mismos se adopten con participacion, o al menos con la
aquiescencia tacita, de todos los implicados, sin perjuicio de que formalmente el dere-
cho a la opcion y la obligacion de comunicarla a la Administracion se puedan imputar
singularmente a uno de los implicados.

Por otra parte, se introducen mejoras técnicas en la definicién de la clausula antiabuso,
con la finalidad de garantizar la maxima seguridad juridica en su aplicacion.»

Como vemos, la modificacion realizada en este punto se califica de «mejora técnica», para
garantizar la maxima seguridad juridica en la aplicaciéon de la denominada clausula aftiabuso

De ello cabe deducir, al menos por nuestra parte, que no ha sido el propdsito del legislador
modificar, en este punto, el sentido de dicha norma, sino, tan sélo, precisar en mayor medida su apli-
cacion con lafinalidad de incrementar la seguridad juridica y de arbitrar, de forma explicita, la posi-
bilidad de presentar consultas sobre esta cuestion, cuya contestacion tendra efecto vinculante.

Este mismo criterio se revela con claridad, a nuestro juicio, en el tenor de la doctrina admi-
nistrativa, puesta de manifiesto en las contestaciones a consultas vinculantes formuladas sobre le
interpretacién del apartado 2 del articulo 110 de la LIS.

Al respecto, conviene ahora sefialar que la letra f) del apartado 4 del articulo 107 de la Ley General
Tributaria, en la redaccion dada por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social, ya habia introducido, expresamente, la posibilidad de formular consultas vinculan-
tes en relacion con la interpretacion y aplicacién del conjunto del capitulo VIII del Titulo VIl de la LIS.

27 La citada Ley 14/2000 ha introducido, sin embargo, importantes modificaciones en ese precepto en lo que concierne al
ejercicio de la opcién por la aplicacion del régimen especial que, a partir de su entrada en vigor, debe hacerse constar,
necesariamente, por las entidades que en dicho precepto se indica, en escritura publica, diferenciandose asi, de forma niti
da el ejercicio de la opcion, de la comunicacién del mismo a la Administracion tributaria.

-24 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 224

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| OPERACIONES DE CONCENTRACION Y REESTRUCTURACION EMPRESARIAL | Carmen Botella Garcia-Lastra

La novedad, por tanto, de esta nueva precisién legal estriba en que extiende la eficacia vin-
culante de la contestacion, en cuanto a la validez de la motivacion econémica de la operacién, a
cualquier otro tributo, lo cual amplia considerablemente el ambito de la eficacia vinculante de la
contestacién de la Direccién General de Tributos, que no sélo se extendera al Ambito de la AEAT
del Estado, sino que también resultara aplicable al de las Comunidades Auténomas y de las
Corporaciones Locales afectadas, ya que, como es sabido, la aplicacién del régimen especial con
lleva la aplicaciéon de exenciones en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, tributo cedido a las Comunidades Auténomas y el diferimiento del
Impuesto Municipal sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, lo que
puede afectar a los Ayuntamientos en los que las entidades transmitentes tengan inmuebles suje
tos al citado impueste.

Pues bien, las contestaciones a consultas evacuadas por la Direccién General dé9ributos
en cuanto al alcance del articulo 110.2 de la LIS en su anterior redaccion, manifestaban sin reparos
gue el hecho de que la operacion no se efectuase por motivos econdmicos validos, como son la rees
tructuracion o la racionalizacion de las actividades de las entidades que participan en la operacion,
puede constituir una presuncién de que la operacién tiene por finalidad principal, o como una de sus
finalidades principales, el fraude o la evasion fiscal.

El resumen de esta doctrina recogida en diversas contestaciones puede sintetizarse en la siguier
te forma:

« Se requiere la existencia de una finalidad o propésito de la operacion que resulte adecuado.

 La valoracion del cumplimiento de dicho requisito requiere un examen global de las cir-
cunstancias que concurren en cada operacion, lo que debera efectuarse en fase de comprc
bacion administrativa.

» No resulta posible enunciarpriori, criterios objetivos y susceptibles de aplicacion gene-
ralizada que permitan identificar operaciones de fusion o escision que se consideren, por
su mera concurrencia, realizadas principalmente con fines de fraude o evasion fiscal.

« El hecho de que alguna de las sociedades intervinientes no desarrolle actividades empre-
sariales no puede llevar a concluir, sin mas, que se trata de una operacion realizada con
fines de fraude o evasion fiscal.

28 Claro es que, a nuestro juicio, para que esta eficacia vinculante del pronunciamiento de la Administracion del Estado
pueda imponerse a otras Administraciones tributarias distintas, parece l6gico que se arbitre un procedimiento por el cual
dicha decisién se les comunique.

No obstante, hay que advertir que, de acuerdo con el Real Decreto 404/1997, de 21 de marzo, por el que se establece ¢
régimen aplicable a las consultas cuya contestacion tendra caracter vinculante para la Administracion tributaria, el pro-

nunciamiento de una Administracion soélo vincula a sus propios érganos de gestién, por lo que la naturaleza singular de
estas contestaciones debe ser estudiada con detenimiento.

29 Contestaciones vinculantes de 22 de junio de 1999 y de 10 de abril de 2000 (referencias V0048/1999 y V0042/2000,
respectivamente).
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< El hecho de que la operacion no se efectlie por motivos econémicos validos, como son la
reestructuracion o la racionalizacién de las actividades de las entidades que participan en
la operacion, puede constituir una presuncion de que la operacion tiene por finalidad prin-
cipal, o como una de sus finalidades principales, el fraude o la evasion fiscal.

< La alegacion de un motivo econémico valido lleva a presumir que la operacion no se rea-
liza con un propdsito eminentemente fiscal. No obstante, su valoracion y ponderacion defi-
nitiva puede exigir que se contemplen globalmente las demas circunstancias que concurran
en la operacion, lo que debera efectuarse en fase de comprobacion.

Como no podia ser de otra manera, la Administracién espafiola ha interpretado el sentido de
la clausula antiabuso a la luz de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, lo que,
de otra parte, explica perfectamente que los cambios introducidos en la norma sean técnicos, sin per
juicio de la trascendencia que pueda tener la extension de la eficacia de las contestaciones a consu
tas a otras Administraciones, pues no habiendo cambiado la norma comunitaria en la que se apoyz
el precepto, no puede, evidentemente, ser modificada la normativa interna, por cuanto que ya se
encuentra adaptada a la misma.

En este contexto, la referencia de las consultas de la Direccion General de Tributos a la nece-
saria exigencia de que las operaciones acogidas al régimen especial tengan un motivo econémicc
valido resulta de todo punto necesaria, pues integra, en el pleno sentido de la labor interpretativa, el
precepto espafiol con la normativa comunitaria que desarrolla.

Esta opinién, sin embargo, no ha sido compartida con unanimidad.

Algunos autore80 entienden que la aplicacion de la presuncién de la existencia de fraude o
evasion basada en la inexistencia de motivos econdmicos validos sélo tiene sentido bajo un conceptc
de fraude o evasion fiscal equivalente a la pura minoracién en el pago de impuestos, porque seria
desproporcionado que, partiendo sélo de la mera ausencia de motivos econémicos, pudiera dedu-
cirse la existencia una operacion fiscal con finalidad ilicita y culpable.

Por ello, segiin los mismos autotgssolo cuando se produzca una minoracion efectiva en el
pago de impuestos que, ademas, deben ser distintos a los originados como consecuencia de la real
zacion de la operacién y ésta carezca de motivacion econdémica podra, segun este criterio, aplicarse
la prevision contemplada en el articulo 110.2 de la LIS.

30 Sobre esta cuestion véassrEz TELLO, JesUs. «La clausula antiabuso del régimen especial de fusiones, escisiones, apor-
taciones de activos y canjes de valor&ietin del llustre Colegio de Abogados de Mad8dptiembre 2000.

31 En sentido similar se pronuncia la editorial dRé&vista Quincena Fiscalel mes de febrero del presente afio que sefia-
la: «una cabal interpretacion de la clausula antiabuso debe conducir, claramente, a entender que puede quedar excluidc
el régimen especial de diferimiento de impuestos Unicamente cuando se busque ahorrar un tributo distinto de los que se
devengarian como consecuencia de las propias operaciones de reorganizacién, pues careceria de sentido entender dict
clausula como referida a operaciones realizadas con la finalidad de evitar unos impuestos que s6lo se desencadenan si i
operacion se lleva a cabo, de modo que si la operacién de reestructuracion no se realizase, tales impuestos no existirian»
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Por nuestra parte, en coherencia con lo que venimos sosteniendo, no podemos estar de acuel
do ni en que a la prueba de la inexistencia de motivacion econémica valida de la operacién se debe
unir la prueba de la existencia de fraude o evasion figaail en que el concepto de fraude o eva-
sion fiscal referido a estas operaciones se vincule al impago de impuestos distintos de los compren-
didos dentro del ambito de aplicacién del régimen especial.

La aplicacién combinada de estos dos criterios determinaria que sélo pudiera aplicarse el
articulo 110.2 para enervar la aplicaciéon del régimen especial en el supuesto contemplado por la
Sentencia Leur-Bloem, es decir, cuando la operacién solo tiene por finalidad la adquisicién del dere-
cho a la compensacion de pérdidas de sociedades inactivas o en vias de extincion.

Aungue en una apreciacion inicial la conclusion a la que lleva la aplicacion de este criterio
puede resultar légica: nadie realiza una operacion para evitar pagar un impuesto que no hubiera page
do si no hubiera realizado la operacién; esa opiniéon no tiene en cuenta que la complejidad del pro-
ceso impide extraer tales conclusiones con un alcance general.

Desde nuestro punto de vista, lo que hay que examinar es la importancia de las sinergias fis-
cales que pudieran derivarse de la operacion, las cuales pueden, en algunos casos, ser superiores,
su cuantia, al importe de los impuestos exentos o diferidos.

Se trata, en definitiva, de comparar la situacion de cada una de las sociedades intervinientes
antes y después de la operacién, estableciendo una correlacion entre su volumen de actividad, el
funcién de las operaciones realizadas, y sus cargas tributarias, para determinar si estas Ultimas ha
podido disminuir significativamente a raiz de la operacién, sin que su volumen de actividad y recur-
sos se haya visto influido en igual manera por dicha circunstancia. Habra, pues, que analizar con
detenimiento aquellas operaciones en las que exista una falta de correspondencia ostensible entre I¢
cargas tributarias soportadas por las empresas antes y después de la operacién, motivada precis
mente por la de la realizacion de la misma.

No obstante, ya hemos sefialado reiteradamente que la realizaciéon de una operacién sin moti-
vo econdémico valido comporta, en si misma, una ventaja fiscal indebida, por cuanto que se obtienen
exenciones de impuestos y diferimientos de las cargas tributarias, sin que la operacion alcance nin-
guno de los objetivos para los que dichas exenciones y diferimientos impositivos fueron previstos.

De ahi que en el precepto comunitario la mera inexistencia de motivacion econémica vélida
resulte suficiente para presumir la existencia de fraude o evasion fiscal, sin exigir, ademas, como
hace el articulo 110.2 en su nueva redaccion, que la operacién se efectle con la finalidad de conse
guir una ventaja fiscap.

32 ; Qué sentido tendria entonces establecer una presuncién como hace la Directiva?, nos preguntamos pues la esencia de
presuncion, como es sabido, es dispensar de la prueba de los hechos objeto de la misma.

33 Sobre esta cuestiéna® Gapea, Eduardo, en el nimero 215 déllavista de Contabilidad y Tributacién (Comentarios
y Casos Practicos). EdEstudios Financieros, num. 215.1 (febrero de 2001), pagina 107, sefiala: «En el texto comu-
nitario la ausencia de motivos econémicos validos se configura como un hecho base al que se anuda, via presuncién,
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Hemos de tener en cuenta, sin embargo, que, aunque referido al procedimiento, el apartado
43 de la comentada Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sefiala que «a falta de
disposiciones comunitarias mas precisas relativas a la aplicacion de la presuncién prevista en la
letra a) del apartado 1 del articulo 11, corresponde a los Estados miembros determinar, aplicando
el principio de proporcionalidad, las modalidades necesarias al objeto de aplicar esta disposicion.»

Esta referencia a la proporcionalidad puede ser entendida, desde nuestro punto de vista, tantc
referida al procedimiento a seguir, en la vertiente de su viabilidad, como en cuanto a la razonabili-
dad de la denegacion de la aplicacion del régimen en aquellos casos en que, aunque la operaciéi
carezca de motivacion econémica valida de suficiente entidad, las ventajas fiscales obtenidas como
consecuencia de su realizacién sean escasas 0 irrelevantes, pues, en tales casos, la incidencia ¢
denominado fraude o abuso seria también minima, lo que haria que, por razones de proporcionali-
dad y viabilidad, no resulte operativo cuestionar el proceso.

En este contexto, y desde la tesis que venimos manteniendo, cabe entender la referencia a la fina
lidad de obtener una ventaja fiscal como medio de avalar, con mayor claridad, la inexistencia de moti-
vacion econdmica valida, nunca como un requisito afladido y necesariamente concurrente con éste
Asimismo y cuando tal motivacién econdmica existe y es de suficiente entidad en relacién con las ven-
tajas fiscales obtenidas, esta circunstancia forma parte I6gica y natural del proceso y no permite poner-
lo en cuestién. Las sinergias fiscales, en tales casos, se unen a las demas inherentes al proceso.

Por su parte, nuestros Tribunales de lo Contencioso-Administrativo, en la escasisima juris-
prudencia existente, referida, por lo demas, en su integridad, al Impuesto Municipal sobre el Incremento
del Valor de los Terrenos, han considerado, sin ningun tipo de dudas, que cualquier motivacion eco-
ndémica distinta de las propias de la reorganizacion empresarial en cuanto que constituya el objetivo
de la operacién, resulta inapropiada para obtener los beneficios inherentes a la aplicacién del régi-
men fiscal especial.

Al respecto, el Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, en su Sentencia de 17 de mayo
de 1997, en relacion con una operacion de cesion de inmuebles afectos a una rama de actividad qu
fueron aportados a una sociedad de nueva constitucion, con aplicacién de beneficios fiscales y que,
dos meses después, fueron enajenados por dicha sociedad, la cual, inmediatamente, ces6 en su ac
vidad en la provincia y se trasladé a Barcelona, sefiala: «esta Sala conviene, sin necesidad de recu
rrir a ningun complicado criterio de interpretacién de la normativa tributaria que la vdegisad

el hecho-consecuencia del fraude o la evasion fiscal, y la ventaja fiscal, ausente del texto comunitario, solamente juega
un papel a partir de la elaboracién jurisprudencial del Tribunal de Justicia en el sentido de no constituir un motivo eco-
némico valido.

En el texto patrio los motivos econémicos validos no fundamentan una presuncién, y la ventaja fiscal, presente en el
mismo, juega un papel esencial.

Es importante resaltar la diferente funcion de la ventaja fiscal en uno y otro precepto. En el precepto comunitario la con-
secucién de una ventaja fiscal no se considera un motivo econémico vélido, de manera tal que no enerva el hecho base
de la presuncién, y asi la consecucion de una ventaja fiscal es un hecho que no juega a favor del contribuyente, pero tam-
poco en su contra. En la norma patria la consecucién de una ventaja fiscal juega siempre en contra del contribuyente, si
bien no determinara automaticamente la inaplicacién del régimen fiscal en la medida en que la operacion se hubiere efec-
tuado por motivos econémicos validos.»
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legislatorisde la Ley 29/1991, era, sin perjuicio de la de cumplimiento de la normativa comunita-
ria, la de fomentar la actividad empresarial, agilizando la realizacion de las operaciones mercantiles
gue regulaba mediante la simplificacion de tramites».

Consecuentemente con lo anterior, manifiesta el citado Tribunal que, si se probara que las ope-
raciones fueron realizadas principalmente con fines de fraude o evasion fiscal (a tales efectos, se
considera que la operacién esta destinada Gnicamente a la consecucién de los beneficios fiscales
la subsiguiente evitacion de los impuestos procedentes, donde se incluye el de autos, el Impuestc
Municipal sobre el Incremento del Valor de los Terrenos), se perderia el derecho al régimen espe-
cial, procediendo la Administracion a la regularizacion de la situacién tributaria de los sujetos que
intervinieron en dicha operacion.

Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de Murcia, en su Sentencia de 24 de enero de
2000, analiza otro caso de aportacion de inmuebles afectos a una rama de actividad a una socieda
de nueva constitucion, que se subroga en todos los contratos relativos a dichos bienes y, en particu
lar, en los contratos laborales de la plantilla afecta a dicha actividad.

En el caso planteado vy, tras una serie de incidentes laborales, llega el asunto al Juzgado de I¢
Social y se adjudican a los trabajadores las fincas aportadas en su dia al amparo del régimen especic

Se alega, al efecto, por el Ayuntamiento de Murcia que la intencién de la recurrente, al reali-
zar la referida aportacion no dineraria, no era la de incorporar esos activos a la creaciéon de un esta
blecimiento industrial permanente, sino la de proceder al cierre de su fabrica en Murcia, acreditan-
dose por los actos propios de la transmitente y por las circunstancias concurrentes en la aportacior
que ésta se realiz6 con los Unicos fines de evasion fiscal.

Al respecto, sefiala la citada Sentencia que:

«Ha de precisarse que la Ley 29/1991 no establece ningln requisito para la aplicacion
del régimen tributario contenido en la misma, bastando que se realicen las operaciones
previstas en su articulo 1 y que se comunique previamente al Ministerio de Economia
y Hacienda (art. 16.1), sin perjuicio de las obligaciones contables de la sociedad adqui-
rente, en su caso (art. 14)».

En el articulo 16.2 de la Ley se establece que «cuando como consecuencia de la comproba-
cién administrativa de las operaciones a que se refiere el articulo 1, se probara que las mismas s
realizaron con fines de fraude o evasion fiscal, se perdera el derecho al régimen tributario estable-
cido en el presente Titulo y se procedera por la Administracion a la regularizacion de la situacion
tributaria de los sujetos pasivos, con las correspondientes sanciones e intereses de demora». Entienc
la parte demandada que la actora ha incurrido en este supuesto de pérdida del derecho al régime
tributario establecido en la Ley 29/1991, pero esta tesis no puede ser compartida por los siguientes
motivos: en la resolucién impugnada no se hace referencia alguna a que con la operacién de apor
taciéon no dineraria intentara la recurrente eludir el pago del Impuesto sobre el Incremento del Valor
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de los Terrenos, ni ningun otro tributo, sino al objetivo perseguido de protegerse de las reclamacio-

nes laborales, liquidando asi la empresa con el menor coste posible por dicho concepto; en segunde
lugar, no resulta l6gico que todo el complejo mecanismo descrito en el primer fundamento de dere-

cho de esta Sentencia, con el coste econémico que representa, tuviera como Unica finalidad no paga
la liquidacion de un impuesto con un importe que no resulta significativo para una entidad de la tras-

cendencia economica de la recurrente. Por dltimo, el impuesto se devengaria, en todo caso, por le
transmision de los terrenos a los trabajadores en virtud del auto de adjudicacion dictado por el Juzgadc
de lo Social nimero 1 de Murcia, siendo, en su caso, sujeto pasivo del tributo la entidad transmi-

tente, de conformidad con el articulo 107 b) de la Ley 39/1988, reguladora de las Haciendas Locales,
manteniéndose, por tanto, el principio de neutralidad en que se basa la Ley 29/1991.

Ahora bien, cuestién distinta de la anterior, es decir, la pérdida del derecho a la aplicacién de
ese régimen tributario, es la existencia previa de dicho derecho. Alega la recurrente que para ello no
es preciso el cumplimiento de ningln requisito, bastando la comunicacién previa al Ministerio de
Economia y Hacienda. Sin embargo, todas las normas juridicas se dictan para su aplicacién a unos
supuestos de hecho determinados en las mismas, y con una finalidad concreta. En la Ley 29/1991 e
supuesto de hecho que se contempla para la aplicacion de ese régimen tributario especial establec
do por la norma es el de aquellas operaciones consistentes en fusiones, escisiones, aportaciones (
activos y canjes de acciones. Asi, la Exposicion de Motivos sefiala que «a través de estos negocios
juridicos se realizan habitualmente importantes operaciones econémicas de concentraciéon y rees-
tructuracion de empresas; de ahi su relevancia fiscal».

Por ello, y teniendo en cuenta que la Exposicién de Motivos de una ley, como interpretacién
auténtica de la misma, permite que se interprete y aplique de acuerdo con la intenciéon manifestada
del legislador, resulta evidente que cuando cualquiera de las operaciones previstas en el articulo 1 de
la Ley no sea una operacién econémica tendente a una reestructuracion empresarial 0 a una concer
tracion de empresas, aunque formalmente revista dicha apariencia, no le sera de aplicacion el régi-
men fiscal establecido en la norma, pues la finalidad de la misma es la de establecer un régimen fis-
cal especifico para las operaciones tendentes a los objetivos antes sefialados. Cualquier otra finalida
u objetivo que se persiga con las operaciones de escision, fusion, aportacion de ramas de actividad (
canje de valores se encuentra fuera del &mbito de aplicacion de la ley y, en consecuencia, le sera d
aplicacion el régimen fiscal establecido con caracter general en la normativa propia de cada tributo.

Y eso es precisamente lo que sucede en el caso enjuiciado, en el que formalmente se ha lle-
vado a cabo una aportacién de una rama de actividad, pero cuya finalidad no es la propia de una ope
racion economica de reestructuracion, concentracion o cualquier otra que tienda a un objetivo eco-
némico inherente a la actividad empresarial, sino todo lo contrario. Efectivamente, si se observa todo
el complejo mecanismo articulado por la entidad recurrente, y planificado en diciembre de 1993,
puesto que en una sola reunion del Consejo de Administracién, celebrada el dia 29 de dicho mes'y
afio, se acord6 todo el conjunto de operaciones que integraban dicho proceso, se concluye que I
finalidad perseguida por la recurrente no era otra que liberarla de cualquier responsabilidad frente a
las reclamaciones de los empleados, permitiéndole liquidar la factoria de Murcia sin necesidad de
acudir a un expediente de regulacién de empleo o de indemnizar a los empleados con dinero, liqui-
dando todas las deudas derivadas de los despidos mediante la adjudicacion de los terrenos sobre Ic
que se ubicaba la factoria.
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Como se argumenta en la resolucién recurrida, la comprobacién de la finalidad perseguida
con la operacion no es una tarea facil, pues légicamente se ha acudido por la actora a negocios juri
dicos licitos que encubren los objetivos perseguidos. Pero baste sefalar ciertos datos, ademas d
aquellos a que se hace referencia en la resolucion recurrida, para advertir que no existia un propdsit
de aportar una rama de actividad para su explotacion, a cambio de unas participaciones en la socieda
adquirente. El primero resulta inequivoco, y es que mediante la constitucion de una nueva entidad,
a la que se efectud la aportacion no dineraria, se consiguié que esta sociedad se subrogara en tod:
los contratos de trabajo de la recurrente, con lo que, a partir de ese momento, las reclamaciones pc
despido no podian dirigirse contra la misma y, a cambio de ello, se aportaron los terrenos que erar
precisamente los bienes con los que se pretendian saldar tales responsabilidades. Por otra parte, 1
resulta explicable desde el punto de vista empresarial que se suscriban participaciones en una socie
dad por un importe de mas de novecientos millones de pesetas y se vendan en el mismo dia po
diez millones de pesetas a otra sociedad, si no es con la finalidad, acreditada con la constitucion
posterior de hipoteca de maximo sobre los terrenos, de que sociedades ajenas a la recurrente hicie
ran frente, como efectivamente sucedid, a las obligaciones derivadas de la extincion de los contra-
tos de trabajo.

En definitiva, con las operaciones realizadas por la recurrente se dio cumplimiento al objeti-
vo perseguido, es decir, que la nueva entidad cumpliera con tales obligaciones derivadas de los des
pidos de la plantilla mediante la adjudicacién de los terrenos, lo que no consta que perjudicara a los
trabajadores afectados, ni que vulnerara norma legal alguna. Ello no obstante, tal objetivo no es el
propio de las operaciones previstas en el articulo 1 de la Ley 29/1991 y, por tanto, no es de aplica-
cion a la transmision de los terrenos el régimen fiscal establecido en la misma, de lo que se conclu-
ye que la citada transmision esta sujeta al Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos,
por lo que el primero de los motivos del recurso ha de ser desestimado.

En consecuencia y, de acuerdo con esta doctrina, la inexistencia de motivacién econémica de
concentracién o reestructuracién empresarial apreciada en un caso concreto permite que, teniendt
en cuenta la Exposicion de Motivos de la Ley 29/1991, como interpretacion auténtica de la misma,
dicha ley se interprete y aplique de acuerdo con su finalidad, por lo que, cuando las operaciones que
se realicen no sean operaciones tendentes a la reestructuracion empresarial 0 a la concentracion ¢
empresas, aunque formalmente puedan revestir dicha apariencia, el régimen fiscal no seré aplicable
pues no responden a la finalidad del mismo.

Vemos pues que nuestros Tribunales de Justicia han interpretado la clausula antiabuso en forme
analoga4 a la del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, por lo que ninguna duda nos queda
acerca del sentido general, finalidad y alcance de la clausula antiabuso en nuestro Derecho y en €
ordenamiento comunitario, en el que, ademas, cabe formular una teoria acerca del alcance y signi-
ficado general de estas clausulas en el ambito de la imposicién directa y de los limites que ello com-
porta en relacion con la normativa interna.

34 En realidad, concretan atin més esa interpretacion extendiéndola a cualquier motivacion que no sea propia de concentra:
cién o reestructuracion.
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El criterio de nuestros Tribunales nos pone de manifiesto que no hay que poner la atencion
exclusiva en la obtencion de ventajas fiscales como Unico motivo determinante para la inaplicacion
del régimen, sino que puede haber otros motivos econémicos que, igualmente, no se consideren vali-
dos para la aplicacidn de este régimen especial.

Ello nos lleva a poner de relieve la importancia de la validez del motivo econémico de la ope-
racion, en cuanto dirigido a la reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las entida-
des que participan en la operacion, considerando que cualquier motivacion distinta de las anterio-
res, en la medida que permita alcanzar unas ventajas o resultados econémicos de importancia superic
a los que se deriven de la reestructuracion o racionalizacion de actividades, no resulta adecuada
efectos de la aplicacion del régimen fiscal especial.

No se nos escapa la dificultad que encierra este analisis, de ahi que aun cuando pudiera se
utilizado en casos concretos, a nuestro juicio, ello deberia hacerse s6lo cuando las ventajas obteni
das, distintas de las consideradas validas, fuesen notorias y evidentes ya que, en modo alguno, s
debe enjuiciar desde la Administracion la idoneidad o el acierto o racionalidad de las decisiones
empresariale®, sino tan sélo la adecuacioén de la aplicacién del régimen especial al caso planteado,
teniendo en cuenta que, como claramente ha sefialado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
cualquier decision administrativa en este campo debe quedar, necesariamente, sometida a revisior
jurisdiccional.

7. REFLEXIONES SOBRE EL PROCEDIMIENTO A SEGUIR PARA APLICAR LA
CLAUSULA ANTIABUSO EN NUESTRO DERECHO

La determinacién de los supuestos en que resulta posible aplicar la denominada «clausula
antiabuso», tal como ha quedado expuesto en la primera parte de este trabajo, conduce, inevitable
mente, a preguntarnos por el procedimiento a través del que dicha determinacion puede llevarse €
cabo, asi como sobre las consecuencias y forma del acto administrativo que, de estimar que concu
rren las circunstancias legalmente previstas, pudiera dictarse.

Para ello, lo primero que hemos de examinar es el procedimiento de aplicacion del régimen
fiscal especial para el propio contribuyente.

35 Sobre esta cuestién, la editorial d&Rlevista Quincena Fiscahnteriormente mencionada sefiala: «dificimente sera de
aplicacion la presuncion introducida por la Ley de Acompafiamiento cuando se proceda a una reestructuracion estable de
la actividad, pues es evidente que la libertad empresarial dificilmente consentiria que la Administracién decida sobre el
caracter necesario o razonable de dicha reestructuracién.»

Por nuestra parte, afiadiriamos que, a nuestro juicio, no se trata de decidir sobre el caracter necesario o razonable de te
reestructuracion, sino sobre la adecuacion de las ventajas fiscales obtenidas como consecuencia de la misma en relaciol
con la concentracién o reestructuracién alcanzada.
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Superado el régimen de autorizacidon administrativa, contemplado en la Ley 76/1980, de 26
de diciembre, la Ley 29/1991, de 16 de diciembre, instaur6, como ya hemos indicado, un sistema
libre de todo formalismo, pues no requeria mas que la mera comunicacion a la Administracion tri-
butaria de la realizacion de la operacién con caracter previo a la inscripcion de la correspondiente
escritura publica en el Registro Mercantil.

El articulo 110.2 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, conti-
nuo en esta misma linea, habiendo determinado, ademas, la Direccién General de Tributos en contest:
ciones a consultas vinculangégue «la comunicacion de la opcion para la aplicacion del régimen espe-
cial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores se configura como una obligacié
formal, cuya finalidad es facilitar a la Administracién el conocimiento de un acto con trascendencia fis-
cal, y no como un requisito para la aplicacion del régimen. Atendiendo a esta naturaleza, la falta o el
retraso en el cumplimiento de la comunicacion no anula la opcién adoptada por el sujeto pasivo, sin per-
juicio de que dicho incumplimiento pueda ser constitutivo de infraccion tributaria simple.»

La derogacién de la Ley 29/1991, por la Ley 43/1995, produjo, sin embargo, un efecto sin-
gular, pues, al incardinarse un régimen fiscal especial completo que afecta a diversos tributos en la
LIS, las referencias que en las leyes de otros tributos incluidos en dicho régimen se efectuaban a Iz
Ley 29/1991, se debieron entender efectuadas, en virtud de lo previsto en la disposicion adicional
octava de la Ley 43/1995, a los preceptos de dich&l ey

Y no sélo se entienden sustituidas las referencias al régimen especial por las correlativas de
la LIS, sino que, incluso, el diferimiento establecido en el Impuesto Municipal del Incremento del
Valor de los Terrenos, se contiene en el apartado tercero de la citada disposicion adicional.

36 Consulta vinculante V0087/1999, de 7 de octubre.

37 Lacitada disposicién es del siguiente tenor: «Disposicién adicional octava. Referencias a la Ley 29/1991, de 16 de diciem-
bre, de Adecuacion de Determinados Conceptos Impositivos a las Directivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas
contenidas en distintas disposiciones. Régimen del Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana en determinadas operaciones.

1. Lasreferencias que el articulo 7.1.° b), de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido,
hace a las operaciones del articulo 1 y a la definicién de rama de actividad del articulo 2, apartado 4, de la Ley 29/1991,
de 16 de diciembre, de Adecuacién de Determinados Conceptos Impositivos a las Directivas y Reglamentos de
las Comunidades Europeas, siempre que las operaciones tengan derecho al régimen tributario regulado en el titu-
lo primero de la citada Ley, se entenderan hechas al régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de
ramas de actividad y canje de valores definidos en el articulo 97 de la presente Ley.

2. Lasreferencias que el articulo 21 y el articulo 45.1 b).10 de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados hacen a las definiciones de fusion y escision del articulo 2, apartados 1, 2 y 3,
de la Ley 29/1991, de 16 de diciembre, de Adecuacion de Determinados Conceptos Impositivos a las Directivas
y Reglamentos de las Comunidades Europeas, se entenderan hechas al articulo 97, apartados 1, 2, 3y 5, y al articu-
lo 108 de la presente Ley y las referencias al régimen especial del Titulo | de la Ley 29/1991, se entenderan hechas
al capitulo VIII del Titulo VIII de la presente Ley.

3. No se devengara el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana con ocasion de
las transmisiones de terrenos de naturaleza urbana derivados de operaciones a las que resulte aplicable el régimen
especial regulado en el capitulo VIII del Titulo VIII de la presente Ley, a excepcion de las relativas a terrenos que
se aporten al amparo de lo previsto en el articulo 108 de esta Ley cuando no se hallen integrados en una rama de
actividad.»
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De esta suerte, la normativa del IS tiene en este campo un doble caracter; de una parte, es nor
mativa propia de dicho impuesto en cuanto que regula el tratamiento propio de las materias propias
del mismo y, de otra, contiene también normativa aplicable en el ambito de otros tributos, en cuan-
to que las remisiones formuladas en la regulacion de los mismos se entienden ahora efectuadas ¢
ambito y contenido de dicha ley.

Asi sucede con el contenido de los articulos 97 y 108, que definen las operaciones a las que
se aplica el régimen especial y los requisitos que, al efecto, se establecen, y con el articulo 110, er
cuanto que regula la aplicacion del régimen especial por el sujeto pasivo y las competencias que, er
esta materia, asisten a la Administracion tributaria.

Esta técnica normativa produce un curioso efecto, pues la comunicacién del ejercicio de la
opcidn por el régimen especial a la Delegacion de la Agencia Estatal de Administracion del domi-
cilio fiscal de las entidades intervinientes en las referidas operaciones, o a las Dependencias Regionale
de Inspeccion o a la Oficina Nacional de Inspeccion, tratandose de sujetos pasivos adscritos a las
mismas, tal como previene el actual apartado 4 del articulo 48 del Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades, aprobado por el Real Decreto 537/1997, de 14 de abril, surte efecto ante las Administracione
autonoémicas, cuando procede aplicar exenciones en el dmbito del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y ante las Corporaciones Locales, en orden al dife-
rimiento del Impuesto Municipal sobre el Incremento del Valor de los Terrenos.

Los problemas que se pudieran originar por la falta de remision de estas comunicaciones a las
Administraciones autondmicas y localshan tenido que ser resueltos con un criterio practico; asi,
la consulta de la Direccion General de Coordinacion con las Haciendas Territoriales de 22 de febre-
ro de 2000, ha venido a sefialar:

«Resulta que el régimen especial aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de
activos y canje de valores se aplicara, exclusivamente, en los casos que asi lo decida el
sujeto pasivo, de donde se concluye que dicho régimen especial sélo se aplica a los suje-
tos pasivos que opten expresamente por el mismo. En concreto a los documentos que
puede exigir el Ayuntamiento para verificar que dicha opcién se ha producido, sin per-
juicio de las facultades que la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las
Haciendas Locales, otorga a las Entidades Locales para desarrollar por via de Ordenanza
fiscal sus tributos, debe indicarse, a modo de ejemplo, que puede parecer razonable exi-
gir del sujeto pasivo que aporte una copia de la opcién por el régimen especial dirigida
a los 6rganos del Ministerio de Economia y Hacienda a que se refiere el articulo 51.5
del Reglamento del Impuesto sobre Sociedagfes»

38 Dado el contenido sucinto de estas comunicaciones no resulta posible, en ningtin caso, determinar, a la vista del mismo,
las Administraciones tributarias, autonémicas o locales, que pudieran verse afectadas por la misma.

39 Al respecto, una préactica relativamente frecuente que permite resolver estos problemas de comunicacién es la de incor-
porar copia de la comunicacion dirigida a la AEAT, junto con los documentos anejos a la correspondiente escritura publi-
ca, de suerte que esa comunicacion queda protocolizada.
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En consecuencia, a la vista de que con la mera comunicacion del sujeto pasivo procede la apli-
cacion del régimen especial en todos los impuestos afectados por el mismo, hemos de preguntarno
si el procedimiento para enervar la aplicacion del mismo debiera ser también unitario.

Lo cierto es, sin embargo, que nuestro ordenamiento no ha contemplado esta hipétesis, por lo
que la posibilidad de no aplicar el régimen especial cuando la operacidn no tenga motivo econémi-
co valido s6lo podra ejercitarse en el curso de las actuaciones de comprobacion e investigacion, &
que se refieren los articulos 10 y 11 del Reglamento General de la Inspeccion de los Tributos, apro-
bado por Real Decreto 939/1986, de 25 de abril.

Estas actuaciones pueden ser realizadas por las Administraciones tributarias competentes er
el ambito de sus respectivos impuestos y procedimientos.

De ello cabe concluir que, en orden a la posible inaplicacion del régimen, no existe vin-
culacion en las decisiones de las diferentes Administraciones que pudieran verse afectadas, comc
asi se desprende claramente del contenido de las Sentencias de lo Contencioso-Administrativa
examinadas anteriormente, en las que se analiza la procedencia de la inaplicacion de la exenciér
controvertida en el &mbito del Impuesto Municipal sobre el Incremento del Valor de los Terrenos,
sin hacer ningun pronunciamiento en cuanto a la procedencia de las exenciones impositivas en
otros tributos distintos ni, tan siquiera, ante Ayuntamientos distintos del personado en la causa,
en la hipétesis de que el sujeto pasivo hubiera contado con bienes inmuebles sujetos a dicha
impuesto en distintos términos municipales, como no podia ser de otra manera, dado el princi-
pio de congruencia procesal.

No obstante lo anterior, hemos de tener en cuenta que, a partir del 1 de enero de este afio, exis
te la posibilidad de formular consultas cuya contestacién tendra efecto vinculante ante el conjunto
de las Administraciones implicadas. Al respecto, hay que reconocer que la tarea de resolver estas
consultas no va a resultar sencilla, pues es posible que sélo a la vista de los resultados concreto
obtenidos por la realizacion de una concreta operacion, pueda determinarse de forma méas o meno
precisa, el verdadero fin de tal operacién

Evidentemente, esta unidad de criterio s6lo se producira en el supuesto de que el sujeto pasi-
vo formule una consulta cuya contestacion tenga efecto vinculante, ya que, en otro caso, las
Administraciones tributarias siguen sus propios criterios en orden a la comprobacién y regulariza-
cion de los tributos de su competencia.

40 De hecho, en las contestaciones vinculantes que, hasta la fecha, se han emitido, se suele incluir un parrafo que matizz
que, aungue en principio es posible presumir que la operacién no se realiza con fines de fraude o evasion fiscal, la valo-
racion y ponderacion definitiva de esta circunstancia puede exigir que se contemplen globalmente las demas circunstan-
cias que concurran en la operacion, lo que podra efectuarse en fase de comprobacion.
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No obstante, y aunque la existencia de un procedimiento unitario pudiera, en principio, pare-
cer deseable, hay que advertir que no siempre es necesaria, pues la obtencién de ventajas fiscale
indebidas puede producirse sélo en el &mbito de uno de los tributos afectados por el régimen espe:
cial y no en los restantél

En consecuencia y, de acuerdo con lo previsto en el articulo 110.2, la pérdida del derecho al
disfrute del régimen especial debe producirse, en su caso, en el marco del procedimiento de com-
probacion e investigacion y en el contexto de la pertinente regularizacion, sin que, a tal efecto, se
deba incoar un expediente de fraude dédey

Aungue pueda existir cierta similitud con esta figura tributaria, hay que subrayar que el fraude
de ley pone el acento en el propésito de eludir el pago del tributo amparandose en normas dictadas col
distinta finalidad, mientras que, tal como venimos sefialando en este trabajo, la esencia de la aplica-
cién de la clausula antiabuso reside en impedir la aplicacién del régimen especial a operaciones caren
tes de motivacién econémica valida, entendiendo por tal la propia de las operaciones de concentracior
o reestructuracion empresarial. Hemos manifestado, también, que existiendo esta motivacion en forma
adecuada, la obtencién de ventajas fiscales no impediria el disfrute del régiméa fiscal

La utilizacion del procedimiento ordinario de comprobacion a los efectos de establecer la pér-
dida de la aplicacion del régimen especial plantea, sin embargo, la cuestion de la procedencia de
imposicién de sanciones en los supuestos en que esta pérdida pudiera ser decretada.

Al respecto, hay que recordar que el articulo 16 de la Ley 29/1991 se manifestaba categori-
camente a favor de esta posibilidad, mientras que en la Ley 43/1995 no se hace ninguna mencién a
respecto.

41 pensemos, por ejemplo, en una aportacién no dineraria especial consistente en la aportacién de un crédito por el accio-
nista principal para su compensacion, que se pretende acoger al régimen especial al amparo de lo previsto en el articulo
108 de la LIS. La Direcciéon General de Tributos ha entendido que la compensacion de créditos no es propiamente una
aportacion no dineraria y que, por tanto, no puede acogerse al régimen especial. En estos casos, en principio, no parece
que haya otro impuesto afectado por la aplicacion del régimen especial que el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales,
concepto «Operaciones Societarias» exigible por la ampliacion de capital determinada por la compensacion del crédito.
En esas circunstancias, no parece que tenga sentido que otras Administraciones tributarias, distintas de la autonémica
competente, se pronuncien en el caso concreto sobre la procedencia o no de disfrutar de la exencién correspondiente, sir
perjuicio de la necesaria unidad de criterio en cuanto a la inclusion o no de tales operaciones en el ambito de aplicacion
del régimen especial.

42 De acuerdo con lo previsto en el apartado 1 del articulo 24 de la Ley General Tributaria: «El fraude de ley tributaria debe-
ra ser declarado en expediente especial en el que se dara audiencia al interesado.»

43 En contra de esta opinion, la citada editoriaDdéncena Fiscasefiala lo siguiente: «Esta remisién al ordenamiento inter-

no permite afirmar la necesidad de acudir al procedimiento especial de declaracion de fraude de Ley previsto en el articu-
lo 24 LGT (de imposible aplicacion, por cierto, en tanto no se desarrolle reglamentariamente), en cuanto que de otro modo
la regularizacion tendente a la inaplicacion de la Directiva de fusiones, por razones antielusorias, podria realizarse con
menos garantias que las previstas en el ordenamiento interno para supuestos similares de negacion de una ventaja fisce
en razon del mévil puramente fiscal —o «propdsito de eludir el pago del tributo»— del sujeto pasivo. Existe, en este sen-
tido, una abundante jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, por ejemplo a efectos de devolucion de ingresos inde-
bidos, segun la cual las garantias del contribuyente no pueden ser menores cuando se trata de la aplicacién del ordena
miento comunitario que cuando se trata de cuestiones puramente internas.»
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Por nuestra parte, esta Ultima regulacion nos parece la mas correcta, pues aqui, mas que e
ninguna otra materia, no resulta procedente tipificar, ni mucho menos calificar, aprioristicamente
cualquier conducta.

Al respecto, pensamos que hay que examinar las circunstancias del caso para determinar si hi
habido algun tipo de infraccion y si concurre o no la culpabilidad necesaria para apreciar la antiju-
ridicidad de la conducta, lo que no necesariamente tiene que producirse.

Pensemos, por ejemplo, en una operacién de reorganizacion corporativa en la que la motiva-
cion econdmica resulte inapreciable o muy insuficiente en funcién de las circunstancias externas y
resultados de la misma y que, sin embargo, comporte unas ventajas fiscales de gran entidad, cuyt
disfrute no determine, en si mismo, el incumplimiento de la normativa de ningun tributo.

Pues bien, entendemos que si, en tal caso, la Administracion utiliza la facultad que le brinda
el articulo 110 de la LIS, es perfectamente posible que no se impongan sanciones, por cuanto que I
gue existe es una discrepancia en cuanto a la adecuacién de las ventajas fiscales obtenidas a la vis
de la reestructuracion realizada, un abuso, en sentido amplio, como venimos reiterando, en la apli-
cacion de dicho régimen fiscal especial y no un fraude tributario en sentido estricto. En tal caso, y
desde nuestro punto de vista, la apreciacién de este «abusox» en sentido amplio no requiere la impa
sicion de sancion, pues no constituye, en sentido estricto, una infraccion tributaria. Las facultades
de la Administracion para su prevencion dimanan de la normativa comunitaria que habilita a las
Administraciones de los Estados miembros a prevenir estos supuestos de aplicaciones abusivas d
la normativa dictada para favorecer la competencia empresarial en operaciones en las que la finali-
dad de concentracidn o reestructuracion es inexistente.

Expresando esta conclusion en forma sencilla, podriamos decir que si bien resulta legitimo
posicionarse en aquellas situaciones que determinan, dentro del marco normativo existente, la exi-
gencia de menores impuestos, este «posicionamiento» no debe ser incentivado por la propia nor-
mativa tributaria, facilitando la aplicacién de exenciones y beneficios fiscales a operaciones que no
tienen mas finalidad que la de provocar «ahorros» impositivos.

Y con esto volvemos, de nuevo, al principio de neutralidad que comentabamos al comienzo
de este trabajo; las disposiciones fiscales no deben ser un obstaculo a la realizacion de estas oper.
ciones, pero, tampoco, deben ser un estimulo para que se utilicen como mecanismo para evitar e
pago de impuestos sin aportar ninguna ventaja a la competencia empresarial.

8. CONSIDERACION FINAL

Alo largo de este trabajo se ha tratado de poner de manifiesto la incidencia que la motivacion
de las operaciones de fusién y otras operaciones asimiladas tiene en orden al disfrute del régimer
fiscal especial.
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Hemos pretendido, también, demostrar que la normativa comunitaria concede a los Estados
miembros una amplia discrecionalidad, dentro de las maximas garantias y sometida, siempre, a la
necesaria revision jurisprudencial, para evitar o reprimir el «abuso», en sentido amplio, de las dis-
posiciones de la propia Directiva comunitaria, que se originaria por la aplicacién de sus disposicio-
nes a operaciones ajenas a las finalidades perseguidas por la misma.

Ahora bien, esta libertad de apreciacién impide a los Estados miembros, como consecuencia de
la necesaria armonizacion, regular previamente los supuestos en los que procederia denegar la aplice
cién del régimen especial, por cuanto que ello supondria, ademas, que los Estados miembros pudieral
limitar, en sus respectivos ordenamientos, la aplicaciéon de la normativa comunitaria, al establecer
supuestos o circunstancias, no previstas en la misma, en los que cabria denegar su aplicacién, lo que
en el caso de operaciones transnacionales pudiera, incluso, originar un conflicto entre Estados, si la
regulacion respectiva no fuese coincidente, esto es, si en el Estado miembro de una de las partes intel
vinientes una operacidn con unas circunstancias determinadas se considerara abusiva y, en el Estac
de otra de las partes intervinientes, esta misma operacion se considerase perfectamente valida.

Esta falta de regulacion dificulta notablemente la utilizacién de esta facultad por parte de aque-
llas Administraciones tributarias, como la espafiola, en las que la aplicacién directa de los principios
generales, con base en la jurisprudencia existente, no resulta el modo habitual de aplicaciéon del Derechc

De ahi que, de cara a una eventual armonizacién, y, ante la falta de regulacién previa de los
supuestos que impedirian la aplicacion del régimen especial, sélo quede abierta la via de tipificar el
modo de sopesar la motivacion econdmica esgrimida a la vista de los resultados obtenidos. Por est:
razén, precisamente, algunos de los autores extranjeros han propuesto la implantacién de un tes
acerca de la entidad del motivo o propésito comercial de cada operacidn que, a nuestro modo de ver
deberia, en caso de implantarse, decantarse por una de estas dos alternativas: bien presuponer la ex
tencia de motivacién comercial en toda operacién en la que concurran ciertos requisitos minimos,
bien la de, adicionalmente, determinar la proporciéon que deben guardar tales requisitos con el resto
de magnitudes y sinergias obtenidas en el proceso por las partes intervinientes, al objeto de deter-
minar el caracter, principal o accesorio, del motivo en cuestion.

Preciso es reconocer, sin embargo, que no parece que haya, al menos de forma inmediata, uni
prevision sobre la regulacion de estas cuestiones, por lo que no parece ahora el momento oportunt
de ponderar las ventajas e inconvenientes de cada una de las alternativas propuestas.

De esta suerte y aunque pensamos que con el andlisis realizado, a la vista de la doctrina y juris-
prudencia existente, hemos conseguido concretar un concepto juridico indeterminado, el fraude o
evasion fiscal, en el sentido del articulo 11.1 de la Directiva 90/434/CEE, entendido como aplica-
cion injustificada de los beneficios fiscales derivados de la misma, no podemos dejar de reconocer
gue esta configuracion se apoya en otro concepto juridico, el de la motivacion econdmica valida sufi-
ciente, que, en cierto modo, también resulta indeterminado, y que, por razones andlogas a las esgri
midas en relacién con el fraude o abuso, tampoco puede ser regulado por los Estados miembros, po
lo que, en consecuencia, deberé ser objeto de analisis individualizado.
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