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La recientemente publicada consulta vinculante V2214-23 esta haciendo mucho ruido, y la
verdad es que no deberia asombrarnos tanto porque las dos cuestiones que resuelve ya
estaban aclaradas por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en lo
sucesivo TJUE) y del Tribunal Supremo (en adelante TS).

No obstante, ni queremos ni debemos restarle importancia. Es muy relevante que la Direccion
General de Tributos (DGT en lo sucesivo) haya recogido de manera clara y esperamos que, a
partir de ahora, univoca, dos cuestiones clave sobre la eventual regularizacion de las
operaciones de reestructuracion acogidas al Capitulo VII del Titulo VII de la Ley 27/2014 del
Impuesto sobre Sociedades, (a partir de ahora LIS), relativa a las operaciones de Fusion,
Escision, Aportacién no dineraria y Canje de Valores (régimen FEAC en adelante).

La primera cuestion destacable de esta consulta es su enunciado. El consultante no pregunta,
como siempre se suele hacer, sobre si la operacidén que se plantea es susceptible de acogerse
al régimen FEAC.

Esta es la pregunta habitual, y la respuesta habitual de la DGT a esta pregunta es, en primer
lugar, el analisis de la tipologia de la operacién para opinar sobre si encaja en el régimen FEAC
y, en segundo lugar, la emisién de opinidon sobre si los motivos econdmicos que se alegan
serian a priori validos.

En esta ocasion el consultante pregunta sobre la ventaja fiscal a eliminar, en el caso de que la
operacion planteada sea objeto de regularizacién en una eventual actuacion de comprobacion
inspectora.

Pareceria que el consultante ya fuera conocedor del significativo cambio habido en las
resoluciones a consultas vinculantes relativas a operaciones de reestructuracién desde marzo
de 2023 hasta ahora.

En términos generales las resoluciones emitidas desde el 28 de marzo 2023, (fecha del primer
“lote” de consultas con el nuevo criterio), hasta hoy, contienen un cambio significativo respecto
de las emitidas con anterioridad a esta fecha, puesto que dejan de opinar sobre la validez de
los motivos econdmicos validos (MEVs en adelante) alegados por los consultantes.
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El parrafo comun a las nuevas resoluciones de la DGT es el siguiente:

“La apreciacion de los motivos por los que se llevan a cabo las operaciones de
reestructuracion son cuestiones de hecho que deberan ser apreciadas por los 6érganos
competentes en materia de comprobacion e investigaciéon, atendiendo a las
circunstancias concurrentes en cada caso concreto, tanto anteriores como simultaneas
0 posteriores, en linea con lo sefalado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en reiterada jurisprudencia (ver, por todas, sentencia Euro Park Service, de 8 de marzo
de 2017, en el asunto C-14/16)”".

Asi, las resoluciones publicadas desde esa fecha, en términos generales, se limitan a opinar
sobre si la operacion descrita seria susceptible de acogerse al régimen FEAC por encajar en
alguno de los supuestos de operacién que regula el régimen especial, pero dejan de opinar
sobre los MEVs alegados, que deberan ser revisados caso a caso, no pudiéndose generalizar,
tal como se desprende de la Jurisprudencia del TJUE.

Mediante la remision a la STJUE Euro Park Service (Asunto C-14/16 de 8 de marzo de 2017)
la DGT asume que el hecho de exigir que el contribuyente debe acreditar que la operacién de
reestructuracioén tiene suficientes MEVs para poder acceder al régimen FEAC, (tenor literal del
articulo 89.2 de la LIS), no es acorde con lo previsto en la clausula antiabuso establecida en el
articulo 15 de la Directiva 2009/133/CE (antiguo articulo 11 de la Directiva 90/434/CEE), siendo
que el régimen de neutralidad fiscal aplica en principio a toda operacion de reestructuracion
como las delimitadas en la Directiva, excepto que sus fines sean exclusiva o principalmente los
de obtener una ventaja fiscal o los de fraude o evasion fiscal..

En efecto, desde la STJUE Euro Park Service la existencia de MEVs deja de ser un requisito
para pasar a ser un motivo de aplicacion del régimen FEAC, en ausencia del cual, tan solo
existe una presuncion’ de que la operacion puede haber tenido por objetivo el fraude o evasién
fiscal, presuncién que es iuris tantum y que, por tanto, admite prueba en contrario.

1 D. Eduardo Sanz Gadea- en su documento “Incidencia de las Sentencias del Tribunal de Justicia en la
imposiciéon sobre la renta’. Documentos de Trabajo 1/2018. Instituto de Estudios Fiscales. opina lo
siguiente en relacién con la Sentencia Euro Park Service, Pagina 229 “56.38. Europark (14-16). Los
requisitos establecidos para aplicar el régimen de diferimiento son reprochables, a la vista del espiritu y
finalidad de la Directiva 90/434. En efecto, la directiva unicamente prevé denegar el diferimiento cuando
la operacién tiene por objetivo el fraude o la evasion fiscal, en tanto que las normas francesas exigen
requisitos adicionales, como la concurrencia de motivos econémicos validos, siendo asi que los mismos
solo pueden jugar a modo de presuncién de fraude o evasion fiscal, pero no como elemento de prueba
a cargo del contribuyente. De esta manera, la norma francesa establece una suerte de presuncion
general de fraude sin atender a las circunstancias del caso, de forma tal que en la medida en que la
norma controvertida en el asunto principal exige de forma sistematica e incondicional para conceder el
beneficio de la tributacion diferida de las plusvalias en virtud de la Directiva 90/434,que el contribuyente
acredite que la operacion en cuestion esta justificada por un motivo econémico y que no tiene como
objetivo principal el fraude o la evasién fiscales, sin que la Administracion tributaria esté obligada a
aportar al menos un principio de prueba de la falta de motivos econémicos validos o de indicios de fraude
0 evasion fiscales, esta normativa establece una presuncion general de fraude o evasion fiscales. Por
tanto, corresponde a la administracion tributaria aportar la prueba, cuando menos indiciaria, de fraude o
evasion fiscal, para lo cual puede apoyarse en la inexistencia de motivos econémicos validos, que
también debera probar, sin que, por lo tanto, corresponda al contribuyente probar la existencia de motivos
economicos validos.”
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En dicho escenario, que debera plantear y probar la administracion correspondiente en una
actuacién de comprobacion, la ausencia de MEVs sera un indicio que se podra esgrimir por
ésta. Lo que es contrario a la Directiva es establecer un criterio de tipo general exigible a toda
operacién de reestructuracion para que ésta pueda gozar del régimen de neutralidad. Este
criterio de tipo general es la exigencia de la acreditacion de MEVs para poder acogerse al
régimen especial que contiene el articulo 89.2 de la LIS.

Podemos ver el analisis de la STJUE Euro Park Service del que deriva esta conclusion en los
apartados 53 a 55 de la misma que establecen lo siguiente:

“63 En cuarto lugar, en cuanto a la presuncién de fraude y de evasion fiscales que
establece el articulo 112, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434, debe recordarse
que esta disposicion solo permite a los Estados miembros establecer una presuncion de
fraude o de evasion fiscales en el supuesto de que la operacion contemplada tenga
como unico objetivo obtener una ventaja fiscal y, por tanto, no se efectiue por motivos
econdémicos validos (véanse en este sentido las sentencias de 17 de julio de 1997, Leur-
Bloem, C-28/95, EU:C:1997:369, apartado 45, y de 10 de noviembre de 2011, Foggia
— Sociedade Gestora de Participagcdes Sociais, C-126/10, EU:C:2011:718, apartado
36)..

54. En quinto lugar, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que, al
transponer el articulo 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434, los Estados
miembros no pueden recurrir a una presuncion general de fraude o evasion fiscales.

55 En efecto, el Tribunal de Justicia ya ha puntualizado, a este respecto, que, para
comprobar si la operacion de que se trata persigue un objetivo de fraude o evasion
fiscales, las autoridades nacionales competentes no pueden limitarse a aplicar criterios
generales predeterminados, sino que deben proceder, caso por caso, a un examen
global de dicha operacion, dado que el establecimiento de una norma de alcance
general que prive automaticamente de la ventaja fiscal a determinadas categorias de
operaciones, sin tener en cuenta si se han producido o no efectivamente el fraude o la
evasion fiscales, excederia de lo necesario para evitar dicho fraude o evasion fiscales e
iria en detrimento del objetivo perseguido por la referida Directiva (sentencia de 10 de
noviembre de 2011, Foggia — Sociedade Gestora de Participagbes Sociais, C-126/10,
EU:C:2011:718, apartado 37)”,

Asi pues, la DGT ha asumido las conclusiones del TJUE y en las ultimas resoluciones se
abstiene de opinar sobre la validez de los motivos que alega el consultante. Si en una
comprobacion, la AEAT, teniendo en cuenta “las circunstancias concurrentes en cada caso
concreto, tanto anteriores como simultaneas o posteriores”, concluye que los motivos de la

2| a referencia al articulo 11 de la Directiva 90/434 debe entenderse efectuada al actual articulo 15 de la
Directiva 2009/133/CE.
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operacion son esencialmente de ventaja, fraude o evasion fiscal, el contribuyente podra
rebatirlos en su caso mediante la acreditacién de los MEVs correspondientes.

Como decimos, el consultante de la V2214-23, como si anticipara el cambio de criterio habido
en las resoluciones de la DGT respecto de los MEVs, en lugar de preguntar sobre éstos, plantea
la siguiente pregunta muy relevante: En caso de que se considere que no aplica el réegimen
FEAC, ¢ cual es la ventaja fiscal perseguida a eliminar?

Y aqui esta la respuesta novedosa por parte de la DGT.

La consulta expone una operacién de canje de valores muy comun: una persona fisica que
tiene el control de una participada operativa, (no patrimonial), la aportaria a una entidad holding
de la que tendria el 100%, manteniendo por tanto indirectamente el control de la operativa,
aportandose los siguientes datos:

1. La adquirente registrara la sociedad adquirida por su valor de mercado.

2. Al cabo de dos afios distribuira dividendos por el valor de las reservas existentes en la
fecha de la aportacion.

3. La entidad aportada tiene una importante plusvalia tacita de manera que de no acoger
la operacion al régimen FEAC la tributacion de la persona fisica haria esta inviable.

4. No hay ninguna prevision de venta de la entidad aportada.

Sobre estas premisas se pregunta sobre cual seria la ventaja fiscal a regularizar en el caso de
que en una comprobacion de la AEAT ésta considerara que el régimen FEAC no es aplicable,
¢los dividendos distribuidos que presumiblemente gozarian de la exencién del articulo 21 de la
LIS? o, ¢también la ganancia diferida consecuencia de la plusvalia tacita?

La respuesta que ofrece la DGT, que se fundamenta en la Sentencia del TS de fecha 1503/2022
de 16 de noviembre de 2022, asi como en la 463/2021 de 31 de marzo de 2021, descarta que
pueda considerarse que la ganancia cuya tributacion se difiere constituya la ventaja fiscal de la
operacion dado que dicho diferimiento esta insito en el régimen de neutralidad® y es
precisamente la razon de este régimen, para evitar que operaciones de reestructuracioén dejen
de efectuarse como consecuencia de la tributacion de las plusvalias latentes que se
materializan en la operacion.

En consecuencia, la administracion no puede establecer que el régimen FEAC no aplica a una
operacion porque se ha realizado principalmente para obtener una ventaja fiscal, considerando
que el diferimiento de la potencial ganancia es la ventaja fiscal que impide la aplicacion del
régimen, dado que el diferimiento es la consecuencia de la aplicacion del régimen. La ventaja

8 D. Eduardo Sanz Gadea, en su Documento de Trabajo 1/2022 “La jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y del Tribunal Supremo respecto del régimen fiscal de las operaciones de
reestructuracion empresarial”, Instituto de Estudios Fiscales, opina lo siguiente en relacién con la
Sentencia Euro Park Service, Pagina 19 “4.3. Tipificacidon objetiva versus analisis individualizado.
Europark (14-16). En efecto, lo relevante no es que el interesado pruebe que la operacion se halle
respaldada por motivos econdmicos validos sino que, mediante el procedimiento administrativo
correspondiente, se neutralice la ventaja fiscal pretendida, en el bien entendido que, obviamente, esa
ventaja fiscal no puede identificarse con el efecto de diferimiento propio del régimen fiscal especial ni,
tampoco, con una finalidad fiscal si la misma no implica la infraccién de una norma tributaria”.
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fiscal a eliminar ha de ser otra cosa, no el diferimiento de la ganancia que nace por la propia
ejecucion de la operacion.

Por tanto, la respuesta a la pregunta del contribuyente es que no se deberia regularizar como
ventaja fiscal, en su caso, el diferimiento de la plusvalia derivada de aportar las acciones en
sede de la persona fisica aportante.

La DGT tampoco dice que la ventaja fiscal a regularizar sean los dividendos distribuidos. No
puede decirlo, porque en base a lo establecido por el TIUE no cabe calificar de forma
generalizada y aprioristica cualquier consecuencia fiscal positiva de una operacion de
reestructuracion como una ventaja fiscal perseguida.

Para llegar a una conclusién primero deberia acreditarse por la administracion tributaria,
revisando cada caso de forma especifica y procediendo a un examen global de la operacion,
que ésta no tiene otro objeto para su realizacion que la obtencién de una ventaja fiscal, como
pudiera ser la no tributacion por los dividendos (tributacion 1,25%), o bien que esta ventaja es
muy preponderante respecto de cualquier otra posible ventaja econémica.

En dicho escenario el contribuyente deberia acreditar los motivos econdmicos que han guiado
la operacion, y, de no poder acreditarlos ello constituiria un indicio de que efectivamente la
operacion se realiz6 para obtener esa concreta ventaja fiscal.

Sobre cuales podrian ser los MEVs que justificaran la operacién de canje nada se dice en la
V2214-23, ni constan planteados por el consultante ni la DGT menciona nada al respecto.

En nuestra opinién, en un supuesto como éste, podria entenderse que hay MEVs si los
dividendos se destinan a actividades econdémicas justificadas, y resultaria en cambio mucho
mas complicado acreditarlos si tras distribuirlos se remansan en la nueva holding como mero
recurso financiero o se utilizan para atender a necesidades privadas de los socios.

La consulta V2214-23 tras aclarar que no cabe la calificacion aprioristica del reparto de
dividendos como ventaja fiscal a eliminar, apunta que, en caso de que si quedara acreditado
por los 6rganos de comprobacién e inspeccion que la operacion no persigue una finalidad
econdmica distinta a la ventaja fiscal derivada de la tributacién de los dividendos deberia
eliminar esta ventaja fiscal, por tanto, entendemos, hacer tributar los dividendos sin aplicacion
del articulo 21 de la LIS, e introduce, “sin perjuicio del régimen sancionador que pudiera
corresponder’. Cabe subrayar que esta remisién al régimen sancionador no se incluye
habitualmente en las resoluciones a consultas sobre el Régimen FEAC y esta es una mencion
negativa.

Mas alla de su calificacién o no como ventaja fiscal a regularizar, en relacién con la tributacién
de los dividendos, la DGT procede a revisar el tratamiento contable dado por la consultante,
que corrige, atendido que al tratarse de una operacion entre empresas del grupo no debe
registrarse en la holding a valor de mercado sino por su coste de adquisicion para el aportante
de conformidad con lo establecido en la Norma de Valoracion n° 21 del Plan General de
Contabilidad.

No obstante, el registro contable tiene una importancia relativa a efectos fiscales, porque
precisamente el régimen FEAC conlleva que el coste fiscal de las participaciones aportadas
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sea el coste fiscal en el aportante, por lo que con independencia de que se registren los
dividendos como menor coste contable de la cartera o como ingreso financiero, en la medida
que el coste fiscal del aportante sea inferior a los dividendos distribuidos fiscalmente tributara
como dividendos. La consulta reconoce que a los dividendos les sera de aplicacion el apartado
primero del articulo 21 por tanto aplicaran la exencion al 95%.

En consecuencia, para las operaciones acogidas al régimen FEAC que se encuentren en estos
momentos en fase de comprobacién e investigacién o en un procedimiento de litigacion
tributaria, en los que la inspeccion tributaria haya procedido a regularizar las operaciones
acogidas al régimen FEAC, enfocando su regularizacion en la insuficiencia o inexistencia de
MEVs exclusivamente, asi como en aquellos casos en los que se haya regularizado el
diferimiento de la ganancia tacita en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o en
el Impuesto sobre Sociedades como consecuencia de la operacion, esta consulta puede ser
una buena noticia.

En ambos escenarios el contribuyente, que ya tenia apoyo a estos argumentos en varias
Sentencias del TJUE y del TS, puede reforzar sus argumentos con el criterio emanado de las
recientes consultas de la DGT, vy, particularmente de la V2214-23 segun comentado en esta
nota.

Ahora bien, no dudemos que si la inspeccion tributaria no puede, a partir de ahora, regularizar
el impuesto derivado de la ganancia diferida en las operaciones acogidas al régimen FEAC, va
a considerar como ventaja fiscal a eliminar, cualquier tratamiento fiscal ventajoso que
potencialmente se pueda producir tras la operacién acogida al régimen FEAC, y va a
contraponer dicho tratamiento con los MEVs que el contribuyente alegue para su operacion de
reestructuracién y en este escenario tiene “muchas papeletas” de ser regularizada la eventual
aplicacion en el futuro del articulo 21 de la LIS.

Por tanto, a pesar de lo que algunos titulares de articulos han dicho en torno a la V2214-23,
esta consulta no acaba con los MEVs, y seguira siendo esencial que estos existan y que la
razonabilidad y el sentido econdmico de la operacion de reestructuracion sean claros e
indiscutibles.
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