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RESUMEN

El presente estudio comprenderd la exposicion de las consideraciones sobre los beneficios y
aportaciones de la Directiva 2009/133/CE sobre fusiones, escisiones, aportaciones de activos
y establecimientos permanentes y canje de valores, en relacion al fendmeno de la doble impo-
sicidn internacional en el contexto del mercado interior europeo. En particular, se realizard
un andlisis del dmbito de aplicacion de la norma, sus presupuestos materiales, los limites que
presenta la aplicacidn de la norma en estas cuestiones y las repercusiones que se derivan. Ademis,
se realizard un estudio sobre la suficiencia o insuficiencia de las medidas comprendidas en la
Directiva para evitar o eliminar la doble imposicion y sus consecuencias, desde el prisma de
los principios materiales de justicia tributaria, equidad y neutralidad en el marco del mercado
interior europeo.
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ABSTRACT

This research expose the considerations made regarding the benefits and contributions of the
Council Directive 2009/133/EC on mergers, divisions, transfers of assets and permanent
establishments and exchange of shares, linked to the phenomenon of international double im-
position in the European inner market context. Particularly, it analyse the scope of these norms,
its material presumptions, the limits regarding its applicability and the repercussions arising
[from them. Additionally, it analyse the sufficiency or insufficiency of the measures included in
the Council in order to avoid or eliminate double imposition and its consequences, from the
perspective of the taxation principles of equity and neutrality in the European inner market.

" Articulo recibido el 9 de septiembre de 2015 y aceptado para su publicacién el 27 de noviembre de 2015.
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RESUME

1l sagit d’un exposé concernant les bienfaits et contributions de la Directive 2009/133/CE
sur fusions, divisions, apport dactifs et établissements permanentes et échanges de valeurs par
rapport au phenomeéne de la doublé fiscalité internationale dans le contexte du marché intérieur
européen. Notamment, on va entamer une analyse du domaine de lapplication de la régle,
les présupposés mateériels, les limites qu'on peut envisager dans lapplication de la régle dans ces
sujets et les effets. En outre, on va étudier la suffisance ou insuffisance des mesures comprises dans
la Directive pour éviter ou exclure la doublé fiscalité et ses conséquences, i partir des principes
materiels de justice fiscale, [‘équité et neutralité dans le cadre du marché intérieur européen.

Mors cLES: Doublé fiscalité intérnationale — Impor Fusions — Divisions — Apport d actifs —
Union Européenne

1. LA DOBLE IMPOSICION SOBRE LAS OPERACIONES
DE REESTRUCTURACION EMPRESARIAL EN LA UNION EUROPEA

Las operaciones de reestructuracién de empresas en el tréfico econémico inter-
nacional y los escollos de naturaleza fiscal que se le presentan erigen una realidad
insoslayable que los paises miembros comunitarios deben abordar con la mayor
eficacia posible. Aunque esta cuestién no es nueva, pues ya se planted a finales de
la década de los 60, el dinamismo de este tipo de reestructuraciones societarias
exige una mayor atencién por parte de los socios comunitarios para evitar la pre-
sencia de obstdculos de naturaleza fiscal y de cualquier otra indole sobre aquellas
operaciones. Kergall sefiala la necesidad de conciliar la neutralidad fiscal y la lucha
contra la evasién fiscal en operaciones de esta naturaleza'.

Los problemas en la reestructuracién de empresas” a escala comunitaria se han
presentado fundamentalmente en el terreno juridico, como en las disparidades
de los regimenes legales societarios, donde se plantean distintas complejidades
técnicas en las nociones de fusién® y escisién?; las dificultades para solventar

! KERGALL, Y. (1987). “Transfert d’actifs vers et hors d’une jurisdiction fiscal”. En: Cabiers de Droit fiscal
international, IFA, p. 102.

2 Sobre los conceptos de reestructuracién y concentracién, vid. Navarro EGEA, Mercedes (1997). Fiscalidad
de la reestructuracidn empresarial. La fusidn y la escision. Madrid: Marcial Pons.

> NavarRrO EGEA (1997); CorRrRIENTE CORDOBA, José Antonio (1979). “La fusién internacional de socie-
dades”. Anuario de Derecho Internacional, pp. 323-334. El autor sefiala que algunas legislaciones prevén
las fusiones interna e internacional. Por el contrario, otras solamente contemplan la fusién interna; otras
admiten ciertas modalidades de fusién internacional, por ejemplo, la absorcién de una sociedad extran-
jera por otra nacional, pero no el supuesto contrario. A la vez, otros ordenamientos juridicos impiden de
manera concienzuda cualquier fusién entre sociedades nacionales y fordneas mediante la implantacién de
dificultades de diversa indole; la regulacién juridica de los requisitos formales, materiales y patrimoniales
para la fusidn, las garantias para los accionistas o participes, y los acreedores, etc., varfan sustancialmente
entre los distintos ordenamientos juridicos.

4 NAVARRO EGEA (1997); PINILLA NAVARRO, Marfa; GUINOT ALMELA, Marfa; LoMBa BrLasco, Pedro (1994).
“Fusiones, escisiones, aportaciones no dinerarias y canje de valores”. En: Adaptacidn del Sistema Tributario
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conflictos sobre la ley aplicable a este tipo de operaciones’; la coexistencia de un
sistema de representacién de los trabajadores en las empresas previsto en Francia
y Alemania, no reconocido en el resto de paises comunitarios, y las dificultades de
naturaleza fiscal ligadas a dichas operaciones. Este tltimo se presenté como uno
de los temas complejos debido a la variedad de cuestiones a considerar®, entre las
que cabe destacar la pérdida de residencia de las sociedades absorbidas o escindidas
transfiriéndose al exterior, en detrimento de los intereses de las soberanfas fiscales
implicadas en esas operaciones’.

Las condiciones andlogas a las de un mercado nacional que exige el mercado
interior europeo requieren que las operaciones de reestructuracién de empresas
puedan desarrollarse libremente, evitando distorsiones, restricciones o discrimina-
ciones derivadas de disposiciones fiscales o de cualquier otra naturaleza, como es la
doble imposicién®, logrando la necesaria neutralidad fiscal’. Como afirman Carbé
y Rodriguez'?, el peso de las fusiones y escisiones internacionales a escala comu-
nitaria supondrd la integracién de los mercados de propiedad, de los mercados de
directivos, de los mercados de capitales en la Unién Europea, lo que se traduce en el
surgimiento de un verdadero acervo comtn europeo (en el sistema financiero) que
permita la conquista de nuevos mercados y aumente el potencial de las empresas''.

La consecucién de este tipo de transacciones favorece la creacién y reestructu-
racién de los grupos de sociedades europeos en consonancia con los fundamentos
recogidos en el predmbulo de la Directiva 2011/96/UE vy la libre circulacién de
capitales, factores de produccién, mayor productividad y mejora de la competiti-
vidad internacional de las empresas en el mercado interior europeo. Piénsese en el
ejemplo de una sociedad, residente en Espafia, que por razones de productividad

al Estado de Derecho, Pamplona: Asociacién Espafiola de Asesores Fiscales, pp. 237-268. Vid. las distintas
modalidades de escisidon desgranadas por los autores, en relacidn a la ley N© 29/1991, referidas a la escisién
simple, compleja y combinacién de fusidn y escision.

5 CORRIENTE CORDOBA (1979).
¢ NAVARRO EGEA (1997).

7 STEVANATO, Darfo (2003). “Las reorganizaciones internacionales de empresas”. En: Curso de Derecho
Tributario Internacional, Bogotd: Temis, pp. 331-378.

8 En el mismo sentido, CUEsTA CaBOT, Gerardo (2011). “La correccién de la doble imposicién en fusiones
y escisiones: el tratamiento fiscal del fondo de comercio y otras cuestiones conexas”. Revista de Contabilidad
y Tributacién, N°© 338, pp. 55-84; SANCHEZ JIMENEZ, Marfa de los Angeles (1995). La doble imposicidn in-
ternacional en la Unidn Europa. Especial consideracién del Impuesto de Sociedades. Madrid: La Ley; Dt Luls
Diaz MONASTERIO GUREN, Félix (1991). “La Directiva de la C.E.E. sobre el régimen fiscal de las fusiones
internacionales”. Carta Tributaria, N° 128, pp. 1-10.

? Vid. Lorez IraNzO, Fernando (1992). “La neutralidad fiscal en la nueva ley de las fusiones y escisiones
de empresas”. Impuestos, N° 2, pp. 150-173.

12 CARBO VALVERDE, Santiago y RODRIGUEZ FERNANDEZ, Francisco (2004). “Las fusiones y adquisiciones de
entidades financieras en la Unién Europea: evidencia”. Cuadernos de Informacién Econdmica, N° 180, pp. 71-78.

" EsCRIBANO MARTINEZ, Alfredo (1973). “La fiscalidad de las fusiones empresariales fuera de Espafa’.
Hacienda Piblica Espaiola, N° 24-25, pp. 395-417.
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y racionalizacién de sus activos decide escindir una rama de su actividad a otra
entidad de nueva creacién en el mismo pafs. Pues bien, la transmisién de esta
rama de actividad a la nueva sociedad puede generar unas plusvalias produciendo
un gravamen, en mayor o menor medida, por el impuesto sobre sociedades, asi
como en otras figuras impositivas como el impuesto sobre la renta de las perso-
nas fisicas residentes y no residentes que recae sobre los socios, impuestos locales
sobre las plusvalfas'?, impuestos sobre transmisiones'*!
afiadido", entre otros'®, cuyo coste impositivo puede mermar dicha operacién de
reestructuracién empresarial'’. Por ello, resultarfa menester remover obstdculos
de esta naturaleza por parte de los paises comunitarios que permitan una mejor
racionalizacién y planificacién econédmica y mercantil de los efectivos de los grupos
empresariales comunitarios.

, impuesto sobre el valor

Las plusvalias generadas en las operaciones de fusidn, escisién, aportacién de
activos y canje de valores pueden dar lugar al fenémeno de la doble imposicién
internacional repercutiendo negativamente en dichas operaciones, frustrando
la ejecucién de las mismas o localizando las empresas en aquellas jurisdicciones
con un régimen fiscal mds favorable, pero donde la localizacién de las empresas
derivadas de las operaciones de concentracién no serfan altamente productivas ni
se traducirfa necesariamente en la mejora de la competitividad de aquellas. Nétese
el ejemplo de una fusién por parte de la sociedad A, residente en Espafia, con la
sociedad B, residente en Francia. Algunos de los bienes de la sociedad francesa
estdn situados en Portugal. En este caso, podria producirse un supuesto de doble
imposicién juridica sobre los bienes situados en Portugal por parte de dicho
pais y por el Estado francés. Todo ello con independencia de que las autoridades
espafiolas pudieran considerar que la transmisién de todos o parte de algunos
de esos bienes se entiendan realizados en territorio espafiol. En consecuencia,
el fenémeno de la doble imposicién juridica podria quebrantar la operacién de

12 En Espafia, estas operaciones serfan gravadas por el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Te-
rrenos de Valor de Naturaleza Urbana previsto en los articulos 104 y siguientes del Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales
(BOE de 9 de marzo de 2004 y correccién de errores de 13 de marzo).

13 Vid. BLAzQUEZ LipoY, Alejandro (2005). “Determinacién en la norma aplicable en el régimen privilegiado
de fusiones y escisiones: los cambios legislativos realizados después del proyecto de fusién o escisién y antes
de la inscripcién en el registro”. Revista de Contabilidad y Tributacién, N° 263, pp. 53-92.

4 Aunque el articulo 19.2 del Real Decreto Legislativo N© 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se
aprueba el Zexto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-

mentados espaiiol (BOE de 20 de octubre de 1993), contempla estas operaciones como no sujetas, y el
articulo 45.1.A.24 dispone la exencién de determinadas operaciones de reestructuracién.

15 Articulos 4°y 7° de laley N° 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido espafiola
(BOE de 29 de diciembre de 1992 y correccién de errores de 8 de febrero de 1993).

' Dependiendo de la configuracién del sistema tributario de cada pas.

17 NAvARRO EGEA (1997).
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concentracién empresarial evitando que la sociedad A pueda mejorar su produc-
tividad y competitividad.

Este tipo de operaciones requieren la presencia de normas fiscales neutras
en el marco juridico del mercado interior europeo que permitan que aquéllas se
planifiquen y materialicen con la normalidad y el dinamismo que las exigencias
del mercado precisen en cada momento. Y eliminar las distorsiones tributarias,
en particular, las discriminaciones fiscales y dobles imposiciones derivadas de la
diversidad de las legislaciones tributarias en los paises comunitarios'® sobre estas
operaciones de concentracién de empresas', en consonancia con las libertades de
circulacién que fundamentan el mercado interior®.

2. La Directiva 2009/133/CE DEL CONSEJO, DE 19 DE OCTUBRE DE 2009,
RELATIVA AL REGIMEN FISCAL COMUN APLICABLE A LAS FUSIONES, ESCISIONES,
ESCISIONES PARCIALES, APORTACIONES DE ACTIVOS Y CANJES DE ACCIONES REALIZADOS
ENTRE SOCIEDADES DE DIFERENTES ESTADOS MIEMBROS Y AL TRASLADO
DEL DOMICILIO SOCIAL DE UNA SE 0 UNA SCE DE UN ESTADO MIEMBRO A OTRO

La Directiva 2009/133/CE (DOUE, L 310, de 25 de noviembre de 2009) es el
resultado de la consolidacién de las diferentes modificaciones* de que fue objeto la
“Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990 relativa al régimen fiscal
comiin aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones
realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros”, cuya aprobacién supuso
un importante punto de partida para abordar el fenémeno de la doble imposi-
cién internacional que se producia en los procesos de concentracién de empresas,
ademds de facilitar aquéllos mediante un régimen fiscal comin en el dmbito del
mercado interior europeo.

No obstante lo anterior, los primeros antecedentes de la Directiva 2009/133/CE
datan de finales de los afios 60, concretamente, mediante la “Propuesta de Directriz
del Consejo concerniente al régimen fiscal comiin aplicable a las fusiones, escisiones
y aportaciones de activos entre sociedades de diferentes Estados miembros presentada
por la Comisién al Consejo, en fecha 16 de enero de 1969° (COM (69) 5 final del
15-1-1969. DOCE, C 39, de 22 de marzo de 1969) dentro del Programa de ar-
monizacién fiscal presentado por la Comisién al Consejo el 8 de febrero de 1967
(“Programme d’harmonisation fiscale. Comunication de la Commission au Conseil faite

18 NavAarRrRO EGEA (1997).

!9 SousA SANTOs AGUIAR, Nina Teresa (2005). “La fiscalidad de los beneficios societarios y de los capitales
en la Unién europea. Principios fundamentales”. Revista de Contabilidad y Tributacidn, N° 262, pp. 3-72.

20 NAvARRO EGEA (1997).
21 Acta de adhesién de 1994, anexo I, punto XI.B.I.2 (D.O., C 241 de 29.8.1994); Acta de adhesién de

2003, anexo II, punto 9.7 (D.O., L 236 de 23.9.2003); Directiva 2005/19/CE del Consejo (D.O. L 58 de
4.3.2005); Directiva 2006/98/CE del Consejo, tnicamente el punto 6 del anexo (D.O., L 363 de 20.12.2000).
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le 8 février 1967”). En dicha propuesta ya se ponia de manifiesto la necesidad de
posibilitar en el mercado comin europeo la creacién de unas condiciones andlogas
a las de un mercado interior nacional para que los grupos de sociedades pudieran,
llevar a cabo las fusiones, escisiones y aportaciones de activos que les interesaran,
garantizando el buen funcionamiento del mercado comun, asi como instaurar reglas
fiscales neutras respecto a la competencia que permite a las empresas adaptarse a las
exigencias del mercado comun, acrecentar su productividad y reforzar su posicién
competitiva en el plano internacional. Todo ello para que aquellas operaciones
deban ser obstaculizadas por restricciones, desventajas o distorsiones dimanantes
de las diferentes normas fiscales de los paises comunitarios.

Entre los obstdculos sefialados en aquella propuesta estaba la imposicién de
las plusvalias generadas con ocasién de las fusiones, escisiones o aportaciones de
activos, presentdndose necesario el establecimiento de un régimen fiscal comtin
que, a la vez, salvaguarda los intereses financieros del pais miembro de la sociedad
que los aporta (articulo cuarto). El resultado normal de dichas operaciones serfa
que los elementos patrimoniales transferidos por la sociedad que los aporta que-
darfan afectados a un establecimiento permanente de la sociedad beneficiaria en
el pais miembro de la primera entidad, aplazando la imposicién de las plusvalias
correspondientes sobre dichos bienes hasta su realizacién efectiva. Ademds, se
abordaban los obstdculos fiscales derivados del régimen fiscal aplicable a ciertas
provisiones, reservas (articulo quinto) o pérdidas de la sociedad residente (articulo
sexto), los problemas tributarios que se plantearfan cuando una sociedad fuera
participe de la otra (articulo octavo); o cuando los socios de la sociedad que los
aporta canjearan sus titulos de ésta por los de la sociedad adquirente (articulo no-
veno), y la prohibicién de la percepcién de todo derecho sobre la permuta. A titulo
meramente complementario, cabe resaltar que otro de los objetivos esenciales de
dicha propuesta era la tributacién exclusiva de los beneficios de los establecimientos
permanentes en el pais comunitario donde aquéllos se encontraban. Sin embargo,
los socios comunitarios no acogieron finalmente dicha propuesta.

Tras la firma del Acta Unica Europea y el objetivo perentorio de la creacién
del mercado interior europeo, ademds de la Directiva 90/435/CE y el Convenio
90/436/CEE, de 23 de julio de 1990, se aprobé la Directiva 90/434/CEE, que
constituye el precedente inmediato de la Directiva 2009/133/CE, objeto del pre-
sente estudio. La aprobacién de aquella norma supuso un importante avance en la
imposicién directa de las sociedades referidas a las operaciones de reestructuracién
de empresas en el contexto econémico del mercado interior europeo recogiendo un
amplio elenco de supuestos de concentracién de empresas que permitiera la creacién,
reestructuracion y planificaciéon de los grupos de sociedades europeos mejorando
su productividad y competitividad. Por afiadidura, dentro del Derecho de socie-
dades europeo se han adoptado otras normas sobre operaciones de concentracién
de empresas como la “Directiva 2005/56 de 26 de octubre de 2005, relativa a las
[fusiones transfronterizas de las sociedades de capital” (D.O., L 310, de 25 de noviem-
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bre de 2005) y la “Directiva 1982/891 de 17 de diciembre” (D.O., L 378 de 31 de
diciembre de 1982); “Directiva 2011/35/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 5 de abril de 2011, relativa a las fusiones de las sociedades andnimas” (DOUE, L
110/1, de 29-4-2011); “Sexta Directiva 82/891/CEE, de 17 de diciembre, relativa a
la escision de sociedades andnimas” (D.O., L 378, de 31-12-1982), cuya génesis data
de la década de los 60 con el primer proyecto de Sociedad Anénima Europea®.
Como ya se adelantara en lineas anteriores, la Directiva 90/434/CEE fue objeto
de diversas modificaciones®, razén por la cual se procedié a la codificacién de todas
ellas mediante la Directiva 2009/133/CE que entramos a estudiar a continuacién.

2.1. Fundamento y finalidad de la Directiva 2009/133/CE:
doble imposicidn y mercado interior europeo

Ademds de la necesidad de codificar las distintas modificaciones de la Directiva
90/434/CEE para brindar una mayor claridad y certidumbre al contribuyente
europeo, la Directiva 2009/133/CE presenta unos objetivos y fundamentos esen-
ciales {ntimamente vinculados con la fiscalidad internacional de las operaciones
de reestructuracién de empresas y el fenémeno de la doble imposicién.

Respecto a sus fundamentos, la norma comunitaria reconoce la necesidad de
crear las condiciones andlogas a las de un mercado nacional en el mercado interior
europeo, garantizando su funcionamiento, para lo cual se presenta como necesario
facilitar las operaciones de concentracién de empresas, en particular, las fusiones,
escisiones, escisiones parciales, aportacién de activos y canje de acciones entre
sociedades de los diferentes Estados miembros de la Unién Europea. A este fin, se
pone de manifiesto la necesidad de que en dichas operaciones se eviten obstdculos
derivados de restricciones, desventajas o distorsiones particulares derivadas de las
normas fiscales de los diferentes paises miembros comunitarios. El apartado 3 del
predmbulo de la Directiva 2009/133/CE admite que aquellos obstdculos penalizan
dichas operaciones en la actualidad, lo cual evidencia la necesidad de eliminarlos.

Todo lo anterior fundamenta la necesidad de que, a través de la Directiva
2009/133/CE, se adopten normas fiscales neutras para las operaciones de fusio-
nes, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activo y canje de acciones,
respecto a la competencia, con la finalidad de que las empresas puedan adaptarse
a las decisiones del mercado interior, aumenten su productividad, refuercen su
posicién y aumenten su competitividad en el plano econémico internacional. Sin

22 ESCRIBANO MARTINEZ (1973), pp. 413-414.
» Directiva 2005/19/CE del Consejo, de 17 de febrero, por la que se modifica la Directiva 90/434/CEE,

relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de ac-
ciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros (DOUE, L 58, de 4 de marzo de 2005
y correccién de errores en L 307, de 21 de noviembre de 2009); Directiva 2006/98/CE del Consejo, de
20 de noviembre, por la que se adaptan determinadas Directivas en el dmbito de la fiscalidad, con motivo
de la adhesién de Bulgaria y Rumania (DOUE, L 363, de 20 de diciembre de 2006).
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embargo, la norma comunitaria pone de manifiesto que dicho objetivo no podrd
lograrse mediante la ampliacién a escala comunitaria de los regimenes fiscales de
reestructuracién empresarial de los diferentes Estados miembros de la Unién Eu-
ropea, debido a las disparidades existentes entre los distintos regimenes internos
que podrian provocar distorsiones. Por esta razén, los apartados 6, 7, 8,9 y 10 del
predmbulo de la Directiva 2009/133/CE relacionan los instrumentos de los que
deberd valerse dicha norma para alcanzar los objetivos perseguidos por la misma.

De este modo, se aboga por que las operaciones de fusiones, escisiones y apor-
taciones de activos tengan como resultado, bien la transformacién de la sociedad
transmitente en un establecimiento permanente de la sociedad beneficiaria de la
aportacién, bien en la incorporacién de los activos de la sociedad transmitente a
un establecimiento permanente de la sociedad adquirente. En intima conexién
con este aspecto, se fundamenta la necesidad de establecer un régimen de dife-
rimiento de las plusvalias generadas como consecuencia de la enajenacién de los
elementos patrimoniales de la sociedad transmitente a la sociedad beneficiaria de
aquellos, generdndose la tributacién cuando se realice la transmisién efectiva de
aquellos elementos patrimoniales por parte de la entidad adquirente. Asimismo, se
salvaguardan los supuestos en que las sociedades no residentes sean consideradas
fiscalmente transparentes. También se pone de manifiesto la necesidad de abordar
la tributacién de los socios que adquieren la atribucién de titulos de la sociedad
beneficiaria en la sociedad adquirente, exonerdndolos de tributacién.

Y, ademds, se fundamenta la necesidad de definir un régimen fiscal determinado
a las provisiones, reservas o pérdidas de las sociedades transmitentes en la sociedad

24-25

beneficiaria***, asi como regular las normas fiscales que surgen cuando una de las

sociedades posee una participacién en el capital de la otra.

4 No obstante lo previsto en el articulo 10.1, pdrrafo primero, de la Directiva 2009/133/CE, habrd que
analizar cada caso concreto. En la Consulta N° 1448-02 de SG de Impuestos sobre las Personas Juridicas,
de fecha 1 de octubre de 2002, respecto a la transmision del derecho a la compensacién de las bases im-
ponibles negativas pendientes de compensar en el establecimiento permanente de la entidad no residente
en el impuesto sobre sociedades espafiol se esgrimidé que “La interpretacidn de estos preceptos debe hacerse
a la luz de lo establecido en los articulos 6 y 10 de la Directiva 90/434/CEE de 23 de julio de 1990, relativa
al régimen fiscal comiin aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de valores realizados
entre sociedades de diferentes Estados miembros, y de conformidad con la doctrina del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea. De acuerdo con ello, en el supuesto de aportacién de un establecimiento permanente
situado en Espasia, de una entidad residente en otro Estado miembro de la Unidn Europea, y siempre que se
trate de una operacion realizada en el dmbito de la citada Directiva, hay que concluir que resultard aplicable
lo previsto en el articulo 104.3 LIS, admitiendo que las bases imponibles negativas pendientes de compensacion
en la entidad transmitente puedan ser compensadas por la entidad adquirente. Por el mismo motivo, serdn de
aplicacion, en todo caso, las limitaciones a la compensacion de las bases imponibles negativas a que se refiere el
citado articulo 104.3 de la LIS, de manera que las bases imponibles negativas pendientes no serdn compensables
en sede de la entidad adquirvente cuando la entidad transmitente y la adquirente formen parte de un grupo de
sociedades, en el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio, y dichas bases imponibles negativas hayan
sido computadas en sede de la entidad transmitente, o bien cuando las pérdidas del establecimiento permanente
hubieran sido computadas con anterioridad, o pudieran serlo en el futuro, por la entidad transmitente en su
lugar de residencia’. En el supuesto consultado, dado que la entidad adquirente y la transmitente formaban
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Ligado intrinsecamente a los instrumentos expuestos en los apartados 6 a 10
del prefacio de la norma comunitaria, se encuentra la necesidad de salvaguardar
los intereses financieros el Estado miembro de la sociedad transmitente, para lo
cual se establece la necesidad de que los elementos enajenados por aquélla queden
afectos a un establecimiento permanente radicado en dicho pafs o que el resultado
de las operaciones de reestructuracién de empresas desemboque en dicho estable-
cimiento permanente en el que quedarian los activos afectados por la operacién.

Como veremos en el estudio del fenémeno de la doble imposicién internacio-
nal juridica que se va a realizar a lo largo del presente trabajo, los fundamentos de
la Directiva 2009/133/CE estdn estrechamente ligados a evitar las consecuencias
nocivas de aquélla en las operaciones de fusiones, escisiones, escisiones parciales,
aportaciones de activos y canje de acciones.

Por otra parte, el objetivo fundamental de la norma es favorecer la concentracién
de empresas mediante la creacién de unas condiciones andlogas a las de un mercado
nacional a través de la eliminacién de cualquier penalizacién a la realizacién de
aquéllas, entre las cuales estd la eliminacién de la doble imposicién que representa
un obstdculo al funcionamiento del mismo, mejorando, ademds, la competitividad
de las empresas europeas en el plano econémico mundial®. De hecho, el apartado
14 de la Directiva 2009/133/CE pone de manifiesto que los Estados miembros

parte del mismo grupo, y las pérdidas del establecimiento permanente de la entidad transmitente han
sido ya computadas por ella, conforme a lo que prevenia el articulo 104.3 del impuesto sobre sociedades
espafiol, vigente en aquel momento, la entidad adquirente no podrd compensar de nuevo dichas pérdidas.
Sin embargo, en el supuesto de que el “referido cémputo en Holanda de las bases imponibles negativas gen-
eradas por el establecimiento permanente de la sociedad transmitente no sea definitivo y una vez que se haya
producido su efectiva reversion fiscal como consecuencia de la posterior obtencidn de beneficios en Esparia, el
establecimiento permanente situado en Esparia de la entidad adquirente si podrd compensar las bases imponible
negativas previamente obtenidas por el establecimiento permanente de la entidad transmitente, dentro de los
plazos establecidos por el articulo 23 de la LIS”; “Se entenderd producida la mencionada reversion en Holanda
de las pérdidas del establecimiento permanente de la entidad transmitente previamente computadas por el grupo
Jiscal holandés cuando los beneficios del establecimiento permanente de la entidad adgquirente hayan generado,
de forma efectiva, dicha reversion, para lo que serd necesario que el saldo neto de los resultados obrenidos en
Espaiia por todos los establecimientos permanentes del grupo fiscal situados en nuestro pais sea positivo por
importe igual al de las citadas perdidas”.

» Vid. CoMmisION (2003) Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité
Econdmico y Social Europeo. Imposicién de dividendos percibidos por personas fisicas en el mercado
interior; LOPEZ RODRIGUEZ, Juan (2005). “Comentarios a la Directiva del régimen fiscal de reorgani-
zaciones empresariales”. Crdnica Tributaria, N° 116, pp. 81-112. El autor expone la debilidad de este
precepto en tanto en cuanto los Estados miembros no estdn obligados a permitir compensar las bases
imponibles negativas.

26 En la misma linea, SANCHEZ JIMENEZ (1995); MONTAGNIER (1991), citado en SANCHEZ JIMENEZ (1995);
CALDERON CARRERO, José Manuel y MARTIN JIMENEZ, Adolfo (2010). “La Directiva de fusiones, escisiones,
aportaciones de activos y canjes de acciones entre sociedades de diferentes Estados miembros”. En: Con-
venios fiscales internacionales y fiscalidad de la Unidn Europea, Carmona, Néstor; Calderdn, José Manuel;
Martin, Adolfo y Trapé, Montserrat (Coords.), Valencia: Ciss, pp. 1157-1199. Estos autores se referian
a la Directiva 90/434/CEE.
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deberdn adoptar las medidas necesarias para evitar que se produzca el fenémeno,
si las disposiciones de dicha norma comunitaria no lo alcanzaran. No obstante,
hay autores” que sefialan que la norma aborda los obstdculos mds inmediatos
(short-term tax problems) que se presentan en las operaciones de reestructuracién
de empresas, pero no los que pueden surgir a largo plazo (long-term tax problems).
Para ello, se aplica un régimen de diferimiento sobre las plusvalias generadas en
tales operaciones. Y, al mismo tiempo, se salvaguardan los intereses financieros de
los Estados miembros donde radican las sociedades transmitentes de los elementos
patrimoniales en dichas operaciones.

En consecuencia, establecer un régimen fiscal comin que favorezca las opera-
ciones de reestructuracién de empresas, evitando o eliminando la doble imposicidn,
representa uno de los objetivos instrumentales de la Directiva 2009/133/CE, para
lograr el objetivo principal de la misma, consistente en facilitar las operaciones
de concentracién empresarial en el mercado interior europeo, eliminando los
obstdculos y penalizaciones existentes. Todo esto nos obliga a abordar su andlisis
para poder discernir, en su caso, la eficacia de la norma comunitaria en aquellas
operaciones en el contexto del mercado interior europeo.

2.2. Ambito objetivo de la Directiva 2009/133/CE y doble imposicion

El 4mbito objetivo de la norma viene establecido en su articulo 1°, que com-
prende los supuestos de fusiones®, escisiones®, escisiones parciales®, aportaciones

¥ CALDERON y MARTIN (2010), p. 1160.

? Definida en el articulo 2.a) mediante tres supuestos: “7) una o varias sociedades transfieren a otra
sociedad ya existente, como consecuencia y en el momento de su disolucién sin liquidacion, la rotalidad de su
patrimonio, activo y pasivo, mediante la atribucidn a sus socios de titulos representativos del capital social de
la otra sociedad y, en su caso, de una compensacién en dinero que no exceda del 10% del valor nominal o,
a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos titulos deducido de su contabilidad;
i1) dos 0 mds sociedades, como consecuencia y en el momento de su disolucidn sin liquidacion, transfieren a una
sociedad constituida por ellas la rotalidad de su patrimonio, activo y pasivo, mediante la atribucion a sus socios
de titulos representativos del capiral social de la nueva sociedad y, en su caso, de una compensacion en dinero
que no exceda del 10% del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de
dichos titulos deducido de su contabilidad; iii) una sociedad transfiere, como consecuencia y en el momento de
su disolucion sin liquidacién, el conjunto de su patrimonio, activo y pasivo, a la sociedad que posee la totalidad
de los titulos representativos de su capital social’.

» El articulo 2.b) la define como “la operacién por la cual una sociedad transfiere a dos o mds sociedades ya
existentes 0 nuevas, como consecuencia y en el momento de su disolucion sin liquidacién, la rotalidad de su pa-
trimonio, activo y pasivo, mediante la atribucidn a sus socios, con arreglo a una norma proporcional, de titulos
representativos del capital social de las sociedades beneficiarias de la aportacion y, en su caso, de una compensacion
en dinero que no exceda del 10% del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al
nominal de dichos titulos deducido de su contabilidad’.

3% El articulo 2.c) la define como “la operacién por la cual una sociedad transfiere a una o varias sociedades
ya existentes o nuevas, sin ser disuelta, una o varias ramas de actividad, manteniendo al menos una rama de
actividad en la sociedad transmitente, mediante la atribucidn a sus socios, con arreglo a una norma proporcional,
de titulos representativos del capital social de las sociedades beneficiarias de la aportacion y, en su caso, de una
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de activo’ y canje de acciones® donde intervienen sociedades de dos o mds paises
miembros de la Unién Europea. Cada una de esas operaciones viene definida en
el articulo 2° de dicha norma, de lo que nos ocuparemos al estudiar los requisitos
materiales que deben darse en cada una de las operaciones para que la norma
comunitaria pueda ser aplicable, evitando asi la produccién del fenémeno de la
doble imposicién juridica.

Por otra parte, el 4mbito objetivo de la Directiva 2009/133/CE también se
refiere a los cambios de domicilio social de un Estado miembro a otro por parte
de sociedades anénimas europeas y sociedades cooperativas europeas.

2.2.1. Supuestos de imposicion

Reconociendo la complejidad que pueden revestir las operaciones de concen-
tracién de empresas en la praxis econédmica actual, tanto en el mercado mundial
como en el contexto del mercado interior europeo, en principio, podria afirmarse
que las operaciones de fusién, escisidn, escisién parcial, aportacién de activos y
canje de acciones previstas en la Directiva 2009/133/CE son lo suficientemente
amplias como para cubrir la mayor parte de estas operaciones, evitdindose asf que
se produzca el fenémeno de la doble imposicidn, sin perjuicio de poder incardinar
otras operaciones de concentracién empresarial andlogas o similares en la acepcién
de aquéllas, siempre que cumplan los requisitos esenciales exigidos para la norma
comunitaria en cada modalidad de operacién concreta. Aunque ello no obsta el
planteamiento por parte de algunos autores® de dudas sobre determinados aspectos
de alguno de los conceptos, como el canje de acciones.

Los supuestos de doble imposicién comprendidos en el dmbito objetivo de la
Directiva 2009/133/CE se centran exclusivamente en la modalidad de doble impo-
sicién juridica. Ademds, la norma focaliza su 4mbito objetivo al momento concreto
en que se producen las operaciones de fusion, escisién, escisién parcial, aportacién

compensacion en dinero que no exceda del 10% del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor
equivalente al nominal de dichos titulos deducido de su contabilidad’.

3! El articulo 2.d) la define como “/a operacién por la cual una sociedad aporta, sin ser disuelta, a otra sociedad
la rotalidad o una o mds ramas de su actividad, mediante la entrega de titulos representativos del capiral social
de la sociedad beneficiaria de la aporracion”.

32 Fl articulo 2.e) lo define como “la operacién por la cual una sociedad adquiere una participacién en el
capital social de otra sociedad que le permite obtener la mayoria de los derechos de voto de dicha sociedad o, si
ya dispusiere de dicha mayoria, adquirir una mayor participacion mediante la atribucidn a los socios de la otra
sociedad, a cambio de sus titulos, de titulos representativos del capital social de la primera sociedad y, en su caso,
de una compensacion en dinero que no exceda del 10% del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un
valor equivalente al nominal de dichos titulos deducido de su contabilidad’.

3 CALDERON y MARTIN (2010), pp. 1167-168. Los autores plantean la falta de claridad sobre si el canje
de acciones comprende solamente los supuestos en que la sociedad beneficiaria adquiera el control de la
entidad transmitente o si permite todas las transacciones de canje comprendidas en la definicién, abogando
los autores por este tltimo posicionamiento.

Revista de Derecho - Escuela de Postgrado Ne 8, diciembre 2015
Pdginas 97 - 154
ISSN 0719 - 1731

VNIY.LOOd



DOCTRINA

108 FraNCISCO MEDINA SUAREZ

de activos y canje de acciones, a excepcién de aquellos supuestos de cesién de titulos
representativos del capital social de la entidad beneficiaria por parte de los socios,
con cardcter previo o posterior a aquellas operaciones de reestructuracién empresa-
rial. Esto significa que la norma no contiene ningin precepto tendiente a evitar la
doble imposicién internacional econémica que podria producirse en las operaciones
de concentracién de empresas. En concreto, cuando se realiza la distribucién de
beneficios con cargo a los elementos patrimoniales recibidos por parte de la entidad
beneficiaria de la operacién de reestructuracién empresarial a sus socios.

Piénsese en el ejemplo de una sociedad A, residente en Espafia, que transfiere la
totalidad de su patrimonio como consecuencia de la fusién a la sociedad B, residente
en Alemania. Aquellos elementos patrimoniales quedan afectos a un establecimiento
permanente situado en Espafa. El valor contable de dichos elementos patrimo-
niales es de 100.000 € con una plusvalia latente de 180.000 €. Dos afios después,
la sociedad B transfiere parte de aquellos elementos patrimoniales obteniendo un
beneficio neto dimanante de la diferencia entre el valor fiscal y el valor contable
de 40.000 €. Sobre dicho importe, los socios de la entidad B deberdn practicar
una deduccién por doble imposicién que se habria producido sobre los beneficios
no distribuidos imputables a aquellos elementos patrimoniales por la sociedad a
la sociedad B adquirente, evitando de ese modo un exceso de imposicién sobre
aquellos®*3>%. En consecuencia, estos supuestos de doble imposicién internacional
econdmica no son abordados en ningtin precepto de la Directiva 2009/133/CE.

 Un ejemplo lo tenemos en el articulo 21.3 de la ley No 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades espafola, que dispone: “Estard exenta la renta positiva obtenida en la transmisidn de la
participacion en una entidad, cuando se cumplan los requisitos establecidos en el apartado 1 de este articulo. El
mismo régimen se aplicard a la renta obtenida en los supuestos de liquidacion de la entidad, separacion del socio,
fusion, escisidn total o parcial, reduccidn de capital, aportacion no dineraria o cesidn global de activo y pasivo.
El requisito previsto en la letra a) del apartado 1 de este articulo deberd cumplirse el dia en que se produzca la
transmision. El requisito previsto en la letra b) del apartado 1 deberd ser cumplido en rodos y cada uno de los
ejercicios de tenencia de la participacion. No obstante, en el caso de que el requisito previsto en la letra b) del
apartado 1 no se cumpliera en alguno o algunos de los ejercicios de tenencia de la participacion, la exencién
prevista en este apartado se aplicard de acuerdo con las siguientes reglas: a) Respecto de aquella parte de la renta
que se corresponda con un incremento neto de beneficios no distribuidos generados por la entidad participada
durante el tiempo de tenencia de la participacion, se considerard exenta aquella parte que se corresponda con los
beneficios generados en aquellos ejercicios en los que se cumpla el requisito establecido en la letra b) del apartado
1. b) Respecto de aquella parte de la renta que no se corresponda con un incremento neto de beneficios no dis-
tribuidos generados por la entidad participada durante el tiempo de tenencia de la participacion, la misma se
entenderd generada de forma lineal, salvo prueba en contrario, durante el tiempo de tenencia de la participacién,
considerdndose exenta aquella parte que proporcionalmente se corresponda con la tenencia en los ejercicios en
que se haya cumplido el requisito establecido en la letra b) del apartado 1. En el caso de transmision de la par-
ticipacidén en el capital o en los fondos propios de una entidad residente o no residente en territorio espaiol que,
a su vez, participara en dos o mds entidades respecto de las que sélo en alguna o algunas de ellas se cumplieran
los requisitos previstos en las letras a) 0 b) del apartado 1, la exencidn prevista en este apartado se aplicard de
acuerdo con las siguientes reglas: 1.° Respecto de aquella parte de la renta que se corresponda con un incremento
neto de beneficios no distribuidos generados por las entidades indirectamente participadas durante el tiempo de
tenencia de la participacion, se considerard exenta aquella parte de la renta que se corresponda con los beneficios
generados por las entidades en las que se cumpla el requisito establecido en la letra b) del apartado 1. 2.2 Respecro
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Aunque el objetivo esencial de la Directiva 2009/133/CE es facilitar la reali-
zacién de las operaciones de reestructuracién empresarial, en el momento en que
se producen, mediante la supresién de la doble imposicién que, en principio, se
conseguirfa con el régimen general establecido en la norma”, aquélla no contem-
pla los supuestos de doble imposicién internacional econémica que afecta a los
beneficios no distribuidos por parte de la entidad transmitente que hayan sido
enajenados a la sociedad adquirente con posterioridad, al formar parte de aquellos
elementos patrimoniales. Del mismo modo que la norma se ocupa de cuestiones
similares referidas a las provisiones, reservas o amortizaciones, hubiera sido deseable
contemplar el derecho de los socios a aplicar una deduccién por doble imposicién
internacional econédmica por los beneficios obtenidos de la entidad beneficiaria
imputables a los elementos patrimoniales transferidos. Dicha omisién delega la
cuestién a la legislacién tributaria nacional de los diferentes paises comunitarios
a la Directiva 2011/96/UE o a una futura revisién de la Directiva 2009/133/CE.

2.2.1.1. La doble imposicion en las fusiones,
escisiones y aportaciones de activos

Centrdndonos en la casuistica comprendida en el dmbito de aplicacién de la
norma que puede producir el fenémeno de la doble imposicién juridica, el articulo

de aquella parte de la renta que no se corresponda con un incremento neto de beneficios no distribuidos generados
por las entidades indirectamente participadas durante el tiempo de tenencia de la participacion, se considerard
exenta aquella parte que proporcionalmente sea atribuible a las entidades en que se haya cumplido el requisito
establecido en la letra b) del apartado 1. La parte de la renta que no tenga derecho a la exencidn en los términos
sefialados en este apartado se integrard en la base imponible, teniendo derecho a la deduccion establecida en el
articulo 31 de esta ley, en caso de proceder su aplicacion, siempre que se cumplan los requisitos necesarios para
ello. No obstante, a los efectos de lo establecido en la letra a) del apartado 1 del citado articulo, se tomard ex-
clusivamente el importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razén de gravamen de naturaleza idéntica o
andloga a este Impuesto, por la parte que proporcionalmente se corresponda con la renta que no tenga derecho a
la exencidn correspondiente a aquellos ejercicios o entidades respecto de los que no se haya cumplido el requisito
establecido en la letra b) del apartado 1 de este articulo, en relacidn con la renta total obtenida en la transmision
de la participacién”. También pueden verse los apartados 4 y 5 del mismo precepto.

3 FaBRA VALLs, Modesto (2005). “Contraste entre la Directiva sobre matrices y filiales y las medidas para
evitar la doble imposicién econémica por dividendos en el impuesto sobre sociedades espafiol”. Noticias de
la Unidn Europea, N© 244, pp. 71-90; SANCHEZ JIMENEZ (1995); COMISION (2003); TERRA y WATTEL (2002),
citados en LOPEZ RODRIGUEZ (2005). CALDERON y MARTIN (2010) parecen referirse a esta cuestién, cuando
afirman que no abordan las cuestiones que se plantean a nivel de accionista, cuando, por ejemplo, se pasa de
accionista de una entidad residente a una sociedad no residente. Vid. NavarRrO EGea (1997); Cuesta CABOT
(2011); LereBvRE, Francis (2008). Memento prictico Francis Lefebvre: Reorganizacidn empresarial (fusiones)
2009-2010: escisiones, canje de valores, aportaciones no dinerarias de negocios, otras operaciones protegidas. Madrid:
Francis Lefebvre; BERCHE MORENO, Eduardo (1995). Manual de impuestos direcros. Madrid: CISS; SANCHEZ
OLIVAN, José (2007). La fusidn y la escision de sociedades, aporraciones de activos y canje de valores, cesion global
del activo y del pasivo: (estudio econdmico, juridico, fiscal y contable). Madrid: Centro de Estudios Financieros.

% Vid. articulo 88 de la ley N° 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades espaiiola.

%7 Haciendo abstraccidn de las excepciones contenidas en la misma.
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40 de la Directiva 2009/133/CE dispone que en las operaciones de fusién, esci-
sién o escisién parcial®® no se producird gravamen alguno sobre las plusvalias que
resultaran de la diferencia entre el valor real®® de los elementos de activo y pasivo
transferidos y su valor fiscal o también conocido como valor de mercado®. Para
ello, los elementos de activo y pasivo definidos por el articulo 4.2.b) de dicha
norma, objeto de la transmisién, deberdn quedar vinculados a un establecimiento
permanente de la sociedad beneficiaria en el Estado miembro de la sociedad trans-
mitente. Luego, si una sociedad ST, residente en Espana, transmite la totalidad de
sus elementos patrimoniales de activo y pasivo, algunos de los cuales se encuentran,
por ejemplo, en Francia, con motivo de una fusién a la sociedad BF adquirente de
los mismos, residente en Italia, la inaplicacién de la Directiva 2009/133/CE daria
lugar a una doble imposicién juridica al producirse, de un lado, la yuxtaposicién
de criterios de sujecién impositiva por parte de Espafia al aplicar el criterio personal
de tributacién de los beneficios mundiales de la entidad transmitente sometiendo
a exaccion las plusvalias derivadas de aquellos elementos patrimoniales, y, de otro,
Francia podria someter a tributacién parte de esas plusvalias al aplicar el principio de
territorialidad sobre los bienes de la sociedad transmitente que se hallan en territorio
francés. Sin embargo, al aplicarse la Directiva 2009/133/CE a aquel supuesto de
fusién, se evitarfa el fenémeno de la doble imposicién juridica, al quedar exentas
de tributacidn las plusvalfas que, en su caso, se hubieran generado®; difiriendo la
exaccién a un momento posterior.

Aunque el articulo 4.2.b), al definir los elementos del activo y pasivo transferi-
dos, exige que éstos queden afectos a un establecimiento permanente en el Estado
miembro de la sociedad transmitente para salvaguardar los intereses financieros

3% Resulta conveniente ser cauteloso con esta modalidad de concentracién empresarial por las particula-
ridades de cada caso concreto que pueden dejar la operacidn fuera del dmbito de aplicacién de la norma
comunitaria. Vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, asunto Andersen og Jensen ApS
& Skatteministeriet C-43/00, de fecha 15 de enero de 2002, donde se dictaminé que el articulo 2°, letras
¢) e i), de la Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comin
aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades
de diferentes Estados miembros, ya derogada, pero igualmente vigente en la actual Directiva 2009/133/CE,
debe interpretarse en el sentido de que la aportacién de activos comprendida en la norma europea no se
produce cuando una operacién prevé que la sociedad transmitente retendrd el capital de un préstamo de
clevada cuantia suscrito por ésta y transferird a la entidad beneficiaria de la aportacién las obligaciones
correspondientes al mismo. Resultard de escasa importancia que la sociedad transmitente conserve un
reducido nimero de acciones de una sociedad tercera.

39 Se refiere al valor contable de los elementos de activo y pasivo.

4 El articulo 4.2.a) de la norma define el valor fiscal como el que se habrfa utilizado para calcular los
beneficios o pérdidas a integrar en las imponibles del impuesto sobre la renta, los beneficios o las plusva-
lfas de la sociedad transmitente si dichos elementos patrimoniales se hubieran vendido el momento de la
operacién de reestructuracién empresarial, es decir, por el valor que se hubieran podido transmitir aquéllos
en condiciones normales de mercado.

4 En la misma linea, SANCHEZ JIMENEZ (1995).
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de aquel pais, la Directiva 2009/133/CE no ofrece ningtin concepto del mismo.
Serfa recomendable que la norma ofreciera una nocién completa de estableci-
miento permanente*, aquel comprende un concepto de contenido complejo que,
en muchas ocasiones, puede presentar problemas para determinar su existencia.
Pudiendo presentarse supuestos candentes, en virtud de los cuales el pais miembro
de la entidad transmitente pudiera entender que los elementos patrimoniales de
activo y pasivo no han quedado afectados a un establecimiento permanente, lo que
conllevarfa a la inaplicacién de la Directiva 2009/133/CE o a retirar los beneficios
concedidos en la operacién de reestructuracién empresarial, pudiendo dar lugar
a fenémenos de doble imposicién juridica. La existencia o no de establecimien-
to permanente suele definirse de forma amplia y no excluyente por parte de las
distintas soberanfas fiscales. Esto significa que el problema mds comidn que suele
presentarse para el contribuyente es que las jurisdicciones fiscales tienden a concebir
el establecimiento permanente de la forma mds amplia posible, y no al contrario.
Sin embargo, la inexistencia de un establecimiento permanente beneficiarfa los
intereses financieros de las soberanfas fiscales europeas y, en consecuencia, podrian
surgir colisiones con las estrategias operativas licitas de concentracién empresarial
de los grupos societarios europeos.

Por anadidura, cabe sefialar que, en el anexo de la “Propuesta de Directriz
del Consejo concerniente al régimen fiscal comiin aplicable a las fusiones, escisiones
y aportaciones de activos entre sociedades de diferentes Estados miembros presentada
por la Comision al Consejo”, de fecha 16 de enero de 1969, se llegé a ofrecer una
definicién de establecimiento permanente que en esencia venia a coincidir con la
prevista en el Modelo de Convenio de la OCDE. En la actualidad, la laguna que
presentarfa la Directiva 2009/133/CE deberd colmarse mediante los convenios de
doble imposicién suscritos entre los Estados miembros afectados por la operacién
de concentracién de empresas.

Siguiendo con el examen del articulo 4° de la Directiva 2009/133/CE, el ré-
gimen de exencién diferida contemplado en el articulo 4.1 es extensible, atin en
el caso de que la sociedad transmitente, no residente, sea calificada como transpa-
rente, a efectos fiscales, por un Estado miembro donde se encuentren los socios
beneficiarios o afectados en dicha operacién. En consecuencia, los socios de dicha
entidad calificada como transparente no serdn sometidos a exaccién por las rentas
beneficios o plusvalias generadas en las operaciones de fusién, escisién o escisién
parcial, a causa de lo previsto en el articulo 4.3 de la meritada norma comunitaria.

Finalmente, las plusvalias generadas por las operaciones de aportacién de acti-
vos también se benefician del régimen de exencién por diferimiento previsto en los
articulos 4°, 50y 6°, y de lo dispuesto en el articulo 9° de la Directiva 2009/133/CE,

# Del mismo parecer, SANCHEZ JIMENEZ (1995); CALDERON y MARTIN (2010). Al menos, eso parece cole-
girse cuando afirman la extrafieza de que la norma no ofrezca una nocién de establecimiento permanente.
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evitando igualmente el fenémeno de la doble imposicién en los mismos supuestos
anteriormente resefiados de las fusiones y escisiones®.

2.2.1.2. La doble imposicién sobre la anulacion de las participaciones

El articulo 7° de la Directiva 2009/133/CE contempla un supuesto especifico
de exencién no diferida, que evita que se produzca la doble imposicién juridica.
Se refiere a las plusvalias generadas por la anulacién de las participaciones en las
operaciones de fusién, escisién o escisién parcial. Piénsese en el ejemplo de una
sociedad BE residente en Alemania, que participa al 20% una sociedad ST, residente
en Espafia. Con motivo de una escision, la sociedad ST transfiere la totalidad de su
patrimonio, activo y pasivo, a la entidad BE antes resefiada, y a otra sociedad BA.
Como consecuencia de dicha escisién, la participacién del 20% que la sociedad
BF ostentaba sobre la entidad ST se anula, produciéndose una plusvalia por la
diferencia entre el valor de las acciones o participaciones que figuraba en su balance
y los elementos de activo y pasivo que han pasado a formar parte de su patrimonio
societario. En este caso, el Estado espafiol podria someter a gravamen esta plusvalia
al entender que la misma se ha producido en su territorio por aplicacién del criterio
real de asignacién impositiva. Y, a su vez, Alemania podria someter a exaccién dicha
plusvalia al ser la sociedad BF residente fiscal, en aquel pais, debiendo tributar por
la obligacién personal de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos por la
totalidad de sus beneficios mundiales. Luego, la exencién prevista en el articulo
7.1 de la Directiva 2009/133/CE evita que pueda producirse el fenémeno de la
doble imposicién juridica en estos casos*.

No obstante lo anterior, el articulo 7.2 de la Directiva 2009/133/CE prevé
la posibilidad de que los Estados miembros puedan establecer excepciones a lo
previsto en el apartado 1 de dicho precepto, cuando la participacién de la sociedad
beneficiaria sobre la entidad transmitente sea inferior al 15%. A partir del 1 de
enero de 2009, dicho porcentaje quedaria reducido al 10%. Con lo cual, en estos
casos, podria producirse la doble imposicién juridica, conforme se ha expuesto en
el ejemplo anterior, la cual deberd evitarse mediante los métodos previstos en los
convenios de doble imposicién® y la legislacién interna de los paises comunitarios
implicados en las operaciones de reestructuracién societaria. Todo esto sin obviar
que estas facultades de imposicién concedidas por los paises, en esos casos, podrfan
suponer una discriminacién en detrimento de las pequefas y medianas empresas
que, a través de este tipo de operaciones, podfan incrementar su potencial, su

# En la misma linea, SANCHEZ JIMENEZ (1995).

 En el mismo sentido, SANCHEZ JIMENEZ (1995); Ruiz HipALGO, Carmen (2002). Tributacién de la empresa
en la Unidn Europea. Madrid-Barcelona: Marcial Pons.

# Vid. el epigrafe 3.3. del presente trabajo, referido al reparto de los derechos de exaccién y las medidas
para evitar la doble imposicién en el Modelo de Convenio de la OCDE.
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competitividad y productividad frente a los grupos societarios europeos de mayor
envergadura que, normalmente, suelen tener una mayor participacién dentro del
grupo en el que se van a desarrollar las operaciones de reestructuracién societaria.
Por ello seria conveniente evitar este tipo de discriminaciones que podrian transgre-
dir los fundamentos y objetivos de la norma comunitaria, produciendo supuestos
de doble imposicién y quebrantando, en determinados casos, la viabilidad de este
tipo de operaciones.

2.2.1.3. La doble imposicion sobre los socios de las entidades reestructuradas.
Canje de acciones

El articulo 8° de la Directiva 2009/133/CE comprende los supuestos de doble
imposicién internacional juridica que pueden producirse sobre los socios de las
entidades intervinientes en las operaciones de fusién, escisién o canje de acciones.
El apartado 1 del articulo 8° dispone que la atribucién de titulos representativos
del capital social de la sociedad beneficiaria o0 dominante a un socio de la entidad
transmitente con motivo de la fusién, escisién o canje de acciones no dard lugar
a la aplicacién de impuesto alguno sobre las rentas, beneficios o plusvalias que
se generaran en dichos socios, ya sean personas fisicas, jurl’dicas, residentes o no
residentes®. Sdnchez*” entiende que el fenémeno de la doble imposicién podria
producirse, cuando el socio pudiera ser considerado residente fiscal, al menos en
dos paises, generdndose el solapamiento de los criterios personales de asignaciéon
impositiva por una definicién diferente en cada soberania fiscal. Esto es, la doble
imposicién por su condicién de doble residente en los paises implicados en la
operacién de reestructuracién empresarial que, en el caso de las personas fisicas,
en principio, quedaria resuelto por lo previsto en el articulo 4° del Modelo de
Convenio de la OCDE.

No obstante, la doble imposicién también podria producirse por la coyuntura
de los criterios personal y real. Piénsese en el ejemplo de un socio A, residente en
[talia, que posee titulos el capital social de una sociedad ST, residente en Espafia.
Con motivo de una fusidn, la sociedad ST transfiere la totalidad de su patrimonio
activo y pasivo a la entidad BE residente en Francia. De lo cual, el socio A recibe
las participaciones correspondientes derivadas de la fusién en la entidad BE Pues
bien, en principio, las plusvalias que pudieran generarse por la atribucién al socio
A de los titulos en el capital social de la sociedad BF podrian tributar en su pais de
residencia, es decir, Italia, por la obligacién personal de contribuir por su riqueza
mundial, y en Espana, por aplicacién del principio de territorialidad, al entenderse
que la transmisién de dichas participaciones sociales se realizé en territorio espafol.

46 STEVANATO (2003).

7 SANCHEZ JIMENEZ (1995), pp. 179-180.
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Sin embargo, la exencién prevista en el articulo 8.1 de la Directiva 2009/133/CE
evita que se produzca este supuesto de doble imposicién juridica.

Por su parte, el articulo 8.2 de la Directiva 2009/133/CE prevé la exencién
impositiva sobre las rentas, beneficios o plusvalias generadas en favor del socio de la
sociedad transmitente al que se le haya atribuido participaciones en el capital social
de la entidad beneficiaria con motivo de una escisién parcial. Con lo cual, en esta
modalidad de concentracién de empresas, también se evitaria la doble imposicién
internacional juridica sobre los socios mediante la misma casuista expuesta en los
pdrrafos precedentes.

Los casos descritos en los apartados 1 y 2 del articulo 8° de la Directiva
2009/133/CE, en el que dicha norma evita que pueda producirse la doble imposi-
cién, también alcanzarfan a aquellos supuestos en los que los socios de las entidades
intervinientes en la reestructuracién empresarial fueran calificadas como transpa-
rentes, a efectos fiscales, a tenor de lo previsto en el apartado 3 del mencionado
articulo 8°.

No obstante, la Directiva faculta a los paises comunitarios a gravar los beneficios
resultantes de la cesién ulterior de los titulos por los socios, asi como la cesién de
aquéllos, con cardcter previo a la adquisicién de los nuevos titulos representativos
en el capital social de la sociedad beneficiaria (ex apartado 6 del articulo 8°); cuando
no atribuya a los titulos recibidos un valor fiscal mds elevado que el que tuviesen
los titulos canjeados inmediatamente antes de la fusién, la escisién o el canje de
acciones; o, si el socio no atribuyera a la totalidad del lote de los titulos recibidos
y los que posea en la sociedad transmitente, un valor fiscal mds elevado que el que
tuviesen inmediatamente, antes de la escisién parcial los poseidos en la sociedad
transmitente (apartados 4 y 5 del articulo 8°)*.

Los dos dltimos apartados, 8 y 9, del articulo 89, seialan dos excepciones. Por
un lado, el apartado 8 dispone que, si en la legislacién de un Estado miembro en
el que uno de los socios fuera residente, éste pudiera optar por un tratamiento
juridico-tributario distinto del previsto en los apartados 4 y 5 del mismo precep-
t0", lo previsto en los apartados 1, 2 y 3 no se aplicarfa a los titulos respecto de
los que el socio haya ejercido su derecho de opcidn. Es decir, si el socio al que se
le atribuyen titulos en el capital social de la sociedad beneficiaria contabilizara
aquéllos por un valor fiscal mds elevado que el que tuvieran inmediatamente, antes

# La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, asunto C 285/07, Finanzamt
Stuttgart-Korperschaften & Bundesministerium der Finanzen, de 11-12-2008, declaré “El articulo 8,
apartados 1y 2, de la Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal
comiin aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades
de diferentes Estados miembros, se opone a la normativa de un Estado miembro con arreglo a la cual un canje
de acciones da lugar a un gravamen a los socios de la sociedad dependiente de las plusvalias de transmisién co-
rrespondientes a la diferencia entre el coste inicial de adquisicidn de las participaciones transmitidas y su valor
venal, a menos que la sociedad dominante recoja el valor contable histdrico de las participaciones transmitidas
en su propio balance fiscal’.

# Los apartados 4, 5 y 6 de dicho precepto son igualmente aplicables a las aportaciones de activos.
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de que se produjera la transmisién, segin lo que previera un régimen tributario
especifico previsto en su pais de residencia, no podria beneficiarse de las medidas
previstas en los apartados 1, 2y 3, que exoneran de tributacidn las rentas, beneficios
o plusvalias derivadas de dicha atribucién de acciones o participaciones pudiendo
generarse un caso de doble imposicién juridica®.

A este respecto, algunos autores®' sefialan que la propuesta originaria de modi-
ficacién®* de la Directiva 90/435/CE contenfa unos apartados 10 y 11 que, final-
mente, no fueron introducidos, los cuales tenfan como finalidad esencial eliminar
la doble imposicién internacional econdmica referida a los supuestos en que la
sociedad adquiriente valorara los titulos recibidos por el valor real de los atribuidos
a los socios. Y, si la entidad beneficiaria entregara a los socios los titulos que tenia
en autocartera, los recibidos mantendrian el valor de los que tenia en autocartera.
De este modo, en los casos de aumento de capital por la sociedad adquiriente, el
mayor valor atribuido a los titulos no seria relevante, y en los casos de entrega de
acciones de autocartera a los nuevos socios, no se producirfa plusvalia alguna. Al
eliminarse estos apartados en la modificacién final, sostienen que dicha cuestién
se delega en las legislaciones tributarias nacionales™.

No obstante, esta excepcién contenida en la norma comunitaria estd condicio-
nada a que el socio no cumpla los requisitos materiales exigidos en la misma, es
decir que la posibilidad de que el socio evite o no soportar una doble imposicién
en todo o en parte de sus rentas, beneficios o plusvalias dependerd de la voluntad
de aquél en acogerse a los beneficios de la norma comunitaria o, si lo estimara
conveniente para sus intereses, ejercer el derecho de opcidn que, en su caso, pudiera
brindarle el sistema juridico fiscal en su pais de residencia. Lo cual dista de lo que
podria ser una excepcién juridica-material imperativa, que facultara a los Estados
miembros a no aplicar aquellas medidas contenidas en la Directiva 2009/133/CE
que podrian permitir que el socio evitara que se produjera la doble imposicién
internacional juridica sobre sus rentas, beneficios o plusvalias.

Y, finalmente, por otro lado, el articulo 8.9 de la Directiva permite la no apli-
cacién del régimen de diferimiento a los socios previsto en los apartados 1, 2y 3

%0 Nétese el ejemplo de la entidad AB a quien se le atribuyen titulos con un valor fiscal de 1.000 €, a razén
de 100 € por titulo, de la sociedad BT, beneficiaria de una escisién de la sociedad ST. Pues bien, si como
consecuencia de la aplicacién de un régimen fiscal especial previsto en el sistema tributario de su pais de
residencia, el socio AB contabilizara tres de sus titulos por un valor fiscal de 200 € cada uno, la Directiva
2009/133/CE no le serfa aplicable en proporcién a dichos titulos, a tenor de lo dispuesto en el articulo
8.8 de dicha norma comunitaria. Con lo cual, el socio AB podria soportar los efectos nocivos de la doble
imposicién juridica, respecto de aquellas rentas, beneficios o plusvalias derivadas de la operacién de rees-
tructuracién empresarial en proporcién a aquellos tres titulos contabilizados por un valor fiscal superior al
que tenfan con cardcter previo a la operacién de escision.

°! CALDERON y MARTIN (2010), p. 1182.
52 Refiriéndose a la modificacién introducida por la Directiva 2005/19/CE del Consejo, de 17 de febrero.
53 CALDERON y MARTIN (2010), pp. 1182-1183.
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del mismo precepto en las operaciones de fusidn, escisién y canje de acciones, en
lo referido a las compensaciones en dinero que se les hayan entregado, dado que
dichos importes no se han diferido, con lo cual, procederia su exaccién™.

2.2.1.4. Doble imposicién y aportacion de establecimientos permanentes

El articulo 10 de la Directiva 2009/133/CE comprende otro supuesto de doble
imposicién juridica, referido a la aportacién de un establecimiento permanente.
Para este supuesto, la norma comunitaria dispone que el Estado miembro de la
sociedad transmitente renuncie a los derechos de imposicién sobre la aportacién de
dicho establecimiento permanente, si éste se encuentra situado en otro pafs comu-
nitario distinto. A su vez, aquel precepto también dispone que el Estado miembro
donde se encuentre el establecimiento permanente, asi como el pais donde radique
la sociedad beneficiaria de la aportacién de activos, aplicardn las disposiciones
contenidas en la Directiva 2009/133/CE, como si se tratara del Estado miembro
de la sociedad transmitente. Supongamos que la sociedad ST, residente en Espafia,
realiza una aportacién de activos a la sociedad BE residente en Alemania. Parte de los
activos de dicha operacién comprenden un establecimiento permanente radicado
en Francia. Luego, en principio, haciendo abstraccién de la Directiva 2009/133/
CE, dicha operacién podria verse mermada al producirse una doble imposicién
juridica sobre la transmisién del establecimiento permanente, dado que Espana
gravarfa la aportacién de dicho residente permanente por la aplicacién del principio
personal de residencia aplicable a la sociedad ST por sus beneficios mundiales. Por
su parte, Francia someterfa a gravamen dicha transmisién, en virtud del principio
de territorialidad de las rentas, beneficios o plusvalias generadas en su territorio. Sin
embargo, la aplicacién del articulo 9° de la Directiva 2009/133/CE impedird que
dicha operacién de concentracién de empresas se vea afectada por el fenémeno
de la doble imposicién al renunciar dicho pais al gravamen de la operacién. Del
mismo modo, este precepto regula las mismas consecuencias juridico-tributarias
de exonerar de gravamen dicha aportacién del establecimiento permanente, si éste
se encontrara en el pais de la sociedad beneficiaria. Luego, las medidas contenidas
en este primer apartado del articulo 10 evitarfan que se produjera la doble impo-
sicién juridica®.

Por otra parte, el apartado 2 del articulo 10 de la Directiva 2009/133/CE
prevé la posibilidad de que aquellos Estados miembros que apliquen el sistema
de beneficios globales donde radique la sociedad transmitente puedan gravar los
beneficios o ganancias de capital del establecimiento permanente derivados de las
operaciones de fusién, escisién, escisién parcial o aportacién de activos, siempre

> Los articulos 80.3 y 81.2 de la ley N° 27/2014 del impuesto sobre sociedades espafiol somete a exaccién
tales compensaciones en metdlico.

5> En la misma linea, SANCHEZ JIMENEZ (1995).
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que permitan la deduccién del impuesto que se habia aplicado en el pafs miembro
de situacién de dicho establecimiento permanente, admitiendo tal deduccién de
la misma forma y por idéntico importe que si aquel impuesto se hubiera aplicado
y pagado, de no ser por la aplicacién de la Directiva 2009/133/CE.

La introduccién de este apartado 2 del articulo 10 de dicha norma erige una
excepcién no solamente al primer apartado de dicho precepto, sino al régimen
general de la Directiva 2009/133/CE*. Con lo cual, la aplicacién de esta excepcién
se podrd realizar por la totalidad de los paises miembros comunitarios en cuanto
todos ellos aplican el principio personal de contribuir al sostenimiento de los gas-
tos publicos por la renta y patrimonio mundial de sus residentes fiscales. Si bien
deberdn aplicar las medidas pertinentes para evitar que se produzca el fenémeno
de la doble imposicién internacional juridica, conforme a los mecanismos previstos
en su legislacién interna del mismo modo y en igual cuantia a la que se hubiera
aplicado y recaudado en el pais en que se hallare el establecimiento permanente.

Como afirma Sdnchez”’, este apartado constituye una regla general no sola-
mente al articulo 10 sino al régimen general de la Directiva, lo cual encuentra
el riesgo de que los paises comunitarios configuren sus respectivas legislaciones
fiscales domésticas para considerar residentes fiscales a las sociedades transmitentes
procediendo a la exaccién de las plusvalias generadas por la transmisién del esta-
blecimiento permanente en las operaciones de fusidn, escisidn, escisién parcial o
aportacién de activos.

Debemos concluir que la excepcién introducida en el articulo 10.2 de la Di-
rectiva 2009/133/CE debiera ser objeto de reflexién, mediante la rigidez en los
requisitos que permiten su aplicacién y mediante una ampliacién de las defini-
ciones contenidas en el articulo 2°, introduciendo una definicién comunitaria de
“sociedad de un Estado miembro”, al menos a los efectos de la presente Directiva.

2.2.1.5. Doble imposicion, reestructuracion societaria
y régimen de transparencia fiscal

La Directiva 2009/133/CE también prevé disposiciones aplicables a aquellos
supuestos en los que la sociedad transmitente o la sociedad beneficiaria puedan ser
consideradas como transparentes, a efectos fiscales, y, en consecuencia, la aplicacién o
no de las disposiciones de dicha norma, que puedan evitar supuestos de doble impo-
sicién internacional juridica en las operaciones contempladas en su dmbito objetivo.

El articulo 11.1 de la Directiva dispone que, cuando un Estado miembro
otorgue a una sociedad transmitente o dominada, no residente, la condicién de
transparente, a efectos fiscales, podrd no aplicar las disposiciones de dicha nor-
ma al someter a tributacién a las personas que posean una participacién directa

>¢ En el mismo sentido, SANCHEZ JIMENEZ (1995).

57 SANCHEZ JIMENEZ (1995), pp. 184-185.
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o indirecta en dicha sociedad por las rentas, beneficios y plusvalias procedentes
de las operaciones de concentracién de empresas. Sin embargo, el apartado 2 de
dicho precepto dispone que, en tal caso, el pafs miembro que ejerza la accién
contemplada en el apartado 1 deberd admitir la deduccién del impuesto que se
hubiera aplicado a la sociedad considerada como transparente, a efectos fiscales,
por sus rentas, beneficios o plusvalias, del mismo modo y en igual importe, por
el que el otro Estado miembro lo habria hecho si hubiera aplicado los impuestos
y lo hubiera recaudado.

Puede observarse que la norma no pretende desproteger, en términos absolu-
tos, los supuestos en que alguno de los paises miembros calificara como sociedad
transparente, a efectos fiscales, a la sociedad transmitente, no residente, sino que
aquél deberd aplicar las medidas pertinentes para evitar el fenémeno de la doble
imposicién. El supuesto mds comun previsto en este articulo serfa, por ejemplo,
el de un socio, residente en Espafia, que recibe titulos representativos del capital
social de una sociedad beneficiaria también residente en Espafia. Sin embargo,
el ordenamiento de Espafia considera que la sociedad transmitente ST, residente
en Italia, es transparente, a efectos fiscales. En tal caso, Espana deberd conceder
al socio residente en su pafs una deduccién por el impuesto que aquél hubiera
tenido que pagar en el pais italiano, del mismo modo e importe que aquél hubiera
aplicado y recaudado.

Siguiendo la casuistica contenida en el articulo 11.1 y 2 de la Directiva
2009/133/CE, un ejemplo de doble imposicién juridica serfa el de una sociedad
transmitente ST, residente en Italia, que es considerada como transparente por el
pais comunitario de la sociedad beneficiaria SB, por ejemplo, Espafia, y también
por Francia donde reside uno de los socios de la entidad ST que pasaria a serlo de
la sociedad SB. La aplicacién de los apartados 1 y 2 del articulo 11 de la Directiva
2009/133/CE supondrd que Francia podrd someter a tributacién a sus socios resi-
dentes por las plusvalias generadas, como consecuencia de la atribucién de los titulos
en la participacién del capital social de la sociedad beneficiaria SB por aplicacién
del principio personal de contribuir por su renta y patrimonio mundial. Y, a la
vez, Espafia podrfa someter a exaccidn esas plusvalias por la aplicacién del criterio
real de asignacién positiva, produciéndose asi una doble imposicién juridica. Sin
embargo, el apartado 2 del articulo 11 dispone que Francia deberd aplicar al socio
residente francés una deduccién equivalente al impuesto que aquél habria pagado
en el Estado italiano y, al mismo tiempo, Espafia deberd concederle otra deduccién
en las mismas condiciones. Luego, la aplicacién de esas medidas podria evitar que
se produjera la doble imposicién internacional juridica sobre las plusvalias referidas,
haciendo abstraccién de la suficiencia o no de las deducciones concedidas al socio
francés, si el impuesto italiano que aquél hubiera debido soportar es superior o
inferior al que efectivamente ha soportado en Espafia e Italia.

Por otra parte, el articulo 11.3 de la Directiva 2009/133/CE prevé el caso
opuesto, es decir que fuera la sociedad beneficiaria o dominante, no residente, la
que hubiera sido considerada como transparente, a efectos fiscales por otro Estado
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miembro. En este caso, faculta al pais comunitario que hubiera realizado dicha eva-
luacién y calificacién para no aplicar las disposiciones contenidas en los apartados
1, 2 y 3 del articulo 8° de dicha norma comunitaria. Aunque el articulo 8.4 de la
misma prevé que dicho Estado miembro pueda otorgar a los socios de la entidad
beneficiaria calificada como transparente, a efectos fiscales, el mismo trato fiscal
que hubiera aplicado a aquéllos, si dicha empresa residiera en ese Estado miembro.

En consecuencia, la facultad ejercida por cualquier Estado miembro que
otorga el articulo 8.3 de la Directiva 2009/133/CE podria generar la inaplicacién
de dicha norma vy, en ciertos casos, que puedan presentarse diversos supuestos de
doble imposicién juridica. Piénsese en el ejemplo de una operacién de aporta-
cién de activos por parte de la sociedad ST, residente en Italia, a la sociedad SB,
residente en Espafia. Ademds, se da la circunstancia de que algunos de los activos
objeto de la transmisién estdn situados en Francia. Pues bien, si Italia, tras evaluar
las caracteristicas juridicas de la sociedad SB, entendiera que ésta es una entidad
transparente, a efectos fiscales, el Estado italiano podrfa aplicar el impuesto personal
sobre los socios beneficiarios por dicha operacién de reestructuracién empresarial
allf residentes, en virtud de la aplicacién del principio personal de residencia que
le harfa tributar por su riqueza mundial; y, por otro lado, Francia también harfa
tributar aquellas plusvalfas por la aplicacién el principio de territorialidad, al haberse
realizado la enajenacién de parte de los activos en su jurisdiccién. Luego, al resul-
tar inaplicable la Directiva 2009/133/CE, de acuerdo a lo previsto en su articulo
8.3, se producirfa una doble imposicién juridica en la operacién de aportacién
de activos, sin que el Estado miembro que ha calificado a la sociedad beneficiaria
como transparente tenga la obligacién ex lege de evitar el fenémeno de la doble
imposicién o, en su caso, intentar paliar o eliminar el efecto del gravamen recaido
sobre los nuevos socios de la entidad beneficiaria.

La evaluacién y calificacién juridica por parte de un Estado miembro sobre la
condicién de una sociedad como transparente, a efectos fiscales, se presenta como
uno de los principales instrumentos que ofrece el articulo 11.4 de la Directiva
2009/133/CE para no aplicar las disposiciones contenidas en la misma pudien-
do, en tal caso, producirse supuestos de doble imposicién internacional juridica.
La plena independencia y exclusividad con que cada pais miembro actda en el
ejercicio de sus facultades y competencias soberanas puede generar distorsiones y
discriminaciones por la distinta calificacién que cada jurisdiccién puede otorgar
a una modalidad societaria u otra. Aunque debe reconocerse la necesidad de que
los paises comunitarios salvaguarden sus intereses financieros, resultarfa necesario
introducir una definicién de lo que debe entenderse por sociedad transparente, a
efectos fiscales, en el articulo 2° de dicha norma, ofreciendo mayor certidumbre
y seguridad juridica a los contribuyentes que operan en el mercado interior eu-
ropeo. Todo ello, en aras de evitar restricciones en la aplicacién de la Directiva,
con las consiguientes distorsiones en la localizacién de capitales, competitividad
y productividad de las empresas y los perjuicios econémicos que la aplicacién de

Revista de Derecho - Escuela de Postgrado Ne 8, diciembre 2015
Pdginas 97 - 154
ISSN 0719 - 1731

VNIY.LOOd



DOCTRINA

120 FraNCISCO MEDINA SUAREZ

dicha norma les puede deparar. Por el momento, la Directiva 2009/133/CE ha
intentado enmendar esta deficiencia mediante la aplicacién del método del zax
sparing, como se verd mds adelante.

2.2.1.6. La doble imposicién en los traslados
de domicilio social de las SE y SCE

La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades, asunto Centros
C-212/97, de 9-3-1999, reconocié el derecho a la libertad de establecimiento y
de localizacién del domicilio social para todas las formas de sociedad, y que dicho
gravamen supone un quebrantamiento de las libertades fundamentales del mercado
interior europeo’®.

No obstante, los articulos 12 a 14 de la Directiva 2009/133/CE regulan la
exencién del gravamen en los cambios de domicilio por parte de las sociedades
andénimas europeas (Societas Europaea o SE), reguladas en el Reglamento (CE)
Ne 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por el que se aprueba el Es-
tatuto de la Sociedad Anénima Europea (SE), y sociedades cooperativas europeas
(SCE), reguladas en el Reglamento (CE) N° 1435/2003 del Consejo, de 22 de julio
de 2003, relativo al Estatuto de la sociedad cooperativa europea (SCE). Esencial-
mente, se trata de evitar que el traslado del domicilio social de estas sociedades a
otros Estados miembros se califique como una disolucién de dichas corporaciones
con el consiguiente gravamen de las plusvalias que podria producirse a sus socios
(ex articulo 8.1 del Reglamento (CE) N° 2157/2001 y articulo 7.1 Reglamento
(CE) Ne 1435/2003), ni la creacién de nuevas entidades en el pais destino del
traslado. Hay autores® que apuntan a la posibilidad de que se produzca un caso de
doble residencia, produciéndose la doble imposicién, cuando se da el caso en que
la misma SE traslade su domicilio social a otro Estado miembro, entendiendo el
Estado de salida y el de recepcién que el domicilio social radica en sus territorios. Sin
embargo, en la medida en que el traslado de domicilio social lleve aparejada la sede
de direccidn efectiva (conceptos no necesariamente coincidentes en los diferentes
Estados miembros con el administracién central), se evitard la doble residencia por
aplicacién de lo previsto en el articulo 4.3 del Modelo de Convenio de la OCDE,
generalmente introducido por la mayoria de los Estados en sus convenios de doble
imposicién. Por anadidura, cabria afirmar la posibilidad de que se produjera otro
caso de doble imposicién juridica, por ejemplo, cuando una misma SCE cambiara
de domicilio social durante el mismo periodo impositivo en mds de una ocasién.

%8 LopEz RODRIGUEZ (2005), también cita la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
asunto C-9/02, Hughes de Lasteyrie du Saillant, de 11-3-2004; CALDERON y MARTIN (2010), quienes citan
la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, asunto C-470/04, N.; HORTALA 1 VALLVE,
Joan (2007). Comentarios a la red espaniola de convenios de doble imposicién. Navarra: Thomson Aranzadi.

59 CALDERON y MARTIN (2010), p. 1170.
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En principio, los eventuales supuestos de doble imposicién contenidos en
los preceptos resefiados parecen revestir menor complejidad, a la hora aplicar la
Directiva, razén por la cual no ahondaremos en este tema®.

2.2.2. Limites a la aplicacion de la Directiva 2009/133/CE.
Aplicacion de las cldusulas antiabuso

El articulo 15.1.a) de la Directiva 2009/133/CE faculta a los Estados miem-
bros a no aplicar, en todo o en parte, las disposiciones previstas en los articulos
4° 2 14 de la misma o a retirar, total o parcialmente, el beneficio derivado de su
aplicacién, cuando alguna de las operaciones contempladas en el articulo 1° tuviera
como objetivo principal o este constituyera uno de los principales el fraude o la
evasion fiscal. El precepto resefiado establece que las operaciones de concentracién
empresarial que no se realicen por motivos econémicos vdlidos como son la rees-
tructuracién o la racionalizacién de las actividades de las sociedades constituyen
una presuncién de que la operacién tiene como objetivo principal o como uno de
los fundamentales el fraude o la evasidn fiscal. En este orden, no cabe objetar que
la norma comunitaria otorgue facultades a los paises comunitarios para no aplicar
la Directiva en aquellos supuestos en que las operaciones de reestructuracién rea-
lizadas por las empresas europeas tengan por objeto el fraude o la evasién fiscal,
salvaguardando de este modo los intereses financieros de aquéllos.

El objetivo y finalidad del articulo 15 de la Directiva 2009/133/CE reviste
un gran mimetismo con el articulo 1.2 de la Directiva 2011/96/UE (DOUE,
L 345, de 29 de diciembre de 2011) donde también se dispone la inaplicacién
de la norma, si el “propésito principal o uno de sus propésitos principales la
obtencién de una ventaja fiscal que desvirtte el objeto o la finalidad de la pre-
sente Directiva”, o cuando no existan “razones comerciales vilidas que reflejen
la realidad econémica”; y con el articulo 5° Directiva 2003/49/CE (DOUE,
L 157, de 26 de junio de 2003) que prevé idénticas consecuencias, cuando la
“transaccidn cuyo mévil principal o uno de cuyos mdviles principales sea el fraude
fiscal, la evasidn fiscal o el abuso”. Por ello, entendemos que la inaplicacién de la
Directiva 2009/133/CE debe realizarse con cardcter restrictivo, examinando y

justificando con la debida precisién cada caso concreto®%?, evitando introducir

% Aunque pueden resultar de interés los comentarios de CALDERON y MARTIN (2010), pp. 1185-1188
sobre esta cuestion.

1 GOMEZ VERDESOTO, Matta (1999). “Concepto comunitario de fraude o evasidn fiscal en relacién con las
operaciones de fusidn, escisién, aportacién de activos y canje de valores: a propésito de la STSJCE de 17

de julio de 1997”. Impuestos, N° 1, pp. 75-95.

62 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europa, asunto A. C-28/95, Leur-Bloem & Inspecteur der
Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2, de 17-7-1997, referido a la Directiva 90/343/CEE, fallé
en el sentido de que el articulo 2° no exige que la sociedad dominante, en el sentido de la letra h), explote
por s{ misma una empresa, ni que exista una integracién duradera, desde el punto de vista financiero y
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trabas en el ejercicio de las libertades fundamentales del mercado interior® %, sin
que proceda aplicar meras presunciones o justificaciones abstractas que traten
de privar de efectos la norma comunitaria.

Esas medidas deberdn perseguir una finalidad legitima y adecuada, ser propor-
cionadas®, sin discriminaciones y no vulnerar derechos esenciales de los contri-
buyentes afectados, evitando aplicar mecanismos de elusién de inaplicacién de la
norma comunitaria, asumiendo, la carga de la prueba y justificacién del propdésito
y objetivo de cada operacién. Y que los impuestos que, en su caso, trataran de
evadirse, a efectos de aplicar las normas o cldusulas antiabuso se refieran expre-
samente a los comprendidos en el dmbito de la Directiva, la cual, debe sefialarse,

no comprende todos los impuestos y tributos que pueden devengarse con motivo

econémico, en una misma entidad, de la actividad empresarial de dos sociedades. El hecho de que una
misma persona fisica, que era socia tnica y directora de las sociedades dominadas, pase a ser socia tnica y
directora de la sociedad dominante, no impide calificar la operacién de fusién por canje de acciones; sobre
el articulo 11 de la misma norma considerdé que la misma 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 evasion fiscal, las autoridades nacionales competentes deben proceder, en cada caso, a un examen
global de dicha operacion. Tal examen debe ser susceptible de control jurisdiccional. Conforme a la letra a) del
apartado 1 del articulo 11 de la Directiva, los Estacos miembros pueden establecer que el hecho de que la operacién
contemplada no se haya efectuado por motivos vdlidos 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 automdticamente de
la ventaja fiscal a determinadas categorias de operaciones fiscales basdndose en criterios como los mencionados en
la respuesta a la segunda cuestion, letra a), tanto si se ha producido efectivamente una evasion o un fraude fiscal,
como si no, excederia de lo necesario para evitar dicho fraude o evasion fiscal e iria en detrimento del objetivo
perseguido por la Directiva’; y, sobre el concepto de “motivo econdmico vdlido” previsto en el articulo 11
de la Directiva 90/434 (actual articulo 15.1.a)) “debe interpretarse en el sentido de que es mds amplio que la
biisqueda de una ventaja puramente fiscal, como la compensacion horizontal de pérdidas.

6 CALvO VERGEZ, Juan (2011). “Régimen fiscal especial aplicable en el impuesto sobre sociedades a las
aportaciones no dinerarias de ramas de actividad y de canje de valores: su compatibilidad con los principios
de libertad de establecimiento y de libre circulacion de capitales”. Gaceta Juridica de la Unidn Europea y de la
Competencia, N° 21, pp. 44-53. El autor pone de manifiesto algunas trabas previstas en los articulos 83.5 y
87.1 del derogado Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades espafiol (BOE de 11 de marzo de 2004 y correccién de errores de
25 de marzo), en el que, para las operaciones de aportaciones no dinerarias especiales de participaciones,
se exigfa la necesidad de la condicién de residente espafiol de la entidad que recibe la aportacién, asi como
la participacién minima del 5% de la entidad receptora, tras la aportacién, en consonancia con la doctrina
de la Direccién General de tributos, entre otras, la consulta, de fecha 3 de abril de 2009. Dichos requisitos
no se encuentran contemplados en la normativa comunitaria.

64 ALBINANA GARCIA-QUINTANA, César (1994). “La actividad econémica en la Ley Tributaria de Fusiones y
Escisiones Empresariales”. Crénica Tributaria, N° 71, pp. 31-36. En relacién a la ya derogada ley N° 29/91,
el autor denunciaba los impedimentos contenidos en la misma para no aplicar el régimen de diferimiento
del gravamen en los incrementos y disminuciones patrimoniales en los elementos patrimoniales no afectos
a actividades econdémicas en la sociedad transmitente e incidiendo en la determinacién de las “ramas de
actividad”, en contraposicién a la jurisprudencia comunitaria citada por el autor, a saber, Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Commerz Credit Bank, de 13 de octubre de 1992.

% Lorez RODRIGUEZ (2005).
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de la operacién de concentracidn, sino esencialmente los impuestos que gravan
a las sociedades y los socios®.

Un ejemplo empirico sobre estas consideraciones se puso de manifiesto en el
estudio sobre la modificacién de la Directiva 90/434/CEE, donde la Comisién®”
tuvo que salir al paso de algunas prdcticas llevadas a cabo por algunos paises
miembros que, mediante la aplicacién de cldusulas antiabuso, estaban exigiendo
que las acciones recibidas como consecuencia de una aportacién o de un canje se
mantengan en poder del adquirente durante un periodo de entre tres y siete afios,
al entender que las transmisiones instantdneas de los titulos podrian constituir un
abuso en el sentido del articulo 11 de la Directiva. En este sentido, la Comisién
recordd la doctrina de la Corte comunitaria en el asunto Leur-Bloem, C-28/95%.
Otro ejemplo lo constituye la compensacién en dinero en una operacién de canje
de acciones mediante una distribucién de dividendos por la sociedad dominante
cuyo tinico motivo econémico vélido era el ahorro fiscal, segtin estimé la Corte
europea, en la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
asunto C-321/05, Kofoed, de 5-7-2007%. O los casos de las fusiones apalancadas,
que presentan numerosas ventajas’’, y que ha precisado el andlisis, caso por caso, a
la hora de aplicar o no la Directiva comunitaria sobre reestructuracién de empresas

6 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, asunto C-352/08, Zwijnenburg, de 20 de mayo
de 2010, comentada por SaNz Cravyjo, Alfonso (2012) “;Cudl es el fraude fiscal exigido por el articulo
11.1 letra a) de la Directiva de fusiones, escisiones, etc. para poder aplicarse la norma antiabuso que esta
disposicion contiene?”. Noticias de la Unidn Europea, N° 332, pp. 97-102. Vid. Sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, asunto C-255/02 Halifax & Leeds Permanent Development Services
Ltd plc, de 21 de febrero de 2006; Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, asunto
C-196/04 Cadbury Schweppes plc & Cadbury Schweppes Overseas Ltd, de 12 de septiembre de 2006;
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, asunto EW.L. de Groot & Staatssecretaris
van Financién, C-385/00, de fecha 12 de diciembre de 2002; Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas, asunto C-212/97, Centros Ltd & Erhvervs-og Selskabsstyrelsen, de 9 de marzo de 1999.

7 CoMISION (2003), p. 8.
% Vid. los comentarios a dicha sentencia en CALDERON y MARTIN (2010).

% MENENDEZ GaRCIA, Gerardo (2009). “Concepto de ‘compensacién en dinero’ y posible existencia de
un ‘abuso de derecho’ en un canje de valores inmediatamente seguido de una distribucién de dividendos
por la sociedad dominante: [STJCE Kofoed, de 5 de julio de 2007 (As. C-321/05)]”. Noticias de la Unién
Europea, N° 290, pp. 53-63.

7 FALCON Y TELLA, Ramén (2014). “Tratamiento fiscal de las fusiones posteriores a una adquisicion apalancada
(leveraged boyout): San 16 octubre 2013”. Revista Quincena Fiscal, N° 3, pp. 9-15. a) el apalancamiento
permite tomar el control de la empresa con una inversidn reducida; b) la empresa incrementard sustan-
cialmente los beneficios del capital invertido, dado que el apalancamiento tiene un efecto multiplicador
en la ganancia; ¢) las entidades que han financiado la adquisicién garantizan el cobro de la deuda con los
activos de la empresa adquirida; d) la operacién de fusion permite que el pago de la deuda se abone por la
propia empresa adquirida; e) la entidad absorbente no soporta el coste fiscal de los repartos de dividendos
que habria necesitado para hacer frente a la deuda contraida por la operacién, aunque si el lote adquirido
fuera superior al 5%, dicho coste no existirfa, al aplicarse una deduccién del 100%; f) la empresa adquirida
rebaja sustancialmente los costes tributarios al deducir como gastos los intereses financieros derivados del
préstamo y la amortizacién del fondo de comercio nacido de la fusién.
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atendiendo al verdadero motivo econémico’. A este dltimo respecto, la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, asunto C-126/10, Foggia-SGPS, de
10-11-2011, rechazé como motivos econémicos validos, en el asunto en cuestidn,
el ahorro de los costes resultantes de la reduccién de los gastos administrativos y
de gestién mediante la desaparicién de la sociedad absorbida, dado que es inhe-
rente a toda operacién de fusién por absorcién en la medida en que esta tltima
implica, por definicién, una simplificacién de la estructura del grupo. Admitié que
(apartado 47) “nada se opone, en principio, a que una operacién de fusion que lleve
a cabo una reestructuracion o una racionalizacion de un grupo que permita reducir
los gastos administrativos y de gestion de éste pueda tener motivos econdmicos vdlidos.
No obstante, ése no es el caso de una operacion de absorcidn, como la controvertida en
el litigio principal, en el que parece resultar que, habida cuenta de la amplitud de la
ventaja fiscal que se pretende obtener, a saber mds de 2 millones de euros, el ahorro
realizado por el grupo de que se trata en términos de costes estructurales es completamente
marginal’’*. Coincidiendo con este dltimo autor, la Corte comunitaria adopté una
posicién de mayor enjundia, a la hora de estimar si un motivo econémico es o
no vélido, ponderando los efectos juridico-econémicos de la operacién con otros
objetivos (aprovechamiento de ventajas fiscales) en un contexto de posible fraude
o evasién fiscal. Lo cual muestra un posicionamiento objetivo cuya apreciacién
gravita en torno a los objetivos y fundamentos de la norma comunitaria™. En este
orden, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea recordé el “principio general del
Derecho de la Unidn segiin el cual estd prohibido el abuso de derecho. La aplicacion

7! FALCON Y TELLA (2014). El autor cita algunas resoluciones judiciales como la de la Sala de lo contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo, en linea de principio, a la hora de analizar la posibilidad de que la
fusién se acoja al régimen de diferimiento de las plusvalias, las Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de
noviembre de 2012 (recurso 4299/2010) y de 25 de abril de 2013 (recurso 5431/2010) afirman que “/as fusiones
apalancadas pueden perseguir objetivos diversos, no solamente fiscales, como, por ejemplo, facilitar la reorgani-
zacion empresarial; mejorar la gestion del capital empresarial, evitando la sobrecapitalizacion, o armonizar los
intereses de la propiedad y de la gestion”. Luego, debe analizarse cada caso concreto para poder determinar
objetivamente “cudles son los objetivos designios perseguidos por la operacién para determinar si los fiscales son
los preponderantes, puesto que sélo si se llega a esa conviccion podrd concluirse que la fusion apalancada no se
realizd por motivos econdmicos vilidos”. En ambos casos, no se estimé aplicable el régimen especial, dado
que estos eran las finalidades alegadas, la simplificacién administrativa, el ahorro de costes y la exigencia de
llevar a término la fusién, en virtud de las obligaciones contraidas en el contrato de préstamo que permitié
la adquisicién. Es evidente que los dos primeros motivos no tienen entidad suficiente, en consonancia con
la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, asunto Foggia, de 10 de noviembre de 2011,
apartados 48 y 49. En consecuencia, si se admitieran como motivos econémicos vdlidos, habrfa que admitir
la mayorfa de las operaciones de concentracién de empresas, aunque llevaran aparejadas motivos econémicos
verdaderamente no védlidos. Respecto al tercer motivo aducido, referido al cumplimiento adquirido con el
banco prestamista, mds que un motivo econémico vdlido, se tratarfa de una consecuencia inherente a la
férmula empleada.

72 Con mayor profusién es tratada por CALDERON CARRERO, José Manuel (2012). “Una vuelta de tuerca a
la interpretacién europea de la cldusula antiabuso de la ‘directiva de fusiones: ;hacia motivos econémicos

vélidos de ‘alto voltaje’? Revista de Contabilidad y Tributacién, N° 347, pp. 5-40.

73 En el mismo sentido, LANG (2011), citado en CALDERON CARRERO (2012).
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de estas normas no puede extenderse hasta llegar a cubrir prdcticas abusivas, esto es,
operaciones que no se realicen en el marco de transacciones comerciales normales, sino
tinicamente para beneficiarse abusivamente de las ventajas establecidas en dicho Derecho
(véanse, en ese sentido, las sentencias de 9 de marzo de 1999, Centros, C-212/97, Rec.
p. I-1459, apartado 24; de 21 de febrero de 2006, Halifax y otros, C-255/02, Rec.
p. 1-1609, apartados 68 y 69, y Kofoed, apartado 38)” (apartado 50); y que “para
comprobar si la operacidn contemplada persigue un objetivo de estas caracteristicas, las
autoridades nacionales competentes no pueden limitarse a aplicar criterios generales
predeterminados, sino que deben proceder, caso por caso, a un examen global de la
misma. En efecto, el establecimiento de una norma de alcance general que prive auto-
mdticamente de la ventaja fiscal a determinadas categorias de operaciones, sin tener en
cuenta si se ha producido o no efectivamente la evasion o el fraude fiscal, excederia de
lo necesario para evitar dicho fraude o evasion fiscal e iria en detrimento del objetivo
perseguido por la Directiva 90/434 (sentencia Leur-Bloem, antes citada, apartados
41 y 44)” (apartado 37). La Corte comunitaria dictaminé que, en el caso de una
operacién de fusién entre dos entidades del mismo grupo, puede concluirse que
existe “un motivo econémico vélido”, el hecho de que, en la fecha de la operacién
de reestructuracion, la sociedad absorbida no ejerza ninguna actividad, no posea
ninguna participacién financiera y sélo transfiera a la sociedad absorbente pérdi-
das fiscales de importe elevado y origen indeterminado, aunque dicha operacién
tenga un efecto positivo en cuanto al ahorro de costes estructurales para el grupo.
Asf pues, conforme prevé el articulo 15.1.a) de la Directiva 2009/133/CE, los
Estados miembros disponen en sus respectivas legislaciones tributarias nacionales
de los mecanismos procedimentales para fiscalizar el plan econémico justificativo
sobre la validez de los motivos econémicos de la operacién de concentracién em-
presarial para, en su caso, ser aprobado por la administracién tributaria respectiva,
cumpliendo las condiciones fijadas a tal fin”%. Algunos autores han afirmado que la
limitada aplicacién de la Directiva obedece al agresivo enfoque antiabuso desple-
gado por las autoridades fiscales de los paises comunitarios”, haciendo referencia
al cambio en las normas de Derecho tributario internacional que se aplican a estas
operaciones que, en ocasiones, provocan el traslado de la residencia fiscal de la
sociedad beneficiaria. Ese efecto puede dar lugar a operaciones de planificaciéon
fiscal tendentes a beneficiar a las entidades fusionadas, con arreglo a los convenios
de doble imposicién mds beneficiosos suscritos entre los paises comunitarios.
Finalmente, el articulo 15.1.b) sefiala un supuesto adicional en el que los
Estados miembros pueden negarse a aplicar la Directiva 2009/133/CE o retirar,
total o parcialmente, los beneficios contenidos en la misma, cuando alguna de las
sociedades, que haya participado o no en la operacién, ya no retina las condiciones

74 En la imposicién societaria espafiola, vid. los articulos 76 y siguientes de la ley No 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, y los articulos 48 y siguientes del Real Decreto 634/2015, de 10
de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (BOE de 11 de julio de 2015).

7> CALDERON y MARTIN (2010), p. 1188. Garcia (1997), citado en Ruiz HipALGO (2002), pp. 104-105.
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necesarias para la representacién de los trabajadores en los 6rganos de la sociedad,
segun las modalidades aplicables antes de la operacién en cuestién.

2.3. Ambito subjetivo de la Directiva 2009/133/CE y doble imposicion

En las operaciones de reestructuracién de empresas suelen intervenir tanto
personas fisicas como personas juridicas. Asi, es habitual que una entidad no vin-
culada a otra o con un porcentaje de participacién minimo en concurrencia con
otros socios y accionistas opte por realizar una fusién sobre ésta tltima que, a su
vez, estd participada por personas fisicas. Luego, la necesidad de lograr salvar los
obstdculos que se presentan en las operaciones de concentracién de empresas exige
no solamente evitar las distorsiones, discriminaciones, restricciones, desventajas,
etc., que se presentan para los entes societarios intervinientes, sino también para
sus socios quienes podrian oponerse a la realizacién de aquellas operaciones, si las
consecuencias juridico-tributarias derivadas de las mismas fueran sustancialmente
perniciosas’®.

Por esta razén, la Directiva 2009/133/CE amplia su dmbito subjetivo de aplica-
cién tanto a las sociedades corporativas intervinientes en las operaciones de fusién,
escision, escisién parcial, aportacién activos y canje de valores como a sus socios,
ya sean personas fisicas o juridicas. También se incluyen las sociedades calificadas
como transparentes por otros Estados miembros (apartado 8 del predmbulo), ya se
trate de entidades que intervienen en la operacién de concentracién de empresas
(ex articulos 4.3 y 11) como de sus socios (ex articulo 8.3).

En relacién a las sociedades comprendidas en el émbito subjetivo de la norma,
el articulo 3° de la Directiva 2009/133/CE las define de forma similar a la Direc-
tiva 2003/49/CE y la Directiva 2011/96/UE, es decir, que incluya algunas de las
modalidades societarias comprendidas en la parte A del anexo I de dicha norma,
que tenga su domicilio fiscal en un Estado miembro, sin que pueda considerarse
que no tenga fuera de la comunidad, a tenor de algtin convenio de doble imposi-
cién suscrito por un tercer Estado, y que dicha entidad esté sujeta, y no exenta, a
alguno de los impuestos enumerados en la parte b del anexo I. Dicha sujecién y
no exencién deberd ser imperativa y no potestativa para dichas sociedades.

Respecto a las modalidades societarias relacionadas en la parte A del anexo I,
éste no contiene todos los sujetos pasivos del impuesto sobre sociedades ni las
entidades constituidas conforme al derecho de sociedades de los diferentes paises
miembros’’, del mismo modo que la Directiva 2003/49/CE, comprendiendo sélo

76 En el mismo sentido, SANCHEZ JIMENEZ (1995), p. 179.

77 En el caso de Espaia, la norma se aplicaria a las sociedades anénimas, sociedades comanditarias por
acciones, sociedades de responsabilidad limitada y los organismos de Derecho publico que se rigen por el
Derecho privado.
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determinadas modalidades societarias’. Asi, por ejemplo, la plusvalia generada
como consecuencia de una escisién parcial de una rama de actividad realizada por
una sociedad mercantil comanditaria simple, residente en Espana, a otra socie-
dad de responsabilidad limitada, podria dar lugar a un caso de doble imposicién
juridica para la entidad transmitente comanditaria simple, si alguno de los bienes
trasmitidos estuviera situado en otro pafs. Luego, las medidas contenidas en la
Directiva 2009/133/CE para evitar la doble imposicién juridica no serdn aplicables
a cualquier operacién de reestructuracién societaria, si no comprende alguna de las
modalidades societarias incluidas en el parte A del anexo 1. Con lo cual, a titulo
ejemplificativo, aquellos grupos societarios europeos complejos, ramificados en di-
ferentes figuras societarias e incluso asociativas, no podrdn evitar los casos de doble
imposicién juridica que pudieran producirse en sus operaciones de concentracién
empresarial en el mercado interior europeo, sino en las principales modalidades
societarias mds comunes.

Esta restriccién no solamente perjudicard a las pequenas y medianas empresas
constituidas mediante otras figuras societarias como, por ejemplo, la entidad co-
manditaria simple prevista en el ordenamiento juridico espafiol, sino también a
aquellos grupos societarios europeos ramificados en diferentes formas empresariales
y asociativas. Con lo cual, dicha restriccién podrd dar lugar a que se generen casos
de doble imposicién internacional juridica en operaciones de concentracién empre-
sarial que afectan a figuras societarias e incluso asociativas con plena justificacién
y motivos econémicos vdlidos para racionalizar las actividades mercantiles. Por
ello, serfa recomendable ampliar de manera racional y paulatina las modalidades
societarias y empresariales que puedan acogerse al régimen general de la Directiva
2009/133/CE, en aras de evitar que se produzcan supuestos injustos de doble
imposicién internacional juridica, asi como evitar distorsiones, discriminaciones,
restricciones, desventajas, etc., ausencia de neutralidad fiscal en aquellas operaciones
de concentracién de empresas con plena justificacién dentro los fundamentos y
objetivos esenciales de la norma comunitaria’-##!,

78 LorEz RODRIGUEZ (2005), p. 86. Este autor sefiala, en concreto, la relacidn restrictiva de sociedades por
parte de Dinamarca.

7 Propuesta de Directiva del Consejo por la que se modifica la Directiva 90/434/CEE relativa al régimen
fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizadas en-
tre sociedades de diferentes Estados miembros, CoMisioN (2003), 293 final. DOCE Ne C 255, de 20 de
agosto. En los considerandos segundo y tercero ya se ponfa de manifiesto la necesidad de que la Directiva
se aplicara a todas las empresas que operan en el mercado interior europeo.

80 CoMmisION (2003), 613 final, de 17 de octubre de 2003. En la parte III, se reiterd tal circunstancia lle-
gdndose a sefialar la no inclusién de las sociedades personas que tributan en el impuesto sobre sociedades
en algunos pafses europeos.

81 CoMISION (1992), p. 252. En esta comunicacién ya se recomendaba ampliar el dmbito de la aplicacién
de la Directiva incluyendo a las empresas individuales solamente en aquellas operaciones que pudieran
afectarles, como la aportacién de activos. Esta linea parece ser compartida por SANCHEZ JIMENEZ (1995),
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La parte A del anexo I también comprende las sociedades constituidas al amparo
de lo dispuesto en el Reglamento (CE) N°© 2157/2001 y en la Directiva 2001/86/
CE del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por la que se completa el Estatuto de la
Sociedad Anénima Europea (SE) en lo que respecta a la implicacién de los traba-
jadores, y las sociedades cooperativas constituidas al amparo de lo dispuesto en el
Reglamento (CE) N° 1435/2003 y en la Directiva 2003/72/CE del Consejo, de
22 de julio de 2003, por la que se completa el Estatuto de la sociedad cooperativa
europea (SCE), en lo que respecta a la implicacién de los trabajadores.

La exigencia del domicilio fiscal en territorio comunitario de las sociedades
comprendidas en el dmbito de aplicacién de la norma erige el mismo requisito que
en las Directivas 2011/96/UE y 2003/49/CE. Luego, la ausencia de una defini-
cién de “domicilio fiscal” o de criterios materiales delimitadores o jerdrquicos en
el articulo 3.b) de la Directiva 2009/133/CE viene a reiterar el mismo problema
planteado en la Directiva 2011/96/UE y la Directiva 2003/49/CE. Dicha omisién
podria dar lugar a supuestos de doble imposicién internacional, si los convenios
de doble imposicién suscritos entre los paises miembros no lograran solucionar el
conflicto planteado. Por esta razén, en el presente caso, reiteramos igualmente la
necesidad de una definicién o de criterios objetivos para determinar lo que debe
entenderse por “domicilio fiscal” en la Directiva 2009/133/CE. Mientras tanto,
las controversias que puedan plantearse deberdn intentar resolverse mediante los
convenios bilaterales de doble imposicién firmados entre los paises comunitarios,
el Modelo de Convenio de la OCDE y sus comentarios, y, en su caso, por la le-
gislacién tributaria de cada uno de Estados miembros.

Igualmente, la Directiva exige un tercer requisito en la definicién de sociedad
comprendida en su dmbito de aplicacién similar a la Directiva 2003/49/CE y la
Directiva 2011/96/UE, en el sentido de que aquéllas estén sujetas y no exentas
al impuesto sobre sociedades en sus respectivos paises miembros comunitarios®.

Por otra parte, los articulos 7° y 8° de la Directiva 2009/133/CE establecen
que la ampliacién de su dmbito subjetivo también alcanza a las personas fisicas
que ostentan la condicién de socios en las entidades transmitentes y/o beneficiarias
intervinientes en las operaciones de fusidn, escision, escisién parcial, aportacién
de activos y canje de acciones. La razén fundamental de la inclusién de los socios,
ya se trate de personas fisicas o juridicas, es evitar la oposicién® por parte de

p. 173; LoPEz RODRIGUEZ (2005), pp. 83 y ss.; y asimetrias en la aplicacién de la Directiva (CALDERON y
MARTIN (2010), pp. 1171-1173).

82 LorEz RODRIGUEZ (2005). Es decir, que se tratarfa de una sujecién y no exencién subjetiva al impuesto
sobre sociedades del pais miembro en cuestién, no de una mera sujecién objetiva.

8 Por ejemplo, el articulo 194.1 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital espafiola (BOE de 3 de julio de 2010 y correccién
de errores de 30 de agosto) dispone: “En las sociedades andnimas, para que la junta general ordinaria o
extraordinaria pueda acordar vdlidamente el aumento o la reduccion del capiral y cualquier otra modificacién
de los estatutos sociales, la emision de obligaciones, la supresion o la limitacion del derecho de adquisicion pre-
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aquéllos en la adopcién de los acuerdos de reestructuracién empresarial por los
sobrecostes fiscales o la doble imposicién que pueden soportar al materializar de
dichas operaciones. A todo esto, cabe anadir que el articulo 8.3 de la Directiva
2009/133/CE dispone que incluso en aquellos supuestos en que los socios fueran
entidades consideradas transparentes, a efectos fiscales, en virtud de una evaluacién
por un Estado miembro de las caracteristicas juridicas de dicho socio, con arreglo
a la ley a la que se constituyd, aquel Estado miembro no podrd exigir tributacién
alguna a las referidas personas por las rentas, beneficios o plusvalias que se deriven
de la atribucidn al socio de titulos representativos del capital social de la sociedad
beneficiaria o transmitente. Esto viene a representar el interés de la norma comu-
nitaria en soslayar los efectos nocivos de la doble imposicién internacional juridica
sobre los socios en su definicién mds extensa, en aras de facilitar la aprobacién y
ejecucidn de dichas operaciones de reestructuracion de empresas.

Luego, la inclusién de las medidas contenidas en la norma comunitaria para
evitar la doble imposicién deberd alcanzar a todos los sujetos intervinientes en la
operacién, de forma directa o indirecta, es decir, las entidades transmitentes y ad-
quirentes, y sus respectivos accionistas o participes. No obstante lo anterior, como
sefiala Sdnchez, la normativa fiscal® no tendrd en cuenta los supuestos de doble
imposicién que podrdn generarse con posterioridad, por ejemplo, cuando la sociedad
beneficiaria de la operacién de concentracién de empresas, residentes en un pafs
comunitario, realice la distribucién de beneficios a los nuevos socios residentes en
otro Estado miembro de la Unién Europea, en cuyo caso, si se trata de personas
fisicas, habrd que estar a lo que dispongan los convenios de doble imposicién y las

medidas previstas, a tal fin, en las legislaciones nacionales de los paises comunitarios®.

2.4. Requisitos materiales de aplicacion de la Directiva 2009/133/CE
y la doble imposicidn

La aplicacién de la Directiva 2009/133/CE requiere el estricto cumplimiento
de las exigencias previstas en sus diferentes preceptos. En esencia, los requisitos

ferente de nuevas acciones, ast como la transformacion, la fusion, la escision o la cesidn global de activo y pasivo
y el traslado de domicilio al extranjero, serd necesaria, en primera convocatoria, la concurrencia de accionistas
presentes o representados que posean, al menos, el cincuenta por ciento del capital suscrito con derecho de voto”.

8 SANCHEZ JIMENEZ (1995), pp. 180-181. En este estudio, la autora se referfa a la Directiva 90/434/CEE,
vigente en aquel entonces, pero igualmente aplicable a la Directiva 2009/133/CE.

8 CoMisSION (2003), 810 final. En la Comunicacién de la Comisién sobre la “Imposicién de dividendos
percibidos por personas fisicas en el mercado interior”, aquélla propuso directrices sobre la incidencia del
Derecho comunitario sobre los sistemas de imposicién de dividendos aplicados por los Estados miembros,
con la finalidad de que éstos velen por la compatibilidad de sus normas tributarias con las obligaciones
del mercado interior. La Comisién aludié a que los Estados miembros no pueden aplicar una imposicién
superior a los dividendos entrantes o salientes respecto a los dividendos nacionales (cité la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en particular, el asunto C-35/98, Verkooyen, de 6
de junio de 2000, a la luz de las disposiciones relativas a la libre circulacién de capitales).
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materiales exigidos por dicha norma pueden clasificarse en dos tipos. Por un lado,
la exigencia de que las operaciones de reestructuracién empresarial puedan incar-
dinarse y cumplan los requisitos previstos para cada una de sus modalidades. Y,
por otro, el cumplimiento efectivo de la afeccién de los elementos patrimoniales
y su valoracién, tras la operacién de concentracién de capital concreta.

En relacién al cumplimiento de los requisitos materiales en las diferentes mo-
dalidades de concentracién empresarial, el articulo 2° de la Directiva 2009/133/CE
define de manera separada cada una de las operaciones comprendidas en el 4m-
bito objetivo de la norma. Esas definiciones no se limitan a una mera reiteracién
del contenido de la norma, sino que se pretende hacer hincapié en la necesidad
de cumplir en rigor los requisitos exigidos por la norma comunitaria para que la
operacién en cuestién pueda subsumirse en el dmbito objetivo de aplicacién de
la Directiva. Piénsese en el supuesto de una fusién contemplado en el articulo
2.a), apartado i), suponiendo que la sociedad que transfiere la totalidad de su
patrimonio, activo y pasivo, no llegard a disolverse, sino que lo que se efectiia
es una mera transmision del patrimonio empresarial sin que dicha entidad ni se
disuelva ni se liquide permaneciendo pues inactiva. O se transmite la totalidad
del patrimonio, activo y pasivo, a la entidad beneficiaria, no en el momento de
su disolucién sin liquidacidn sino con cardcter previo, y, ademds, no se atribuyen
titulos representativos del capital social de la sociedad adquirente. En estos casos,
el incumplimiento de esos requisitos excluirfa la operacién de fusién contemplada
en el apartado antedicho, con lo cual la Directiva 2009/133/CE no serfa aplicable
y, en consecuencia, podrian producirse supuestos de doble imposicién interna-
cional en dicha operacién. Y lo mismo sucederd con el incumplimiento del resto
de los requisitos materiales exigidos en cada una de las operaciones contempladas
en la norma comunitaria, es decir en las fusiones, escisiones, escisiones parciales,
aportacién de activos y canje de acciones. Un ejemplo empirico podriamos citarlo
en una operacién de aportacién de activos donde la Sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, asunto C-43/00, Andersen og Jensen ApS
& Skatteministeriet, de 15-1-2002, apartado 35, tras definir lo que se entendia
por “rama de actividad”®¢, dictaminé que no se producia tal aportacién cuando en
una operacién se estipula que la sociedad transmitente retendrd el capital de un
préstamo de elevada cuantia concertado por ésta y que se transfiere a la entidad
beneficiaria las obligaciones inherentes al mismo, entiendo pues no aplicable la
Directiva 2009/133/CE por incumplimiento de dicho requisito material.

8 “De ello se desprende que el funcionamiento autdénomo de la explotacion debe apreciarse, en primer lugar, desde

el punto de vista del funcionamiento —los activos transferidos deben poder funcionar como una empresa auténoma
sin necesidad, a tal fin, de inversiones o aportaciones adicionales— y sélo en segundo lugar, desde el punto de vista
Jfinanciero. El hecho de que una sociedad beneficiaria de una aportacién recurra a un crédito bancario en las
condiciones normales de mercado no puede, en si mismo, excluir que la explotacion aportada tenga un cardcrer
auténomo, ni siquiera cuando garantizan el crédito los accionistas de la sociedad beneficiaria de la aportacion,
quienes afectan sus acciones en dicha sociedad en garantia del crédito concedido”.
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Puede afirmarse que los Estados miembros tendrdn cierto margen para ampliar el
elenco de supuestos previstos en la Directiva 2009/133/CE o flexibilizar la exigencia
de sus requisitos para que las operaciones de reestructuracién empresarial puedan
acogerse a las medidas contenidas en dicha norma y evitar que se produzcan fené-
menos de doble imposicién juridica®. En este sentido, entenderiamos que la norma
comunitaria no impide de manera expresa que la transposiciéon de la Directiva se
pueda realizar en términos mds beneficios para el contribuyente, siempre que no
resulte una competencia fiscal dafiosa ni genere distorsiones en el funcionamiento
del mercado interior europeo por otras razones, como la falta de neutralidad.

Por otra parte, en lo que respecta a los requisitos materiales de afeccién de los
elementos patrimoniales transferidos y su valoracién, la Directiva 2009/133/CE
contempla la exigencia de determinados requisitos cuyo incumplimiento determina
la pérdida de la exencidn fiscal diferida que la norma otorga a las plusvalfas generadas
en las operaciones de concentracién de empresas previstas en aquélla. De este modo,
el articulo 4.4 dispone que la exencién tributaria de las plusvalias previstas en el
articulo 4.1 referidas a las operaciones de fusidn, escisién o escisién parcial quedard
condicionada a que la sociedad beneficiaria calcule las nuevas amortizaciones y las
plusvalias o minusvalias correspondientes a los elementos patrimoniales adquiridos
en las mismas condiciones en que lo hubiera hecho la entidad transmitente, en caso
de haberse llevado a cabo la operacién de fusidn, escisién o escisién parcial. Luego,
el incumplimiento de dichas exigencias determinard la no aplicacién de la exencién
prevista en el apartado 1 del meritado articulo 4° y, en consecuencia, podrian pro-
ducirse fenémenos de doble imposicién en aquellas operaciones.

No obstante lo anterior, los preceptos de la Directiva 2009/133/CE estdn im-
pregnados de la debida proporcionalidad en su aplicacién en tanto y en cuanto, por
ejemplo, el incumplimiento, en parte, de los requisitos de afeccién y valoracién de los
elementos patrimoniales trasmitidos en las operaciones de concentracién empresarial
determinarfan la no aplicacién de las medidas contenidas en dicha norma de manera
proporcional. A titulo ejemplificativo, cabe traer a colacién el articulo 4.5 que dispone
que, cuando, conforme a la legislacién tributaria del pais miembro de la sociedad
transmitente, la sociedad adquirente pueda calcular las nuevas amortizaciones y las
plusvalfas o minusvalias correspondientes a dichos elementos patrimoniales adqui-
ridos en condiciones distintas a las previstas en el apartado 4 del mismo precepto,
no se aplicard la exencidn fiscal prevista en el apartado uno en aquellos elementos de
activo y pasivo sobre los que se hubiera hecho uso de dicha facultad.

Finalmente, otro de los requisitos materiales exigidos por la Directiva
2009/133/CE para la aplicacién del régimen fiscal contenido en la misma alcanza

8 No se tratarfa de soslayar o vulnerar el régimen fiscal comun previsto en la Directiva para este tipo de
operaciones ni generar discriminaciones, distorsiones, desventajas, etc., sino que se trata de intentar adaptar
la norma a las nuevas exigencias y férmulas licitas emprendidas dentro de la planificacién estructural de
los grupos societarios europeos.
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a los socios beneficiarios de la operacidén de reestructuracién empresarial. Asf, los
apartados 1, 2 y 3 del articulo 8° prevén la exencidn fiscal de las rentas, beneficios
o plusvalias generadas en las operaciones de fusidn, escisién o canje de acciones a
aquéllos. Sin embargo, el apartado 4 de dicho precepto dispone que lo previsto en
los apartados 1 y 3 s6lo serd aplicable si el socio no atribuye a los titulos recibidos
un valor fiscal mds elevado que el que tuvieran los titulos canjeados inmediatamen-
te antes de la fusién, la escisién o el canje de valores. Y el apartado 5 del mismo
articulo establece que los apartados 2 y 3 serdn aplicables si el socio no atribuye
al total de los titulos recibidos y los que posefa en la sociedad transmitente un
valor fiscal més elevado que el que tuviese inmediatamente antes de la operacién
de escisién parcial. Estos apartados 4 y 5 del articulo 8° también son aplicables a
las operaciones de aportacién de activos, conforme establece el articulo 9° de la
Directiva 2009/133/CE.

Del mismo modo que sucediera con el eventual incumplimiento de los requi-
sitos materiales exigidos en el articulo 4° de la misma norma, el incumplimiento
de los mismos requisitos establecidos en el apartado 4 y 5 del articulo 8° de la
Directiva 2009/133/CE determinard la aplicacién de la misma regla proporcional,
en el sentido de que la exencién fiscal prevista en los apartados 1, 2 y 3 de aquel
precepto no se aplicard respecto a los titulos en los que el socio haya ejercido su
derecho de opcidn, y con ello, la posibilidad de que pueda producirse el fenémeno
de la doble imposicién internacional juridica respecto a dichos titulos.

2.5. Medidas para evitar la doble imposicion en la Directiva 2009/133/CE

La amplia y compleja casuistica de reestructuracién empresarial contenida en
la Directiva 2009/133/CE vy sus particularidades regulatorias parece justificar que
el objetivo instrumental de evitar el fenémeno de la doble imposicién en dichas
operaciones para lograr el establecimiento de un régimen comdn que facilite las
operaciones de concentracién empresarial intente lograrse mediante mecanismos
correctores distintos, que procedemos a estudiar a continuacién.

2.5.1. El régimen de diferimiento

En esencia, el principal mecanismo para evitar la doble imposicién previsto en
la Directiva es una exencién en régimen de diferimiento, y no una exencién propia-
mente dicha, sobre las plusvalias generadas en tales operaciones®. Este diferimiento
de la exaccidn sobre tales plusvalias intenta proteger los intereses financieros de los
paises comunitarios que se sienten perjudicados por la marcha de residentes fiscales
de su jurisdiccién, en concreto, de las entidades absorbidas, escindidas o que aportan
activos o establecimiento permanente. Por esta razén, se condiciona dicha exencién

88 Loprez IraANZO, Fernando (1994). “Neutralidad fiscal y normativa contable de la fusién de sociedades
(ley N° 29/1991 y Normas del ICAC) (I)”. Carta Tributaria, N° 205, pp. 1-11.
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transitoria a que los bienes transmitidos en las fusiones, escisiones, aportacién de
activos y traslado de domicilio queden afectos a un establecimiento permanente. De
este modo, se concilian los intereses financieros de los Estados miembros y el interés
comunitario en evitar obstdculos a las reorganizaciones empresariales®. Llegado el
momento del devengo de las plusvalias generadas y la exaccién correspondiente, la
Directiva delega el reparto de la competencia fiscal a las normas de Derecho inter-
nacional tributario®, apartdndose solamente respecto al momento de la operacién
de reestructuracién. Luego, podrd evitarse el fenémeno de la doble imposicién al
realizarse las operaciones de concentracién empresarial, cuando hubiera bienes lo-
calizados en otros paises miembros, que, en caso contrario, habria tenido lugar por
la aplicacién del principio de territorialidad por parte del Estado miembro donde se
encuentren, y del principio personal por parte del pais comunitario donde radique
la sociedad transmitente, asi como los socios de las entidades reorganizadas.
Desde el punto de vista de la equidad personal, las operaciones de reestructu-
racién empresarial nacionales y comunitarias tendrfan un tratamiento equitativo,
en el sentido de que estas tltimas tampoco se verfan mermadas por el fenémeno de
la doble imposicién juridica. Cuestién distinta serd el régimen juridico-tributario
aplicable a las operaciones de concentracién de empresas nacionales, respecto de las
comunitarias en cada Estado miembro, y su conformidad con el principio de no
discriminacién”, asi como los supuestos de doble imposicién no definidos como
tales por el ordenamiento juridico en cuestién, cuando se produce la concurrencia
de gravdmenes sobre la misma manifestacién de riqueza o hecho imponible confi-
gurado por cada impuesto”™’. Desde el prisma del principio de equidad vertical,

8 CALDERON y MARTIN (2010).
%0 Sousa SANTOS AGUIAR (2005).

91 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, asunto C-1/93, Halliburton, de 12-4-1994.
La Corte comunitaria entendié que la aplicacién de una exencién por el impuesto sobre transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados devengados en casos de cesiones o ventas con motivo de una
operacién de reorganizacién de un grupo de sociedades solamente, cuando la sociedad hubiera adquirido
los bienes transmitidos de una sociedad constituida de conformidad con el Derecho nacional, y la dene-
gaba, si se trataba de una entidad constituida en otro pais comunitario, resultaba contraria a la libertad
de establecimiento.

2 Vid. las referencias expuestas en el epigrafe 1 al inicio del presente trabajo sobre las figuras tributarias
que pueden concurrir en las operaciones de reestructuracién de empresas. LOPEZ ESPADAFOR, Carlos Marfa
(1999). La doble imposicién interna. Valladolid: Lex Nova; PEREZ DE AvALA BECERRIL, Miguel (1996). “El
objeto del impuesto: la doble imposicién y el articulo 6.2 de la LOFCA”. Revista de Derecho Financiero y
de Hacienda Piblica, N° 240, pp. 385-408; PEREZ DE AYALA BECERRIL, José Luis y PEREZ DE AYALA BECE-
RRIL, Miguel (1998). Los fendmenos encubiertos de doble imposicion en el derecho espariol. Barcelona: Cedecs.

% Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1987, de 26 de marzo de 1987, fundamento juridico 14
“[...] la representacién actora estima que la finalidad del art. 6.2 de la LOFCA consiste en evitar ‘una doble
imposicion econdmica, lo que le permite sostener que ‘el hecho de que exista un impuesto estatal que tome como
hecho imponible una determinada materia impositiva imposibilita el que las Comunidades Auténomas establezcan
impuestos que recaigan sobre esta misma materia, ya sea total o parcialmente’ Y ésta seria cabalmente la interdiccion
que ha resultado vulnerada, a su entender, por el nuevo tributo autondmico, confrontado con el impuesto estatal
que grava el patrimonio de las personas fisicas. Mas tales afirmaciones resultan infundadas, porque arrancan de
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se observa un trato equitativo de las rentas, beneficios y plusvalfas derivadas de este
tipo de operaciones, en tanto los Estados miembros podrdn someter a gravamen las
plusvalias derivadas de dichas operaciones mediante el régimen de diferimiento, al
realizar la enajenacién de aquellos elementos patrimoniales, de activo y pasivo, por
parte de la entidad beneficiaria, o de las acciones o participaciones por parte de los
socios quedando, pues, salvaguardados sus intereses financieros.

Desde el punto de vista de los principios de justicia tributaria, la existencia de
un mismo tratamiento juridico-tributario en las operaciones de reestructuracién de
empresas nacionales e internacionales, en el que consigue evitarse que se produzca
el fenémeno de la doble imposicién internacional juridica, permitirfa afirmar que
se cumplirfa con los principios de igualdad tributaria y capacidad econémica, al
producirse la misma carga tributaria al presentarse capacidades econémicas iguales,
reales y no ficticias, asi como con el principio de no confiscatoriedad. Si bien es
posible que la transgresién de estos principios quede postergada a un momento
posterior, ya con independencia del resultado de las normas de reparto que rea-
licen las autoridades fiscales de los paises comunitarios al gravar las plusvalias,
conforme a los convenios de doble imposicién y las medidas unilaterales. En este

una identificacion entre los conceptos de materia imponible y hecho imponible que conduce a una interpretacién
extensiva del art. 6.2 de la LOFCA, notoriamente alejada del verdadero alcance de la prohibicién que en dicha
norma se contiene. Por materia imponible u objeto del tributo debe entenderse toda fuente de riqueza, renta o
cualquier otro elemento de la actividad econdmica que el legislador decida someter a imposicion, realidad que
pertenece al plano de lo fictico. Por el contrario, el hecho imponible es un concepto estrictamente juridico que, en
atencidn a determinadas circunstancias, la Ley fija en cada caso ‘para configurar cada tributo y cuya realizacion
origina el nacimiento de la obligacion tributaria) segiin reza el articulo 28 de la vigente Ley General Tributaria.
De ahi que, en relacion con una misma materia impositiva, el legislador pueda seleccionar distintas circunstancias
que den lugar a otros tantos hechos imponibles, determinantes a su vez de figuras tributarias diferentes. De acuerdo
con las precisiones anteriores, parece incuestionable, segiin resulta incluso de los propios términos literales del precepto,
que el art. 6.2 de la LOFCA no tiene por objeto impedir a las Comunidades Autdnomas que establezcan tributos
propios sobre objetos materiales o fuentes impositivas ya gravadas por el Estado, porque, habida cuenta de que la
realidad econdmica en sus diferentes manifestaciones estd toda ella virtualmente cubierta por tributos estatales, ello
conduciria, como se destaca por los representantes del Parlamento y Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia
y por el Letrado del Estado, a negar en la prictica la posibilidad de que se creen, al menos, por el momento, nuevos
impuestos autondmicos. Lo que el art. 6.2 prohibe, en sus propios términos, es la duplicidad de hechos imponibles,
estrictamente; Planteada asi la cuestion, la comparacion del art. 31.1 de la Ley andaluza con el art. 2, pdrrafo
12, de la Ley 50/1977, reguladora del Impuesto sobre el Patrimonio, pone de manifiesto que los hechos imponibles
que ambas normas contemplan son notoriamente distintos. En el primer caso, constituye el hecho imponible del
impuesto la infrautilizacion de las fincas risticas, por no alcanzar en el periodo impositivo el rendimiento dptimo
por hectdrea fijada para cada comarca en el correspondiente Decreto de Actuacidn Comarcal, excluyéndose del
mismo, por no considerarse legalmente infrautilizadas, ‘las fincas risticas durante los periodos impositivos en los
que no pueda técnicamente realizarse, total o parcialmente, un ciclo de produccidn agraria’. En el segundo caso,
constituye el hecho imponible del impuesto la propiedad de toda clase de bienes y la titularidad de derechos de
contenido econdmico atribuibles al sujeto pasivo, conforme a los preceptos de esta Ley, en el momento del devengo’
Estos dos conceptos legales, que se refieren predominantemente al elemento objetivo del presupuesto de hecho de cada
triburo, marcan las diferencias existentes entre el impuesto autondmico y el impuesto estatal, pues es 0bvio que no
cabe identificar la ‘infrautilizacion’ de fincas risticas —hecho imponible del impuesto andaluz— con la propiedad’
de todo tipo de bienes, aunque entre ellos se encuentren las fincas risticas, que es el hecho que grava el impuesto
estatal. De todo lo cual se deduce que la Ley andaluza no ha infringido el art. 6.2 de la LOFCA, debiendo ser
rechazada, en consecuencia, la imputacion inconstitucionalidad que por este motivo formulan los recurrentes”.
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sentido, Lépez’ postula que la “ausencia de normas concretas en la Directiva estd
permitiendo la introduccién de soluciones a nivel nacional que generan problemas
de doble imposicién econémica: se obliga a dicha entidad a computar los titulos
recibidos de acuerdo con el valor histérico del patrimonio transmitido, de tal ma-
nera que ésta serd gravada por la plusvalia latente en dichos activos y pasivos en
una posterior transmisién de las acciones puesto que su precio de adquisicién serd
dicho valor histérico; paralelamente, el establecimiento permanente al que se afecta
el patrimonio aportado debe mantener ese mismo valor contable y serd gravado
por la misma plusvalia latente, en una transmisién posterior [...]. La propuesta
originaria de la Directiva tenfa previsto que los titulos recibidos en contraprestacién
fueran valorados conforme a su valor real”. Si bien, aunque podemos coincidir
con el autor, lo cierto es que la proyeccién de la Directiva 2009/133/CE tiene un
alcance limitado solamente al momento en que se producen las operaciones de
reestructuracién de las empresas, relegando las exacciones futuras.

Puede afirmarse que el régimen de diferimiento establecido en la norma comu-
nitaria lograrfa la necesaria neutralidad fiscal de este tipo de operaciones, evitando
la deslocalizacién de las mismas, en funcién de las normas tributarias nacionales
y los convenios de doble imposicién internacional suscritos con otros paises
comunitarios, favoreciendo la localizacién de capitales y de factores productivos
con el consiguiente aumento de la productividad y competitividad internacional.
Esta afirmacién debemos hacerla con las oportunas reservas, respecto al posicio-
namiento de los Estados miembros al aplicar las cldusulas antiabuso. Asimismo,
al tratarse de un régimen de diferimiento y no de una exencién, Navarro apunta
que esta neutralidad fiscal se traduce en un auténtico beneficio o incentivo fiscal
al suponer una excepcidn al régimen juridico-fiscal ordinario, en aras de favorecer
dichas operaciones de reestructuracién empresarial®.

En consecuencia, la doble imposicidn se evitarfa, en el momento de realizarse
la operacién de reorganizacién empresarial, cumpliendo con el objetivo esencial
propugnado por la misma en el apartado 14. Posteriormente, cuando se sometan
a tributacién las plusvalias, las medidas para evitar que se produzca la doble im-
posicién o, en su caso, para eliminarla deberdn buscarse en los convenios de doble
imposicién o en las medidas unilaterales de los paises comunitarios.

2.5.2. El método de la exencidn integra en la anulacidn de participaciones

En los supuestos de anulacién de participaciones, cuando la sociedad benefi-
ciaria de la operacién de reestructuracién posea una participacion en el capital de

% LoPEZ RODRIGUEZ (2005), p. 93.

% En la misma linea, cita a LOYENS (1993), y WHEELER (1995), citados en LOPEZ RODRIGUEZ (2005);
CALDERON y MARTIN (2010).

% NavARRO EGEA (1997), pp. 144-145.
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la sociedad transmitente, el articulo 7.1 de la Directiva 2009/133/CE prevé una
auténtica exencién”, sin diferimiento, ni exaccién posterior.

Desde el punto de vista de la equidad personal, la exencién integra en la
anulacién de las participaciones proporcionard un tratamiento equitativo de las
plusvalias generadas en el dmbito nacional y comunitario, desde el prisma del
fenémeno de la doble imposicidn, al evitar que las reorganizaciones empresariales
transfronterizas se vean afectadas por aquellas, respecto a las nacionales. El trata-
miento juridico-tributario de las operaciones de fusidn, escisién, aportaciéon de
activos y canje de valores que los Estados miembros otorguen a las operaciones
nacionales frente al previsto en la Directiva 2009/133/CE podria centrar, en su
caso, un posicionamiento distinto.

En el espectro del principio de equidad internacional, existe un trato equi-
tativo en el régimen juridico-fiscal aplicable a las rentas, beneficios y plusvalias
puestas de manifiesto en la anulacién de las participaciones, en tanto y en cuanto
los elementos patrimoniales de activo y pasivo que han pasado al patrimonio de
la entidad beneficiaria permanecen afectos a una actividad econémica en el pais
donde se generé dicha plusvalia. Luego, dicho patrimonio, en principio, conti-
nuard generando ingresos fiscales en esa jurisdiccion quedando salvaguardados
sus intereses financieros. El fortalecimiento de la sociedad beneficiaria extranjera
también revertird beneficios en su pais residencia.

Desde el prisma de los principios de justicia tributaria, al no soportar la doble
imposicién sobre esas rentas, beneficios o plusvalias, habrd un mismo tratamiento
juridico-tributario en las operaciones de reestructuracién de empresas nacionales y
transfronterizas europeas, acorde con los principios de igualdad tributaria y capaci-
dad econémica, al producirse la misma carga tributaria al presentarse capacidades
econémicas iguales, reales y no ficticias, asi como con el principio de no confisca-
toriedad. Todo ello, amén del mismo o diferente tratamiento juridico-tributario
de las operaciones nacionales respecto de las comunitarias.

A nuestro parecer, la aplicacién del método de la exencién integra en las ope-
raciones de anulacién de participaciones consigue la necesaria neutralidad fiscal,
evitando distorsiones en la realizacién de dichas reestructuraciones.

En conclusién, el fenémeno de la doble imposicién juridica que se producirfa
en este tipo de operaciones lograria evitarse estimdndose éptimo el método de la
exencién integra aplicado por el articulo 7.1 de la 2009/133/CE. Quedando fuera
los supuestos excepcionales contemplados en dicha norma, como el comprendido
en el articulo 7.2 referido a la tributacién de la anulacién de las participaciones de
la sociedad beneficiaria sobre la entidad transmitente, con determinados porcen-
tajes de participacién. En este tltimo caso, se produciria la doble imposicién que
deberd eliminarse a través de lo previsto en los convenios de doble imposicién y
las normas de Derecho tributario internacional.

7 CALDERON y MARTIN (2010), p. 1179.
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2.5.3. El tax sparing y el método de la imputacion

Ademds del régimen de diferimiento y exencién integra contenida en la Di-
rectiva 2009/133/CE, que consiguen evitar el fenémeno de la doble imposicién
juridica, en otros casos, la norma comunitaria prevé medidas que, a nuestro humilde
entender, mds que a evitar la doble imposicién tienden a evitar distorsiones fiscales
en el momento de realizarse la operacién. El mecanismo empleado serfa el método
del tax sparing. Este método consiste en la aplicacién en el pais de residencia de un
crédito de impuesto no soportado de manera real y efectiva en el pais de la fuente,
pero que se aplica como si el contribuyente lo hubiera pagado. En esencia, el pago
o no en el pafs destino del impuesto extranjero serfa el elemento fundamental que
distinguirfa a éste del método de la imputacién.

Esta medida se aplica de forma limitada solamente en determinados supues-
tos. De un lado, viene establecida en el articulo 10.2, referida a los supuestos de
aportacién de establecimientos permanentes situados en otro pais comunitario
diferente del de la sociedad transmitente. Y, de otro, los articulos 11.1y 11.2 de
la misma norma, que disponen que los Estados miembros podrdn no aplicar las
disposiciones contenidas en la norma comunitaria resefiada, cuando consideren
que la sociedad transmitente sea transparente, a efectos fiscales. En ambos casos, los
preceptos ut supra establecen la posibilidad de que los paises comunitarios puedan
someter a gravamen las operaciones de concentracién empresarial en cuestion, pero
debiendo admitir, en el caso de la aportacién de establecimientos permanentes,
una deduccién en el impuesto que deberd comprender el que se hubiera aplicado
y recaudado sobre dicha transmisién en el pais donde se encuentra el estableci-
miento permanente, de no existir la Directiva 2009/133/CE. Y, en el caso de que
la sociedad transmitente fuera considerada como transparente, a efectos fiscales,
el pais comunitario que ejerciera la facultad de no aplicar las medidas contenidas
en la Directiva deberd admitir la deduccién del impuesto que se hubiera aplicado
a la sociedad considerada transparente del mismo modo e igual importe que lo
hubiera hecho el Estado miembro donde se encuentra la misma.

En principio, si la facultad de no aplicar las medidas contenidas en la Directiva
la ejecuta un solo pais miembro de los afectados por la operacién de reestructu-
racién empresarial, el mecanismo del zx sparing irfa encaminado solamente a
evitar que aquellas operaciones soporten exacciones dando lugar a distorsiones y
falta de neutralidad fiscal en la planificacién y realizacién de las mismas. Aunque
Palao sostiene que el Estado miembro tendrd la opcién de aplicar el método de la
imputacién en sustitucién del método de la exencién®.

Si, por el contrario, fueran dos Estados miembros implicados en la operacién
los que ejercieran las facultades que les confieren los articulos 10.2, 11.1y 11.2,

% PaLAO TaBOADA, Carlos (2005). “La modificacién de la directiva de fusiones”. Revista de Contabilidad y
Tributacidn, N° 268, p. 21.
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quizds serfa mds correcto calificar el método como de imputacién al concurrir
el presupuesto material del gravamen en dos o mds soberanfas fiscales sobre la
misma operacién.

En el presente caso, la aplicacién del método del zax sparing tendria plena
justificacién al intentar soslayar los efectos nocivos derivados de la ausencia de un
concepto de transparencia fiscal armonizado en el marco juridico-fiscal comuni-
tario. Dicha omisién puede generar distorsiones en la aplicacién de la Directiva
2009/133/CE, las cuales pueden ser enmendadas mediante la aplicacién de este
método en cuanto, en principio, la aplicacién del método de la imputacién inte-
gra u ordinaria no podria resultar aplicable, si la facultad de no aplicar la norma
comunitaria proviene de un solo Estado miembro.

La efectividad del principio de equidad personal en el marco de la aplicacién
del método del zx sparing en las operaciones de reestructuracién empresarial
tendrfa tres vertientes distintas. En la primera, podria entenderse cumplido este
principio si el tipo de gravamen del pais comunitario de la sociedad transmitente
considerada transparente o el del Estado miembro donde se encuentre el estableci-
miento permanente es igual al de la soberania fiscal europea que ejerce el derecho
de gravamen sobre aquellas operaciones. Esto es asi porque, en el caso de que
estas operaciones estuvieran exentas en 4mbito del sistema tributario nacional, los
contribuyentes nacionales tendrfan el mismo tratamiento juridico-tributario que
los agentes econémicos comunitarios, en cuanto las consecuencias juridico-fiscales
de las operaciones de concentracién empresarial, en principio, serfan iguales al no
soportar aquellas gravamen alguno.

En la segunda vertiente, se produciria una discriminacién para los contribu-
yentes internacionales frente a aquellos que han realizado operaciones de concen-
tracién de empresas en el 4mbito nacional, cuando el tipo de gravamen del pais
donde se encontrara el establecimiento permanente o los elementos patrimoniales
de la sociedad transmitente fuera inferior al tipo impositivo del Estado miembro
que ha ejercido la facultad de someter a exaccién dichas operaciones. Piénsese en
el ejemplo de una operacién de reestructuracién empresarial exenta de impuestos
realizada en el seno de un pais comunitario. A su vez, con ocasién de una operacién
internacional de concentracién de empresas, aquel pafs somete a tributacién las
plusvalias obtenidas por la sociedad beneficiaria residente en su pafs, al entender
que la entidad transmitente es transparente, a efectos fiscales. En este caso, si el
tipo impositivo del pais comunitario de la sociedad transmitente fuera del 25% y
el del Estado miembro de residencia de la sociedad beneficiaria fuera del 30%, la
operacién internacional de reestructuracién empresarial sufrirfa un exceso de im-
posicién del 5% frente a la realizada en el dmbito nacional que estarfa plenamente
exenta de tributacién. Con lo cual, la operacién de reestructuracién internacional
soportarfa un tratamiento jurfdico-fiscal discriminatorio frente a la realizada en el
dmbito interno, amén de la cuestion referida a la comparabilidad de ambos perfiles
de los contribuyentes.
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En la tercera vertiente, la aplicacién del principio de equidad personal
mediante el mecanismo del zax sparing serfa el supuesto inverso al anterior, es
decir que el tipo de gravamen del pais comunitario donde radique la sociedad
transmitente o donde se encuentre el establecimiento permanente objeto de la
transmisién fuera superior al del Estado miembro donde estuviera domiciliada la
sociedad beneficiaria. En tal caso, la aplicacién de la deduccién de un impuesto
no aplicado por un importe superior al del Estado miembro que somete a grava-
men la operacién de reestructuracién societaria concreta podria dar lugar a una
devolucién de ingresos tributarios en beneficio del contribuyente internacional
frente a aquellos que han realizado dichas operaciones en el 4mbito interno de
ese mismo pafs.

Por otra parte, en el marco del principio de equidad internacional, el reparto
impositivo que los Estados miembros realizan con la aplicacién del método del zax
sparing puede entenderse equitativo en los casos de igualdad del tipo de gravamen
siendo algo mds controvertido el posicionamiento, cuando los tipos impositivos
son superiores o inferiores, en funcién del guantum de los mismos, por ejemplo,
cuando el importe de la deduccién proviene de un pais como Irlanda donde el
tipo impositivo es del 12.5%, o cuando, a la inversa, el derecho de opcién de
gravar estas operaciones lo realiza un pais con un tipo impositivo sustancialmente
menor que el de la sociedad transmitente o el del establecimiento permanente
donde este encuentra.

En el prisma de los principios de justicia tributaria, podria verse quebrantado
el cumplimiento de los principios de igualdad tributaria y capacidad econémica
en el sentido de que, a igual capacidad econdémica, igual carga tributaria, en
funcién de los supuestos anteriormente expuestos, cuando los tipos de grava-
men del pais que somete a exaccién la operacién de concentracién de capital y
el de la sociedad transmitente o el establecimiento permanente transmitido son
sustancialmente distintos, tal y como se expuso en los ejemplos mencionados
en las vertientes segunda y tercera referidas al principio de equidad personal.
En este orden, estos mismos supuestos incidirdn positiva o negativamente, en
mayor o menor medida, en el principio de no confiscatoriedad, en funcién de
las rentas, beneficios o plusvalias sometidas a tributacién y los tipos impositivos
que les fueran aplicables.

Una dltima consideracién serfa que la aplicacién del método del tax sparing
no evitarfa que se produzca un coste impositivo por el exceso del tipo de grava-
men del pais que somete a tributacién dichas operaciones, respecto al importe
de deduccién que los contribuyentes podrian aplicarse. Con lo cual se lograrfa el
objetivo esencial de evitar que se produzca el fenémeno de la doble imposicién
internacional juridica en las operaciones de reestructuracién empresarial conte-
nidas en la Directiva 2009/133/CE, pero no se conseguiria toda la neutralidad
fiscal que los fundamentos de dicha norma promueven, en aras de evitar discri-
minaciones, distorsiones, restricciones, desventajas, etc.
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3. LA DOBLE IMPOSICION EN FUSIONES, ESCISIONES, CANJE DE VALORES
Y APORTACION DE ACTIVOS EN EL MC OCDE. (GANANCIAS DE CAPITAL

El Modelo de Convenio de la OCDE contiene un precepto dedicado a las ganan-
cias de capital, concretamente, en su articulo 13”. El dmbito objetivo del Modelo
de Convenio de la OCDE comprende el impuesto sobre la renta de las personas
fisicas, el impuesto sobre sociedades y el impuesto sobre la renta de no residentes,
mientras que la Directiva 2009/133/CE comprende solamente el impuesto sobre
sociedades y el impuesto sobre la renta, referido a los socios, en este dltimo caso.
Respecto al dmbito subjetivo de dichos impuestos, el Modelo de Convenio de la
OCDE comprende a todos los residentes fiscales y no residentes sujetos en los
Estados contratantes, asi como a los nacionales de ambas jurisdicciones referido a
la aplicacién del principio de no discriminacién previsto en el articulo 24 de dicho
Modelo de Convenio. Y la Directiva 2009/133/CE, ademds de las modalidades
societarias taxativamente comprendidas en el anexo I, parte A, y definidas en su
articulo 3°, también se aplica a los socios, ya sean personas fisicas o juridicas.

3.1. Las operaciones de fusiones, escisiones, canje de valores
y aportacidn de activos en el Modelo de Convenio de la OCDE

Con cardcter general, el articulo 13 del Modelo de Convenio de la OCDE no
tiene por objeto gravar las plusvalias que no vayan acompanadas de la transmisién
de bienes de capital, es decir, en la medida en que el propietario del capital las
conserve en su pleno dominio. Por el contrario, muchas soberanias fiscales someten
a exaccion las plusvalias y las revalorizaciones de activos de una empresa, aunque
no se realice la transmisién de las mismas'®. La determinacién de si existe o no
realizacién del beneficio corresponderd a la legislacién tributaria nacional de los
paises contratantes. No se plantean problemas especiales sobre si el pais que tiene
atribuido el derecho de exaccién no lo realiza en el momento de la transmisién.

En este sentido, el Modelo de Convenio de la OCDE sefala que, si se compa-
ran las legislaciones de los paises miembros de la OCDE, puede observarse que la
tributacién de las ganancias de capital o plusvalias varfa de un pais a otro: a) En
algunos paises, las ganancias de capital no se considera renta imponible; b) En
otros, se gravan las ganancias de capital obtenidas por las empresas, pero no las
de las personas fisicas que no realizan una actividad empresarial o profesional;
¢) Aun en este dltimo caso, el gravamen se aplica solamente en casos especificos,
por ejemplo, en la venta de una propiedad inmobiliaria, etc.'"".

7 OCDE (2014). Modelo de convenio para evitar la doble imposicion internacional y prevenir la evasion fiscal
en los impuestos sobre la renta y el patrimonio. Paris: OCDE, pp. 32-33.

1% OCDE (2014).
1" OCDE (2014).
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El articulo 13 no precisa la naturaleza de los impuestos a los que afecta, enten-
diéndose pues que se aplicard a los impuestos previstos por los paises contratantes
sobre las ganancias de capital, incluyendo los impuestos especiales'*®. Tampoco
distingue, respecto al origen de la ganancia de capital, aplicindose pues a aquellas
obtenidas en un largo periodo de tiempo, en el que se ha producido revalorizacién
del capital, y las obtenidas a corto plazo, con cardcter especulativo'®. Asimismo,
pueden producirse problemas en la cuantificacidn de las ganancias de capital en la
base imponible de los paises signatarios, en tanto y en cuanto las reglas de cdlculo
pueden diferir de un Estado a otro al gravar uno de ellos la renta del capital sobre
el contribuyente residente en su jurisdiccidn, y el otro, por ser el lugar donde
radique el bien transmitido que ha generado dicha ganancia'®.

Dicho precepto no contiene una definicién detallada de lo que debe entenderse
por ganancias de capital. La expresién “enajenacién de propiedad” comprenderia
las ganancias de capital derivadas de la venta o permuta de bienes, y también de
una enajenacién parcial, de la expropiacidn, de las aportaciones a sociedades, de
la venta de derechos, de la donacién e incluso de la transmisién mortis causa'®.
En relacién a las operaciones de reorganizacién de empresas, ni el articulo 13 del
Modelo de Convenio de la OCDE ni sus comentarios hacen mencién alguna a las
operaciones de fusién, escisién, aportacién de activos o canje de valores dentro de la
definicién de ganancias de capital, ni a una regulacién juridico-tributaria especifica
sobre su tratamiento'®, lo cual nos permite adelantar el progreso que supone la
Directiva 2009/133/CE en estas operaciones y en la lucha contra la doble imposi-
cién. Los comentarios tampoco hacen mencidn alguna sobre el exit tax derivado de
las plusvalias latentes de los activos que salen de una jurisdiccidn fiscal'”, supuesto
equiparable al de las Sociedades Europeas o Sociedades Cooperativas Europeas.
Aunque algin autor colige del contenido del articulo 13 del Modelo de Convenio
de la OCDE la regulacién de las ganancias de capital derivadas de las operaciones

de reestructuracién de sociedades'®.

3.2. Concurrencia de los puntos de conexidn tributarios

El articulo 13.1 del Modelo de Convenio de la OCDE dispone que “1. Las

ganancias que un residente de un Estado contratante obtenga de la enajenacién de

12 OCDE (2014), p. 243.

103 OCDE (2014).

194 OCDE (2014).

105 OCDE (2014).

106 En el mismo sentido, SANCHEZ JIMENEZ (1995); STEVANATO (2003).
107 HORTALA 1 VALLVE (2007).

108 Sousa SANTOS AGUIAR (2005).
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propiedad inmobiliaria tal como se define en el articulo 6°'%, situada en el otro Es-
tado contratante, pueden someterse a imposicion en ese otro Estado”. De este modo,
dado que el precepto no menciona expresamente las operaciones de concentra-
cién empresarial, ni prevé un régimen especifico en sus apartados o comentarios,
las transmisiones derivadas de activos inmobiliarios como consecuencia de una
fusién, escisidén o aportacién de activos serfan gravadas en ambas jurisdicciones, a
tenor de lo establecido en dicho apartado; en el pais del residente beneficiario de
la transmisién, por aplicacién del principio personal de residencia, y en el pais
donde radica el bien inmueble, por aplicacién del principio de territorialidad,
produciéndose pues un solapamiento de los puntos de conexién tributarios que
produciria la doble imposicién juridica. Al contrario de lo que sucederia en la
Directiva 2009/133/CE donde la operacién estaria exenta, evitdindose que se
produzca dicho fenémeno.

La eliminacién de la doble imposicién se produciria mediante la aplicacién de
los métodos previstos en los articulos 23A y 23B. A diferencia de lo que sucedia
con las rentas derivadas de los dividendos o beneficios distribuidos, e intereses,
el método de exencidn resultaria aplicable a las ganancias de capital, ademds del
método de la imputacién ordinaria. Con la aplicacién del primer método, se
eliminaria la doble imposicidn al no ejercer el Estado de residencia el derecho de
exaccion. Si se aplicara el método de la imputacién ordinaria, la eliminacién de la
doble imposicidn se realizard en funcién de los tipos de gravamen de las jurisdic-
ciones fiscales concurrentes, esto es, si fueran iguales o el tipo de la fuente fuera
inferior al del pais de residencia.

Del mismo modo que sucede con otras fuentes de renta comprendidas en el
Modelo de Convenio de la OCDE, algunos paises se apartan, en todo o en parte,
del contenido del articulo 13 al suscribir los convenios de doble imposicién. Por
ejemplo, en relacién a las ganancias de capital derivadas de la transmisién de bienes
inmuebles, el articulo 13.1 del “Convenio de 20 de diciembre de 1966 (Instru-
mento de Ratificacién de 14 de septiembre de 1967), firmado en Viena, entre
Espafa y la Republica de Austria para evitar la doble imposicién en materia de
Impuestos sobre la Renta y el Patrimonio. (BOE de 6 de enero de 1968)” dispone
la tributacién exclusiva en el pais donde radique del bien inmueble transmitido.

En conexién con este primer apartado del articulo 13, estarfa el apartado 4 del
mismo precepto que dispone que “Las ganancias obtenidas por un residente de un
Estado contratante en la enajenacion de acciones, en las que mds del 50 por ciento de

19 El articulo 6.2 define la propiedad inmobiliaria del siguiente modo: “La expresidn propiedad inmobiliaria’
tendrd el significado que le atribuya el derecho del Estado contratante en que la propiedad en cuestion esté situ-
ada. Dicha expresion comprende en todo caso la propiedad accesoria a la propiedad inmobiliaria, el ganado y el
equipo utilizado en las explotaciones agricolas y forestales, los derechos a los que sean aplicables las disposiciones
de derecho privado relativas a los bienes raices, el usufructo de la propiedad inmobiliaria y el derecho a percibir
pagos fijos o variables en contraprestacidn por la explotacion, o la concesion de la explotacion, de yacimientos
minerales, fuentes y otros recursos naturales; los buques, embarcaciones y aeronaves no tendrdn la consideracion

de propiedad inmobiliaria”.
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su valor procede, de forma directa o indirecta, de propiedad inmobiliaria situada en
el otro Estado contratante, pueden gravarse en este iiltimo”. El precepto autoriza la
exaccion de la totalidad de las ganancias de capital derivadas de la enajenacién de
acciones sobre bienes inmuebles en el pais de la fuente, cuando su valor supere en
mds de un 50%. Una excepcidn a esta regla la constituirian las acciones en poder
de fondos de pensiones o entidades similares o a las acciones y participaciones si-
milares en fideicomisos de inversiones inmobiliarias, Real Estate Investment Trusts''°.
Tal previsién puede suponer una importante restriccién en las operaciones de
reestructuracién empresarial''!, dado que la aplicacién de esta disposicién produ-
cirfa igualmente la doble imposicién que deberd intentarse eliminar mediante los
métodos previstos en el articulo 23 del referido modelo de convenio.

Una excepcidn a la inclusién de este apartado 4 en los tratados suscritos en
los paises comunitarios puede encontrase en el articulo 13.2 del “Convenio de 10
de octubre de 1995, firmado en Madrid, entre el Reino de Espafia y la Republica
Francesa a fin de evitar la doble imposicién y de prevenir la evasién y el fraude
fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio (BOE de 12
de junio de 1997)” que dispone: “a) Las ganancias derivadas de la enajenacion de
acciones, participaciones u otros derechos [distintos de las acciones, participaciones o
derechos comprendidos en la letra b) del apartado 1] que constituyan una participacion
sustancial en una sociedad que es residente de un Estado contratante, pueden someterse
a imposicion en este Estado. Se considera que existe una participacion sustancial cuando
el transmitente, solo o con personas emparentadas, detente directa o indirectamente
en cualquier momento en el transcurso de los doce meses precedentes a la fecha de la
transmision: i) Al menos el 25 por 100 del capital de esta sociedad, o ii) Acciones,
participaciones u otros derechos que en su conjunto den derecho al menos al 25 por 100
de los beneficios de la sociedad”. Y el apartado b) del mismo articulo establece que
“[...] cuando las ganancias que se deriven de la enajenacion por un residente de un
Estado contratante, de acciones, participaciones u otros derechos que constituyan una
participacidn sustancial en una sociedad que es un residente del otro Estado contratante
sean objeto de un diferimiento impositivo en el primer Estado conforme a su legislacién,
en el marco de un régimen fiscal especifico para sociedades de un mismo grupo o de
una fusion, escision, aportacion de activos, o de un canje de acciones, estas ganancias
sélo pueden someterse a imposicion en este primer Estado™ 2. Asi, dentro del elenco

10 OCDE (2014), p. 251.
1 HoRTALA 1 VALLVE (2007).

12 SAMPLON SALVADOR, Roser (2005). “Interpretacién del Convenio para evitar la doble imposicién entre
Francia y Espafia en materia de fusiones”. Tribuna Fiscal, N° 180, pp. 22-25. Sobre este convenio, la autora
cita la consulta vinculante 981-05 de la Direccién General de Tributos, referida a dicho convenio de doble
imposicién y la antigua ley N°© 43/1995 del impuesto sobre sociedades, donde se planteaba el supuesto en el
que una entidad, residente en Francia, con participaciones en dos sociedades residentes en Espaiia, las cuales
se fusionaron creando una nueva sociedad sobre la que la corporacién francesa ostentaba una participacién
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de convenios de doble imposicién firmados por Espafia con pafses miembros de
la Unién Europea, el resefiado articulo contiene disposiciones especificas sobre las
operaciones de reestructuracion societaria.

Por otro lado, el articulo 13.2 del Modelo de Convenio de la OCDE, en
relacién a las ganancias de capital derivadas de la transmisién de la propiedad
mobiliaria establece que las mismas “/...] que forme parte del activo de un esta-
blecimiento permanente que una empresa de un Estado contratante tenga en el otro
Estado contratante, incluyendo las ganancias derivadas de la enajenacion de dicho
establecimiento permanente (sélo o con el conjunto de la empresa), pueden someterse
a imposicion en ese otro Estado”.

Este apartado identifica uno de los supuestos contemplados en la Directiva
2009/133/CE, a saber, la enajenacién de un establecimiento permanente que genera
una ganancia de capital (ex articulo 10). El Modelo de Convenio de la OCDE
prevé, igualmente que los apartados 1 y 4, la yuxtaposicién de criterios de sujecién
fiscales, produciéndose la doble imposicién, dado que el precepto faculta tanto al
Estado de residencia como al de la fuente a someter a gravamen dicha fuente de
renta, a diferencia de la regulacién contenida en la Directiva comunitaria que prevé
la exencién de dicha renta, amén de lo previsto en el apartado 2 del articulo, que
permite aplicar una excepcién al régimen general condicionado a aplicar el método
de la imputacién ordinaria o el tax sparing; similar a lo que sucede en el Modelo
de Convenio, ademds del método de la exencién previsto en el articulo 23A.

Siguiendo con el examen de este apartado del articulo 13 del Modelo de
Convenio de la OCDE, la expresién “propiedad mobiliaria” comprende todos los
bienes distintos de la propiedad inmobiliaria anteriormente resenada. También
comprende los activos intangibles, como el fondo de comercio, las licencias de uso,
etc.'”. Si bien dicho apartado presenta algunas excepciones como la no aplicacién
a los supuestos de transmisién de participaciones de las Partnership''“.

Algunas excepciones a la inclusién de este apartado en la concertacién de los
convenios de doble imposicién podemos encontrarlas, por ejemplo, en el “Convenio
de 20 de diciembre de 1966 (Instrumento de Ratificacién de 14 de septiembre
de 1967), firmado en Viena, entre Espafia y la Republica de Austria para evitar la
doble imposicién en materia de Impuestos sobre la Renta y el Patrimonio. (BOE
de 6 de enero de 1968)”, cuyo articulo 13.2 dispone que las ganancias de capital
derivadas de la transmisién de bienes muebles que formen parte del activo de un
establecimiento permanente de una empresa en el otro Estado contratante o de
bienes muebles pertenecientes a una base fija de negocios para la prestacion de

superior al 25%. Posteriormente, la sociedad francesa transmitié las participaciones de la empresa espafiola.
En virtud del articulo 13.2a) del Convenio Hispano-Galo, Espaia podria someter a gravamen esas rentas.

'35 OCDE (2014).
14 OCDE (2014).
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servicios profesionales, comprendiendo las ganancias derivadas del establecimiento
permanente o de la base fija, s6lo podrd someterse a exaccién en el pafs de la fuente.

3.3. El derecho exclusivo de exaccion en las transmisiones
de buques y aeronaves y otras ganancias del capital

El citado articulo 13 del Modelo de Convenio de la OCDE contiene un criterio
mixto en cuanto al reparto del derecho de exaccién entre los paises contratantes. Si
en el epigrafe anterior hemos estudiado los apartados 1, 2 y 4 que comprenderfan
un criterio de tributacién compartida, produciéndose pues la doble imposicién e
intentando evitarla o eliminarla mediante los mecanismos previstos en el articulo
23, en el presente apartado nos encontramos con dos apartados que prevén el
derecho exclusivo de gravamen a uno de los Estados signatarios. Asi, el apartado
3 del articulo 13 dispone que “Las ganancias derivadas de la enajenacion de buques
0 aeronaves explotados en el trdfico internacional, de embarcaciones utilizadas en la
navegacion por aguas interiores, o de propiedad mobiliaria afecta a la explotacion
de dichos buques, aeronaves o embarcaciones, pueden someterse a imposicion sélo en
el Estado contratante donde esté situada la sede de direccion efectiva de la empresa’.

En este caso, no se producird la doble imposicién al no existir un solapamiento
de los puntos de conexidn personales y reales por parte de las soberanias fiscales
implicadas, con lo cual, & priori, las operaciones de concentracién de empresas
comunitarias comprendidas en el sector de buques y acronaves podrian beneficiarse
de la exencién comprendida en el Modelo de Convenio, sin necesidad de aplicar el
régimen de diferimiento ni correccién de valores, sin perjuicio de lo que establezcan
las legislaciones tributarias nacionales de los paises contratantes.

Por otra parte, el apartado 5 del articulo 13, referido a otros bienes no com-
prendidos en los apartados anteriores, dispone que “Las ganancias derivadas de la
enajenacion de cualquier otro bien distinto de los mencionados en los apartados 1, 2,
3 y 4 pueden someterse a imposicion sélo en el Estado contratante en que resida quien
enajena”. Dentro de este precepto podrdn incluirse las ganancias de capital derivadas
de las participaciones en sociedades capitalistas o de valores mobiliarios, bonos,
obligaciones u otros titulos'”, a diferencia de la titularidad de participaciones
que formaran parte del activo de un establecimiento permanente, previsto en el
apartado 2 de dicho precepto''. En consecuencia, la enajenacién de titulos, con-

115 OCDE (2014), p. 252.

116 Al respecto, debe sefalarse la consulta 0923-02 de SG de Tributacién de no Residentes, de fecha 17
de junio de 2002, donde la consultante es una sociedad constituida en Luxemburgo que pretende vender
su participacién en una empresa residente en Espafa. Se planteaba si resulta de aplicacién el Convenio de
doble imposicién entre Espaiia y Luxemburgo, y cudl serfa la tributacion de la ganancia patrimonial derivada
de la venta de la participacién. La Direccién General de Tributos, tras citar el articulo 13.4 del Convenio
de doble imposicién entre Espafia y Luxemburgo, considerd que “La ganancia patrimonial derivada de
la venta de una participacion en el capital de una empresa espafiola por parte de la consultante, que opera en
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forme a lo previsto en este apartado, evitard que se produzca la doble imposicién,
al reservarse el Estado de residencia el derecho de exaccién. Este apartado podria
englobar los supuestos de anulacién de acciones, canje de acciones y transmisién
de titulos dentro de las operaciones de concentracién de empresas estudiadas, evi-
tdndose que se produzca la doble imposicién. Si bien se tratarfa de una exencién
que evitarfa la doble imposicién solamente a parte de los activos transferidos, no
a la totalidad como sucede con la Directiva 2009/133/CE. El resto de los activos
transferidos serfan sometidos a exaccién, conforme hemos visto en los apartados
anteriores, donde rige el criterio de tributacién compartida.

4. DirecTIvA 2009/133/CE vs. MobDELO DE CONVENIO DE LA OCDE:
AVANCES DE LA NORMATIVA FISCAL COMUNITARIA RESPECTO AL MODELO
DE CONVENIO EN LOS SUPUESTOS DE DOBLE IMPOSICION SOBRE LAS FUSIONES,
ESCISIONES, CANJE DE VALORES Y APORTACION DE ACTIVOS

El estudio de la Directiva 2009/133/CE y del Modelo de Convenio de la
OCDE permite anticipar una primera conclusién coincidiendo con Sdnchez'”,
en el sentido de que la Directiva comunitaria sobre fusiones, escisiones, aportacién
de activos y canje de valores merece una valoracién positiva, a la vez que prudente,
por las razones que se irdn exponiendo a lo largo del presente apartado.

En relacién a los impuestos comprendidos dentro del démbito de aplicacién de la
Directiva 2009/133/CE, ésta comprende solamente el impuesto sobre sociedades y
el impuesto sobre la renta de las personas fisicas encaminada a los socios, mientras
que el Modelo de Convenio de la OCDE comprende el impuesto sobre la renta
de las personas fisicas, el impuesto sobre sociedades y el impuesto sobre la renta
de no residentes, asi como cualquiera de los exigibles “por cada uno de los Estados
contratantes, sus subdivisiones politicas o sus entidades locales, cualquiera que sea el
sistema de exaccion” que suelen concurrir en las operaciones de concentracién de
empresas. Luego, en lo que concierne al fenémeno de la doble imposicién juridica
en la tributacién de los rendimientos societarios que viene a constituir el objeto del
presente estudio, el dmbito objetivo de la Directiva 2009/133/CE es mds reducido
que el del Modelo de Convenio de la OCDE.

Respecto a los contribuyentes que pueden beneficiarse de las medidas conteni-
das en ambos textos, el Modelo de Convenio de la OCDE comprende a todos los
residentes y no residentes fiscales sujetos a aquellos impuestos, asi como los nacio-
nales de los paises contratantes (ex articulo 24). Por el contrario, en la Directiva
2009/133/CE, en lo que concierne a las entidades intervinientes en las operaciones

Espaia sin establecimiento permanente, no se encuentra entre esas excepciones, y no es, por lo tanto, susceptible
de tributacién en Espania. Tributard en Luxemburgo, Estado de residencia de la transmitente, conforme a lo que
disponga su legislacién interna’.

17 SANCHEZ JIMENEZ (1995), pp. 185-186. Aunque el estudio de la autora se referfa a la Directiva 90/434/CEE.
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de reestructuracién empresarial, solamente se aplicada a determinadas modalida-
des societarias previstas en la parte I del Anexo A, excluyendo al resto de sujetos
pasivos que realicen dichas operaciones. La norma comunitaria se limita a unos
contribuyentes especificos, a condicién de que cumplan determinados requisitos, a
saber, determinadas formas societarias, que estén sujetas y no exentas y, que tengan
su domicilio fiscal en algunos Estados miembros de la Unién Europea, sin hacer
mencién a su condicién de nacional o residente. Y, por otra parte, a los socios, ya
sean personas fisicas o juridicas.

Por otra parte, la Directiva 2009/133/CE contempla la exencién integra diferi-
da de las operaciones de reestructuracién de empresas, mientras que el Modelo de
Convenio de la OCDE no prevé un criterio especifico para todas las operaciones de
concentracién de empresas, sino que habrd que examinar cada transmisién concreta y
su incardinacién en los distintos apartados del articulo 13, dado que el mismo com-
bina la yuxtaposicién de los criterios de conexién y el derecho exclusivo de exaccién,
en funcién de las fuentes de renta, como sucede con la enajenacién de propiedades
inmobiliarias o titulos donde mds de 50% estd compuesto por dichos bienes, acciones
integrantes del activo de un establecimiento permanente, buques y aeronaves, etc.

En concreto, la supresién del gravamen en las plusvalias generadas por la anu-
lacién de titulos participativos en el capital social supone un avance de la norma
comunitaria, respecto al Modelo de Convenio de la OCDE que no prevé ninguna
disposicién sobre fusiones y escisiones''®. Sin embargo, la supresion del gravamen
en las plusvalias generadas por el canje de titulos no supone un gran avance en
tanto y en cuanto la misma queda resuelta a través de lo previsto en el Modelo de
Convenio de la OCDE y los convenios de doble imposicién'".

Por el contrario, Lépez (2005, p. 96) afirma que el espiritu de la armoniza-
cién a que conduce la Directiva debiera orientarse a conciliar las potestades de
exaccién con la eliminacién de obstdculos fiscales en las operaciones de concen-
tracién de empresas. El autor postula la idoneidad de basarse en valores reales de
transmisién, con correcciones en caso de operaciones vinculadas. De este modo,
no se producirfan rentas sujetas a tributacién en la jurisdiccién de la sociedad
adquiriente, de tal modo que, en una transmisién posterior, ésta no se gravarfa
en la que realmente no se generase una plusvalia. Concluye el autor que, en la
medida en que el contribuyente aflore esas rentas y tribute por las mismas, sin
necesidad de eliminar la doble imposicién en su lugar de residencia, no parece
que hubiera margen para que aquél realice maniobras de elusién fiscal. Aunque
podemos entender Sptimo el planteamiento, la salvaguarda de los intereses fi-
nancieros de los Estados miembros ha motivado un mecanismo mds complejo,
como es el régimen de exencién diferida.

118 SANCHEZ JIMENEZ (1995).

119 SANCHEZ JIMENEZ (1995).
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Asimismo, hay autores'®® que sefialan la inclusidon en la norma comunitaria
del supuesto de transmisién de un establecimiento permanente sito en Estado B
de una empresa situada en el Estado A, a otra empresa nacional de dicho pais A.
No obstante, apuntan la posibilidad de convertir el establecimiento permanente
en una entidad filial que permitirfa llevar a cabo la operacién.

En relacién a los métodos para eliminar la doble imposicién, el régimen de
exencién diferida de las plusvalfas previsto en la Directiva 2009/133/CE consigue
evitar que se produzca el fenémeno de la doble imposicién internacional juridica
en el momento de la reorganizacién empresarial, asi como también mediante la
exencidn integra en los supuestos de anulacién de participaciones; y, con el método
del tax sparing, dependiendo de los rasgos de los sistemas tributarios solapados. En el
Modelo de Convenio de la OCDE se producird o no la doble imposicién, en funcién
de los elementos patrimoniales transmitidos que llevan aparejada la concurrencia o
no de los puntos de conexidn fiscales. Cuando se produce la doble imposicién, dicho
modelo de convenio intentard eliminar la doble imposicién mediante la aplicacién
del método de la exencién (que la evitarfa) o el de imputacién (dependerd de los
tipos gravamen de las soberanias fiscales implicadas y, en su caso, otras circunstancias
previstas en las legislaciones fiscales internas de los paises signatarios).

Por consiguiente, las medidas contenidas en la Directiva inciden positivamen-
te en el ejercicio de la libertad de establecimiento de las empresas en el mercado
interior europeo'*'. No obstante, esta valoracién comprende solamente el im-
puesto sobre sociedades de manera parcial, siendo preciso una armonizacién de
los sistemas tributarios a nivel comunitario de aspectos esenciales como la base
imponible, criterios de asignacién impositiva, tipos de gravamen, definicién de
“Sociedad de un Estado miembro”, “Establecimiento permanente”, etc.'”. A todo
lo anterior, debe agregarse la cita del informe de E&Y'?, referido a la Directiva
90/434/CEE anterior, en el que se exponen las numerosas cuestiones controverti-
das que aquélla presentaba, parte de las cuales pueden presentarse con la vigente
Directiva 2009/133/CE, a saber, las transposiciones asimétricas por parte de los
Estados miembros detectdndose 476 de 1675 evaluaciones, contrarias al Derecho
comunitario; exceso en la interpretacién y aplicacién de las cldusulas antiabuso;
cuestiones no resueltas por la norma comunitaria, entre las que cabria resaltar la
eventual aplicacién de los impuestos de salida a aquellos activos que salen de una
jurisdiccidn, tras una operacién de reestructuracién'?, etc.

120 CALDERON y MARTIN (2010), pp. 1170-1171.

121 SANCHEZ JIMENEZ (1995).

122 Del mismo parecer, SANCHEZ JIMENEZ (1995).

1% Citado en CALDERON y MARTIN (2010), pp. 1160-1162.

124 Aunque se ha considerado dicho impuesto contrario al Derecho comunitario bajo determinadas cir-
cunstancias en casos referidos a personas fisicas.
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Por otra parte, cabe apuntar brevemente cuatro cuestiones adicionales. La primera
se reflere a la uniformidad en la aplicacién de la Directiva 2009/133/CE a todas las
modalidades societarias comprendidas en su dmbito de aplicacién, amén de la in-
suficiencia y de las repercusiones negativas que puede tener para el resto de agentes
econémicos que operan en el mercado interior europeo no incluidos en aquélla. Sin
embargo, respecto al Modelo de Convenio de la OCDE, cabe sefalar el cardcter
generalmente bilateral de los convenios de doble imposicién, donde solamente se
aplicard en los sistemas tributarios de los paises miembros firmantes del tratado,
excluyendo al resto de empresas que compiten en el mercado interior europeo.

La segunda se refiere a las definiciones comprendidas en ambos textos. Por un
lado, debe reconocerse que la Directiva 2009/133/CE contiene definiciones que
intentan precisar las distintas operaciones de reestructuracién societarias contenidas
en el dmbito de aplicacién de la Directiva'?, a la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Unién Europea, asunto C-43/00, Andersen og Jensen ApS Skattemi-
nisteriet, de fecha 15-1-2002, sobre el concepto de rama de actividad; y al concepto
de canje de acciones'?, y de sus elementos subyacentes (elementos patrimoniales,
valores, etc.)'?’. Por el contrario, en esta ocasién, el Modelo de Convenio de la OCDE
y sus comentarios, caracterizados por comprender varias y mds precisas definiciones
sobre las cuestiones contenidas en el mismo, en materia de concentracién de em-
presas, no establecen definiciones al respecto. Con lo cual, puede afirmarse que la
norma comunitaria también representa un avance en esta materia en relacién a la
lucha contra el fenémeno de la doble imposicién en el mercado interior europeo.

La tercera cuestién concierne a los procedimientos para solventar los con-
flictos juridicos-tributarios. En este sentido, las controversias surgidas entre el
contribuyente y las administraciones tributarias de los paises comunitarios en la
aplicacién e interpretacién de la Directiva 2009/133/CE podrdn sustanciarse en las
instancias judiciales nacionales y, en su caso, en las instancias judiciales europeas,
es decir ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Ademds, el contribuyente
podria igualmente intentar solventar la controversia en la jurisdiccién nacional
mediante la peticién de una cuestién prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea para que se pronuncie sobre algin precepto o cuestién relacionada con
la Directiva 2009/133/CE, a los efectos de resolver si resultan o no aplicables las
medidas previstas en la misma para evitar la doble imposicién. Por el contrario, el
Modelo de Convenio de la OCDE prevé el recurso a las instancias nacionales y, en
su caso, al procedimiento amistoso en el que las autoridades fiscales competentes

'35 No obstante, vid. los comentarios de CALDERON y MARTIN (2010), pp. 1164-1166.
126 CALDERON y MARTIN (2010), los mismos autores, pp. 1166-1168.

127 Aunque queden pendientes otras cuestiones como la ausencia de una definicién fiscal comun de so-
ciedad transparente, a efectos de su aplicacién, que permita soslayar la inaplicacién injusta de la norma a
determinados supuestos.
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de los paises signatarios deberfan intentar lograr un acuerdo, pero sin que exista
la obligacién juridica de conseguirlo.

Finalmente, la cuarta tratarfa simplemente de reiterar que la Directiva
2009/133/CE emana de las instituciones comunitarias que tienen fijado el co-
metido de conseguir los objetivos y fines consagrados en el Tratado de la Unién
Europea y el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, lo que se traduce
en una dindmica de intentar materializar logros a corto y medio plazo que alcan-
zardn, en mayor o menor medida, a mejorar y ampliar el dmbito de aplicacién de
las normas comunitarias, as{ como elaborar nuevas propuestas de Derecho fiscal
europeo derivado, tendentes a combatir la doble imposicién en otras fuentes de
renta no comprendidas por la actual normativa fiscal europea, contribuyendo al
buen funcionamiento del mercado interior europeo. Por el contrario, este dina-
mismo sehalado en la operativa institucional comunitaria no es posible apreciarse
en la negociacién y adopcién de convenios de doble imposicién que quedarfan a
la voluntad de los paises comunitarios en el seno de la OCDE.

CONCLUSIONES

La Directiva 2009/133/CE sobre fusiones, escisiones, aportaciones de activos
y establecimientos permanentes, canje de valores y cambio de domicilio social ha
supuesto un avance importante en la lucha contra el fenémeno de la doble imposi-
cién, frente a los preceptos contenidos en el Modelo de Convenio de la OCDE. Este
tltimo no se ocupa especialmente de las operaciones de reestructuracién societaria,
amén de los supuestos de aportacion de establecimientos permanentes, aportacién de
activos y transmisién de titulos representativos en el capital de social de las entidades.

No obstante lo anterior, la Directiva también presenta un dmbito subjetivo limi-
tado sélo a las operaciones de concentracién de empresas realizado por determinadas
sociedades. Con lo cual, se producen evidentes discriminaciones frente a aquellos
grupos societarios europeos cuya necesaria reestructuracién no podrd realizarse, si
en la operacién intervinieran entes no recogidos en el dmbito subjetivo de la norma.

Por otra parte, aunque la norma se ha cuidado de regular definiciones a escala
comunitaria, tales como los conceptos fusiones, escisiones, aportacién de activos,
etc., también se ha delegado a los paises comunitarios la configuracién de defini-
ciones e instituciones juridicas, tales como transparencia fiscal, domicilio fiscal,
potestades de exaccién en determinados casos de anulacién de participaciones,
etc., que pueden generar problemas de interpretacién y aplicacién de la norma,
discriminaciones y ausencia de neutralidad.

A todo lo anterior cabe anadir que el papel del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en la interpretacién y aplicacién de las Directivas fiscales europeas
resefladas reviste una importancia capital, al haber permitido soslayar el enfoque
restrictivo con que los Estados miembros han intentado aplicar las Directivas, sus
cldusulas antiabuso, etc. (aunque mediante largos procesos).
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