EKONOMIA ITUNAREN JUNTA ARBITRAL
ARBITRAJE BATZORDEA DEL CONCIERTO ECONOMICO

Resolucién: R 34/2022
Expedientes: 22/2017, y acumulado 18/2018.

En la ciudad de Vitoria-Gasteiz, a 18 de julio de 2022.

La Junta Arbitral del Concierto Econdmico con la Comunidad Autébnoma del Pais
Vasco, compuesta por Dfa. Violeta Ruiz Almendral, Presidenta, y DAa. Sofia

Arana Landin y D. Javier Muguruza Arrese, Vocales, ha adoptado el siguiente

ACUERDO

Sobre los conflictos planteados por la Secretaria General de Financiaciéon
Autondémica y Local del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica (en lo sucesivo
SGFAL) y por la Diputaciéon Foral de Bizkaia (en lo sucesivo DFB), en relacién
con las consultas tributarias planteadas por MSA, MISA, y VSA, (en lo sucesivo,
acumuladamente, las obligadas tributarias), ante la Diputacion Foral de
Gipuzkoa (en lo sucesivo DFG) y la Agencia Estatal de Administracién Tributaria
(en lo sucesivo AEAT), que se tramitan ante esta Junta Arbitral con numeros
respectivos de expediente 22/2017 y 18/2018.

Il. ANTECEDENTES

1.- Las obligadas formularon consulta tributaria de fecha 8 de agosto de 2016
ante la Delegacion de Alicante de la AEAT en la que planteaban que iban a
realizar una operacion de reestructuracion empresarial con las siguientes

caracteristicas:
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a) Las tres sociedades pretendian escindirse totalmente, resultando tres
sociedades beneficiarias de idéntica denominacion a las disueltas sin
liquidacioén, que recibirian las respectivas actividades empresariales, y
una cuarta beneficiaria, que recibiria los excedentes de tesoreria y los
activos inmobiliarios (que a partir de ese momento arrendaria a las otras

beneficiarias).

b) Las participaciones en las entidades beneficiarias se entregaran a los

socios de las escindidas en proporcidn a sus respectivas participaciones.

c) MSA, domiciliada en Gipuzkoa, se rige por la normativa guipuzcoana
del Impuesto sobre Sociedades, MISA, domiciliada en Navarra, por la
normativa navarra, y VSA, domiciliada en Alicante, por la normativa

estatal.

d) La beneficiaria que recibe los excedentes de tesoreria y los activos
inmobiliarios tendra domicilio social y fiscal en Gipuzkoa. Las otras tres
conservaran el domicilio fiscal de las escindidas y continuaran aplicando

la misma normativa del Impuesto sobre Sociedades de ellas.

e) Los motivos econdmicos alegados para la operacion son:

- Preservar el patrimonio inmobiliario de las sociedades del riesgo

empresarial.

- Reestructurar y racionalizar las actividades desarrolladas para
obtener mayor eficacia y rentabilidad en los negocios.

- Independizar las decisiones de inversion y de financiacion en cada

una de las sociedades.



EKONOMIA ITUNAREN
ARBITRAJE BATZORDEA

JUNTA ARBITRAL
DEL CONCIERTO ECONOMICO

- Mayor capacidad para negociar mejores condiciones de
financiacion con entidades de crédito (menores tipos de interés ...)

y facilitar su obtencion.

- Facilitar las posibles decisiones estratégicas que se puedan
adoptar en el futuro respecto a las actividades empresariales

(alianzas con terceros, fusiones, ...).

La consulta que se plantea es si se considera que hay motivo econdémico valido
para la operacion de reestructuracion y, en consecuencia, si resultaria aplicable
el régimen especial de operaciones de fusion, escision, aportacion de activos (en
lo sucesivo operaciones FEAC) y canje de valores de la normativa estatal del

Impuesto sobre Sociedades.

2.- Las obligadas tributarias formularon consulta tributaria de fecha 9 de agosto
de 2016 ante la DFG con el mismo planteamiento anterior, pero preguntando si
hay motivo econdmico valido y, en consecuencia, si resultaria aplicable el
régimen especial de operaciones FEAC de la normativa foral guipuzcoana del

Impuesto sobre Sociedades.

3.- EI 31 de enero de 2017 el Gobierno Vasco trasladé a la SGFAL escrito con la
propuesta de contestacion elaborada por el Organo de Coordinacién Tributaria
de Euskadi (en lo sucesivo el OCTE) a la consulta formulada por las obligadas

tributarias ante la DFG.

La SGFAL manifiesta que el escrito tuvo entrada el 13 de febrero de 2017,

aunque la DFB mantiene que se produjo el 7 de febrero de 2017.
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4.- El 10 de abril de 2017 la SGFAL remitié al Gobierno Vasco observaciones a
la propuesta de contestacion elaborada por el OCTE, que coincidian con el

informe de 29 de marzo de 2017 de la Direccién General de Tributos.

El escrito tuvo entrada en el Gobierno Vasco el dia 18 de abril de 2017.

El 11 de abril de 2017 se adelanté por correo electrénico dirigido al Gobierno

Vasco las observaciones referidas, que fue leido el mismo dia.

5.- El 6 de julio de 2017 la SGFAL planteé conflicto ante la Junta Arbitral en

relacidon con la consulta referida.

6.- El 27 de diciembre de 2017 la SGFAL remitié propuesta de respuesta de
fecha 15 de diciembre de 2017 al Gobierno Vasco en el sentido de indicar que,
de acuerdo a lo previsto en el art. 47 del Concierto Econdmico, la normativa

aplicable a la operacion de reestructuracion empresarial deberia ser la estatal.

7.- EI OCTE en escrito de 23 de febrero de 2018 remitid contestacion a la SGFAL
(que fue recibida el dia 27 de febrero de 2018) indicando que a cada entidad le
sera aplicable su propia normativa y que cada administracion es competente
para comprobar la procedencia de la aplicacion del régimen especial de

operaciones FEAC a las sociedades de su competencia.

8.- La SGFAL en escrito de 24 de abril de 2018, recibido por el Gobierno Vasco

el 2 de mayo de 2018, se ratificd en su respuesta.

9.- El 9 de mayo de 2018 la DFB plante6 conflicto ante la Junta Arbitral en

relacién con la consulta referida.
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La DFB solicité la tramitacion por procedimiento abreviado previsto en el art.
68.Dos del Concierto Econdmico por entender que no existe controversia al estar
aclarada la cuestion por contestacion de la Comisién de Coordinacion y

Evaluacion Normativa a la consulta planteada por WI.

10.- En el conflicto 22/2017 solicité su personacién la Hacienda Territorial de

Navarra (en lo sucesivo HTN).

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.- Competencia de la Junta Arbitral

La Junta Arbitral es competente para resolver este conflicto de acuerdo a lo

dispuesto en el art. 64.b) del Concierto Econdémico, que establece:

Resolver las consultas que se planteen sobre la aplicacion de los puntos
de conexién contenidos en el presente Concierto Econdémico. Estas
consultas se trasladaran para su analisis junto con su propuesta de
resolucion en el plazo de dos meses desde su recepcion, al resto de las
Administraciones concernidas. En el caso de que en el plazo de dos
meses no se hubieran formulado observaciones sobre la propuesta de

resolucion, ésta se entendera aprobada.

De existir observaciones y no ser admitidas, podra llegarse a un acuerdo
sobre las mismas en el seno de la Comisién de Coordinacion y Evaluacion
Normativa. En todo caso, transcurridos dos meses desde que dichas
observaciones hayan sido formuladas sin llegar a un acuerdo sobre las

mismas, la Comision de Coordinacion y Evaluacion Normativa asi como
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cualquiera de las Administraciones concernidas podra proceder a

trasladar el desacuerdo a la Junta Arbitral en el plazo de un mes”.

Aunque la consulta se plantea, concretamente, sobre la validez del motivo
economico planteado por las obligadas tributarias para poder disfrutar del
régimen especial de operaciones FEAC del Impuesto sobre Sociedades, foral o
estatal, la discrepancia entre Administraciones se situa en un plano anterior, el
de la determinacion de la normativa que debe regular la operacién y el de la

administracion competente para valorarla.

Es en este punto en el que la Junta Arbitral va a centrar su analisis, pues no es
funciébn ni competencia suya valorar la motivacion econdémica de una
reestructuracion empresarial, ni el cumplimiento de los demas requisitos
necesarios, singularmente los que se refieren a la proporcionalidad cuantitativa

y cualitativa, para que la operacion pueda acogerse al régimen especial.

2.- Acumulacion de procedimientos

El art. 57 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo

Comun de las Administraciones Publicas, establece:

El 6rgano administrativo que inicie o tramite un procedimiento, cualquiera
que haya sido la forma de su iniciacion, podra disponer, de oficio o a
instancia de parte, su acumulacion a otros con los que guarde identidad
sustancial o intima conexion, siempre que sea el mismo 6rgano quien

deba tramitar y resolver el procedimiento.

Contra el acuerdo de acumulacion no procedera recurso alguno.
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La Junta Arbitral ha acordado la acumulacion al tratarse de dar contestacion a
una sola consulta tributaria formulada ante dos Administraciones, respecto de la
cual solo la Comisién de Coordinacion y Evaluacidon Normativa era competente

para resolver.

3.- Procedimiento abreviado

El art. 68.Dos del Concierto Econdmico sefiala:

El procedimiento abreviado se aplicara en los supuestos a que hace
referencia la letra b) del articulo 64 y el apartado Tres del articulo 47.ter
del presente Concierto Econémico.

En tales casos, la Junta Arbitral debera admitir a tramite los conflictos
correspondientes en el plazo de un mes desde su interposicion, debera
otorgar un plazo comun de diez dias a todas las partes concernidas para
que realicen sus alegaciones y resolver en el plazo de un mes desde la

conclusion del mismo.

El procedimiento seguido es el ordinario, por el que se concede tramite de
alegaciones finales por 1 mes, porque, con independencia de la contestacion a
la consulta formulada por WI, es evidente que en el presente caso persiste la

controversia entre las administraciones.

En todo caso, la Disposicién Transitoria Tercera de la Ley 39/2015 sefiala:

a) A los procedimientos ya iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley

no les sera de aplicacion la misma, rigiéndose por la normativa anterior.
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b) Los procedimientos de revision de oficio iniciados después de la
entrada en vigor de la presente Ley se sustanciaran por las normas

establecidas en ésta.

¢) Los actos y resoluciones dictados con posterioridad a la entrada en
vigor de esta Ley se regiran, en cuanto al régimen de recursos, por las

disposiciones de la misma.

d) Los actos y resoluciones pendientes de ejecucion a la entrada en vigor
de esta Ley se regiran para su ejecucion por la normativa vigente cuando

se dictaron.

e) A falta de previsiones expresas establecidas en las correspondientes
disposiciones legales y reglamentarias, las cuestiones de Derecho
transitorio que se susciten en materia de procedimiento administrativo se
resolveran de acuerdo con los principios establecidos en los apartados

anteriores.

4.- Legitimacion de la Diputacion Foral de Bizkaia

La DFB entiende que resulta legitimada para plantear el conflicto ante la Junta

Arbitral por un doble argumento:

Por una parte, porque entiende que la resolucién que haya de dictarse
afectara a la competencia de exaccion de la DFB en otros supuestos que

guarden identidad de razon.

Por otra, porque la DFB es una de las Administraciones representadas en
el seno de la OCTE.
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El art. 64.b) del Concierto Econdmico sefala

Resolver las consultas que se planteen sobre la aplicacion de los puntos
de conexion contenidos en el presente Concierto Econdmico. Estas
consultas se trasladaran para su analisis junto con su propuesta de
resolucion en el plazo de dos meses desde su recepcion, al resto de las
Administraciones concernidas. En el caso de que en el plazo de dos
meses no se hubieran formulado observaciones sobre la propuesta de

resolucion, ésta se entendera aprobada.

De existir observaciones y no ser admitidas, podra llegarse a un acuerdo
sobre las mismas en el seno de la Comision de Coordinacion y Evaluacion
Normativa. En todo caso, transcurridos dos meses desde que dichas
observaciones hayan sido formuladas sin llegar a un acuerdo sobre las
mismas, la Comision de Coordinacion y Evaluacion Normativa asi como
cualquiera de las Administraciones concernidas podra proceder a
trasladar el desacuerdo a la Junta Arbitral en el plazo de un mes.

El art. 64.b) se refiere al resto de las Administraciones concernidas, lo cual, en
el caso del Pais Vasco, parece referirse no solo a la Administracion autonémica

sino también a las forales.

De hecho, la interlocucién del Pais Vasco se otorga al Organo de Coordinacion
Tributaria de Euskadi, en el que estan representados el Gobierno Vasco y las

tres Diputaciones Forales.

Desde esta perspectiva parece aceptable que la DFB tenga legitimidad activa

para plantear el conflicto.
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Lo cierto es que el primer argumento de la DFB hace referencia directa a su
consideracion como tercero interesado del art. 4.1 de la Ley 39/2015, que le
legitimaria para recurrir en el orden contencioso-administrativo, de acuerdo a lo
previsto en el art. 19.1.a) de la Ley 29/1998, por lo que resulta necesario que
tenga acceso al previo procedimiento administrativo que se sustancia ante la
Junta Arbitral del Concierto Econémico, en el mismo sentido que recoge el art.
54 de la Ley 39/2015.

5.- Postura del OCTE

El OCTE parte de la premisa de que, al entregarse a los beneficiarios
participaciones de las beneficiarias en proporcion a sus respectivas
participaciones, no es necesaria que los elementos escindidos constituyan
ramas de actividad.

Analizando las motivaciones alegadas por las obligadas, el OCTE considera que
existe un motivo econdmico valido que ampararia la aplicacion del régimen
especial previsto en el Capitulo VII, Titulo VI de la Norma Foral 2/2014 del

Impuesto sobre Sociedades.

6.- Postura de la DFB

La DFB entiende que el criterio aplicable quedo fijado en el acuerdo alcanzado
en el seno de la Comisién de Coordinacion y Evaluacién Normativa en relacion

con la consulta formulada por WI.

La consultante, entidad de normativa vizcaina, planteaba realizar un canje de
valores por el que aportaria los valores que tenia en diversas filiales de territorio

comun, a una holding de nueva creacién, también sometida a normativa estatal.

10
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En este caso se contestd que las consecuencias tributarias del canje para la
consultante serian las propias de la normativa que le resulte aplicable, y lo mismo

seria predicable para la holding.

La competencia para contestar la consulta y para comprobar la procedencia del
régimen especial corresponde a la Administracion cuya normativa resulte

aplicable.

La DFB entiende que este mismo criterio ha venido siendo aplicado
pacificamente por la DGT, entre otras en las Consultas Vinculantes V0440-14,
V0768-14, V4488-16, V0587-14, V0525-14, V0526-14, V2724-14, V1638-14,
V0316-11, V1142-10, V3015-15, V0354-17.

La DFB entiende que el 7 de abril de 2017 se produjo silencio positivo
confirmatorio del criterio de la OCTE al no responder la SGFAL en el plazo de 2

meses

La DFB entiende que el art. 47 del Concierto Econdmico solo resulta aplicable a
las operaciones FEAC anteriores a 1992, en que habia unos beneficios fiscales

previa tramitacion de los correspondientes procedimientos de autorizacion.

7.- Postura de la DFG

La DFG entiende que el conflicto 22/2017 deberia ser inadmitido por la Junta
Arbitral por entender que la propuesta del OCTE ha sido aceptada por la SGFAL

por la falta de contestacion en el plazo preclusivo de 2 meses previsto en el art.
64 del Concierto Econémico.

11
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La DFG entiende que el art. 47 del Concierto Econémico dejé de ser aplicable
cuando desaparecieron los beneficios fiscales aplicables previo reconocimiento

de la administracion a las operaciones FEAC.

La cuestion objeto de controversia ya ha sido abordada por la Junta Arbitral en
la Resolucion 16/2018 (conflicto 11/2015 de REVOCOS BIKAIN) en el sentido
de que cada sociedad aplicara la normativa a que se halle sujeta en su momento,
siendo la propia Administraciéon la que comprobara el cumplimiento de los

requisitos correspondientes.

8.- Postura de la SGFAL

La Norma Foral del Impuesto sobre Sociedades no es aplicable a todas las
sociedades aludidas en la consulta. MSA, tanto a la que se disuelve como a la
beneficiaria, se le aplica la normativa guipuzcoana, a MISA, también a ambas, la

navarra y a VSA, igualmente a ambas, la estatal.

No se aportan datos para conocer la normativa aplicable a la cuarta beneficiaria.
Si la beneficiaria se rige por normativa foral, ésta se aplicaria solo a la escision
de MAYENSA, mientras que, si se rige por normativa estatal, ésta se aplicaria

solo a la escisidon de VSA.

De acuerdo al art. 47 del Concierto Econémico (En las operaciones de fusiones
y escisiones de empresas en las que los beneficios tributarios, que en su caso
procedan, hayan de ser reconocidos por ambas Administraciones conforme a los
criterios de tributacion contenidos en el articulo 14 precedente, las Diputaciones
Forales aplicaran idéntica normativa que la vigente en cada momento en territorio
comun, tramitandose los correspondientes expedientes administrativos ante

cada una de las Administraciones), cuando no todas las entidades intervinientes

12
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en una escision total se rijan por la misma normativa, las Diputaciones deberan

aplicar la normativa estatal.

En el caso de Navarra no tiene relevancia, puesto que el régimen especial tiene

idéntico contenido que el previsto en la normativa estatal.

De acuerdo con ello, entiende que, a toda la operacion de reestructuraciéon
empresarial, incluso a MSA aunque la cuarta beneficiaria se rigiera por normativa

foral, debe aplicarse la normativa estatal.

La SGFAL entiende que, en todas las consultas tributarias aportadas por la DFB,
la Direccion General de Tributos no discrimina si la normativa aplicable es la
estatal o la foral, sino simplemente resuelve fijando los criterios que habria que
aplicar en caso de que la normativa reguladora fuese la estatal.

La SGFAL entiende que el art. 47 del Concierto Econémico sigue estando

vigente y resultando aplicable a las operaciones FEAC.

9.- Vigencia del conflicto

La postura del Gobierno Vasco acerca del silencio positivo producido el 7 de abril
de 2017 por la falta de contestacion en el plazo de 2 meses, introduciria el debate
acerca de si el regimen de actos presuntos previsto en la normativa tributaria
estatal y foral y en la normativa reguladora del procedimiento administrativo
comun para evitar la indefension que se produciria en caso de que la
administracién incumpliera su deber de dictar una acto resolutorio finalizador del
procedimiento (sustrayendo de esta manera al administrado su derecho a la
tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24 de la Constitucion) es identificable
con el silencio a que se refiere el primer parrafo de la letra b) del art. 64 del

Concierto, considerando ademas que la falta de contestacion a las consultas
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tributarias vinculantes no tiene previsto un régimen de actos presuntos ni en la

normativa estatal ni en la foral.

En este momento procede obviar el referido debate en la medida que el
planteamiento del conflicto 22/2018 por la DFB en relacion con la misma consulta
tributaria que origin6 el conflicto 22/2017 permite descartar la postura foral, por
lo que resulta procedente que esta Junta Arbitral se pronuncie sobre la parte de

la controversia que entra dentro de sus competencias.

10.- Postura de la Junta Arbitral

10.1.- Desde un punto de vista juridico tributario no nos hallamos ante una
operacion de reestructuracion empresarial sino ante tres escisiones totales

independientes de tres sociedades con personalidad juridica propia.

Asi pues, hay que analizar la normativa reguladora de cada operacion, asi como
la Administracién competente para valorar la validez del motivo econémico
alegado y el resto de requisitos para que resulte aplicable el réegimen especial

que corresponda.

10.2.- Régimen general versus régimen especial

Las operaciones FEAC tienen el mismo tratamiento en el régimen general de
tributacion del Impuesto sobre Sociedades en la normativa estatal y foral. Asi, la
transmitente, en este caso la sociedad que se disuelve sin liquidacién, tiene renta
por diferencia entre el valor de mercado de los bienes transmitidos y su valor
neto contable. Por su parte, los socios tienen renta por diferencia entre el valor
de mercado de las participaciones recibidas (las de las beneficiarias) y el valor
neto contable de las anuladas (sin perjuicio de la aplicacién de las medidas para

evitar la doble imposicién —no integracion o deduccion- que correspondan).
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Para evitar que la tributacion segun el régimen general de estas operaciones
desincentive la realizacion de una operacion que, en términos econémicos, tenga
una motivacién valida, se introdujo por trasposicion de la Directiva 90/434/CEE
del Consejo, de 23 de julio de 1990, tanto en la normativa foral como estatal
(aunque con algunas diferencias), un régimen especial de operaciones FEAC
caracterizado por la neutralidad, que se consigue con el diferimiento de la
tributacion. De esta manera, la escindida no tributa en el momento de la
transmision, pero las beneficiarias, residentes, reciben los bienes, situados en
territorio espafiol, con el mismo valor y antigiedad que tenian en aquélla,

difiriéndose la tributacion al momento en que los bienes se transmitan a terceros.

Todo lo anterior debe entenderse sin perjuicio de otras diferencias entre el
régimen general y especial, como la limitacion en aquél para la subrogacién de
la adquirente en las bases imponibles negativas de la transmitente, etc, que

también tienen relevancia, pero que no son el objeto principal de este analisis.

Asi pues, como criterio general, puede afirmarse que cuando una operacion de
reestructuracion empresarial tenga un motivo economico valido distinto del
simple ahorro fiscal, y siempre que se cumpla el resto de requisitos aplicables,
puede acogerse al régimen especial de diferimiento, aunque adicionalmente

pueda tener alguna ventaja fiscal.

10.3.- Consecuencias de la aplicacién del régimen especial

La principal diferencia es que, como hemos visto, se difiere la tributacién de las

rentas implicitas en los bienes adquiridos hasta su transmision a terceros.

Como consecuencia de este diferimiento puede producirse que la Administracion

competente para exaccionar a la transmitente (que seria la que tributase en
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régimen general) no sea la misma competente para exaccionar a la beneficiaria
(que sera la que tributara en régimen especial); esto es, puede producirse un

traslado de la competencia de exaccion de una Administracion a otra.

10.4.- Normativa aplicable y administracion competente

En consecuencia, la normativa aplicable para poder disfrutar del régimen
especial es la que resultaba aplicable a la transmitente, que es quien deja de
tributar. Esta misma normativa vinculara a la adquirente, con independencia de
que se rija por otra normativa en su tributacion ordinaria, exclusivamente en
cuanto al cumplimiento de cualquier requisito del cual se hubiera hecho depender

la aplicacion del régimen de diferimiento.

Consecuentemente, la administracion competente para valorar la validez del
motivo econdmico alegado es la competente para exaccionar al transmitente,
esto es, la que renuncia a la recaudacion en el momento presente.

Asi pues, al no haber dos administraciones que tengan que reconocer los

beneficios fiscales de cada escision, no resulta aplicable el art. 47 del Concierto

Econdmico.

En su virtud, la Junta Arbitral

ACUERDA

1°.- Declarar que la normativa aplicable a las operaciones de escision de MSA,

MISA y VSA son las forales de Gipuzkoa y Navarra, y la normativa estatal,
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respectivamente, siendo igualmente competentes para valorar la motivacion
economica la DFG, HTN y AEAT.

2°.- Notificar el presente Acuerdo a la Secretaria General de Financiacion
Autondmica y Local, al Gobierno Vasco, a la Diputacion Foral de Bizkaia, y al

Gobierno de Navarra.
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