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I-PEDIDO

Veio, ao abrigo do artigo 68.° da Lei Geral Tributaria (LGT) a sociedade "X"
(doravante Requerente), apresentar pedido de informacgdo vinculativa no
sentido de confirmar se a operacao de fusdo transfronteirica infra descrita, em
que a sociedade incorporante se encontra em processo de liquidagdo, relne
todos os pressupostos para que a transmissdo dos imoveis por via dessa
fusdo, com a imediata alocacdo desses bens a sucursal portuguesa da
sociedade incorporante que ird ser constituida, possa beneficiar da isencdo de
IS, nos termos da al. b) do n.° 1 do art.® 60.° do EBF.

II - FACTOS ALEGADOS PELA REQUERENTE

1. A Requerente é uma sociedade andnima, com sede em Lisboa,
correspondendo a sociedade incorporada na operacdo de fusdo
transfronteirica aqui em causa.

2. A sociedade incorporante é uma sociedade de direito espanhol - “Y” -, com
sede em Madrid.

3. A sociedade incorporada é detida, diretamente, na sua totalidade pela “Y”.

4. O objeto social e a atividade efetivamente exercida pela Requerente
consistem na compra e venda de imdveis e revenda dos adquiridos para esse
fim, bem como o seu arrendamento.

5. A sociedade incorporante tem como objeto social e atividade a compra de
imdveis para revenda e para arrendamento, bem como o desenvolvimento de
outras atividades imobiliarias, assim como de atividades no setor do turismo,
hotelaria e restauracgao.

6. Apesar do seu reconhecido valor no mercado imobilidrio espanhol, desde
2011/2012 que a sociedade incorporante tem vindo a enfrentar enormes
dificuldades para conseguir pagar aos seus credores, fundamentalmente aos
diversos bancos junto dos quais se financiou, o que a levou a apresentar-se a
insolvéncia em 2013, tendo sido decretada a sua dissolucdo e inicio de
liguidagao em setembro de 2017.

7. Varios imoveis de que a Requerente é proprietaria, localizados em Portugal,
estdo onerados com hipotecas que por si foram dadas como garantia dos
financiamentos concedidos a sociedade incorporante.

8. No ambito do processo de liquidagdo em curso, a sociedade incorporante
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pretende vender em sistema de leildo extrajudicial e, através de diferentes
lotes, os imdveis que estao dados em garantia aos bancos, ja que a venda
efetuada nestes moldes, permite obter melhores ofertas, ou seja, pregos de
venda mais elevados que garantam uma maior capacidade de pagamento do
passivo bancario por parte da sociedade incorporante (procedimento previsto
no Plano de Liquidacdo aprovado em.... de 2018 pelo Tribunal de Comércio de
Madrid, ... Juizo).

9. Para que o procedimento mencionado no ponto anterior possa ser adotado
também para os prédios de que a Requerente é proprietdria e que esta deu
em hipoteca para garantia dos financiamentos bancarios concedidos a
sociedade incorporante, é necessario levar a efeito uma operagcao de fusdo
transfronteirica por incorporacao da Requerente na “Y”.

10. Refira-se que, conforme é informado pela Requerente, a consumacdao da
fusdo, através da celebracdo da respetiva escritura e subsequente registo
definitivo da fusdo no Registo Comercial, apenas tera lugar apds emitido
parecer por parte da AT, porquanto a efetivacdo desta operacdo implicara
alteracoes significativas a estrutura do grupo empresarial em que se insere e
ao modo de afetacdo do patrimoénio do grupo, sendo que destas alteracbes
resultardo diversas obrigacdes de natureza fiscal bastante relevantes.

11. E pretensdo do grupo que a atividade da Requerente continue a ser
desenvolvida em Portugal através de uma sucursal da sociedade incorporante,
a qual serdo afetos todos os ativos e passivos que atualmente integram o
patrimonio da Requerente, a serem transferidos em bloco para a sociedade
incorporante no ambito da fusdo - "...... S.A. PT LIQUIDACION, SUCURSAL EN
PORTUGAL" (cf. fls. 5 do Projeto de Fusdao Transfronteiriga).

12. Nas palavras da Requerente, "esta operacdo de fusdo tem por objetivo
ajudar a viabilizar o pagamento da divida bancdria pela sociedade
incorporante e, nessa medida, a manter viva e em atividade esta sociedade,
jé que a propria atividade que atualmente é desenvolvida (em Portugal) pela
Requerente deixaria de ter sustentacdo econémica caso a Sociedade
Incorporante se extinguisse".

13. Os credores das dividas foram informados desta operagdo de fusdao sem
mostrar discordancia.

14. A sociedade incorporante sera, em consequéncia da fusdo, sub-rogada em
todos os direitos e obrigacdes laborais e de Seguranca Social relativamente
aos dois trabalhadores que integram os quadros da Requerente, os quais
serao afetos a Sucursal em Portugal da sociedade incorporante.

15. Considerando que a sociedade incorporante se apresentou a insolvéncia
em 2013, tendo sido decretada a dissolucdo da mesma e o inicio da sua
liquidagdo em setembro de 2017, a AT solicitou esclarecimento sobre o
projetado "modus operandi" da atividade da sucursal da sociedade
incorporante em Portugal, uma vez que, encontrando-se aquela em
liquidacdo, em principio, a sua atividade extinguir-se-a, ndo sendo possivel
dar continuidade ao exercicio de uma atividade econdémica com vista a
repartigdo dos lucros, fim ultimo de uma sociedade comercial.
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16. Em resposta a este pedido de elementos, a Requerente informou que a
fase de liquidacdo da sociedade incorporante se prolongara por varios anos,
dado o elevado numero de ativos que integra o seu patrimdnio e que, de
forma a facilitar a liquidacdo e conseguir obter ofertas de aquisicdo mais
atrativas, os imoveis serdo vendidos agrupadamente em lotes, em funcdo de
diversos critérios.

17. Assim, enquanto ndo for encerrada a liquidacdo da sociedade
incorporante, esta manterd a sua atividade e, em resultado da fusdo, os
imdveis que integram o ativo da Requerente passardao para a esfera daquela
gue, através da sua sucursal em Portugal, continuard a desenvolver a dita
atividade.

III - ENTENDIMENTO DA REQUERENTE

1. O artigo 60.° do EBF isenta de IS as transmissdes onerosas de imodveis
ocorridas no ambito de operagdes de reestruturacdo de entidades que
desenvolvam, diretamente e a titulo principal, atividades econdémicas de
natureza agricola, comercial, industrial ou de prestacao de servicos.

2. Para este efeito consideram-se operacdes de reestruturagdao (entre outras)
as fusdes em que estejam envolvidas sociedades residentes em territério
portugués ou de outros Estados-membros da UE.

3. Por outro lado, estabelece a alinea b) do n.° 1 deste artigo 60.° do EBF,
que sdo abrangidos por tal isengdo de IS os imdveis ndo habitacionais,
destinados a comércio, servicos, terrenos para construcdo, etc., assim como
0s imoveis habitacionais, desde que afetos a atividade desenvolvida a titulo
principal pelas sociedades envolvidas nas operagdes de fusdo em causa.

4, Dado que a fusdo transfronteirica a que se reporta o presente Pedido de
Informacdao Vinculativa envolve a Requerente, sociedade residente em
Portugal, e a “Y”, sociedade residente em Espanha, sendo, ambas, sociedades
comerciais que tém por objeto a compra de imdveis para revenda e para
locacdo, entende a Requerente que o0s requisitos acima mencionados estdo
preenchidos relativamente a operagao de fusdo transfronteirica em apreco.

5. Através da operagao de fusdo transfronteirica em apreco, a Requerente ira
transferir em bloco, por sucessao universal, a totalidade dos ativos e passivos
que integram o seu patrimdnio a favor da mencionada sociedade espanhola e
sua acionista Unica, a “Y”.

6. Esses ativos e passivos, em que se incluem diversos imdveis localizados em
Portugal, serdo afetos a sucursal portuguesa da Sociedade Incorporante,
através da qual continuara a ser desenvolvida a atividade de compra e venda
de imdveis e revenda dos adquiridos para esse fim, bem como o seu
arrendamento, atividade atualmente prosseguida pela Requerente.

7. Efetivamente, trata-se de uma operacdo de fusdo entre duas sociedades
que desenvolvem atividades econdmicas de natureza comercial, sendo a
transmissdo dos referidos imdveis para a Sociedade Incorporante e sua
alocagdo a Sucursal portuguesa dessa mesma sociedade, necessaria a
concretizagdao da operagao.
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8. A Requerente entende, assim, que a transmissdo dos seus imoveis no
ambito desta fusdo deve beneficiar da isengdo de IS prevista no referido
artigo 60.°9 do EBF, na medida em que se encontram preenchidos todos os
requisitos de que depende a aplicagao de tal isencgao.

IV - ANALISE DO PEDIDO

Considerando o teor do pedido, o objeto da presente informacgdo vinculativa é
confirmar se a operagdao de fusao transfronteirica infra descrita, em que a
sociedade incorporante se encontra em processo de liquidacdo, reune todos
0s pressupostos para que a transmissdo dos imdveis por via dessa fusdo, com
a imediata alocacdo desses bens a sucursal portuguesa da sociedade
incorporante que ird ser constituida, possa beneficiar da isengdo de IS, nos
termos da al. b) do n.° 1 do art.© 60.° do EBF.

Relembremos, em tracos gerais, a situagdo factica subjacente a este pedido
de pronuncia da AT.

A sociedade incorporante apresentou-se a insolvéncia em 2013, e, em ...-...-
2017, foi decretada a sua dissolugao e inicio da liquidacao.

A passar por dificuldades econdémicas, a sociedade incorporante deixou de
conseguir assegurar o cumprimento das obrigacdes perante os seus credores,
designadamente aos bancos junto dos quais se financiou, dando em hipoteca,
como garantia de pagamento das suas dividas, os imdveis em seu nome, bem
como os da propriedade da Requerente (por si detida a 100%), localizados
em Portugal.

Como é referido pela Requerente, para que se possa proceder a venda em
sistema de leildo extrajudicial dos imdveis de que é proprietaria e que deu em
hipoteca como garantia dos financiamentos concedidos a “Y”, é necessario
levar a cabo uma operacdo de fusao transfronteirica por incorporacao da
Requerente na sobredita sociedade incorporante.

A “Y" pretende que a atividade da Requerente continue a ser exercida em
Portugal através de uma sucursal da sociedade incorporante.

Nas palavras da Requerente, "esta operacdo de fusdo tem por objetivo ajudar
a viabilizar o pagamento da divida bancaria pela sociedade incorporante e,
nessa medida, a manter viva e em atividade esta sociedade, ja que a propria
atividade que atualmente é desenvolvida (em Portugal) pela Requerente
deixaria de ter sustentacdo econdmica caso a Sociedade Incorporante se
extinguisse".

Através desta fusdo, todos os ativos e passivos que atualmente integram o
patrimoénio da Requerente serdo transferidos em bloco para a sociedade
incorporante e esta serd sub-rogada em todos os direitos e obrigacGes
laborais e de Seguranga Social relativamente aos dois trabalhadores que
integram os quadros da Requerente, os quais serdo afetos a Sucursal em
Portugal da sociedade incorporante.

Vejamos entao,
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Duvidas ndo restam que estamos perante uma fusdo transfronteiriga.

Tanto ao abrigo do n.° 1 do art.° 117.9-A do Coddigo das Sociedades
Comerciais (CSC), como do art.© 54.0 da Ley 3/2009, de 3 de abril (Ley sobre
modifaciones estructurales de las sociedades mercantiles - doravante LME),
lei esta espanhola que regula, entre outras operacdes de reestruturagdo, a
fusdo de sociedades, a fusao transfronteirica realiza-se mediante a reunido
numa so6 de duas ou mais sociedades, desde que uma das sociedades
participantes na fusdo tenha sede em Portugal ou em Espanha e outra das
sociedades participantes na fusdao tenha sido constituida de acordo com a
legislagdo de um Estado membro, nos termos da Diretiva n.° 2005/56/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de Outubro, e tenha a sede
estatutaria, a administracdo central ou o estabelecimento principal no
territorio de outro Estado membro da Comunidade.

Ao contrario do direito espanhol que permite a fusdo de sociedades em
processo de liquidacdo, desde que ainda ndo se tenha iniciado a distribuicao
do seu patriménio pelos sécios (art.© 28.2 - "[I]as sociedades en liquidacién
podran fusionarse con otras siempre que no haya comenzado la distribucién
de su patrimonio entre los socios - ex vi do art.© 55.° da LME), o CSC, no n.°
3 do seu art.? 97.° ex vi do art.° 117.°-B ndo o permite ("[n]jdo é permitido a
uma sociedade fundir-se a partir da data da peticdo de apresentacdo a
insolvéncia ou do pedido de declaracdo desta").

No entanto, atendendo a que a projetada operagdo de fusdo sera realizada
em Espanha, o constrangimento mencionado no paragrafo anterior ndo
ocorrera.

Conforme acima se referiu, através desta fusdo todos os ativos e passivos que
atualmente integram o patriménio da Requerente serao transferidos em bloco
para a sociedade incorporante, pelo que a Requerente extinguir-se-a.
Todavia, ndo nos referimos a extingdo da sociedade por efeito da liquidagao
como acontecera no caso da sociedade incorporante (cf. n.® 2 do art.© 23.9 da
LME).

Apesar de um dos efeitos da fusdo ser a extingdo da sociedade incorporada,
traduzida na extingdo da pessoa juridica, na extingcdo das relagdes de
sociedade entre socios e na extingdo das participagdes dos sécios nessas
sociedades, a verdade é que essas extingdes tém uma finalidade em si
mesmas que ndo se pode confundir com o desaparecimento da sociedade
incorporada, pois "extingue-se para substituir, extingue-se para renovar"
(RAUL VENTURA, em "Fusdo, Cisdo, Transformacdo de Sociedades -
Comentario ao Coédigo das Sociedades Comerciais", Almedina, setembro de
2003, 2.2 reimpressao da 1.2 edicdo de 1990, pag. 230).

As operacOes de reestruturacao compreendidas no art.° 60.° do EBF visam
transformar a estrutura produtiva das empresas, modificando a forma de
participacao dos fatores de producdo no processo de obtencdo de lucro, seja
através da aquisicdo ou substituicdo de fatores de produgdo seja através da
reconfiguracdo juridica em torno do controlo da sociedade, com o principal
objetivo de criar valor para os proprietarios.

Como se pdde analisar por aquilo que foi alegado pela Requerente, ndo existe
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qualquer relagdo entre o universo de operagdes abrangidas pelo art.?2 60.° do
EBF e aquela que estd em causa na situacdo em apreco, a qual, segundo a
propria Requerente, visa "viabilizar o pagamento da divida bancaria pela
Sociedade Incorporante”, estando assegurada a atividade, mas apenas até
que a liguidacao esteja encerrada.

Nao obstante a projetada operacao de fusao ir ser regulada por normas de
dois ordenamentos juridicos distintos, um dos quais espanhol, a isencdo que a
Requerente pretende beneficiar assenta em normas auténomas e proprias de
direito tributario portugués com total independéncia do direito espanhol.

De acordo com o n.° 1 do art.° 2.9 do EBF, os beneficios fiscais devem
considerar-se medidas de caracter excecional, instituidas para tutela de
interesses publicos extrafiscais relevantes e que sejam superiores aos da
tributacdo que impedem.

Do ponto de vista juridico, e na otica da relacdo juridica de imposto, os
beneficios fiscais consubstanciam, antes de mais, factos que estando sujeitos
a tributacdo, sao impeditivos do nascimento da obrigacdo tributaria ou, pelo
menos, de que a mesma surja em plenitude. Na verdade, enquanto facto
impeditivo, o beneficio fiscal traduz-se sempre em situacbes que estdo
sujeitas a tributacdo, isto é, que sao subsumiveis as regras juridicas que
definem a incidéncia objetiva e subjetiva do imposto.

In casu, a projetada operagdao de fusdao, apesar de se ir concretizar em
Espanha, na medida em que envolve a transmissdao onerosa do direito de
propriedade de bens imoéveis em Portugal, preenche os pressupostos de
incidéncia territorial e objetiva de tributacdo em sede de IMT e,
consequentemente, de IS - verba 1.1, ndo se vislumbrando nestes Cddigos
guaisquer excecdes a sua tributacdo pelo facto de o adquirente ter uma
nacionalidade distinta da portuguesa (no caso, ser uma sociedade com sede
em Espanha).

Nos termos do n.% 1 do art.® 2.9 do CIMT, o IMT incide sobre as transmissoes,
a titulo oneroso, do direito de propriedade ou de figuras parcelares desse
direito, sobre bens imodveis situados no territério nacional, sendo o elo
territorial dos imdveis o elemento de conexdo determinante para haver
tributacao a dita tributacdo-regra.

Mais adiante, a al. h) do n.2 5 do art.© 2.2 do CIMT concretiza essa tributacao
ao determinar que as transmissées de bens imdveis por fusdo de sociedades
estdo sujeitas a IMT.

Por sua vez, ao haver uma transmissao onerosa do direito de propriedade
sobre imdveis em Portugal, esta operagdo encontra-se, igualmente, sujeita a
IS, de acordo com o n.° 1 do art.® 1.9 do CIS e da Verba 1.1 da TGIS.

No entanto, a al. b) do n.° 1 do art.° 60.° do EBF prevé uma isengdo de IS as
entidades que exercam, diretamente e a titulo principal, uma atividade
economica de natureza agricola, comercial, industrial ou de prestacdo de
servigos, quando esteja em causa a transmissdo de imdveis ndo habitacionais
e, quando afetos a atividade exercida a titulo principal, também a iméveis
habitacionais, sendo que em ambos os casos, essa transmissao tem que ser
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necessaria as operagles de reestruturagao.

Passando mais concretamente a analise da questdo primordial que se coloca
no presente pedido de informacdo vinculativa, cumpre-nos aferir se, no
ambito de uma operacao de fusdo, encontrando-se a sociedade incorporante
em fase de liquidacdo, se pode considerar, para efeitos de aplicacdo das
isencdes constantes no n.° 1 do art.© 60.° do EBF, que exerce uma atividade
econdmica de natureza comercial, industrial ou agricola.

Conforme consta a fls. 6 e 7 do "Projeto de Fusdo Transfronteirica”, no seu
ponto 3, como a sociedade incorporante nao conseguiu chegar a acordo com
o sindicato bancario para levantar a hipoteca existente sobre os bens
imobiliarios hipotecados, projetou executar esta fusdo para proceder a venda
de tais bens, livres de dnus, num processo de leildo extrajudicial, para que os
credores hipotecarios possam ter o seu crédito satisfeito, na medida do
possivel, com o produto da venda. A venda destes bens localizados em
Portugal e sujeitos a lei portuguesa, dado o elevado 6nus hipotecario que os
onera, nao pode ser realizada, livre de 6nus, e se a operagao de fusdo ndo for
realizada os bens serao bloqueados sine die.

Este mesmo objetivo da venda dos imdveis também consta a fls. 5 do "Plan
de Liquidaciéon", no seu ponto 3, no pressuposto declarado que a Unica
finalidade atual da sociedade incorporante é a de proceder a liquidagdo dos
ativos, obtendo dos mesmos o maior valor possivel, a fim de proceder a sua
posterior reparticdo pelos credores.

Ora, o exercicio de uma atividade econémica por parte de uma sociedade
pressupde a continuidade desse mesmo exercicio e, no caso em aprego,
estamos perante uma situacdo efémera, por natureza temporaria, na medida
em que a sociedade incorporante s6 mantera a sua atividade para venda dos
imoveis onerados com hipoteca, tendo em vista a satisfacdo dos créditos em
divida. A logica de atuacdo futura da sociedade é alienar o ativo para cobrir o
passivo da mesma, de forma a solver as dividas aos credores.

A semelhanca do regime de liquidacdo de sociedades no direito portugués, a
Ley de Sociedades de Capital (doravante LSC), aprovada pelo Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julho, define a liquidagdo como um estado juridico
que se inicia com a dissolucdo e encerra com a inscricao da extincao da
sociedade no Registo Mercantil ("cancelacidon registral") e, que se materializa
com a necessidade de as sociedades ditas de capital incluirem na sua
denominacdo a expressdao «en liquidacion». Isto com o intuito de tornar
publico o processo extintivo em que se encontra a sociedade.

A dissolucao e a abertura de liquidagao da sociedade incorporante seguirdao as
regras de direito espanhol, designadamente os artigos 360.° e seguintes da
LSC.

De referir que o n.%9 2 do art.° 361.9 da LSC dispde que "[l]a apertura de la
fase de liquidacidon en el concurso de acreedores producira la disolucién de
pleno derecho de la sociedad. En tal caso, el juez del concurso hara constar la
disolucion en la resolucion de apertura de la fase de liquidacion del concurso”.

De facto, como foi referido e consta do ponto 1, a fls. 3 e 4, do "Plan de
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Liquidacién", em ..-..-2017, foi decretada a dissolucdo da sociedade
incorporante e inicio da sua liquidacao pelo "Juzgado Mercantil niumero .... de
Madrid".

E, nos termos do n.° 1 do art.© 371.° da LSC, "[l]a disolucién de la sociedad
abre el periodo de liquidacion”.

Ora, a dissolucdo é uma fase pressuposta da extingcdo, constituindo a
liguidagdo uma consequéncia da dissolucdo. A liquidagao é a ultima fase da
vida das sociedades. Nas palavras de PUPO CORREIA, em "Direito Comercial -
Direito da Empresa"”, Ediforum, Lisboa, 9.2 ed., 2005, "a dissolucdo e a
liguidacdo da sociedade definem-se conjuntamente como o processo de
cessacdo da existéncia da sociedade, desencadeado por um facto juridico
gerador da desconstituicdo desta, seguido da realizacdo do seu activo
patrimonial, satisfacdo do passivo e determinacdo do destino do respetivo
saldo liquido".

Durante a fase de liquidacao decorrem as operacdes que consistem, na
realizacdo (venda, afetacdo externa e cobranca) do ativo e pagamento do
passivo, com o objetivo de reduzir a dinheiro ou bens facilmente realizaveis
para serem partilhados.

Como acima ja se referiu quanto aos objetivos desta projetada operacgdo de
fusdo, duvidas nao restam que nao sera objetivo da sociedade incorporante
dar continuidade a sua atividade apds a liquidagdo da mesma, ainda que crie
uma sucursal em Portugal.

Pretende sim proceder a venda dos seus ativos para viabilizar a satisfacdo dos
créditos garantidos pelas hipotecas dos iméveis.

A lei fiscal ndo define o conceito de atividade econdmica. No entanto, de
acordo com a Classificacdo Portuguesa das Atividades Econdmicas - Rev. 3,
publicada pelo Instituto Nacional de Estatistica e disponivel no sitio da
internet https://www.ine.pt/ine_novidades/semin/cae/CAE_REV_3.pdf (cf. fls.
16), "[a] atividade econémica é o resultado da combinacdo dos fatores
produtivos (mdo-de-obra, matérias-primas, equipamentos, etc.), com vista a
producdo de bens e servicos. Independentemente dos fatores produtivos que
integram o bem ou servico produzido, toda a atividade pressupée, em termos
genéricos, uma entrada de produtos (bens ou servicos), um processo de
incorporacdo de valor acrescentado e uma saida (bens e servigos). Os bens e
servicos resultantes de uma determinada atividade econdmica podem
destinar-se a venda, a permuta ou a uma prestacdo social, portanto, com ou
sem fins lucrativos para a unidade que os produzem"”.

Pois bem, diante da descricdo da atividade da sociedade incorporante, nesta
fase de liquidacdo, concluimos que a mesma ndo exerce qualquer atividade
econodmica nos termos acima descritos.

Nestes termos, defendemos que uma operagao com a configuracao daquela
que esta aqui em analise, ndo deve ser elegivel para efeitos de beneficio da
isengcao da al. b) do n.2 1 do art.° 60.° do EBF, porquanto ndao se verifica o
pressuposto da continuidade da atividade em conformidade com o objeto
social definido no contrato de sociedade.
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V — CONCLUSOES
Em face do exposto, conclui-se que:

a) A operacao de fusdo transfronteirica em apreco, em que se perspetiva que
a Requerente seja fundida na sociedade que a detém a 100%, a sociedade de
direito espanhol “Y”, ndo é elegivel para efeitos da isencdo prevista na al. b)
do n.% 1 do art.© 60.° do EBF.

b) Com efeito, uma vez que a sociedade incorporante se encontra em
liguidagao e ndo a vai reverter com a fusao, fica comprometido o pressuposto
da continuidade da atividade subjacente a concessdo da isengdo acima
mencionada.
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