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I Extracto:

LA aplicacién de los criterios literal y sistemdtico en la delimitacién de
los regimenes tributarios de la escisién de sociedades lleva a resultados
insatisfactorios. La aplicacién de criterios sustantivos de delimitacién,
basados en la finalidad de las normas, permite sostener que ciertos pre-
ceptos incluidos en el capitulo VIII del titulo VII del TRLIS integran, pese
a su ubicacién sistematica, el denominado régimen tributario «general>».
Asi sucede con la regla de valoracién contenida en el articulo 85.2 TRLIS,
con la regla de valoracién de la renta que se pone de manifiesto como
consecuencia de la anulacién de la participacién intersocietaria previs-
ta en el articulo 89.2 TRLIS, con las reglas sobre subrogacién de la enti-
dad adquirente en las posiciones juridico-tributarias de la entidad trans-
mitente contenidas en el articulo 90 TRLIS y con la regla sobre imputacién
fiscal de rentas prevista en el articulo 91 TRLIS.

* Con posterioridad a la concesion del accésit, y por peticion expre€zuiied de Estudios Financieros| presente tra-
bajo ha sido objeto de la correspondiente revision y actualizacién normativa.
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1. PRESENTACION

En relacion con la fiscalidad de ciertas operaciones de reestructuracién empresarial cabe dis-
tinguir en nuestro ordenamiento el régimen tributario «especial» del régimen que, por contraposi-
cién con ese, se ha dado en denominar «general». En el caso de las operaciones de escision est
regimenes afectan, por un lado, a la sociedad que se escinde y a la sociedad o sociedades benefici
rias y, por otro lado, a los socios de la sociedad que se escinde.

El presente estudio tiene por objeto la delimitacién del contenido de los regimenes tributarios
general y especial en lo que se refiere a la sociedad que se escinde y a la sociedad o sociedades bet
ficiariasl. Como veremos, la incorrecta sistematica seguida por la norma tributaria en este ambito
debe corregirse a través de la aplicacién de criterios sustantivos de delimitacion. Tras estudiar la fun-
damentacion y finalidad de esos regimenes y referirnos a los aspectos no controvertidos de la deli-
mitacién, centraremos nuestra atencién en ciertos preceptos cuya caracterizacion (como integrante:
del régimen tributario general o del especial) resulta polémica.

Debemos realizar dos Ultimas observaciones sobre el contenido del trabajo. Primera: supon-
dremos que todas esas entidades (la que se escinde y la beneficiaria o beneficiarias) son sociedad:
anénimas, para simplificar la exposicién y habida cuenta del caracter de arquetipo que este tipo socie-
tario tiene en el ambito de las sociedades de capital. Y segunda: por razones de comodidad exposi
tiva y al igual que hacen 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 accione
realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros (en adelante, Directiva 904 34ICEE)
como los articulos 83 y siguientes del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (en adelante, TRLIS), entre otras
normas, utilizaremos en ocasiones la expresion «sociedad transmitente» para referirnos a la socie
dad que se escinde y la expresion «sociedad adquirente» para referirnos a la sociedad beneficiaria
a cada una de las sociedades beneficiarias.

1 La delimitacién de los regimenes tributarios general y especial aplicables a los socios de la sociedad que se escinde nc
suscita dificultades. El régimen tributario especial, aplicable cuando se cumplan ciertos requisitos a que haremos refe-
rencia mas adelante, se limita en el caso de esos sujetos a lo dispuesto en el articulo 88 del vigente Texto Refundido de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.

2 DO L 225, de 20 de agosto de 1990, pag. 1.
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2. FUNDAMENTO Y APROXIMACION AL CONTENIDO DEL REGIMEN TRIBUTARIO
GENERAL

El régimen tributario «general» de la escision es el configurado por aquellas disposiciones que
atienden a la naturaleza juridica de la operacion y que vienen a aplicar a la misma los principios juri-
dico-tributarios que subyacen en la configuracién del hecho imponible y de los demas elementos de
los impuestos afectados. Se trata, por lo tanto, de un régimen que responde a principios de natura
leza juridica y que no persigue finalidades extrafiscales

La escisidn provoca siempre la transmisién de una o varias fracciones patrimoniales de la
sociedad que se escinde en favor de la sociedad o sociedades beneficiarias. Veamos sucintament
algunas de lasonsecuenciague se derivan de este fendmeeaacuerdo con una légica interna
a nuestro ordenamiento tributario.

Nuestra imposicion sobre la renta se basa en el concepto de renta-entrada. Las diferencias de
valor que la transmision de una o varias fracciones patrimoniales puede poner de manifiesto en la
sociedad que se escinde resultan reconducibles al concepto juridico-tributario general de renta gra-
vable. El articulo 15 TRLIS [letra d) del apartado 2 y primer péarrafo del apartado 3] prevé especifi-
camente la integracién en la base imponible de la sociedad que se escinde de esa diferencia de valo
En el &mbito local, el incremento de valor que hayan podido experimentar los terrenos de naturale-
za urbana eventualmente transmitidos estara sujeto al Impuesto sobre el Incremento de Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana (en adelante, IVTNU) en los términos previstos en los articulos 104
y siguientes del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo.

En el &mbito de la imposicion indirecta, la transmisién de la fraccién o fracciones patrimo-
niales estara sujeta al Iy la operacion societaria en que consiste la escisién estard sujeta al con-
cepto de Operaciones Societarias del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (en adelante, ITPA3D)

Entre los preceptos configuradores del régimen general cabe hacer undistiresian, en
funcién de si su aplicacién esté vinculada o no a la falta de aplicacion del régimen especial

3 En expresién de &succl, se trata de disposiciones que atienden al «dato |6gico-forvidlRacucc, G.: La scissio-
ne di societa nell'imposizione diret@iuffré, Milano, 1997, passim, especialmente pags. 95y 96.

4 Alos efectos del IVA se entienden realizados en el desarrollo de una actividad empresarial o profesional las transmisio-
nes de los bienes que integran el patrimonio empresarial o profesional de los sujetos pasivos, incluso las efectuadas con
ocasion del cese en el ejercicio de las actividad econémicas que determinan la sujecién al impuesto [art. 4.Dos, b), de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA] y se reputan en todo caso «empresarios o profesionales» a las sociedades mer-
cantiles [art. 5.Uno, b), de la citada Ley].

S5 Elarticulo 19.1.1.° del Texto Refundido de la Ley del Impuesto aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre, contempla expresamente la escision como operacion societaria sujeta.
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« Normas configuradoras del régimen general que no resultan aplicables cuando entran en
juego ciertas disposiciones del régimen especial. Asi, el primer parrafo del articulo15.3 TRLIS,
gue dispone la integracion en la base imponible de la sociedad que se escinde de la renta qu
se pueda poner de manifiesto con ocasion de la operacion, no resulta aplicable cuando lo es
el régimen especial de diferimiento configurado en los articulos 84.1y 85.1 TRLIS.

« Normas configuradoras del régimen general cuya aplicabilidad no guarda relacién con la
falta de aplicacion del régimen especial y que, por ello, pueden calificarse como «normas
generales comunes» a todas las operaciones de escision. Asi sucede, por ejemplo, con e
articulo 19.1.1.° del Texto Refundido de la Ley del ITPAJD, pues el régimen especial no
evita la sujecion de la escision al gravamen sobre operaciones societarias, sino que, par-
tiendo de esta sujecion, dispone la pertinente exencién fiscal.

3. FUNDAMENTO Y APROXIMACION AL CONTENIDO DEL REGIMEN TRIBUTARIO
ESPECIAL

La aplicacion del régimen tributario configurado por las normas examinadas puede desin-
centivar la realizacion de la escision. El legislador, tanto en nuestro pais como en los paises de nues
tro entorno, ha mostrado sensibilidad a este efecto desincentivador que la fiscalidad puede provocal
en relacién con las operaciones de reestructuracion. Con la intencion de evitar ese efecto, se hat
organizado ciertos regimenes especificamente aplicables a las operaciones de reestructuracion qu
reinen determinadas caracteristicas. Desde el afio 1992 [con la entrada en vigor de la Ley 29/1991
de 16 de diciembre, de Adecuacion de determinados conceptos impositivos a las Directivas y
Reglamentos de las Comunidades Europeas (en adelante, Ley 29/1991)], se ha prescindido en nue
tro ordenamiento de las bonificaciones en cuota caracteristicas de la normativa hasta entonces vigen
te para articular un sistema basado en el diferimiento de los impuestos sobre la renta que se pued
poner de manifiesto en la operacién, en el no gravamen de la transmision en el IVAy en la exencién
en la modalidad de Operaciones Societarias del ITPAJD.

Como hemos mencionado antes, el régimen general atiende a la naturaleza de la escision y ¢
la l6gica interna de nuestro sistema tributario. Por el contrario, las normas que ahora examinamos
no responden a principios de naturaleza juridica, sino que atienden prioritariamerftaalidad
extrafiscal: facilitar la reestructuracion societaria en beneficio de la flexibilidad y competitividad
de las empresd&sAsume, por lo tanto, una funcién incentivadora de politica econdémica a través del
establecimiento de beneficios fiscales

6 Vid., en relacién con la normativa italiana sobre imposicion directa, RAGW&Gtjssione di societa nellimposizione
diretta, loc. cit.

7 Con SLer RocHentendemos por «beneficio fiscal» toda «medida de apoyo o estimulo instrumental a través de un meca-
nismo desgravatorio del tributo», y por «incentivo fiscal» el «estimulo que en relacién con una determinada conducta
puede provocar el reconocimiento de un beneficio fis€&f»SoLER RocH, M.2 T.: Incentivos a la inversién y justicia
tributaria, Civitas, Madrid, 1983, pags. 20 (en nota), 49 y 59. Sobre el concepto de beneficio fiscal y sobre las conse-
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Lasnormas que evitan en determinadas operaciones de escisién las consecuencias fisca-
les caracteristicas del régimen tributario generalbien se encuentran en el capitulo VIII del titu-
lo VII del TRLIS (que lleva por rubrica «Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones
de activos y canje de valores»), bien supeditan su aplicacion a la del «régimen especial regulado» ¢
«régimen especial establecido» en este capitulo.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 47.1 TRLIS, que abre el titulo VII, los regimenes
especiales lo son «por razén de la naturaleza de los sujetos pasivos afectados o por razén de la natt
raleza de los hechos, actos u operaciones de que se trate». El «régimen» previsto en el capitulo VIl
de ese titulo no puede calificarse como «especial» por razén de los sujetos pasivos afectados. De
acuerdo con el precepto citado, ese régimen sera entonces «especial» por razén de la «naturaleza ¢
los hechos, actos u operaciones de que se trate». Siendo esto asi, podria pensarse que en ese cap
lo VIII se configura el régimen aplicable a todas las operaciones de escision y que las normas de los
restantes titulos de esa Ley solo resultarian aplicables «con caracter supletorio». No es asi: la pre:
sencia en el resto del articulado del TRLIS de normas que se refieren especificamente a estas ope
raciones [por ejemplo, la letra d) del articulo 15.2] y que prevén consecuencias muy diversas de las
contempladas en algunos articulos del capitulo VIII del titulo VII permite por si sola descartar esa
posibilidad. El «régimen» establecido en este capitulo sélo resulta aplicable a las escisiones que cum-
plan ciertos requisitos (art. 83.2 y apartados 1y 2 del art. 96 TRLIS) y, por lo tanto, sélo tendra razén
de ser si establece para estas escisiones consecuencias fiscales especificas ajenas a la légica inter
del conjunto del sistema tributario. Ciertamente, la especialidad del «régimen» radica en que esta-
blece, por las razones extrafiscales a que hemos hecho referencia y no por la naturaleza de la ope
racion, beneficios fiscales en favor de esas escistossor ello comprensible en nuestra opinién
que, entre los requisitos a que se supedita su aplicacion, figure la presencia de motivos econémicos
validos en la realizacién de la operacion (art. 96.2 TRLIS). La Ley entiende, con buen criterio, que
s6lo deben incentivarse las escisiones realizadas con esa finalidad.

Por motivos de comodidad expositiva y habida cuenta de que la razén de ser de las normas
ubicadas en el capitulo VIII del titulo VII del TRLIS y de las normas que supeditan su aplicacion a
la de este capitulo es idéntica (incentivar la realizacion de ciertas operaciones de reestructuracion
mediante el establecimiento de beneficios fiscales), se emplea la exprégiorer especiat para
aludir al régimen configurado por todas esas normas, estén o no ubicadas en el capitulo VIII del titu-
lo VIl del TRLISS.

cuencias que resultan de la calificacién de una medida como beneficio/fesdas ideas formuladas al hilo de la carac-
terizacion del régimen de tributacién consolidada ev& ORTEGA, R.: «Aspectos tributarios de las operaciones vin-
culadas y de los grupos de sociedades», en AAJdvhiadas. Grupos de sociedades. Su adaptacion a las normas de las
Comunidades EuropeagSEOE-Universidad Alcala de Henares, Madrid, 1987, pags. 135y 136. Sobre la relevancia juri-
dica de la distincién entre sustracciones estructurales («erosion tributaria») y beneficios tributarios («sustracciones pre-
ferenciales o gasto fiscal»), vMELARDE ARAMAYO, M.2 S.:Beneficios y minoraciones en Derecho Tributahitarcial
Pons, Madrid, 1997, pags. 63y ss.

8 La presencia en este capitulo de preceptos que, lejos de configurar incentivos fiscales para las escisiones cualificadas,
atienden al dato l6gico-formal, resulta por todo ello criticable. Mas adelante volveremos sobre este punto.

9 Como resulta evidente en atencién a todo lo indicado en el cuerpo del texto, el calificativo de «especial» no se utiliza
aqui para designar a aquellas «normas —relativas a ciertas clases especiales de personas, cosas o relaciones— que se ag
tan de la regla generphra mejor aplicar el principio que la preside a aquellas clases espesipde8ALADEJO, M.:
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Veamos ahora con algo mas de detallatenidode este régimen especial y su ambito de
aplicacion.

En lo que se refiere a la imposicidn directa sobre las sociedades adquirente y transmitente, los
articulos 84 y 85.1 TRLIS configuran un régimen de diferimiento del gravamen sobre la renta que
se puede poner de manifiesto con ocasion de la escisiéon. Estan claramente vinculados a la aplica
cién de ese mecanismo de diferimiento los preceptos contenidos en los articulos 89.3 (tratamiento
fiscal de la diferencia entre el precio de adquisicién de la participacién de la sociedad adquirente en
la transmitente y su valor teérico), 89.4 (tratamiento fiscal de la renta que se pone de manifiesto con
ocasion de la transmisidn de la participacion que la sociedad que se escinde pueda tener en el cap
tal de la sociedad beneficiaria), 92 (tratamiento del exceso de las pérdidas sobre los beneficios impu-
tados por el establecimiento permanente transmitido), y apartados 1, 3 y 4 del articulo 93 (obliga-
ciones de informacién en la memoria anual), todos ellos del TRLIS. Ademas, se contempla en el
articulo 89.1 TRLIS un mecanismo especifico de correccion de la doble imposicién para aquellos
casos en que la sociedad adquirente participe en el capital de la sociedad transmitente en, al meno:
un 5 por 100.

En el ambito de la imposicién indirecta y del IIVTNU, se hace referencia al «régimen espe-
cial» regulado en el capitulo VIII del titulo VII del TRLIS en el articulo 7.1.°, b), de la Ley del IVA
(en relacion con el primer apartado de la disposicién adicional segunda del TRLIS), en el articulo
45.1.B).10 del Texto Refundido de la Ley del ITPAJD (en relacién con el segundo apartado de la
citada disposicion adicional segunda) y en el apartado tercero de esa disposicion adicional segund:
del TRLIS.

En materia de IVA, el articulo 7.1.°, b), de la Ley del IVA (en relacion con el primer apar-
tado de la disposicién adicional segunda del TRLIS) dispone la «no sujecién» de la «transmision
de la totalidad del patrimonio empresarial del sujeto pasivo o de los elementos patrimoniales
afectos a una o varias ramas de la actividad empresarial del transmitente» (rama de actividad er
el sentido del art. 83.4 TRLIS) cuando la operacién «tenga derecho» al «régimen especial» de
las escisiones definidas en el articulo 83 TRLIS. El dltimo parrafo de este nimero 1.° del articu-
lo 7 prevé la subrogacion de la adquirente en la posicion del transmitente en cuanto a la aplica-
cion de las normas contenidas en el nimero 22 del apartado uno del articulo 20 y en los articu-
los 104 a 114 de la Ley.

En materia de ITPAJD, el articulo 45.1.B).10 del Texto Refundido de la Ley del ITPAJD (en
relacién con el segundo apartado de la disposicidén adicional segunda del TRLIS) dispone la exen-
cion de la escision definida en el articulo 83.2 TRLIS a la que sea aplicable el «capitulo VIII del titu-
lo VII» del TRLIS.

Derecho civil | (Introduccién y parte general), vol. 1.° (Introduccién y Derecho de la perddndgd., Libreria Bosch,
Barcelona, 1985, pag.31], a aquella norma «que se aparta de la general para —con el criterio que preside ésta— regular e
particular, habida cuenta de sus peculiaridades, ciertas situacidridem(pag.40). En nuestro caso, la norma «espe-

cial» pretende precisamente aplicar criterios ajenos a los principios que presiden las normas «generales».
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En materia de IIVTNU, el apartado tercero de la disposicion adicional segunda del TRLIS
establece que no se devengara este impuesto con ocasion de las transmisiones de terrenos urban
derivadas de escisiones «a las que resulte aplicable el régimen especial regulado en el capitulo VI
del titulo VII» del TRLIS.

Del examen de los preceptos del capitulo VIII del titulo VII aplicables a la escision, se dedu-
ce que la aplicacion del «régimen especial del capitulo VIII del titulo VII» del TRLIS y, por lo tanto,
la de aquellos preceptos que supeditan su propia aplicacion a la de este sgginpeocede cuan-
do en la escision concurren estos elementos:

* Requisitos previstos en el articulo 83.2 TRLIS en cuanto a la composicion de la fraccion o
fracciones patrimoniales transmitidas en la escisién parcial y en las escisiones con inte-
gracion asimétrica de socios.

» Existencia de motivos econdémicos validos, ajenos a la «mera finalidad de conseguir una
ventaja fiscal», en la realizacion de la escision (art. 96.2 TRLIS).

* Opcién en favor de la aplicacién del «régimen especial» en los términos previstos en el
articulo 96.1 TRLISO,

Sdlo las escisiones que cumplan estos requisitos mereceran la aplicacion del «régimen espe-
cial». Se pueden caracterizar por este motivo como «cualificadas» o, por razon del contenido incen-
tivador de ese régimen, «protegidas».

Debe tenerse presente daeerificacion de esos requisitos no provoca necesariamente el
diferimiento del gravamen previsto en el capitulo VIII del titulo VIl y la deducibilidad fiscal
de la diferencia a que se refiere el articulo 89.3 TRLIS. A estos efectos esos requisitos constitu-
yen, por lo tanto, condiciones necesarias pero no suficientes. En efecto, el diferimiento del grava-
men sobre la renta que se puede poner de manifiesto en la entidad transmitente y la aplicaciéon de
todos los preceptos vinculados a este diferimiento se supeditan, ademas, a la concurrencia de los
requisitos enunciados en el articulo 84 TRLIS (requisitos sobre residencia de las entidades, locali-
zacion de los bienes transmitidos, etc.). En el articulo 89.3 TRLIS la deducibilidad fiscal de la dife-
rencia entre el precio de adquisicion de la participacion de la sociedad adquirente en la transmiten-
te y su valor teérico se condiciona también al cumplimiento de ciertos requisitos especificos (requisitos
sobre la residencia de las personas o entidades que transmitieron la participacion a la sociedad ahor
beneficiaria, etc.). Por lo demas, como es obvio, es presupuesto ineludible de la aplicacién de estas
normas la sujecién de la correspondiente renta al impuesto de que se trate (IS o Impuesto sobre I
Renta de no Residentes): de acuerdo con el Convenio de Doble Imposicion aplicable o, en su defec-
to, de acuerdo con el ordenamiento interno, la renta debe estar sujeta a imposicién en Espafia.

10 Dado el objeto de este trabajo, hacemos abstraccién aqui de los problemas de compatibilidad con el ordenamiento comu-
nitario que puede provocar el hecho de que la exoneracion en el IVA'y en el gravamen sobre Operaciones Societarias
guede subordinada en la escision al cumplimiento de los requisitos mencionados.
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Nétese que, a diferencia de lo que sucede con los elementos antes citados (composicion de la:
fracciones patrimoniales transmitidas, opcién y motivos econémicos validos), estos Ultimos requi-
sitos condicionan no ya la aplicacion del «régimen espenitdtum, sino exclusivamente de algu-
no de los mecanismos articulados en ese capitulo.

Estas ideas deben tenerse presentes a la hora de interpretar las referencias normativas al «rég
men especial» del capitulo VIII del titulo VII del TRLIS o al régimen «establecido» o «contenido»
en este capitulo. No debe caerse en el error de identificar el «régimen especial» con el régimen de
diferimiento del gravamen sobre la renta que aflora en la sociedad transmitente con ocasion de la
operaciortl. Con la expresion «régimen especial» del capitulo VIII del titulo VII se hace referencia
unitaria a la pluralidad de mecanismos (entre ellos, el de diferimiento del gravameuedaa
resultar aplicables a las escisiones que retnan las condiciones previstas en el articulo 83 TRLIS y
en los apartados 1y 2 del articulo 96 TRLIS. Y cuando en materia de impuestos indirectos o del
IIVTNU, los preceptos antes citados limitan su ambito de aplicacién, en lo que se refiere a la ope-
racion objeto de nuestro estudio, a la escision que «tenga derecho» al «régimen especial», a la esc
sion a la que sea aplicable el «capitulo VIII del titulo VII» del TRLIS o a la escision a la que «resul-
te aplicable el régimen especial regulado» en ese capitulo, debe entenderse que se esta hacienc
referencia a las escisiones que retinen esas condiciones, esto es, a las escisiones ddalificadas

En suma, el régimen tributario especial de la escisién esta integrado por todos aquellos meca-
nismos (diferimiento del gravamen sobre la renta, no gravamen en el IVA, etc.) que la norma fiscal
arbitra en relacion con las escisiones cualificadas.

4. ASPECTOS PROBLEMATICOS DE LA DELIMITACION

A) Introduccion.

La calificacibn como «especiales» de las normas que hemos citado en el apartado anterior
(arts. 83 y 84.1 TRLIS, etc.) no resulta polémica. Como hemos visto, articulan para determinadas
escisiones mecanismos desgravatorios o contienen reglas vinculadas a estos mecanismos.

11 por este motivo, el apartado 3 del articulo 96 TRLIS, relativo a la incompatibilidad entre el régimen de diferimiento del
gravamen de rentas y la exencion prevista en el articulo 21 TRLIS, no se refiere, como hacen los apartados 1y 2 del
mismo articulo 96 TRLIS, al «régimen establecido en el presente capitulo» (apartado 1 y primer parrafo del apartado 2),
o al «régimen especial del presente capitulo» (segundo parrafo del apartado 2), sino al «régimen de diferimiento de ren-
tas». Parece evidente —dicho sea de paso- la incorreccién tanto de la expresion utilizada (no se difieren las rentas, sinc
el gravamen sobre las mismas) como de la ubicacién sistematica de este precepto (en un articulo que, en sus dos prime
ros apartados, se refiere a la aplicacion de todo el régimen especial).

12 por |o tanto, a los efectos de la aplicacién de los preceptos exoneradores en el &mbito de los impuestos indirectos y del
IIVTNU, se entiende aplicable el «régimen especial» cuando se cumplen aquellos elementos, aunque no entre en juego
el diferimiento impositivo articulado en los articulos 84 y 85 TRLIS u otros preceptos integrados en ese capitulo VIII del
titulo VII.
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En cambio, si resultaroblematica, en nuestra opinién, alificacion como «especiales»
de otros preceptos ubicados en el capitulo VIII del titulo VII del TRLIS. Nos referimos en concreto
a la regla de valoracion contenida en el articulo 85.2 TRLIS (aplicable a aquellos casos en que no lo
sea el régimen de diferimiento del gravamen sobre la renta en la entidad transmitente), a la regla del
articulo 89.2 TRLIS sobre cuantificacion de la renta que se pone de manifiesto como consecuencia
de la anulacion de la participacion que la sociedad adquirente pudiera tener en el capital social de la
sociedad transmitente (aplicable cuando el montante de esa participacion no alcanza el 5 por 100 de
citado capital social), a las reglas sobre subrogacién de la entidad adquirente en las posiciones juri-
dico-tributarias de la entidad transmitente previstas en el articulo 90 TRLIS y a la regla sobre impu-
tacion fiscal de rentas de acuerdo con la fecha de retroaccién contable prevista en el articulo 91
TRLIS. La inclusion en el capitulo VIII del titulo VII del TRLIS parece limitar el &mbito de aplica-
cion de estos preceptos a las escisiones cualificadas. Sin embargo, la aplicacion de los criterios sus
tantivos de delimitacion expuestos puede llevar a la conclusion contraria, en la medida en que esos
preceptos, lejos de contener beneficios fiscales, parecen adecuarse a la naturaleza de la operacion
a los principios rectores de nuestro sistema tributario.

Estadeficiente sistematica del capitulo VIII del titulo VII del TRLIS trae causa de los
precedentes legislativos. Tanto en la Ley 76/1980, de 26 de diciembre, sobre régimen fiscal de las
fusiones de empresas (en adelante, Ley 76/1980), como en el titulo | de la Ley 29/1991, supuesta-
mente referidos a operaciones protegidas, se incluyeron también preceptos que debian entenders
aplicables con caracter general a todas las escisiones, cualificadts Garoplausible intencion

13 De acuerdo con el articulo 1.1 de la Ley 76/1980 y, en relacién con las escisiones, con el articulo 14, sélo «gozaran» del
«tratamiento tributario» que en ella se establece las operaciones «que satisfagan las condiciones y requisitos» previstos
en la misma, es decir, que no impliquen restricciones a la libre competencia, que «mejoren la estructura productiva u
organizativa de las Empresas que se integran en beneficio de la economia nacional», etc. Sin embargo, en los titulos Il
de esta ley y del Real Decreto 2182/1981, de 24 de julio, que la desarrolla, aparecian disposiciones con un inequivoco
ambito general de aplicacion.

Asi sucedia, por ejemplo, con el articulo 5 de la Ley (tanto en su redaccién original, desarrollada por el articulo 5 del
Reglamento, como en la redaccion dada por la Ley 5/1990, de 29 de junio, sobre medidas en materia presupuestaria,
financiera y tributaria), que se limitaba a hacer explicitos los efectos que derivaban de la aplicacién del articulo 21.1 de
la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, en lo que respecta a los periodos impositivos de las
sociedades que participan en la operacidfth,[en este sentido, la Resolucion del TEAC (Vocalia 2.2) de 23 de julio de

1997 (JT 1997/1265)]. Lo mismo parecia suceder con los apartados 1y 4 del articulo 6, y con los articulos 7 y 8, todos
ellos de la Ley. El primero se referia a la obligacion de las «empresas que se fusionan» de seguir presentando, e ingre-
sando, en su caso, las declaraciones tributarias «hasta el momento del otorgamiento de la escritura de fusion». El articu-
lo 6.4 condicionaba la inscripcion de la escritura a la «previa justificacion de que ha sido solicitada la liquidacién de los
impuestos correspondientes». El articulo 8 preveia el fraccionamiento del ingreso de los gravamenes derivados de las
operaciones. El articulo 7 se referia a la subrogacion en la posicion juridico-tributaria de la sociedad transmitente. Podia
discutirse la aplicabilidad del primer parrafo de este Gltimo articulo (subrogacién en beneficios fiscales) a las operacio-
nes no cualificadas, pero resultaba indudable que la negacién de la transmision del «derecho a la compensacion de pér-
didas» a que se referia su segundo parrafo proyectaba sus efectos también sobre esas operaciones no protegidas [a es
respectoyid. SaNz GADEA, E.: Régimen fiscal y contable de la fusi®EF, 1989, pag. 102, yAScHEZ PiNILLA , F.:

«Fiscalidad de la fusién de empresas», eo#s Rica, N. (dir.): Comentarios a las Leyes tributarias y financieras

tomo XVIII, volumen 2.°, EDERSA, Madrid, 1984, pag. 105]. Lo mismo sucedia, finalmente, con los apartados 1y 3 del
articulo 6 del Reglamento, que se referian al régimen de amortizacién de los elementos transmitidos que debia seguir la
sociedad adquirente y a la no deducibilidad fiscal de la amortizacién del fondo de comercio que pudiera anotarse en los
balances de fusion o escision.
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pero incorrecta sistematica, el legislador procuré en esos preceptos complementar y clarificar el con-
tenido del régimen tributario general de las operaciones de reestructuracion societaria, especialmentse
de la fusion y escision.

B) Ambito de aplicacion de la regla de valoracion de los elementos adquiridos contenida en el
articulo 85.2 TRLIS.

De acuerdo con el articulo 85.2 TRLIS, en aquellos casos en que no proceda la exencién de

la renta en los términos previstos en el articulo 84.1 TR4,IB8s elementos adquiridos se deben
valorar por «el valor convenido entre las partes con el limite del valor normal de mercado».

14

Atendiendo a este tipo de consideracionesizS5ADea distinguia, dentro del régimen fiscal establecido por la Ley
76/1980, las normas que regulaban beneficios fiscales (en ITPAJD, Impuesto sobre Sociedades, IRPF e IIVTNU) de las
normas que regulaban «hechos o situaciones peculiares de la fusién» (normas que se referian, como hemos indicado,
la finalizacion de periodos impositivos por causa de la fusion, subrogacion en los beneficios fiscales, compensacion de
pérdidas, amortizacion de activos absorbidos, e ingreso fraccionado de los gravamenes). El contenido de estas Ultimas
normas, afiadiaaz GADEA, «no difiere de las que regulan las mismas materias en relacion a las fusiones no acogidas a
la Ley 76/1980». Desde esta perspectiva, concluia el autor citado, «podrian reputarse superfluas», aunque «tienen la opor:
tunidad de plasmar en mandatos concretos, regulaciones que [en] el régimen com(n deben deducirse por [via] interpre-
tativa» y son, en consecuencia, «Utiles en cuanto refuerzan la seguridad juridica en la complicada mecanica de la fusién»
(Sanz Gabea, Régimen fiscal de la fusipait., pag. 131).

En el titulo | de la Ley 29/1991 se aprecia el mismo tipo de deficiencias sistematicas. De acuerdo con el articulo 1.2, lo
dispuesto en ese titulo era aplicable a las operaciones «con las condiciones y requisitos establecidos en el mismo». Entre
estas «condiciones y requisitos» figuraban el requisito de rama de actividad en relacion con la escision parcial [art. 2.2.b)]
o la comunicacion de la realizacion de la operacién a la Administracién prevista en el articulo 16.1 (que impone este deber
«Para disfrutar del régimen tributario establecido en el presente titulo»). De acuerdo con el articulo 16.2, «se perdera el
derecho al régimen tributario establecido en el presente titulo» cuando se compruebe que las operaciones se realizaror
«principalmente con fines de fraude o evasion fiscal». De la lectura de estos preceptos parecia deducirse que las norma:
de este titulo sélo resultaban aplicables a las operaciones cualificadas. Pero en realidad no era asi, porque carecia de fur
damento restringir a las escisiones protegidas el ambito de aplicacion de preceptos como los contenidos en los articulos
3,11.3 6 12.

El articulo 3 establecia que las variaciones de valor que se ponian de manifiesto en el patrimonio transmitido con oca-
sién de la fusion y la escision y que no se contabilizaban constituian incrementos de patrimonio y determinaba el impor-
te de estos incrementos; como decia la «Memoria del Anteproyecto de la Ley de Adecuacién de determinados conceptos
impositivos a las Directivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas», elaborada por la Secretaria de Estado de
Hacienda del Ministerio de Economia y Hacienda, en este precepto se establecia «por primera vez en nuestro ordena-
miento fiscal respecto a las fusiones, que la diferencia entre el valor real y el valor neto contable de los activos transmi-
tidos es un incremento o una disminucion de patrimonio»Refrista Técnica Tributarjanim. 15, octubre-diciembre

1991, pag. 80). El articulo 11.3 negaba la transmisibilidad del «derecho a la compensacion de pérdidas». El articulo 12
regulaba el periodo impositivo de las sociedades que participaban en las operaciones y la imputacion fiscal de los resul-
tados de las actividades realizadas por las entidades extinguidas.

Sefiala a este respectavhkro EGEA que a esta Ley le correspondia «una tarea afiadida a la de incorporar las normas de

la Directiva, cual era la de clarificar el panorama de la regulacién vigente en nuestro ordenamiento juridico tributario en
materia de fusiones y escisiones, basicamente», razén por la cual se introdujeron en su articulado «algunos mandatos diri-
gidos a determinar el régimen general de tributacién de estas operaciones de reorganizagiere BSEA, M.:

Fiscalidad de la reestructuracion empresarial. La fusion y la escisitamcial Pons, Madrid, 1997, pag.190).

En este sentido debe entenderse la referencia a los «casos en que no sea de aplicacion el régimen previsto en el articul
anterior» contenida en el citado articulo 85.2 TRLIS.
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Cuando la renta que se pone de manifiesto con ocasién de la escisién queda dentro del &mbi-
to de aplicacion de nuestro IS, la aplicacion del criterio valorativo establecido en el articulo 85.2
TRLIS puede suscitar problemas de sobreimposicién y problemas de coordinacién con los efectos
previstos en el articulo 85.1 TRLIS para el supuesto de renuncia al régimen de diferimiento. Veamoslo
con algun detenimiento.

La aplicacién conjunta de los articulos 15 y 85.2 TRLIS en relacion con una misma operacion
puede suscitar un problema de sobreimposicion. Si la renta que se pone de manifiesto en la opera
cion esta sometida al IS, la falta de aplicacién del régimen de diferimiento supondré la integracién
en la base imponible de la entidad transmitente de esta renta, cuantificada, de acuerdo con el parra
fo primero del articulo 15.3 TRLIS, en la diferencia entre el valor normal de mercado de esos bie-
nesy su valor contable. Si el valor convenido por las partes es inferior al normal de mercado, la valo-
racion de esos bienes en la entidad adquirente por el valor convenido (impuesta por el art. 85.2
TRLIS) provocara una doble imposicion sobre la cantidad en que el valor normal de mercado exce-
da de aquél.

Por otro lado, si esos valores difieren, la valoracion que los elementos reciben a efectos fis-
cales en la sociedad adquirente en los casos en que no resulta aplicable la exencidn del articulo 84.
TRLIS sera distinta a la valoracion que reciben cuando, aun siendo aplicable esa exencién, se renun:
cia a ella en los términos previstos en el articulo 84.2 TRLIS. En efecto, la renuncia a la exencion
provocara, de acuerdo con el articulo 85.1 TRLIS, la correccion de los valores historicos de los ele-
mentos «en el importe de las rentas que hayan tributado efectivamente con ocasion de la operacions»
Interpretado este precepto en relacion con el articulo 15 TRLIS, la renuncia a la exencién provoca-
ra, en suma, la valoracion de los elementos de acuerdo con el valor normal de mercado. Como es
evidente, esta disparidad de valoraciones carece de justificacion.

Se ha dicho que la discordancia entre el «valor normal de mercado» del articulo 15 TRLIS y
el «valor convenido» a que hace referencia el articulo 85.2 TRLIS tiene un alcance limitado, en la
medida en que el valor convenido en condiciones normales entre entidades independientes no pued
ser racionalmente diferente del valor de merdadBarece olvidarse asi que en la fusién y en la
escision la fecha a que se refiere el criterio valorativo del articulo 15 TRLIS nunca coincide con la
fecha en que se fija el «valor convenido», y que entre ambas fechas el valor del patrimonio trans-
mitido muy probablemente habra cambiado. En efecto, el articulo 15 TRLIS tiene en cuenta el «valor
normal de mercado» en el momento en se produce la transmisién (fecha de la inscripcion registral
constitutiva), mientras que el Unico «valor convenido» en esas operaciones es el fijado en una fecha
préxima a la firma del proyecto de fusién o escision a los efectos de determinar la relacién de canje.

En suma, la aplicacién de la regla de valoracion contenida en el articulo 85.2 TRLIS puede
provocar, por un lado, una sobreimposicion no deseada por el ordenamiento y, por otro lado, dispa-
ridades injustificadas en relacion con los efectos derivados de la aplicacion del articulo 85.1 TRLIS

15 En este sentido,dPEzSanTACRUZ MONTES, J.A.: «Fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores», en
AA.VV.: Guia del Impuesto sobre SociedadekSS, Valencia, 1996, pag. 785; yWARRO EGEA, Fiscalidad de la rees-
tructuracion empresarial. La fusién y la escisiait., pag. 191.
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en caso de renuncia al régimen de diferimiento impositivo. En atencién a todas estas consideracio-
nes, debe entendengmevalente la regla de valoracion fiscal que se deduce de las normas con-
tables o, en su caso, del juego conjunto de estas normas y del articulo 18 TR&fSodos aque-

llos supuestos en que la renta se ha integrado en la base imponible de la sociedad transmitente co
arreglo al articulo15 TRLIS.

El ambito de aplicacion del articulo 85.2 TRLIS quedaria entonces restringido a aque-

llos casos en que la renta que se pone de manifiesto en la operacién queda fuera del ambito de
aplicacién del 1S17. Se trataria de aquellos supuestos en que la entidad que se escinde no es resi-
dente en territorio espafiol y en que los elementos transmitidos se encuentran situados fuera de est
territorio 18, Notese que, con anterioridad a la realizacién de la operacion, el valor de estos elemen-
tos resulta indiferente para nuestra legislacion fiscal. Sélo cuando pasan a pertenecer a una socieda
(o establecimiento permanente) residente en territorio espafiol, deviene necesario atribuirles un valor
a los efectos de calcular el importe de las amortizaciones fiscalmente deducibles, rentas que se pone
de manifiesto en una eventual transmision, etc.

No dandose en esos casos las circunstancias que aconsejan la valoracién segun el valor nor
mal de mercado, la opcién por el mas seguro y sencillo criterio del «valor convenido entre las par-
tes» parece acertadfa Utilizandose el valor convenido como parametro valorativo, el limite del
valor normal de mercado debe entenderse, al igual que sucedia en el articulo 5.2 de la Ley 29/1991
como limite maximo destinado a evitar una sobrevaloracion ficticia de los elementos adgfuiridos

16 Entiende prevalente en estos casos la regla de valoracion fiscal que se deduce de los articulos 15 y 18 de la Ley 43/1995
de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, LIS 43/1995), coincidentes con los hoy vigentes articu-
los 15y 18 TRLIS, ATON, A.: «Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores
(arts. 97 a 110 de la LIS)», emdrDEN, J.; Y ARQUES J. (dirs.): Comentarios al Impuesto sobre Sociedades. Tomo II:
Regimenes especiales del impueStaitas, Madrid, 1998, pags. 1865-1866 y 1877. Entiende aplicable el valor normal de
mercado en los casos en que la operacién esta sujeta al régimen gamEn8AlTACRUZ, «Fusiones, escisiones, aporta-
ciones de activos y canje de valores», cit., pag. 788zM CerVANTES considera inadmisible que «utilizado el valor de
mercado para fijar la renta gravada no se dé a este valor validez a efectos fiscales en sede de la entidad adquirente» [cfi
MARzAL CERVANTES, A.: «Regimenes tributarios especiales. Régimen de los grupos de sociedades. Régimen de las fusio-
nes, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores. Transparencia fiscal nacional. Transparencia fiscal internacio-
nal (arts. 75 a 110 y art. 121 de la LIS)», érReR2 MARTINEZ, J. M.2, y RDRIGUEZ RODRIGUEZ, J.F.: El Impuesto sobre
Sociedades: La Ley y su nuevo Reglamestio 8, Recoletos (diariBxpansio), Madrid, 1997, pag. 627].

17 En este sentido, MroN, «Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores
(arts. 97 a 110 de la LIS)», cit., pag. 1.877.

18 Cfr. LopEzSaNTACRUZ MONTES «Fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores», cit., pag. 749.

19 para l6PEZSANTACRUZ, la valoracién de acuerdo con este criterio viene a suponer la aplicacion en este ambito de la regla
de valoracion establecida con caracter general en el primer parrafo del articulo 15.1 LIS 43/1995 (coincidente con el
mismo parrafo del mismo precepto del TRLIS), pues aqui el «precio de adquisicién» «no es otro que el convenido entre
las partes» (op. ult. citpag. 785).

20 En relacion con el que después seria el articulo 5.2 de la Ley 29/1991, la «<Memoria del Anteproyecto de la Ley de
Adecuacion de determinados conceptos impositivos a las Directivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas» afir-
maba que la finalidad del limite del valor de mercado radicaba en «evitar la sobrevaloracién fraudulenta de los elemen-
tos adquiridos, cuya contrapartida seria el saldo incorrecto de la prima de emisién de acciones» (cit., pAg B2y Para L
SANTACRUZ este limite pretende evitar posibles maniobras consistentes en inflar la valoracién de los elementos a los solos
efectos de computar mayores gastos de los reales cuando, por otra parte, la atribucion de valores es realizada por la socie
dad adquirente por sus valores reales y no por los valores aparentemente pactados entre las partes («Fusiones, escisit
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Pues bien, los motivos que justifican la valoracion segun el «valor convenido» y el limite del
«valor normal de mercado» concurren en todos aquellos casos en que, dada la residencia de la socie
dad que se escinde y la situacién de los elementos adquiridos, la renta que se pueda poner de man
fiesto en la operacion no queda sujeta al IS. En otras palabras, la valoracion segun el «valor conve-
nido» con el limite citado responde a la inexistencia en Espafia, con anterioridad a la escision, de un
valor fiscalmente reconocido de los elementos ahora adquiridos por una sociedad (o establecimien-
to permanente) residentdinguna relevancia tiene a este respecto que resulte o no aplicable el
régimen especia(cuyo contenido se limita generalmente en esos casos a la exencién en el eventual
gravamen sobre Operaciones Societarias). Pese a su ubicacion, el precepto debe por lo tanto enter
derse aplicable a todas aquellas operaciones de escisién en que se den las circunstancias sefialad:
con independencia de que concurran o no los presupuestos de aplicacion del «régimen especials
(opcién en favor de la aplicacion de este régimen, motivos econémicos validos, etc.). Se trata, por
lo tanto, de una norma integrante del régimen general comun.

C) Ambito de aplicacion de la regla contenida en el articulo 89.2 TRLIS en relacion con la renta
gue se pone de manifiesto con ocasidn de la anulacion de la participacion de la sociedad bene-
ficiaria en el capital social de la sociedad que se escinde.

Cuando la sociedad beneficiaria posee una participacion en el capital de la sociedad que se
escinde, el valor de las aportaciones recibidas puede ser enjugado, total o parcialmente, por esta pat
ticipacion. El articulo 89.2 TRLIS se refiere al tratamiento que merece en el &mbito tributario la dife-
rencia entre el valor del patrimonio recibido y el valor de la participaciéon que se anula, cuando el
montante de ésta no alcanza el 5 por 100 del capital social de la sociedad escindida. De acuerdo col
ese precepto, en los supuestos mencionados la anulacién de la participacién «determinara una rent
por el importe de la diferencia entre el valor normal de mercado de los elementos patrimoniales reci-
bidos proporcionalmente atribuible a la participacion y el valor contable de la misma».

Esta regla de cuantificacion coincide con la regla que cabe deducir de otros preceptos del
TRLIS, claramente integrados en el régimen tributario general. En relacién con la escision total, del
articulo 15.6 TRLIS, relativo a la «disolucién de entidadésse deduce que la sociedad benefi-

nes, aportaciones de activos y canje de valores», cit., pag. ®8B)N d&firma que, restringiendo el ambito de aplicacién
del articulo 99.2 LIS 43/1995 (coincidente con el art. 85.2 del vigente TRLIS), en los términos que hemos sefialado, «La
cautela del articulo 99.2 cobraria asi pleno sentido, pues el legislador espafiol lo Gnico que pretende es limitar la valora-
cion fiscal de los elementos a su valor de mercado, a efectos de no imputar en la base imponible de una sociedad espa
fiola gastos ficticios superiores a los reales, lo cual se consigue a través de la aplicacion de los articulos15y 18 de la LIS
cuando la transmitente es una sociedad espafiola, pero en el caso de que sea una entidad no residente, sobre la que |
tiene capacidad para cuantificar y gravar sus rentas, sélo puede conseguirlo introduciendo un precepto del tenor del articu-
l0 99.2 LIS» [«Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores (arts. 97 a 110 de
la LIS)», cit., pags. 1.877 y 1.878].

21 Enla fusién y en la escisién total no puede hablarse en sentido técnico riguroso de «disolucién». Segtin la mejor doctri-
na, debe reservarse este término para designar el efecto de un acto (acuerdo social, resolucién judicial, acto administra-
tivo) o de un hecho juridicav.gr., el transcurso del término) que abre el proceso liquidatorio conducente a la extincién
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ciaria integrara en su base imponible la diferencia entre «el valor normal de mercado de los ele-
mentos recibidos» (proporcionalmente atribuible a la participacion, debe entenderse en el caso de le
escision) y «el valor contable de la participacion anulada.

En caso de escision parcial, la anulacion de la participacion sera la consecuencia de una reduc
cion del capital de la sociedad escindida. El articulo 15.4 TRLIS resulta aplicable a la «reduccion de
capital con devolucién de aportaciones». Esta expresién es susceptible de ser interpretada de form:
estricta, refiriéendose entonces a la devolucion de las aportaciones efectivamente realizadas por los
socios (capital y prima de emision), pero es también admisible una interpretacién amplia, compren-
siva de todos aquellos supuestos en que, reduciéndose el capital social, los socios reciben algo a can
bio (bien las aportaciones efectivamente realizadas o bien una cantidad superior, que incluya las reser
vas generadas en la socied@Aplicando a la escision parcial el criterio previsto en ese articulo
15.4 TRLIS, la sociedad beneficiaria debera integrar en su base imponible el «exceso del valor nor-
mal de mercado de los elementos recibidos» (proporcionalmente atribuible a la participacién anula-
da, debe entenderse en el caso de la escision) sobre el «valor contable de la participacion». Del mism
modo, deberé integrarse en la base imponible de la sociedad beneficiaria la diferencia entre esos do
valores cuando el segundo («valor contable de la participacioén») resulte superior al primero («valor
normal de mercado de los elementos recibidos» proporcionalmente atribuible a la participacién anu-
lada), pues carece de sentido dar a esta diferencia un tratamiento distinto al previsto por la Ley pare
la diferencia de signo contrario (art. 15.4 TRLIS), para la diferencia puesta de manifiesto en los casos
de «disolucién» de entidades y separacion de socios (art. 15.6 TRLIS), o para la diferencia entre «el
valor normal de mercado de la participacion recibida y el valor contable de la participacién anulada»
gue se pone de manifiesto en los demés socios de la sociedad escindida (art. 15.7 TRLIS).

En suma, el articulo 89.2 TRLIS se limita a ratificar, en relacion con aquellos supuestos en
gue la sociedad beneficiaria participa en el capital de la sociedad que se escinde en un porcentaj
inferior al 5 por 100, las conclusiones derivadas de los preceptos recién citados. Pese a la ubicaciér

de la sociedad como contrato y como persona juridida por todos, Hia, R.; MENENDEZ A.; y BELTRAN, E., Disolucion
y liquidacion de la sociedad anénima (Arts. 260 a 281 de la Ley de Sociedades And@mribg), R.; MENENDEZ A.;
y OLIvENcIA, M.: Comentario al régimen legal de las sociedades mercantikls Civitas, Madrid, 1992, pag. 20].
Definida en estos términos la «disolucion», debe afirmarse que en los procesos de fusién y escision total, la extincién de
la sociedad se produce no so6lo sin la previa liquidacién del patrimonio, sino también sin la disolucion de la sociedad. La
disolucion, de un lado, y la fusién o escision total, de otro lado, son instituciones diversas. «Mientras la disolucion se
dirige a poner fin al ejercicio de una actividad econémica, a través de la liquidacion, con la fusién o escision total se pre-
tende continuar con el desarrollo de la actividalobdlém pag. 47). Notese a este respecto que aunque se haya produci-
do su disolucién, la sociedad puede participar en un proceso de fusion o de escisién, evitando asi la liquidacion de la
sociedad y la extincién de la empresa.
Pese a todo, lo cierto es que la normativa [tanto la mercaittilpor ejemplo art. 260.1.6.° LSA— como la fisoab-—
por ejemplo art. 83.2.1.°, letra a), TRLIS-] utiliza en no pocas ocasiones el término «disolucién» para referirse, entre
otros supuestos, a la extincién de la sociedad totalmente escindida. Debe entenderse que asi sucede en el precepto qu
ahora estamos examinando (art. 15.6 TRLIS).

22 \jid., en este sentido, en relacién con la devolucion de aportaciones dinerarias) \W.: «Reglas de valoracion: Regla
general y reglas especiales en los supuestos de transmisiones lucrativas y societarias (art. 15 de laAd&)snen L
J.; ¥ ARQUES J. (dirs.): Comentarios al Impuesto sobre Sociedafteso I: Régimen general del impues@ivitas,
Madrid, 1998, pags. 643 y 644.
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sistematica del precepto en el capitulo VIII del titulo VII del TRLIS, la regla por él establecida resul-
ta aplicable tanto a las escisiones cualificadas como a las no cualificadas. Se trata nuevamente de u
precepto integrante del régimen general comdn.

D) Ambito de aplicacion de las reglas sobre subrogacion del articulo 90 TRLIS.

La sucesion universal supone, en palabrasad&lz BERDEJIOY SANCHO REBULLIDA, «el
paso,uno ictu(de un golpe), en bloque y sin necesidad de las formalidades precisas para la trans-
misién de cada uno de los bienes singulares, de una masa de cosas, derechos y deudas, desde
patrimonio de una persona al de otra o al de un grupo, cuya posicién juridica con respecto a cada
una de las relaciones singulares ingresadas de esa forma en su patrimonio sigue siendo igual a I
deltradens 23, De acuerdo con la mejor doctrina, la calificacién como traspaso «en bloque» atri-
buida por el articulo 252.1 LSA a la transmision que se produce en la escision total [letra a)] y en
la escisién parcial [letra b)] constituye el necesario reconocimiento legislativo de la aplicacién en
estas operaciones de ese régimen extraordinario de transmisién de elementos patri#honiales
Adviértase que, frente a lo que opina un sector doctrinal, especialmente relevante en el ambito tri-
butaristazs, este fendmeno de sucesion a titulo universal se produce no sélo en la escision total,
sino también en la escision parcial. Debe tenerse en cuenta a este respecto que, de acuerdo con
moderna concepcién de este fendmeno en el &mbito societario, no resulta exigible la transmisién
de la totalidad del patrimonio de la sociedad que se estimié extincién de esta sociedad

23 | acruz BERDEJQ J.L.; S\WcHO ReBULLIDA, F.A.: Elementos de Derecho Civil. V. Derecho de Sucesiones (Conforme a
las leyes de 13 de mayo de 7 de julio de 1,98bjeria Bosch, Barcelona, 1986, pag. 9. En los mismos térnviidos,
mas recientemente AbtrRuz BERDEJQ J.L.; S\CHO REBULLIDA, F.A.; LUNA SERRANO, A.; DELGADO ECHEVARRIA, J.;

RivERO HERNANDEZ, F.; Rams ALBESA, J.: Elementos de Derecho Civil. V. Sucesiobgkinson, Madrid, 2001, pag. 1.

24 gobre la equivalencia entre las expresiones «traspaso en bloque» y «sucesién unidefato, BANET, F.: La esci-
sion de la sociedad anoénim@ivitas, Madrid, 1995, pag. 75. En contrapAso LEDESMA, C.: «Algunas consideracio-
nes en torno a la sucesion universal como rasgo caracterizador de la segregacion frente a la aportacion de rama de acti
vidad», erDerecho de sociedades: Libro homenaje al profesor Fernando Sanchez, ®alaroen V, McGraw-Hill,

Madrid, 2002, pags. 4.954-4.955.

25 Rechazan el caracter universal de la transmisién que tiene lugar en la escisién parcial, entre otros tribukaristas, G
Novoa, C.: «Comentario al nuevo parrafo del articulo 97 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades: el régimen de las
escisiones societarias», arisprudencia Tributaria Aranzadiim.6, junio 2001, pag. 27; yuRAL PEREIRA, L.: La
sucesion en Derecho Tributario. Especial referencia a la sucesion de empegdsova, Valladolid, 1997, pag. 242.

También en contra se manifiesta la Direccion General de Tributos en contestaciones como la vinculante V0042-03, de 25
de junio.

26 QOLeo BANET sefiala con acierto que la naturaleza universal del titulo de transmisién «no se halla tanto en el objeto de
transmisién, como en el modo en que ésta se realiza respecto del objeto (patrimonio o fraccion dellraissw®ioa
de la sociedad andnimait., pag. 78).

27 No debe vincularse la sucesién a la extincién de la sociedad transmitente. Si en el caso de las personas fisicas, la suce
sién universal (mortis causa) procura asegurar la continuidad de las relaciones juridicas en el momento incierto del falle-
cimiento del titular del patrimonio, en el &mbito de las reestructuraciones societarias se trata de garantizar la viabilidad
practica de estas operaciones, que podria peligrar en caso de resultar aplicable el régimen comun de ttasBmision
guli. En la fusion y escision total, la extincion no es sino una consecuencia del traspaso total de las relaciones patrimo-
niales imputables a la sociedad. En este sentidoy#d LEDESMA, «Algunas consideraciones en torno a la sucesioén uni-
versal como rasgo caracterizador de la segregacion frente a la aportacién de rama de actividad», cit., pags. 4.943-4.944.
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Tampoco supone un obstaculo a esos efectos el régimen de responsabilidad de la sociedad pal
cialmente escindida que configura el articulo 259 BSA

En el ambito tributario, el articulo 90 TRLIS se refiere a la subrogacién de la sociedad o socie-

dades beneficiarias en la posicion juridico-tributaria de la sociedad que se escinde. De acuerdo cor
el proposito de este trabajo, nos interesa determinar si las reglas contenidas en el articulo 90 TRLIS
resultan aplicables exclusivamente a las escisiones cualificadas o si, por el contrario, son aplicables

28

En contra se ha manifestado un sector significativo de la doctrina tributarista. AsiupatafRREIRA, entre los ele-

mentos definitorios de la sucesién universal esta «la extincion de un sujeto de derecho, unido a la continuidad de todo el
conjunto de relaciones juridicas de las que éste era titular, bajo la titularidad de otro sujeto difexesutees{6n en

Derecho Tributario. Especial referencia a la sucesion de empeésgpag. 228). Por este motivo, entiende que la fusion

y la escision total de sociedades son supuestos de sucesion universal entre personashidéitaags. 228 y 241
respectivamente), y que, por el contrario, no se produce este fenémeno en la escision parcial. «No tiene lugar, en la esci-
sién parcial, la extincién de la personalidad de la sociedad que se escinde ni se produce una transmision en bloque de le
totalidad del patrimonio social de la entidad, sino una mera amputacion patrimonial. La consecuencia parece incuestio-
nable: no existe sucesién universabidem pag. 242). Si constituye esta operacién, al igual que la aportacién no dine-
raria de ramas de actividad, un «cauce juridico» para la produccién de lo que denomina efecto sucesorio, en la medida
en que se produce una modificacién subjetiva de una situacion juridica que no sufre ninguna otra alédaaion (

péags. 245y 247). También en contrar@A Novoa entiende que en la escision parcial no hay transmision en bloque de

la totalidad del patrimonio de una sociedad, sino la entrega de un elemento patrimonial (unidad econémica), por lo cual
nos hallamos mas bien ante una «transmision», a la que no se liga ninglin fendémeno de sucesion universal (sustitucion
de un sujeto por otro que pasaria a ocupar su misma posicion) («Comentario al nuevo parrafo del art. 97 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades: el régimen de las escisiones societarias», cit., pag. 27).

Para AoNsoLEDESMA, parece existir aqui una quiebra del principio de sucesion universal: cuando en la escision parcial
s6lo intervienen dos sociedades, la afirmada existencia de una responsabilidad «solidaria» de la sociedad parcialmente
escindida por la totalidad de la deuda asumida por una sociedad beneficiaria supondria que no ha habido una transmisiér
de esta deuda, al menos con eficacia frente a terceros. El precepto citado viene a articular, en opinion de esta autora, un:
asuncion de deuda cumulativa («Algunas consideraciones en torno a la sucesién universal como rasgo caracterizador de
la segregacion frente a la aportacion de rama de actividad», cit., pags. 4947-4949). En el mismo sareidopaE.

DEL Rio llega a decir que el reforzamiento de la responsabilidad en la escision parcial dispuesto en el referido precepto
«choca frontalmente con el reconocimiento de la sucesion universapgABaL DEL Rio, F.J.: «La escision», en

AA.VV., Las sociedades de capital conforme a la nueva legislacion (Las sociedades andnimas, de responsabilidad limi-
tada, en comandita por accione8)? ed., Trivium, Madrid, octubre de 1990, pag. 926pbHRsUEZARTIGAS admite que

con la sujeciéon de la sociedad que se escinde parcialmente a la responsabilidad prevista en el articulo 259 LSA parece
que «se puede llegar a poner en cuestion... la existencia misma de sucesion universal en el supuesto de escision parcial
[RoDRiIGUEZ ARTIGAS, F.: Escision (articulos 252 a 259 LSA&h LRiA, R.; MENENDEZ A.; y OLIVENCIA, M. (dirs.):
Comentario al régimen legal de las sociedades mercantil¥s vol. 3.°, Civitas, Madrid, 1993, pag. 178].

Con mejor criterio, ©eo BANET observa gue «la posicion deudora originaria de la sociedad escindida se ve transforma-

da por motivo de la atribucién de la deuda mediante la escision», a diferencia de lo que sucede en el caso del deudor
cedente frente al acreedor en la mera cesién o asuncién cumulativa de deuda, que mantiene su posiciéhanmutada (
escision de la sociedad andninwit., pags. 354-355). En efecto, la sociedad parcialmente escindida ya no es titular de

la deuda y s6lo respondera de ésta de forma subsidiaria, «en defecto de cumplimiento» por la sociedad que ha asumidc
la obligacion en virtud de la escision. La solidaridad pasiva a que hace referencia el articulo 259 LSA se manifiesta en
caso de incumplimiento de la sociedad deudora (como pone de ralEvBARET, cit., pag. 350, en relacion con la res-
ponsabilidad de las demas sociedades beneficiarias) y sélo concurre, por lo tanto, cuando intervienen en la operacion mas
de dos sociedades. En suma, como indizesGH MARTORELL, el reforzamiento de las garantias a favor del acreedor pre-
vistas en el articulo 259 LSA para el caso de escision parcial no debe introducir «un elemento distorsionador del pleno
funcionamiento del principio de la sucesion universal en la escisién parcial, por cuanto, si bien la subsistencia de la socie-
dad escindida permite el reforzamiento de la relacién crediticia, ello en nada afecta en la transmisién de la fraccion patri-
monial escindida que no se realiza elemento por elementayrsractu» (GASCH MARTORELL, R.: La escision de socie-

dades en el Derecho espafiol: La tutela de los intereses de socios y acre@nlitees Madrid, 1993, pag. 97).
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también a las escisiones no cualificadas. El elemento de la extincion de la sociedad que se escinde
presente en la escision total y ausente en la escision parcial, puede ser relevante para este analisi
Por este motivo resulta aconsejable tratar separadamente estas dos clases de escision.

a) Relevancia y ambito de aplicacion del articulo 90 TRLIS en caso de escision total.

De acuerdo con drticulo 90.1 TRLIS 29, las sociedades beneficiarias se subrogaran en los
«derechos y obligaciones tributariagle la entidad transmitente» y asumiran «el cumplimiento de
los requisitos necesarios para continuar en el gobermkicios fiscale® consolidar los disfruta-
dos por la entidad transmitente».

Para valorar la relevancia de ese precepto en relacion con la escision total debemos examinar
si, en su ausencia, se produciria también esa subrogacion o si, por el contrario, existe en el ordena
miento tributario alguna norma escrita o principio juridico que impida, obstaculice 0 matice con

29 Segln @RDAALBERO, el articulo 11.1 de la Ley 29/1991 (antecedente del vigente art. 90.1 TRLIS) parece estar pensan-
do Unicamente en la fusion como supuesto de transmisién a titulo universal (a pesar de que anteriormente, en la defini-
cién legal de escision, se afirma correctamente que en esta operacion se produce la transmisién en bloque de la parte ¢
partes escindidas), «conectando esta transmisién en blogue con la existencia de una sola sociedad resultante de esta op:
racion, sociedad en la que se unifican los patrimonios de las entidades participantes en la fErp@mwLEERO, F.:

Escision de la sociedad anénindarant lo Blanch, Valencia, 1993, pag. 444). En la misma linrea,0S MARTINEZ afir-

ma que la alusion en el articulo 11.1 de la Ley 29/1991 a las operaciones que determinan una sucesion a titulo universal
«parece que ha de entenderse referida a los supuestos de fusion», mientras que la alusion en el articulo 11.2 a los casc
en que la sucesion no sea a titulo universal «parece referida a los supuestos de eseiBiGMASTINEZ, V.: «EScision

(Articulos 252 a 259)», em8cHez CALERO, F. (dir.), Comentarios a la Ley de Sociedades Anénitoam® VI, Seccion

3.2, EDERSA, Madrid, 1993, pag. 407]. En este sentido debe tenerse presentedbensa, que tuvo desde su posi-

cién en la Direccion General de Tributos una conocida influencia en la redaccion de precedentes legislativos (borrado-
res y anteproyectos), tanto de la Ley 29/1991 como de la LIS 43/1995 (antecedente del vigente TRLIS), defendia impli-
citamente en un articulo publicado en 1990 que sélo en la fusion se producia una sucesion a titulo univergal (cfr. S
GADEA, E.: «Fiscalidad comunitaria de las concentraciones de empresdevista de Economia Publicaim. 8,

3/1990, pags. 177-178).

En nuestra opinion, no debe atribuirse relevancia a estos efectos a la utilizacion, incorrecta en sede de escision total (en
la que, como es sabido, siempre existe mas de una entidad adquirente), de la expresién «la entidad adquirente» (en sin
gular) en el primer apartado del articulo 90 TRLIS, probablemente provocada por el empleo de esta misma expresion en
singular en otros preceptos del capitulo VIII del titulo VIl indudablemente aplicables a esta especie escisoria (como, por
ejemplo, en el art. 93.1 TRLIS). Téngase presente, ademas, que la aplicacion aqui del segundo apartado del articulo 90
TRLIS podria llevar a resultados absurdos. Segun este segundo apartado, «la transmision selpicaunerdees-

pecto de los derechos y obligaciones tributarias que se refieran a los bienes y derechos transmitidos». De esta forma, la
aplicacién del articulo 90.2 TRLIS a las escisiones totales impediria la subrogacién en los demas elementos tributarios,
entre los que se encuentra la obligacién derivada del IS correspondiente al tltimo periodo impositivo de la sociedad trans-
mitente, obligacion que en consecuencia se extinguiria con esta sociedad. En suma, de acuerdo con la interpretacion téc:
nica de la locucién «sucesion a titulo universal» y atendiendo a las razones recién expuestas, entendemos aplicable a le
escision total el primer apartado del articulo 90 TRLIS. Esta es, por lo demas, la tesis defendida de forma practicamen-
te unanime por la doctrina tributaristad., por todos, en relacién con el art. 104 LIS 43/1995 (precedente del art. 90
TRLIS), ANTON, «Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores (arts. 97 a 110
de la LIS)», cit., pags. 1.937-1.938].

La posicion de la Direccion General de Tributos en relacion con este punto ha variado con el tiempo. En un primer momen-
to, entendia aplicable a la escision total el articulo 104.2 LIS 43/1995 (asi, en la contestacién vinculante V0005-98, de 8
de febrero o en la contestacion 1361-98, de 21 de julio). Con posterioridad, ha pasado a entender aplicable a esa opera:
cién el articulo 104.1 LIS (asi, en contestaciones 0949-00, de 26 de abril, y 1135-03, de 2 de septiembre).
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alcance general el efecto sucesorio articulado por la norma mercantil. Debemos determinar en con-
creto, por un lado, si el principio de inderogabilidad de la obligacién tributaria podria constituir, en
ausencia del citado articulo 90.1 TRLIS, un obstaculo a la sucesién en las deudas tributarias en el
marco de la escision total; y, por otro lado, si esta sucesidn puede verse condicionada o matizada po
la limitacion de responsabilidad prevista para los supuestos de sucesion de empresa en el articulc
175.2 y en el tercer inciso del articulo 42.1.c) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
(en adelante, LGT 2003) y, antes de la entrada en vigor de estos preceptos, en el articulo 72.2 de Ii
Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT 1963).

La indisponibilidad de las situaciones juridicas subjetivas prevista antes en el articulo 36 LGT
1963y hoy en el articulo 17.4 Ley 58/2003 no constituye un obstaculo a esos efectosogeggin C
DoMmiNGUEZ, «lo que se niega en el articulo 36 de la Ley General Tributaria es la posibilidad de trans-
mision de la deuda a titulo particular por negaaier vivos». En aquellos casos en que «el deudor
anterior queda sustituido completamente por el nuevo deudor, de tal manera que aquél desaparec
del mundo juridico» («es decir, cuando se produce una sucesion a titulo universal»), cabe la trans-
mision de la deud?. El autor citado pone como ejemplo los supuestos de fusion de socigdades
pero la argumentacion se puede extender sin duda a las escisione&totales

Por otro lado, la sucesién en las deudas tributarias en la escisién total no puede verse condi-
cionada o matizada por la limitacion de responsabilidad prevista antes en el articulo 72.2 LGT 1963
y hoy en el articulo 175.2 y tercer inciso del articulo 42.1.c) LGT 2003. En efecto, pese al tenor lite-
ral del articulo 72.1 LGT 1963, debe entenderse con la doctrina mayoritaria que en este precepto
eran subsumibles Unicamente supuestos de responsabilidad tributaria en sentido técnico, esto es
supuestos en que el adquirente se situaba como responsable, permaneciendo el transmitente con
deudor principa#3. Pues bien, como indicacBzALEz ORTIz, teniendo en cuenta que el &mbito de

30 Cfr. CorTEs DoMiNGUEZ, M.: Ordenamiento tributario espafiol I, 4.2 edicién, Civitas, Madrid, 1985, pag. 373y, en el
mismo sentido, pag. 381.

31 |bidem, pag. 373. En el mismo sentidej#s VELAsco entiende que la prohibicién de disposicion de la obligacién tri-
butaria contenida en el articulo 36 LGT queda limitada a los supuestos de transmisiones entre personas fisicas o juridi-
cas cuya personalidad subsiste, no alcanzando a la fusidxs (MELASCO, J.: «Impuesto sobre el Valor Afiadido.
Determinacion de la cuotamforme AEDAF 1/1994enero 1994, pags. 29-30).

32 En contra, GNzALEZ ORTIZ afirma que la transmision de los derechos y obligaciones tributarios de la entidad transmi-
tente prevista para los supuestos de fusion y escision total en el articulo 104 LIS 43/1995 (articulo con el mismo conte-
nido que el ahora vigente art. 90 TRLIS) «constituye una excepcién al principio de indisponibilidad del crédito tributa-
rio o inderogabilidad de la deuda tributaria»o{@ALEz ORTIZ, D.: «Responsabilidad tributaria por sucesion universal
(A propésito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 septiembre 1999Wispnudencia Tributaria Aranzadi
nam. 15diciembre 2000, pags. 33y 34].

33 Teniendo presente que en la fusion y la escision total se produce una subrogacion en la titularidad de las deudas tributa-
rias y la desaparicion del anterior titular, la aplicacion del precepto citado no podia cumplir en esas operaciones la fun-
cién garantista que constituia su fundamento. Ademas, un examen detallado del presupuesto de hecho y de la conse
cuencia juridica contenidos en el precepto no admitia otra solucion. Como ha puesto de oeliévez®RTIZ, la
exigibilidad al adquirente de las deudas tributarias nacidas como consecuencia del ejercicio de la actividad empresarial
por el transmitente, en caso de sucesién universal en el patrimonio del causante o de la sociedad fusionada o totalmente
escindida, se produce en virtud de las normas que ordenan esos procesos sucesorios, con independencia de que se ha
sucedido o no en la titularidad de una explotacién empresarial. En consecuencia, «si la exigibilidad de las deudas tribu-
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aplicacion de la norma recogida en el apartado segundo del articulo 72 LGT 1963 debia coincidir
con el correspondiente al apartado primero, la posibilidad de solicitar certificacién de las deudas tri-
butarias y de beneficiarse de la exencidn de responsabilidad en caso de no emision de certificacion
en plazo o emisidn de certificacion con contenido negativo «solamente corresponde a quienes debe-
ran responder de las deudas tributarias por disposicion del apartado pfmero»

Esta misma argumentacion es aplicable en relacion con los articulos 42.1.c) y 175.2 LGT 2003.
La posibilidad de solicitar certificacion y la limitacién de responsabilidad previstas en este articulo
175.2 sélo corresponden a aquellos sujetos que deban responder de las obligaciones tributarias e
virtud del articulo 42.1.c). Pues bien, el articulo 42 LGT lleva por ribrica «Responsables solidarios»
y se ubica en la seccion tercera del capitulo 1l del titulo 11, seccién titulada «Responsables tributa-
rios», mientras que la sucesion en la obligacion tributaria (tanto la supesits causa, como la
sucesion de personas juridicas y entidades sin personalidad) se regula en otra seccidn, la segund;
del mismo capitulo. Ademas, en ese articulo 42.1.c) se suprime la perturbadora referencia del articu-
lo 72.1 LGT 1963 a lo establecido en el Codigo Civil «para la herencia aceptada a beneficio de inven-
tario». En suma, queda claro en la LGT 2003 que en el articulo 42.1.c) sélo tienen cabida supuestos
de responsabilidad tributaria en sentido técfco

Ante la ausencia de limitaciones o restricciones especificas, el efecto subrogatorio de la esci-
sion total configurado por el ordenamiento mercantil proyecta sus efectos sobre la posicién juridi-
co-tributaria de la sociedad que se escinde. Puede, por lo tanto, sostenerse que el reconocimientt
explicito de la subrogacion en los derechos y obligaciones tributarios contenido en el articulo 90.1

tarias al sucesor no es la consecuencia juridica de la adquisicién de la titularidad de la empresa, hay que concluir que la
sucesion universal no forma parte del presupuesto normativo del articulo 72.1 de la b8ZaEGORTIZ, D.: La res-
ponsabilidad tributaria en el ordenamiento tributario espafdtkinson, Madrid, 2002, pag. 205).

En el mismo sentido se ha pronunciadzAno SERRANO. Para este autor «no es el articulo 72 LGT el que regula estas
sucesiones [sucesiones a titulo universal de un sujeto por otrantami®ocausaomo por extincion de la persona juri-

dica titular de la explotacién al ser absorbida por otra o ser parte de una fusién por constitucién de una nueva sociedad]
ni afiade nada al régimen juridico de las mismas, debiendo encontrarse en el Derecho privado, sea el Cédigo Civil, sea
la legislacion mercantil, las normas que fijan el alcance y los efectos derivados de estas hipétesis. En otros términos, no
es en el precepto que comentamos donde puede encontrarse la fuente normativa de las responsabilidades del sucesor
titulo universal, lo que permite considerar que en las transmisiones sucesorias universales el precepto es inoperante e
innecesario, en cuanto que nada afiade a las consecuencias juridico privadas de este tipo de trangansi@EREANO,

C.: Responsabilidad del adquirente de empresa por deudas tributarias anteriores a la trans@isdernos de
Jurisprudencia Tributaria num. 11, Aranzadi, Pamplona, 1998, especialmente pags. 55-56).

Participa también de esta opiniéniBdL PEREIRA, L.: La sucesion en Derecho Tributario. Especial referencia a la suce-

sién de empresa, cit., pags. 264 a 277 y 290-291.

34 GonzALEz ORTIZ, La responsabilidad tributaria en el ordenamiento tributario espaéitl pag. 205. En el mismo
sentido, RIBAL PEREIRA, La sucesion en Derecho Tributario. Especial referencia a la sucesion de emgtesa
pags. 235 a 237.

35 E| parrafo pentltimo del propio articulo 42.1.c) excluye expresamente la aplicacion de la responsabilidad «a los supues-
tos de sucesién por causa de muerte, que se regiran por lo establecido en el articulo 39 de esta Ley». El contenido de est
parrafo resulta criticable por incompleto y superfluo: incompleto porque no hace referencia a otros supuestos de suce-
sion, los regulados en el articulo 40, que quedan igualmente fuera del &mbito de aplicacién de la responsabilidad, y super-
fluo porque la falta de aplicacién de la responsabilidad a los supuestos de sucesién se deriva claramente de la sistemati-
ca de la Ley y del contenido de los preceptos citados.
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TRLIS no afiade nada al régimen juridico de esa oper#cifio cabe duda, por lo tanto, de que esa
subrogacion se producira tanto en caso de escision total fiscalmente protegida, como en los casos en qt
no resulte aplicable el régimen espetialsi se deduce con claridad, por lo demas, del contenido del
articulo 40.3 LGT 2003, de acuerdo con el cual «En los supuestos de extincion o disolucion sin liqui-
dacién de las sociedades mercantiles, las obligaciones tributarias pendientes de las mismas se transir
tirdn a las personas o entidades que sucedan o que sean beneficiarias de la correspondiente operacioi

La identificacion del &mbito de aplicacion @deticulo 90.3 TRLIS, que se refiere en con-

creto a lassubrogacion en la expectativa de derecho a la compensacion de bases imponibles nega-
tivas, suscita mas dificultades. En nuestra opinion, al igual que sucede con los demas elementos con
figuradores de la situacién juridico-tributaria de la sociedad que se escinde, la transmisién de esa
expectativa no esta vinculada al caracter cualificado de la escision, esto es, a la aplicacién del régi-
men especial. Si se entiende, con la mejor doctrina, que el caracter indisponible de las posiciones
tributarias no afecta a su transmision a través de la fusion y de la escision total, el primer parrafo del
articulo 90.3 TRLIS tan sélo vendria a reconocer lo que no es sino una manifestacion del efecto suce-
sorio que la normativa mercantil confiere a esas operadi®rieéngase presente, ademas, que la
solucién contraria supondria, en caso de escisién no cualificada, una discriminacién injustificada

36 Como dice Mvarro EGEA, en el caso de aquellas operaciones que implican la desaparicion de la entidad transmitente el
articulo 104.1 LIS 43/1995 (hoy, art. 90.1 TRLIS) «no hace mas que concretar un efecto juridico inherente a la fusion y
escision de sociedades» (Fiscalidad de la reestructuracion empresarial. La fusion y la esitisigfg. 248).
Pese a sostener que la transmision de la obligacion tributaria en sede de fusién y escision total supone una excepcion a
principio de indisponibilidad de las situaciones subjetivas tributarias, se pronuncia en el mismo senfider@RTZ:
la obligacién de pago de las deudas tributarias por las sociedades adquirentes tiene su origen no en el articulo72 LGT
1963, sino en la norma juridica que autoriza la transmisiéon de aquellas deudas a la sociedad adquirente. Ahora bien, las
normas que autorizan la transmisién de los derechos y obligaciones de contenido tributario de caracter no personalisimo
son las mercantiles, no las tributarias. Esta transmisién se produce por lo tanto en los supuestos de fusién y escision total
«con independencia de la opcion por la aplicacion del mencionado régimen especial» [«Responsabilidad tributaria por
sucesion universal (A propdsito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 septiembre 1999)», cit., pag. 35].
Sanz Gabea defendia la misma tesis en relacién con los beneficios fiscales en el marco del régimen previo a la entrada
en vigor de la Ley 29/1991. El articulo 14 del Real Decreto 2182/1981, de 24 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
para la aplicacion y desarrollo de la Ley 76/1980, subordinaba la subrogacién en los beneficios fiscales al acuerdo que
se dictara por el 6rgano competente para la concesién de beneficios fiscalesnP&@8a, la subrogacién se veri-
ficaba en virtud de la sucesion universal y, por lo tanto, el acuerdo administrativo no podia tener caracter constitutivo.
En el caso de que el expediente de fusion fuese rechazado y la operacién se llevara adelante bajo la regulacion fiscal de
las normas comunes, la subrogacién en los beneficios fiscales operaba, en su opinién, igualmente, en virtud del princi-
pio de sucesion universal, «sin que la desestimacion del expediente en el que, para dar cumplimiento a lo establecido en
el articulo14 del Real Decreto 2182/1981, se solicité la subrogacién, suponga obstaculo ni menoscabo alguno» (S
GaDEA, «Régimen fiscal de la fusién», cit., pag. 133). En el mismo sentigteMRos CEREZO, R.: «La fusion y la esci-
sién como operaciones societarias sujetas a un régimen tributario especial (Aspectos financieros y bursatikesjszen M
LAFUENTE, A. (dir.), Estudios sobre tributacion bursatiCivitas, Madrid, 1987, pags. 717 a 719 y notas 59 y 61.
El hecho de que resulte aplicable o no el régimen tributario especial sélo afectara, en su caso, a la composicién de la situa-
cion juridico-tributaria de la sociedad transmitente en que se subrogan las sociedades beneficiarias. Asi, por ejemplo, la
subrogacion en lo que se refiere a la aplicacion de las normas contenidas en el articulo 20.Uno.22.° y articulos 104 a 114
de la Ley del IVA estara condicionada a la exoneracion del IVA caracteristica del régimen tributario especial (Gltimo parra-
fo del art. 7.1.° de la misma Ley).
38 Garcia Novoa califica esta expectativa como un derecho «indisponible» («que no es lo mismo —aclara— que intransmi-
sible o personalisimo») en la medida en que «no puede ser objeto de atribuciones dispositivas de caracter patrimonial».
Se trata de un elemento «directamente vinculado (...) a la sociedad que lo ha generado a través de la provocacion de base
imponibles negativas». «Es esta caracterizacion —continGa el autor citado— la que justifica, por ejemplo, que el derecho

37
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entre el trato recibido por las bases imponibles negativas generadas en la sociedad beneficiaria (com
pensables en todo caso, sea aplicable o no el régimen especial) y el trato que merecerian las base
imponibles negativas de la sociedad que se escinde, discriminacion que podria provocar configura-
ciones artificiales de la operacion.

No ignoramos que esta tesis, especialmente si se entiende inaplicable aqui el limite previsto
por el articulo 25.2 TRLIS (por lo demas facilmente eludible, como es sabido), puede dar pie a la
realizacion de operaciones de reestructuracion destinadas, con caracter exclusivo o primordial, a la
finalidad fiscal de aprovechar el «derecho» a la compensacién de bases imponibles negativas gene
rado por otra sociedad. De acuerdo con el articulo 96.2 TRLIS, la ausencia de un motivo econémi-
co valido provocaria en estos casos la inaplicacion del régimen tributario especial, pero ello no impe-
diria, segun la tesis expuesta, la subrogacion en la expectativa. Siempre que el coste fiscal derivadc
de la aplicacion del régimen tributario general no fuese superior a la ventaja derivada de la com-
pensacion de las bases imponibles negativas, la operacién podria resultar rentable en términos eca
némico-fiscales. No obstante, debe tenerse presente, al mismo tiempo, que, aun sosteniendo la tesi
contraria (esto es, concibiendo la subrogacion en aquella expectativa como un efecto propio del régi-
men tributario especial), podria alcanzarse la misma finalidad articulando la operacion de tal mane-
ra que la sociedad con bases imponibles negativas pendientes de compensar actuara como socied:
adquirente. Por todo ello parece aconsejable incorporar a nuestro ordenamiento medidas antiabusc
especificamente referidas a la compensacion de bases imponibles negativas generadas antes de u
operacion de reestructuracion y que tengan presentes las circunstancias que hemos mencionado.

b) Relevancia y &mbito de aplicacion del articulo 90 TRLIS en caso de escision parcial.

La subrogacién de la sociedad o sociedades beneficiarias en la posicién juridico-tributaria de
la sociedad parcialmente escindida suscita problemas interpretativos de mayor enjundia. En ausen-
cia del articulo 90 TRLIS, el principio de indisponibilidad de las situaciones juridicas subjetivas
impediria la transmision de las deudas tributarias. Segun la doctrina antes péfémizamente
guedan fuera del ambito de aplicacién de este principio aquellos supuestos en que el deudor ante:
rior «desaparece del mundo juridico», circunstancia que no concurre en la escision parcial.

a compensar no pueda entenderse ligado a la organizacion productiva en el seno de la cual tal derecho se generd, y que
por consiguiente, no se transmita a través de operaciones como las aportaciones de rama de actividad. Pero, por el mismc
motivo, debe entenderse transmisible cuando se produce una asiécdisién, como es el caso de las fusiones y esci-
siones, tal y como en la actualidad reconoce el articulo104.1 de la LA8®i4®lovoa, C.: «La imputacion temporal
de ingresos y gastos. Compensacion de pérdidas en el ISspeaNARTUL-ORTEGA, P.; G\RCiA Novoa, C.; LorPEz
Diaz, A. (coords.)Estudios sobre el Impuesto de Socieda@esnares, Granada, 1998, ppag. 255-256]. También a favor
de la transmisibilidad de esta expectativa en caso de fusiones no cualifisadasz ®LIVAN, J.: La fusién y la esci-
sion de sociedades. Aportacion de activos y canje de valores. Cesion global del activo y del pasivo (Estudio Econdémico,
Juridico, Fiscal y Contablep.? edicién, EDERSA, Madrid, 2002, pag. 210.
En contra, GLMENAR VALDES configura la expectativa como ures extra commercium, de caracter personalisimo e
intransferible salvo el caso en que el propio legislador lo autorice. En opinién de este autor, fuera del ambito del régimen
especial no cabe la transmisién de este elemeionE®AR VALDES, S.: «La compensacion de bases imponibles nega-
tivas en el Impuesto sobre Sociedades»mguestos, nim. 13, julio 1997, pags. 17 avid;también pags. 32 a 36).

39 véanse suprias citas de BRTESDOMINGUEZ y de ARIAS VELASCO.
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Del mismo modo, en ausencia del articulo 90 TRLIS, el mecanismo de responsabilidad tri-
butaria previsto antes en el articulo 72 LGT 1963 y hoy en el articulo 42.1.c) LGT 2003 podria resul-
tar aplicable en relacion con las deudas tributarias de la sociedad parcialmente escindida. Sila socie
dad beneficiaria sucede a la transmitente en la titularidad de una explotacion econdmica, aquélla se
situaria como responsable tributario, permaneciendo la parcialmente escindida como deudora prin-
cipal. Siendo esto asi, resultaria igualmente aplicable el articulo 72.2 LGT 1963 o el articulo 175.2
LGT 2003, de tal modo que la sociedad adquirente podria solicitar la certificacién de deudas tribu-
tarias y beneficiarse de la exencién de responsabilidad en caso de no emision de certificacién en
plazo o emision de certificacion con contenido negativo.

En este contexto es clara la trascendencia que tiene el reconocimiento de la transmisibilidad
de derechos y obligaciones tributarios articulado en el articulo 90 TRLIS. En relacion con las deu-
das tributarias de la sociedad parcialmente escindida a que se refiere, este gabee|as limi-
taciones a la transmisibilidad derivadas del principio de indisponibilidad e impide la aplica-
cién del articulo 72 LGT 1963 y del articulo 42.1.c) LGT 200%.

¢A qué deudas tributarias y, en general, posiciones juridico-tributarias de la sociedad parcial-
mente escindida se refiere el articulo 90 TRLIS? La respuesta no es sencilla. Dependdidedes
dos primeros apartados del articulo 90 TRLISse entienda aplicable en caso de escision parcial.

La doctrina mayoritaria entiende aplicable a la escision parcial el segundo apartado. Varios
argumentos permiten defender esta solucidn. Unos se refieren a la consecuencia juridica prevista el
esos apartados. En la escision parcial se produce una transmisién meramente parcial (en una o varie
fracciones, esto no es relevante ahora) del patrimonio de la sociedad que se escinde. Resulta entor

40 RuieaL Pereiraafirma que el régimen que se deriva del articulo 104 LIS 43/1995 (hoy art. 90 TRLIS), en particular del
articulo 104.2, que es el que estima aplicable a la escision parcial, «resulta mas benévolo que el que se derivaria de un:
estricta remision a la normativa mercantil en la que se prevé una responsabilidad solidaria de la sociedad escindida y de
las beneficiarias de la escision — art. 259 LSA-a»qucesién en Derecho Tributario. Especial referencia a la sucesion
de empresa, cit., pag. 245).

Por su parte, BLa HucHaA CELADOR enjuicia negativamente la transmisibilidad de situaciones juridico-tributarias a tra-

vés de operaciones como la escision parcial. Este autor entiende que la regulacién de la subrogacion deberia tener pre
sente la extincién o pervivencia de la sociedad transmitente. En su opinién, la aplicacion del articulo 11.2 de la Ley
29/1991 (precedente del art. 104.2 LIS 43/1995 y, por lo tanto, del art. 90.2 TRLIS), no deja de ser «extrafia» en relacion
con las operaciones que no provocan la extincion de la sociedad transmitente, puesto que «para garantizar los créditos dt
la Hacienda Publica, hubiese resultado mas correcto establecer un supuesto de responsabilidasittichutseizsu,

en cuya virtud la entidad adquirente quedaria colocada junto a la transmitente como deudora en el marco de las obliga-
ciones tributarias pendientes»gDa HucHA CELADOR, F.: «El nuevo régimen fiscal de las fusiones, escisiones, aporta-
ciones de activos y canje de valores: estudio de la Ley 29/1991, de 16 de diciem@rénj@nTributarig nim. 62,

1992, pag. 60). Mas aun, al disponer la transmisién de la deuda, «la norma tributaria exonera parcialmente de responsa-
bilidad, al menos por lo que se refiere a las obligaciones ligadas a los bienes y derechos transmitidos (...) a la entidad
transmitente», impidiendo asi la plena aplicacion del régimen de responsabilidad previsto en el articulo 259 LSA
(ibidem pag. 61).

En realidad, no existe esa pretendida contradiccién entre el efecto juridico de la transmision de una deuda articulado por
el articulo 90 TRLIS y la aplicacion del mecanismo de responsabilidad previsto en el articulo 259 LSA. Muy al contra-
rio, este Ultimo mecanismo opera precisamente en relaciéon con deudas que han sido objeto de transmisién en virtud de
la escision. A favor de la aplicacion a las obligaciones tributarias pendientes del sistema de responsabilidades estableci-
do con caréacter general por el articulo 259 L8é,SanTos MARTINEZ, «Escision (Articulos 252 a 259)», cit., pag. 407.
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ces ldgico, ademas de coherente con el requisito de congruencia establecido en la legislacién mer-
cantil (art. 253 LSA), que las posiciones juridico-tributarias transmitidas guarden alguna relacién
con los demas componentes de la correspondiente unidad econdmica transmitida. Pues bien, el pri-
mer apartado del articulo 90 TRLIS emplea expresiones genéricas para referirse a los elementos tri-
butarios objeto de la subrogacion («los derechos y las obligaciones tributarias», «beneficios fisca-
les», «los disfrutados») y su aplicacion parece suponer, en consecuencia, la transmision indiscriminade
de todas las posiciones juridico-tributarias de la sociedad. En cambio, el apartado segundo del articu-
lo 90 TRLIS limita la transmisién a elementos «que se refieran» o «referidos» a los componentes de
la correspondiente fraccion patrimonial.

Otros argumentos se refieren al supuesto de hecho delimitado en los dos primeros aparta-
dos del articulo 90 TRLIS, en particular, a la existencia o inexistencia de una «sucesion a titulo
universal». La escision parcial articula una «sucesion a titulo universal» en el sentido civil de la
expresién (como transmision en bloquarm actu). Pero puede no ser éste el sentido en que el
articulo 90 TRLIS emplea esa expresion. En la doctrina cientifica y administrativa tributaristas se
ponen de manifiesto varias concepciones de la «sucesion a titulo universal» diversas de la for-
mulada por la doctrina mercantil. Como hemos visto, la doctrina cientifica tributarista suele con-
dicionar el caracter universal de la transmision a la transmision de la totalidad del patrimonioy a
la extincion de la sociedad transmitente. En otros casos, se identifica el caracter de la transmision
(universal o no universal) con el objeto transmitido (todo o parte del patrimonio); esto es, se recon-
duce el caracter universal de la transmision al hecho de que el objeto transmitido sea la totalidad
del patrimonic*!. Si en el articulo 90 TRLIS se atribuye a la expresidn «sucesion a titulo univer-
sal» cualquiera de estos sentidos, sera el apartado segundo el aplicable a la escisidh parcial
Siendo esto asi, el articulo 90 TRLIS sdlo contemplaria la subrogacién de la sociedad beneficia-
ria en «los derechos y las obligaciones tributarias que se refieran a los bienes y derechos trans-
mitidos» y la asuncién del cumplimiento de los requisitos derivados de los incentivos fiscales
«referidos» a esos bienes y derechos.

41 Asi sucedia en el articulo 104 LIS (antecedente del vigente art. 90 TRLIS) segiin autoresammsod EDESMA, Y €n
el articulo 11 de la Ley 29/1991 (cuyas referencias a las operaciones con transmision a titulo universal y no universal no
han sido modificadas en la normativa vigente), segin autores covuee3 OLIVAN 0 CERDA ALBERO. Para AONSO
LEDESMA, «Mas que contraponer sucesion universal a sucesion a titulo particular en el sentido civil del término, [la LIS
43/1995] parece referirse, en el articulo104.1, a las operaciones en que se transmite la totalidad del patrimonio de la socie-
dad, y en el articulo104.2 a las operaciones en que se transmite solamente una parte del patrimonio de la sociedad»
(«Algunas consideraciones en torno a la sucesién universal como rasgo caracterizador de la segregacion frente a la apor-
tacion de rama de actividad», cit., pags. 4960 y 49&dicrEz OLIVAN pone de relieve la incorreccion técnica en que,
desde esa perspectiva, incurre el articulo 11 de la Ley 29/1991: «la sucesion universal lo es no porque afecte a la totali-
dad del patrimonio, sino a la forma en que la transmisién se produce, que tiene lugar en un solo acto y para el conjunto
patrimonial activo y pasivo, sin tener en cuenta el régimen especial que podria afectar a cada una de las relaciones juri-
dicas preexistentes», de tal modo que existe sucesion universal en la fusién y en la escision (tanto total corba parcial) (
fusion de sociedades. Estudio econémico, juridico y fidcakdicién, EDERSA, Madrid, 1993, pags. 403 y 404). Del
mismo modo, ErRpA ALBERO entiende que subyace en este precepto una errada concepcion de la relacion existente entre
el caracter de la transmision (universal o no universal) y el objeto transmitido (todo o parte del patrimonio). La norma,
dice, «no ha reparado en el dato de que en la escisién se produce una sucesién universal pero especial o parcial, esto e
limitada a las partes patrimoniales escindidas que se transmiten en bloque a la/s sociedad/es bené&atiamiiarsse
la sociedad an6nimait., pag. 444).

42 véase, en este sentido, la contestacion vinculante de la Direccién General de Tributos V0042-03, de 25 de junio.
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No compartimos la interpretacion expuesta. En nuestra opinién, debe interpretarse la expre-
sién «sucesion a titulo universal» conforme a su «sentido juridico» (art. 23.23yGrpcede por
lo tanto aplicar a esa especie escisoria el primer apartado del mencionado articulo, modulando la
consecuencia juridica en él prevista a través de otros preceptos de nuestro ordenamiento. En con
creto, la referencia que ese apartado hace en términos genéricos a los elementos tributarios objet
de transmision debe interpretarse a la luz del requisito de congruencia establecido por el articulo 253
LSA (requisito de unidad econdémica) y, en lo que se refiere a las escisiones cualificadas, por el articu-
lo 83.4 TRLIS (requisito de rama de actividad). Matizado de esta forma, el articulo 90 TRLIS no
dispone la transmisién de todos los derechos, obligaciones y posiciones tributarias ligadas a benefi-
cios fiscales de que era titular la entidad parcialmente escindida, sino Gnicamente la de aquellos que
guarden relacién con cada fraccidn patrimonial segregada. Esta relacion puede venir dada por la vin-
culacién con concretos elementos patrimoniales integrados en la correspondiente fraccién, pero tam-
bién por un criterio de proporcionalidad razonable en términos econéthides este modo, la
sociedad beneficiaria se subrogaria, por ejemplo, en la deuda por el IS o, con los limites previstos
en el articulo 90.3 TRLIS, en la expectativa de derecho a la compensacién de bases imponibles nega
tivas en la proporcién en que la correspondiente unidad econémica haya contribuido a la generacion
de rentas (positivas en el caso de la deuda, negativas en el caso de la expectativa) o con arreglo
otro criterio proporcional que resulte razonable

43 Ruiz GoNZALEZ, tras observar que el articulo1l de la Ley 29/1991 no utiliza el término «sucesién universal» en su sen-
tido técnico juridico-mercantil, concluye subrayando que, no obstante, «sucesion universal» es un término juridico que
como tal debe interpretarse, de acuerdo con lo previsto en el articulo 23.2 wWGGERzALEZ, R.: «Régimen fiscal de
la escisién», efmpuestos995-11, pag. 607).

44 Esta tesis, ademéas de venir impuesta por la interpretacion de la expresién «sucesion a titulo universal» conforme a su
sentido juridico, resulta aconsejable por varios motivos. En primer lugar, es la solucion mas respetuosa con la preocupa-
cion que nuestra legislacién muestra por la congruencia de los componentes de cada fraccion patrimonial. En segundo
lugar, permite que posiciones tributarias no referidas a concretos elementos patrimoniales resulten parcialmente trans-
misibles en la escisién parcial, evitando asi contradicciones de valoracion entre esta especie escisoria y la escision total.
En dltimo lugar, es posible hablar cord®cci de una conexion entre el criterio de imputacién proporcional de las posi-
ciones no conectadas a elementos patrimoniales y principios juridico-tributarios como el de capacidad econémica (cfr.
Racucci, La scissione di societa nell'imposizione diretta, cit., pags. 119 y 120 y nota 3).

En la normativa italiana se prevé expresamente la distribucion prorrateada de las posiciones no conectadas especifica:
mente o0 en conjunto a los elementos del patrimonio escindido entre la sociedad que se escinde parcialmente y la socie-
dad o sociedades beneficiarias [apartado 4 del art. 17i2stel Unico delle Imposte Sui Reddiin la redaccion dada

por el Decreto Legislativo n. 344, de 12 de diciembre de 2003 (GU n. 291 del 16-12-2003— Suppl. Ordinario n.190)].
Vid., a este respecto,AdcHioni, R.: L'operazione di scissione: Un'analisi economico-azien@#®AM, Padova, 1996,

pags. 177-179.

45 Pprevalece en la doctrina cientifica la tesis contraria a admitir la transmisién de la expectativa de derecho a la compensa-
cién de bases imponibles negativas en las operaciones de reestructuracién que no provocan la extincion de la sociedac
que genero los resultados negativos. Para una sintética exposicion de argumentos a favor y en contra dedesa tesis,
ARAGON ARAGON, M. (dir.): Andlisis de la Ley 43/1995 del Impuesto sobre Sociedades y de su Reglanaeatdi,

Pamplona, 1997, pags. 804-80biHAL PerEIRASEAla que el articulo 104.3 LIS (antecedente del art. 90.3 TRLIS) «pare-

ce pensado para las operaciones en las que tiene lugar la desaparicion de la entidad transmitente y la apariciéon de un
nueva entidad en su lugar; es decir, en las operaciones de fusion y escision total». Y esto es asi, afiade, por la «propia l6gi
ca de la figura», vinculada al sujeto que las ha provocado y no a la organizacion produietivePFEREIRA, L.: «Concepto

y régimen juridico de la operacion de aportacion de rama de actividadspRaNARTUL-ORTEGA, GARCIA NOVOA, y

LorPezDiaz (coords.),Estudios sobre el Impuesto de Sociedadits pags. 487-488Vid. también en contradrez

SAaNTACRUZ MONTES «Fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores», cit., pags. 809 p8Eiydd

OLTRA, S.: La compensacion de bases imponibles negafivaszadi, Pamplona, 2000, pags. 191-192.
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Si se aplica la tesis que hemos propuesto, la sociedad que se escinde parcialmente dejara d
ser titular de las deudas referidas a la explotacién econdémica cedida. Y no sélo de las deudas vin-
culadas con concretos elementos patrimoniales, sino también, por ejemplo, de la parte correspon-
diente de la deuda por IS. Siendo esto asi, no existira deuda alguna a la que resulte aplicable el mece
nismo de responsabilidad tributaria previsto antes en el articulo 72 LGT 1963 y hoy en el articulo
42.1.c) LGT 2003, por muy ampliamente que se interprete la referencia a las obligaciones tributa-
rias del anterior titular contenida en estos preceptos.

La ubicacién del articulo 90 TRLIS en el capitulo VIII del titulo VII del TRLIS puede lle-
var a pensar que los efectos descritos s6lo se dan en caso de escision parcial cualificada. En nues-
tra opinion, esta conclusion no resultaria acertad@or varios motivos. En primer lugar, la razén
de ser del régimen especial radica, como hemos visto, en el establecimiento de ciertos beneficios fis-
cales consistentes, en lo que se refiere a las sociedades transmitente y adquirente, en el diferimient

La Direccion General de Tributos ha seguido generalmente la misma/dsigor todas, las contestaciones de 16

de enero y de 5 de junio de 1997, y la contestacién vinculante V0042-03, de 25 de junio, ya citada. De acuerdo con
esta Ultima contestacion, se deduce de los apartados 1 y 2 del articulo 104 LIS (antecedentes de los apartados 1y Z
del art. 90 TRLIS), «que en los casos de escision parcial no se transmite a la entidad adquirente el derecho a la com-
pensacién de las bases imponibles negativas pendientes de aplicar por la transmitente, por cuanto dicha operacion
no supone la extincién de la sociedad, la cual conserva el derecho a la compensacién en los términos establecidos en
el mencionado articulo 23 de la LIS»; «en la medida [en] que con la escision parcial no se produce una sucesion a
titulo universal, las bases imponibles negativas pendientes de compensar en la entidad escindida no podran ser com-
pensadas por la entidad adquirente». En cambio, en las contestaciones 680-00, de 23 de marzo, y 1178-00, de 23 de
mayo, este 6rgano directivo ha admitido la transmisién de la expectativa en relacion con las bases imponibles nega-
tivas pendientes de compensar en el establecimiento permanente de una entidad no residente cuando este establec
miento permanente es objeto de aportacién a una entidad residente. En primer término, la Direccién General de
Tributos entiende necesario determinar «si la aportacién del establecimiento permanente debe seguir el régimen pre-
visto en el apartado 1 6 en el apartado 2 del citado articulo [art. 104 LIS], ya que en el primer caso se transmitira el
derecho a la compensacién y en el segundo no». Finalmente, en realidad, resuelve la cuestion a la luz de lo dispues-
to en los articulos 6 y 10 de la Directiva 90/434/CEE «y de conformidad con la doctrina del Tribunal de Justicia de

la Comunidad Europea». De acuerdo con ello, concluye, «en el supuesto de aportacién de un establecimiento per-
manente situado en Espafia, de una entidad residente en otro Estado miembro de la Unién Europea, y siempre que s¢
trate de una operacion realizada en el ambito de la citada Directiva, hay que concluir que resultara aplicable lo pre-
visto en el articulo 104.3 LIS, admitiendo que las bases imponibles negativas pendientes de compensacion en la enti-
dad transmitente puedan ser compensadas por la entidad adquirente».

Por su parte, la contestacion a consulta de 14 de febrero de 1997 de la Hacienda Foral de Bizkaia, aplicando el articu-
lo 97.3 de la Norma Foral 3/1996, de 26 de junio, del Impuesto sobre Sociedades (de idéntica redaccion que el art.
104.3 LIS en su version original), ha admitido la transmisién con ocasién de una aportacién de rama de actividad:
las bases imponibles negativas pendientes de compensacion «y que correspondan a la rama de actividad que se trans
mite podran ser compensadas por la sociedad adquirente». Hemos tomado la referencia de esta contestasion de A
«Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores (Arts.97 a 110 de la LIS)»,
cit., pag. 1.945.

En el ordenamiento italiano, en que el reconocimiento de esa expectativa esta también estrechamente ligado al sujeto que
ha generado las pérdidas y no a la actividad econémica en cuyo desarrollo se han producido, la Ley (apartados 4 y 10 del
art. 173 dellesto Unico delle Imposte Sui Redditn la redaccion dada por el citado Decreto Legislativo n. 344, de 12

de diciembre de 2003) admite su atribucién a la sociedad beneficiaria en la escision parcial, segn un criterio proporcio-
nal.Vid., a este respectop&sTri, A.: «ll regime tributario delle operazioni di riorganizzazione transnazionale in ambi-

to Cee», efRRivista di diritto finanziario e scienza delle finapnpém.3/1996, |, pags. 479-480 y en nota 130, y pags. 674

y 675y en nota 293.
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del gravamen en el IS y en la ausencia de gravamen en ciertos impuestos indirectos y en el IIVTNU.
La subrogacion en las situaciones subjetivas derivadas del tributo no constituye un benefio fiscal
y guarda relacion con el dato logico-formal, con la propia naturaleza de la escision parcial.

En segundo lugar, la transmisibilidad de las situaciones juridico-tributarias en caso de esci-
sion parcial contribuye a la consecucion de objetivos que no guardan relacion con el caracter cua-
lificado o no cualificado de la operacién. Por un lado, esa es la solucion mas respetuosa con la
preocupacion que nuestra legislacibn muestra por la congruencia de los componentes de cadz
fraccion patrimonial, preocupacion que queda patente en el articulo 253 LSA (que establece el
requisito de la «unidad econdmica» en relacién con la escision parcial). Por otro lado, permite
alcanzar en este punto un tratamiento homogéneo de la escisién total y de la escision parcial, evi-
tando de este modo contradicciones de valoracion dentro del siStéPoa Ultimo, puede ayu-
dar a un mas justo reparto de la carga tributaria en la medida en que se entienda posible conec
tar la titularidad de esas posiciones juridico-tributarias con las exigencias derivadas del principio
de capacidad econdmica.

E) Ambito de aplicacion de la regla sobre imputacion fiscal de rentas del articulo 91 TRLIS.

De acuerdo con el articulo 91 TRLIS, que trae causa del articulo 105 LIS 43/1995, «Las
rentas de las actividades realizadas por las entidades extinguidas a causa de las operaciones me
cionadas en el articulo 83 de esta ley se imputaran de acuerdo con lo previsto en las normas mer
cantiles».

46 En contra, MvarRrRO EGEA entiende que el articulo 104 LIS 43/1995 (hoy, art. 90 TRLIS), en lo que se refiere a las ope-

raciones en que no se extingue la sociedad transmitente, no admite una «interpretacion extensiva», por cuanto se trata d
una norma de favor, cuyo efecto se concreta en la exclusion de la garantia del crédito tributario que conlleva el articulo
72 LGT 1963 cuando la entidad transmitente sobrevive en el trafico mercantil; esta condicion de norma de favor conlle-
va que su aplicacion se vea supeditada a la aplicacion del régimen esjpemsitad de la reestructuracion empresa-
rial. La fusién y la escision, cit., pag. 250).
En nuestra opinion, no parece que el cambio de titularidad o la exclusion de esa garantia puedan ser calificados como
trato «de favor». A este respecto no debe olvidarse, ademas, que en el ordenamiento privado hay una norma destinad:¢
especificamente a garantizar el cumplimiento de todas las deudas transmitidas en la escision y que resulta aplicable a la:
deudas tributarias: de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 259 LSA, en defecto de cumplimiento por una sociedad
beneficiaria de una deuda asumida por ella en virtud de la escisién, «responderan solidariamente del cumplimiento de la
misma las restantes sociedades beneficiarias hasta el importe del activo neto atribuido en la escisién a cada una de ellas
y, en los casos de escision parcial, la propia sociedad escindida por la totalidad de la deuda.

47 La necesidad de conferir el mismo tratamiento a la escision total y a la escisién parcial por razones de coherencia del sis-
tema legal ha sido invocada por la doctrina en otros ambitos. Asi, al hilo del comentario del articulo 253.1 LSA, gue esta-
blece el requisito de la unidad econémica soélo para el caso de escision parcial y no para la escisi@o ®4aktha
puesto de relieve la necesidad de salvar la contradiccion valorativa derivada de este desigual tratamiento a través de le
integracion del sistema, «sometiendo a igual trato lo perteneciente a un mismo skatéwis{6n de la sociedad ané-
nima, cit., pags. 178 a 181). En la misma linea se pronuneian MENENDEZ e IGLESIAS PRADA: «n0sS parece que, por
razones de coherencia del propio sistema legal, el requisito de la unidad econdémica de las partes en que se divida el patri
monio de la sociedad escindida también debera reputarse exigible en el caso de la escisioritotaly MENENDEZ,

A.; e IcLEsIAS PRADA, J.L.: «Capitulo 52. Fusion y escision de sociedades»Rren R., y MENENDEZ, A.: Curso de
Derecho mercantil, tomo |, Civitas, Madrid, 1999, pags. 1.271-1.272).

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 261 -29 -

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



| REGIMENES TRIBUTARIOS DE LA ESCISION | Gerardo Menéndez Garcia

La referencia a «lo previsto en las normas mercantiles» dista mucho de ser clara. Precisamente
de las normas mercantiles se deduce la ausencia de efectos frente a terceros de la clausula d
retroaccidn contable. El examen de los precedentes legales y de los trabajos preparatorios de le
LIS 43/1995 permite aclarar el alcance de esa referencia: en el Anteproyecto de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades de noviembre de 1994, el articulo 105.2 reproducia en su literalidad el conte-
nido del articulo 12.3 de la Ley 29/19%1el cambio de redaccién en el texto del Proyecto remi-
tido a las Cortes s6lo puede responder a la finalidad de alterar el sentido del precepto para dis-
poner la imputacién de los resultados generados tras la fecha de retroactividad contable a la
entidad adquirent¢.

Por lo tanto, desde la fecha de retroactividad contable, las rentas de las actividades realizadas
por la entidad «extinguida» se imputaran fiscalmente a las sociedades beneficiarias y los resultados
derivados de operaciones realizadas en el &mbito de la unidad econdmica transmitida entre aquelle
entidad y la correspondiente sociedad destinataria no seran grefvdamsesta forma se logra una
mayor aproximacion de la base imponible al resultado corffalalproximacion que constituia uno
de los «objetivos primordiales» de la reforma del IS acometida en 1995, segun ponia de relieve el
apartado | de la exposicion de motivos de la LIS 43/1995. Se evita asi, ademas, que la sociedad que
se escinde totalmente venga obligada a confeccionar una cuenta de resultados, referida al dia ante
rior a aquél en que se produce la inscripcion registral de la operacion, a los solos efectos de tributar
por el 1S52,

48 De acuerdo con el articulo 12.3 de la Ley 29/1991, «Los resultados de las actividades realizadas por las entidades extin-
guidas se imputaran a ellas, cualquiera que fuera la fecha a partir de la cual sus operaciones se consideren realizadas
efectos contables por cuenta de la entidad adquirente».

49 | a doctrina mayoritaria interpreta en los mismos términos el articulo 105 LIS 43/1995 (hoy art. 91 VRILISjr
todos, loPEZSANTACRUZ MONTES, «Fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores», cit., pag. 812. Muy
distinta (y equivocada, en mi opinién) es la interpretacion del precepto realizada périd PascUAL. A juicio de este
autor, las rentas se imputan a la sociedad en que se producen, con independencia de la fecha de retroactividad contable
lo que hace el articulo105 LIS 43/1995 es admitir la deducibilidad fiscal de la eliminacion de ciertas partidas (asi, por
ejemplo, partidas de activo ficticio, como gastos de constitucion y de primer establecimiento) en el proceso de fusion
(MaLvAREZ PascuaL, L.A.: La nueva regulacion del Impuesto sobre Sociedades. Tomo II: Regimenes esjigeRles
Madrid, 1996, pag. 279). En contra de la interpretacion que defendadhtanbién larco GiL, R.: La fusién de socie-
dades mercantiles. Fase preliminar, proyecto de fusién e infoghfesd., Civitas, Madrid, 2000, pag. 345 y en nota 187.

50 se rompe en este punto la regla general que vincula la eficacia frente a terceros de la fusién y escisién a la fecha de ins-
cripcién en el Registro Mercantil: frente a la Hacienda Publica, en lo que se refiere a la imputacion de rentas derivadas
de las actividades realizadas por las entidades «extinguidas», la operacion surte efectos en la fecha de retroactividad con-
table.

51 En este sentidojid. ANTON, «Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores
(arts. 97 a 110 de la LIS)», cit., pag. 1960.

52 gobre las dificultades practicas que provocaba la irrelevancia a efectos fiscales de la clausula de retroactividad contable
en el régimen configurado por la Ley 29/19dil, PERez CRISTOBRAL, J.: «Régimen fiscal de las fusiones y escisiones de
empresas y otras férmulas de concentracién empresarial. Régimen de los socios y otras cuestiones fiscales (y lll)», en
Actualidad Tributarial993-tomo 1, pags. D-375 y D-376.
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Atendiendo al objeto del presente estudio, debemos analizar si la eficacia a efectos fiscales de
la clausula de retroactividad contable es propia de las escisiones cualificadas o si, por el contrario,
también se produce cuando tiene aplicacion el régimen tributario general.

SANCHEZ OLIVAN niega relevancia alguna al reconocimiento explicito de la significacion fis-
cal de la fecha de retroactividad contable que el precepto comentado efectla. Segun este autor, e
ausencia de un precepto que se pronunciara sobre esta cuestion, deberia entenderse igualmente q
las rentas obtenidas durante el periodo de retroactividad se deben imputar fiscalmente a la socieda
adquirente. Esta tesis se fundamenta en la configuracion de la base imponible a partir del resultadc
contable y en la ausencia de un precepto que imponga a este respecto la realizacion de un ajust
extracontable (art.10.3 TRLIS): al integrarse los resultados obtenidos en ese periodo (o su saldo) er
los estados contables de la sociedad adquirente, sera ésta la que deba integrarlos en su base impo
ble; paralelamente, al no integrarse esos resultados en los estados contables de la sociedad transn
tente, ésta no debera tributar por eW<E| precepto contenido en el articulo 91 TRLIS vendria a
ser asi superfluo o, en el mejor de los casos, meramente aclaratorio.

Si se comparte esta opinion, segun la cual la eficacia fiscal de la retroactividad contable se
deduce del sistema general de determinacion de la base imponible configurado en el TRLIS, debe-
ra aceptarse que esta clausula tiene la misma eficacia en las escisiones protegidas y en las escisi
nes que no se benefician del régimen tributario especial. El articulo 91 TRLIS se limitaria a hacer
explicita una consecuencia que en realidad se deriva para todas las escisiones, cualificadas o no, di
conjunto del sistema.

Si no se comparte esa tesis, la decisién sobre el caracter general o especial de la norma con
tenida en el articulo 91 TRLIS suscita mas dificultades. La ubicacion sistemética del articulo 91
TRLIS, dentro del capitulo VIII del titulo VII del TRLIS, parece indicar que esa norma soélo resulta
aplicable a operaciones cualificadas. Ademas, puede encontrarse una cierta relacion funcional entre
el articulo 91 TRLIS y el régimen de diferimiento del gravamen configurado por los articulos 84.1
y 85.1 TRLIS para ciertas operaciones protegidas, en la medida en que uno y otro provocan que la
sociedad adquirente tribute por rentas en principio generadas en la sociedad trar’émitente

Estos argumentos no resultan por si solos convincentes. No nos parece convincente el argu-
mento referido a la ubicacién del articulo 91 TRLIS en el capitulo VIII del titulo VII del TRLIS,
pues, como hemos visto, desconfiamos del criterio sisteméatico en la delimitacion del régimen tri-

53 En este sentidoAScHEz OLIVAN, La fusién y la escision de sociedades. Aportacion de activos y canje de valcites. ..
péag. 241.

54 En efecto, en virtud del régimen de diferimiento articulado por los articulos 84.1 y 85.1 TRLIS, las rentas que se ponen
de manifiesto en la operacion tributardn mas adelante en la sociedad adquirente; en virtud del articulo 91 TRLIS, las ren-
tas derivadas de las operaciones realizadas por la sociedad transmitente en el periodo de retroactividad contable se impu
taran fiscalmente a la sociedad adquirente.
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butario especial. No parece tampoco decisivo el argumento referido a la relacién funcional entre el
articulo 91 TRLIS y el régimen de diferimiento del gravamen configurado por los articulos 84.1 y
85.1 TRLIS, pues no encontramos razones para atribuir significacion normativa a esa cierta simili-
tud funcional a los efectos que estamos estudiando.

La aplicacién del criterio delimitador antes expuesto puede resultar nuevamente fructifera. La
imputacion fiscal de rentas de acuerdo con la fecha de retroactividad contable constituye un instru-
mento mas en la aproximacion de la base imponible al resultado contable y no un beneficio fiscal.
En efecto, no cabe identificar aqui una técnica dirigida a provocar un efecto desgravatorio respecto
de ciertas operaciones.

Es cierto que, en ocasiones, la aplicacion del articulo 91 TRLIS puede provocar alguna ven-
taja fiscal a las sociedades involucradas, en términos de un cierto diferimiento del gfaadeen
aprovechamiento de rentas negat®aslentro, claro esta, de los limites temporales propios de la
clausula de retroactividad contable. También es cierto que la ausencia en este punto de previsione:
en relacién con los casos en que la sociedad transmitente y la adquirente estan sometidas a regime
nes fiscales o tipos de gravamen diversos puede incentivar la utilizacién y configuracion de esta clau-
sula con fines de planificacion fiscal. Pero en todo caso debe tenerse presente que las ventajas fis
cales provocadas, cuando existen, son meramente accidentales (y no un efecto buscado por la ley;
y que en otras ocasiones la imputacion fiscal de acuerdo con la fecha de retroactividad contable pro-
vocara ciertas desventajas en términos fiséales

En nuestra opinidn, la posibilidad de que una técnica como la aqui analizada provoque cier-
tas ventajas fiscales no justifica que se deniegue su aplicacion a todas las escisiones no cualificadas
Si se pretende evitar que técnicas como ésta se utilicen para obtener ciertas ventajas fiscales, lo pra
cedente seria articular las pertinentes limitaciones a su apli€acion

55 Por lo general, en caso de extincién de la sociedad transmitente, la conclusién del Gltimo periodo impositivo de esta socie-
dad tendra lugar antes que la conclusion del periodo impositivo ordinario de la sociedad adquirente y, como consecuen-
cia, lo mismo sucedera con el término de los respectivos plazos para presentar la declaracion por el IS.

56 E| alcance de esta ventaja dependera del &mbito de aplicacién que se atribuya a la subrogacién en el derecho a la com
pensacion de bases imponibles negativas. Si se entiende que esta subrogacion solo se produce en caso de escisiones ct
lificadas, s6lo podran ser aprovechadas fiscalmente las rentas negativas obtenidas en la fase de retroactividad contable
por una sociedad que se extingue como consecuencia de una operacién no protegida si esas rentas se imputan fiscalmen
a la sociedad adquirente. Ahora bien, nétese que el mismo efecto (aprovechamiento de rentas negativas) se podria obte
ner, aun negando la eficacia fiscal de la clausula, con el sencillo mecanismo de alterar la configuracién de la operacion
y hacer que la sociedad con rentas positivas actuara como transmitente.

57 Por ejemplo, si la sociedad transmitente tiene «derecho» a compensar bases imponibles negativas de periodos anteriore
y en el periodo de retroactividad contable obtiene rentas positivas, no podra compensar éstas con aquéllas. Dependiendc
de las circunstancias apuntadas en la nota precedente (delimitacion de las operaciones en que resulta transmisible es
expectativa), ese crédito puede llegar a extinguirse.

58 Y asi, por ejemplo, la Ley deberia introducir sin demora y con caracter general (tanto para las escisiones cualificadas
como para las no cualificadas) cautelas en relacion con la aplicacion del articulo 91 TRLIS cuando las sociedades trans-
mitente y adquirente estan sometidas a regimenes fiscales o tipos de gravamen diversos.
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En suma, entendemos que debe reconocerse relevancia fiscal a la clausula de retroactividac
no solo en las escisiones protegidas, sino también en las no pro®¥gidaso en unas como en
otras, la eficacia fiscal de la cldusula permite alcanzar los fines que explican su reconocimiento,
como son el objetivo de procurar una mayor aproximacién de la base imponible al resultado conta-
ble, asi como ciertas ventajas de caracter practico.

5. CONCLUSIONES

1.2 Cabe distinguir en nuestro ordenamiento dos regimenes tributarios en el tratamiento de la
escision: el régimen «general» y el régimen «especial». Los resultados a que lleva la aplicacion de
los criterios literal y sistematico en la delimitacién de estos regimenes deben ser corregidos en aten-
cién a razones basadas en la finalidad de las normas.

2.2 Las normas que integran stgimen generab responden a la propia naturaleza de la esci-
sion y a los principios juridico-tributarios que subyacen en la configuracién del hecho imponible y
demas elementos de los impuestos afectados. De acuerdo con esas normas, por un lado, la diferei
cia de valor que se puede poner de manifiesto en la sociedad que se escinde con ocasién de la op
racion es objeto de gravamen tanto en el ambito estatal (IS), como en el local (IIVTNU); por otro
lado, la transmision de la fraccion o fracciones patrimoniales esta sujeta al IVA; por Gltimo, la esci-
sién esta sometida al concepto de operaciones societarias del ITPAJD.

3.2 El otro perfil normativo en el tratamiento de la escision atiende, por el contrario, a finali-
dades de caracter extrafiscal. Considerada la escision como una técnica idénea para lograr una mayc
flexibilidad y competitividad de las empresas, el legislador ha querido evitar que el sistema tributa-
rio suponga un obstaculo para estos objetivos. Con esta finalidad ha configurado un régimen tribu-
tario mas favorable para ciertas operaciones de escisién que se realicen con una motivacion econé
mica valida (no fiscal).

Las normas que evitan en determinadas operaciones de escision las consecuencias fiscale
caracteristicas del régimen tributario general, bien se encuentran en el capitulo VIII del titulo VII
del TRLIS (que lleva por rubrica «<Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de acti-
vos y canje de valores»), bien supeditan su aplicacion a la del «régimen especial regulado» o «régi-

59 En la misma linea, Narro Eceadiscrepa de la ubicacién sistematica del articulo105 LIS 43/1995 (hoy, art. 91 TRLIS)
«en este régimen especial, en la medida en que afecta a las fusiones y escisiones en general» (Fiscalidad de la reestruc
turacion empresarial. La fusion y la escisj@it., pag. 264).
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men especial establecido» en este capitulo. Con la expreégimen especial» cabe hacer refe-
rencia al régimen configurado por todas esas normas, estén o0 no ubicadas en el capitulo VIII del titu-
lo VIl del TRLIS.

En lo que se refiere a la imposicién directa, se configura un régimen de diferimiento del
gravamen sobre la renta que se puede poner de manifiesto con ocasion de la escision, tanto en ¢
ambito del IS, como en el &mbito del IIVTNU. Estan claramente vinculados a la aplicacién de
ese mecanismo de diferimiento otros preceptos del capitulo VIII del titulo VII del TRLIS. Por
otro lado, se prevé la exoneracion de la operacién en el IVAy en el concepto de operaciones
societarias del ITPAJD.

Atendiendo al objetivo de favorecer la flexibilidad y competitividad de las empresas,
la ley exige que las operaciones de escision rednan determinados requisitos para disfrutar de
este régimen especial: limitaciones establecidas en el articulo 83.2 TRLIS en cuanto a la
composicion de la fraccidn o fracciones patrimoniales transmitidas en ciertos supuestos; exis-
tencia de motivos econdmicos validos, ajenos a la «mera finalidad de conseguir una venta-
ja fiscal», en la realizacién de la operacion (art. 96.2 TRLIS); opcidn en favor de la aplica-
cién del «régimen especial» en los términos previstos en el articulo 96.1 TRLIS. Las escisiones
gue cumplen estas condiciones pueden recibir por ello el calificativo de «protegidas» o «cua-
lificadas».

4.2 Teniendo en cuenta estos criterios de delimitacién de ambos regimenespnasighta
matica la calificacién como «especialesse otros preceptos ubicados en el capitulo VIII del titulo
VIl del TRLIS, en concreto de los arts. 85.2, 89.2, 90 y 91 TRLIS. El andlisis de su contenido pone
de manifiesto que, pese a su ubicacion sistematica, contienen preceptos aplicables con caracter gene
ral a todas las escisiones, sean o no cualificadas.

« Regla de valoracion del articulo 85.2 TRLI®be restringirse su @mbito de aplicacién a
aquellos casos en que la renta que se pone de manifiesto en la operacién no se encuentr:
sujeta a imposicidn en Espafia. En estos casos, el criterio de valoracion establecido en el
articulo 85.2 TRLIS no persigue una finalidad incentivadora de la operacion, sino que
guarda relacion con los criterios vigentes con caracter general en materia de valoracion
fiscal de elementos no situados en territorio espafiol. El «valor convenido» con el «limi-
te del valor normal de mercado» se aplicara a los elementos adquiridos por una sociedad
residente en todas aquellas operaciones en que la entidad transmitente no resida en Espaf
y los elementos patrimoniales no estén situados en territorio espafiol, resultando indife-
rente a estos efectos que se haya optado o no por la aplicacién del «régimen especial» (que
en estos casos se concreta fundamentalmente en la exencién en el gravamen sobre
Operaciones Societarias).
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» Regla del articulo 89.2 TRLIS en relacion con la determinacion de la renta que se pone de
manifiesto con ocasion de la anulacion de la participacion de la sociedad beneficiaria en
el capital de la sociedad que se escirfelaarticulo 89.2 TRLIS se limita a ratificar, en rela-
cién con aquellos supuestos en que la sociedad beneficiaria participa en el capital de la
sociedad que se escinde en un porcentaje inferior al 5 por 100, las reglas derivadas de la
interpretacion de otros preceptos del TRLIS (apartados 4 y 6 del art. 15), claramente inte-
grados en el régimen tributario general.

» Reglas sobre subrogacion del articulo 90 TRLIS

En caso descisién totalla sucesién prevista en el ordenamiento mercantil proyecta
sus efectos también sobre las relaciones juridico-tributarias. No hay ninguna norma
escrita o principio juridico en el ambito tributario que impida, obstaculice o matice con
alcance general la subrogacion. No constituye un obstaculo la indisponibilidad de las
situaciones juridicas tributarias y tampoco resultan aplicables el articulo 72 LGT 1963
o el articulo 42.1.¢c) LGT 2003. Siendo todo esto asi, el reconocimiento explicito de la
subrogacion en las obligaciones tributarias contenido en el articulo 90.1 TRLIS no afiade
nada al régimen juridico de la escision total. No cabe duda, por lo tanto, de que esa
subrogacion se producira tanto en caso de escision cualificada, como en caso de esci-
sion no cualificada. Asi se deduce con claridad, por lo demas, del contenido del articu-
lo 40.3 LGT 2003.

La interpretacién de la locucién «sucesion a titulo universal» empleada en los dos pri-
meros apartados del articulo 90 TRLIS conforme a su sentido juridico lleva a aplicar
a la escisién parcidb previsto en el articulo 90.1 TRLIS, modulando la consecuencia
juridica en él prevista a través de otros preceptos de nuestro ordenamiento, de tal forma
gue se producira la subrogacién en aquellos elementos tributarios que guarden relacion
con cada fraccion patrimonial segregada, relacién que puede venir dada por la vincu-
lacion con concretos elementos patrimoniales integrados en la correspondiente frac-
cion, pero también por un criterio de proporcionalidad razonable en términos econé-
micos. La aplicacion del articulo 90.1 TRLIS a la escision parcial salva las limitaciones

a la transmisibilidad derivadas del principio de indisponibilidad e impide la aplicacion
del mecanismo de responsabilidad previsto en el articulo 72 LGT 1963 y en el articu-
lo 42.1.c) LGT 2003. Pese a su ubicacion sistemética, ese precepto debe entenderse
aplicable con caracter general a todas las escisiones parciales porque no constituye un
beneficio fiscal, sino que guarda relacidn con la naturaleza propia de la escisién par-
cial, y porque contribuye a la consecucion de objetivos que no estan vinculados al carac-
ter protegido de la operacién, como son la congruencia de los componentes de las frac-
ciones en que se divide el patrimonio de la sociedad escindida, la homogeneidad en el
tratamiento de la escision total y de la escisién parcial, y un mas justo reparto de la
carga tributaria.
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Latransmision de la expectativa de derecho a la compensacion de bases imponibles nega-
tivasa que se refiere el articulo 90.3 TRLIS no esta vinculada al caracter cualificado de la
escision. Para evitar la realizacion de operaciones de reestructuraciéon destinadas, con carac-
ter exclusivo o primordial, a la finalidad fiscal de aprovechar el «derecho» a la compensa-
cion de bases imponibles negativas generado por otra sociedad deberian arbitrarse medi-
das antiabuso especificas.

Regla sobre imputacién fiscal de rentas del articulo 91 TR&ilSe entiende que el articu-

lo 91 TRLIS se limita a hacer explicita una consecuencia que se deriva del sistema gene-
ral de determinacion de la base imponible configurado en el TRLIS, es evidente que la clau-
sula de retroactividad contable tendr& eficacia fiscal tanto en las escisiones cualificadas
como en las no cualificadas. Aunque no se comparta esa tesis, la conclusion debe ser la
misma, pues tanto en unas como en otras escisiones la eficacia fiscal de esa clausula per-
mite alcanzar los fines que explican su reconocimiento, como son el objetivo de procurar
una mayor aproximacion de la base imponible al resultado contable, asi como ciertas ven-
tajas de caracter practico. La posibilidad de que esa disposicion provoque en algunos supues-
tos ventajas fiscales no justifica que se deniegue su aplicacion a todas las escisiones no cua-
lificadas y deberia evitarse, en su caso, a través del establecimiento de medidas antiabuso
especificas.
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