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ExTrRACTO

Desde la adaptacion de la Directiva comunitaria 90/434/CEE por la que se sientan las bases del
régimen especial de tributacion para las operaciones de fusion, escision, aportaciones de activos
y canje de valores, entre otras, el interés por su aplicacion ha ido ganando enteros.

Sin embargo, tanto durante todo el periodo previo a la reforma como tras esta su aplicacion ha

estado bafiada de errores o problemas, en muchas ocasiones meramente interpretativos, pero
que en todo caso han terminado impidiendo su efectivo ejercicio.

Mediante el presente trabajo se busca establecer una guia que permita relacionar los pasos, fases
o etapas que deben tenerse en cuenta y respetarse para que la operacién societaria realizada sea
merecedora del susodicho régimen.

No obstante, e impulsados por la actualidad normativa, se detendra en aquellos aspectos que la
Ley del Impuesto sobre Sociedades 27/2014 ha precisado o modificado.
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TAXATION

GUIDELINE FOR A CORRECT IMPLEMENTATION OF
SYSTEM OF TAXATION APPLICABLE TO MERGERS,
DIVISIONS AND OTHERS OPERATIONS

David Vilches de Santos

ABSTRACT

Since adaptation of the Council Directive 90/343/EC on the common system of taxation applica-
ble to mergers, divisions, transfers of assets and exchanges of shares concerning companies of
different Member States, the interest for his application has increased.

However, both before tax reform and after, his implementations has been has had plenty of

error or problems, sometimes just interpretative, but anyway that haven’t allowed his definitive
application.

This paperwork aims to set a guideline that permits to connect the different steps or stages which
that have to be accomplished and be respected in order to company operation done could obtain
the mentioned system of taxation.

But, moving by currently regulation, will stop in each issues pointed out or modified by
Corporation Tax Law 27/2014.

Keywords: system of taxation applicable to mergers, correct application and tax reform.
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1. INTRODUCCION

Desde la adaptacion de la Directiva comunitaria 90/434/CEE, sustituida por la Directiva
2009/133/CE, por la que se sientan las bases del régimen especial de tributacion para las opera-
ciones de fusion, escision, aportaciones de activos y canje de valores, entre otras!, el interés por
su aplicacion ha ido ganando enteros hasta el punto de que, tras la reforma fiscal de inicios del
20152, el legislador se ha visto obligado a cambiar su funcionamiento pasando de ser un régimen
rogado a ser de aplicacion general.

Sin embargo, tanto durante todo el periodo previo a la reforma como tras esta su aplicacion
ha estado bafada de errores o problemas, en muchas ocasiones meramente interpretativos, pero
que en todo caso han terminado impidiendo su efectivo ejercicio.

Quede por delante que la intencion del presente estudio queda lejos de pretender ser un va-
demécum sobre el régimen especial del diferimiento. Simplemente se busca establecer una guia
que permita relacionar los pasos, fases o etapas que deben tenerse en cuenta y respetarse para que
la operacion societaria realizada sea merecedora del susodicho régimen.

No obstante, e impulsados por la actualidad normativa, nos detendremos brevemente para
incidir en aquellos aspectos que la reforma fiscal ha tratado y que, por ello, requieren un breve
analisis comparado.

2. FASES A CONSIDERAR PARA LA CORRECTA APLICACION DEL
REGIMEN DE DIFERIMIENTO

Toda operacion de reestructuracion que pretenda entrar dentro del perimetro del diferimien-
to debe respetar un conjunto de exigencias fiscales que pueden dividirse en tres etapas en funcion
del momento en el que requieren nuestra atencion:

1. Ambito subjetivo. Se trata de asegurarnos que la operacion societaria pretendida
esta entre aquellas a las que la norma se refiere como beneficiarias del régimen.

1 Transpuesta al ordenamiento interno en el capitulo VIII titulo VII del Texto Refundido por el que se aprueba la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, Real Decreto Legislativo 4/2004, en adelante TRLIS.

2 Materializada en la Ley del Impuesto sobre Sociedades 27/2014, en adelante LIS.
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2. Motivos econdmicos validos. Clausula antiabuso mediante la cual se pretende poner
en practica el verdadero fin del régimen especial, que no es otro que el fomento de
la actividad econdémica sin impedimentos fiscales.

3. Correcta aplicacion del régimen. La norma no se limita a imponer los cauces para
poder acceder al diferimiento sino que va mas alla regulando el tratamiento juridico
que han de recibir ciertos elementos que surgen relacionados con la reestructuracion.

Pasemos a analizar cada una de las fases mas detalladamente.

2.1. AMBITO SUBJETIVO. DEFINICION

De entre las formulas legislativas posibles la regulacion del régimen de neutralidad se arti-
cula mediante un sistema que gira en torno al componente subjetivo, pues es la propia directiva, y
por ende su adaptacion a las legislaciones internas, la que instaura como filtro en la aplicacion del
régimen que la operacion ante la que se esta sea alguna de las definidas por el propio texto legal:

«Articulo 1.
Cada Estado miembro aplicara la presente directiva a los siguientes casos:

a) Operaciones de fusion, de escision, de escision parcial, de aportacion de activos y
de canje de acciones en las que intervengan sociedades de dos o0 mas Estados miembros;

(e

Siendo el articulo 2 el que define lo que debemos entender para cada una de las operacio-
nes recién enumeradas.

De acuerdo con esto la primera de las fases por la que ha de pasar una operacion de rees-
tructuracion que pretenda estar cubierta por el diferimiento es, simplemente, que la misma esté
dentro de la panoplia de operaciones que son merecedoras de tal.

Aunque el planteamiento puede resultar sencillo, cuando no absurdo por su obviedad, es
una de las principales fuentes de conflicto tributario.

En efecto, uno de los errores mas comunes es entender que basta con que la operacion sea
calificada, mercantil o directamente por las propias partes intervinientes, como fusion, escision,
aportacion, o cualquier otra de las recogidas en la LIS, para que pueda beneficiarse del régimen
especial sin mas. Nada mas lejos de la realidad.

Asi, una de las primeras tareas en la planificacion de cualquier operacion societaria es la de
verificar si esta reune lo necesario para encajar en una de las definiciones contempladas por la
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normativa vigente. De lo contrario, de nada servira el buen quehacer en el resto de la estructu-
racion fiscal, incluso respetando la manida motivacion econoémica, ya que la operacion no podra
estar amparada por el régimen.

No son pocas las ocasiones en las que el movimiento de reestructuracion es catalogado de
entre alguno de los recogidos en la normativa reguladora del régimen sin que se haya atendido a
los requisitos que la norma fiscal impone para estos casos. No basta con que las partes que parti-
cipan en la operacion o el registrador califique la operacion de fusion, escision o aportacion para
que automaticamente acceda a los beneficios del diferimiento. Es la norma fiscal correspondien-
te la que establezca los hitos que debe reunir la operacion de la que se trate para que pueda estar
dentro de su ambito subjetivo.

Por tanto, el analisis en esta primera de las fases se ha de centrar en la definicion propia-
mente dicha. Basta asegurarse de que los requisitos que el texto legal define para cada una de las
operaciones se dan en aquella que se pretende ejecutar.

Es cierto que se ha de partir de, como minimo, la base de estas definiciones fiscales, sobre
todo para las operaciones mas importantes por cuantia y habitualidad, es coincidente con la defi-
nicion contenida en la norma mercantil. Ahora bien, esta similitud no tiene por qué ser perfecta
o, simplemente, existir.

Mientras la fusion recogida en el articulo 2 a) de la directiva, adaptada en el 83 del TRLIS o
76 de la LIS, no presenta divergencia respecto la definiciéon mercantil, no se puede decir lo mismo
de las escisiones o de las aportaciones no dinerarias de rama de actividad, donde el legislador se
ha mostrado mas exigente; pues mientras para el caso de las escisiones se detiene en el requisito
de la proporcionalidad, para las aportaciones no dinerarias la amalgama de supuestos de hecho
que la norma fiscal abarca excede de los contemplados mercantilmente.

Basta como ejemplo una escision total en ausencia de proporcionalidad cualitativa, es decir,
aquella en la que fruto de la escision todos los socios de la sociedad transmitente no participan
en todas y cada una de las sociedades beneficiarias. En este caso cada uno de los conjuntos de
elementos patrimoniales transmitidos a cada una de las sociedades beneficiarias debera constituir
una rama de actividad, de conformidad con las exigencias del legislador tributario que, en ningin
caso, se extienden a las del legislador mercantil.

Antes bien, debe quedar clara la cuestion relativa a la estanqueidad de ramas del derecho.
Que la operacion societaria desarrollada no cumpla con los requisitos subjetivos de la norma fiscal
no supone que la misma no deje de ser calificada mercantilmente como tal, conforme a su natura-
leza, sino que, simplemente, no podra beneficiarse de la aplicacion del régimen del diferimiento.

Haciendo de nuevo uso del ejemplo anterior, escision total no proporcional cualitativamen-
te, en el caso de que el conjunto de elementos patrimoniales transmitidos no constituyese rama
de actividad supondria la imposibilidad de acogerse al régimen especial, sin que tal impedimen-
to meramente fiscal conlleve mutar su naturaleza de escision. Es y seguira siendo escision mer-
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cantil y es y seguira siendo escision fiscal pero no una operacion dentro del ambito subjetivo del
régimen de neutralidad.

Por ultimo, dentro del primer estadio que supone el analisis del ambito subjetivo del régimen
merece rescatar la figura de la opcion por la aplicacion del régimen, y su seguida comunicacion
a la Agencia Tributaria, pues nos sirve para entrar a valorar la subsidiariedad del mismo.

Si bien el juego de la opcidn se nos presenta como un incidente puramente formal, no deja
de ser cierto que de siempre han existido voces que le han otorgado una profunda importancia.

En efecto, en su configuracion primigenia el régimen de diferimiento se caracterizaba por
tratarse de un régimen juridico rogado, pues el acceso al mismo estaba supeditado a que el obliga-
do hubiese optado por su aplicacion. Esta dependencia fue considerada, no sin detractores, como
un argumento suficiente como para dar la naturaleza de sustantiva a la mera opcion.

Pero es mas, la seriedad en torno a la opcion se extendio mas alla, llegando a proyectarse
sobre la comunicacion de la misma a la Administracion, pues de lo contrario se entendia que no
podia reputarse como valida la opcidn si esta no era debidamente comunicada. En esta linea basta
traer a colacion la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 2013, por la que se dicta
como fecha de inicio para el computo de la prescripcion aquella en la que fue notificada la opera-
cién societaria, en la sentencia una ampliacion de capital mediante aportacion no dineraria acogi-
da al régimen especial, a la Administracion mediante el ejercicio de la comunicacion de la manida
opcion. De este modo, el propio tribunal daba sustantividad propia a la comunicacion desde el
momento en el que su ejercicio suponia poner en marcha el plazo de prescripcion administrativa.

Desde su adopcion el del diferimiento era un régimen rogado, cuya aplicacion debia ser co-
municada a la Administracion, indicandole expresamente que la operacion queria acogerse a sus
beneficios fiscales, pues de lo contrario debia entenderse que la reestructuracion seguiria el cauce
de la generalidad. Esta configuracion del régimen como subsidiario, en mi opinién, conduce a
considerar las figuras de la opciéon y comunicacién como sustantivas, pues a través de ellas se esta
poniendo de manifiesto un hecho con trascendencia tributaria que difiere de lo general.

De lo contrario podria darse situaciones en las que ante la ausencia de comunicacion, acom-
pafiadas de un incumplimiento en el resto de obligaciones formales, generase una opacidad dificil
de superar para la Administracion.

Es cierto que ante este razonamiento se ha defendido que sera suficiente con que la escritura
publica que documenta la operacion indique expresamente la opcion por el régimen, siempre que
posteriormente se inscriba en el Registro Mercantil. En efecto tal consideracion no solo es acer-
tada sino perfectamente compatible con lo hasta ahora defendido desde el momento en el que de
darse tal situacion estaria superado cualquier indicio de opacidad. Bien distinto seria aquel caso
en el que la opcidn no se ha ejercitado dentro del documento publico de modo que la inscripcion
en el Registro Mercantil de la operacion no sanaria la ausencia de comunicacion publica.
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En cualquier caso este debate doctrinal ha cesado. Como anteriormente se apunto, dentro
de las novedades destacables de la Ley 27/2014 esta aquella que modifica la subsidiariedad del
Régimen e indirectamente el régimen juridico de la opcién y comunicacion.

En este sentido, el preambulo de la Ley 27/2014, y en el mismo sentido el articulo 89 de la
norma, establece:

«(...) este régimen se configura expresamente como el régimen general aplica-
ble a las operaciones de reestructuracion, desapareciendo, por tanto, la opcion para su
aplicacion, y estableciéndose una obligacion genérica de comunicacion a la Adminis-
tracion tributaria de la realizacion de operaciones que aplican el mismoy.

Si bien el legislador mantiene la obligacion de comunicacion, de modo que se debe seguir
informando a la Administracion sobre el ejercicio de una operacion de reestructuracion, el con-
tenido de la misma diferird, pues ya no se empleara para ejercer la opcion por el diferimiento,
que es ahora de caracter general.

Solo en el caso de que los sujetos intervinientes decidan acomodar la operacion al régimen
general sera cuando la comunicacion deba contener mencidn alguna al régimen juridico imperante
en la reestructuracion. Luego la opcion, como hasta ahora se entendia, desaparece.

2.2. CLAUSULA ANTIABUSO. MOTIVO ECONOMICO VALIDO

Sin duda, el area mas conocida dentro del régimen especial es la relacionada con la clausula
de los motivos econdémicos validos.

Se consigue una mejor comprension si se parte de la principal finalidad perseguida por el régimen:
que la fiscalidad tenga un papel neutral dentro de la reestructuracion societaria, de modo que la posible
carga tributaria que acompanase a las operaciones no supusiese un impedimento para su ejecucion.

Transcribiendo el considerando 2 de la Directiva 2009/133/CE:

«(...) Dichas operaciones no deben verse obstaculizadas por restricciones, desventajas
o distorsiones particulares derivadas de las disposiciones fiscales de los Estados miembros.

(ce)»

En un mismo sentido se manifiesta el considerando 14.

Este fin no puede entenderse si no es desde la logica existencia de una auténtica actividad
econdmica. Pues de lo contrario careceria de sentido pretender favorecer fiscalmente mediante la
neutralidad aquello que ya no existe. Si no hay actividad econdmica no hay nada sobre lo que la
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aplicacion de la tributacion ordinaria pudiera obstaculizar. La posible tributacion que deviniera
no podria considerarse como un impedimento cuando no hay nada que impedir o trabar.

Necesariamente debera existir actividad o actividades que vayan a verse favorecidas con la
pretendida reestructuracion.

Al presentarse la exigencia de motivo econdomico valido como filtro que pretende proyec-
tarse sobre la propia finalidad perseguida por el régimen no cabe otra opcioén que exigir que toda
operacion debe estar bajo el cobijo de un motivo econdémico que justifique la misma.

Pero es mas, la propia norma antiabuso no solo permite garantizar la defensa del principal
objetivo perseguido por el régimen sino que, al mismo tiempo, sirve de herramienta para impe-
dir que bajo su excusa se desarrollen operaciones que inicamente persiguen un beneficio fiscal.

Es decir, no solo debe exigirse que el movimiento societario atienda a motivacion econo-
mica en aras de defender el diferimiento como Unica via valida que evite la carga fiscal sino que,
por otro lado, mediante su impedimento se garantiza que la reestructuracion ejecutada no escon-
da ningun negocio anémalo.

Asi, en caso de no existir motivo econémico valido no solo no se estara actuando en contra
de la base juridica del régimen sino que, ademas, se entendera que el fin perseguido es unicamente
fiscal, impidiendo de lleno la aplicacion del diferimiento.

Sin 4nimo de entrar a relacionar supuestos en los que no se entiende valida la motivacion
econdmica de una reestructuracion, pues nos alejariamos de la verdadera intencidn de este traba-
jo, pero con el fin de aportar cierta claridad practica merece rescatar uno de los casos habituales,
pues por configuracion se presenta como ejemplo ideal para reforzar lo expuesto hasta ahora.

Se trata de aquel supuesto en el que alguna de las entidades participantes en la operacion
es inactiva siendo sus bases imponibles negativas acumuladas el unico incentivo que justifica su
reestructuracion.

Sin duda, este es el paradigma de la ausencia motivacional, pues mediante una inica ope-
racion se esta yendo en contra de las dos bases que pretende instaurar la motivacion econdémica
valida: promover la continuidad de la actividad y evitar el amparo de operacion que Unicamente
persiguen una finalidad fiscal.

Y es en este punto donde se incardina otra de las principales novedades surgidas a raiz de
la Ley 27/2014, y que no es otra que la aplicacion parcial del régimen, o conforme el literal del
preambulo de la ley:

«Finalmente, se regula expresamente la inaplicacion parcial del régimen y la cir-
cunscripcion de las regularizaciones que pudieran efectuarse al ambito de la ventaja
fiscal obtenida en este tipo de operacionesy.
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Dejando de lado los multiples, y en ocasiones contradictorios, pronunciamientos doctrina-
les sobre la posibilidad o no de admitir una aplicacion parcial del régimen, pues basta traer a co-
lacién el Informe de 14 de octubre de 2005 de la Direccion General de Tributos sobre aplicacion
parcial del régimen para el caso de escisiones parciales para hacernos una idea de lo manido de
esta discusion, nos centraremos en lo novedoso de la regulacion.

Finalmente el legislador ha hecho suya la habilitacion contenida en la directiva comunitaria,
por la que se dejaba en manos del regulador nacional la posibilidad de materializar en la norma
interna la inaplicacion parcial.

Asi, de modo concreto el legislador ha dispuesto en relacion con la parcialidad del diferi-
miento: «Las actuaciones de la Administracion tributaria que determinen la inaplicacion total o
parcial del régimen por la inexistencia de esos motivos, eliminaran exclusivamente la ventaja
fiscal obtenida y no produciran la inaplicacion general del régimen» (art. 89.2 Ley 27/2014).

A la espera de pronunciamientos doctrinales sobre esta materia, es evidente que se ha opta-
do por dar validez a una aplicacion parcial del régimen siempre que la ausencia de motivo eco-
némico se proyecte de modo que pueda limitarse sus efectos fiscales perniciosos.

Si bien esta posibilidad se muestra mas pacifica en aquellos casos en los que la reestructu-
racion afecta a varias sociedades y la inexistencia puede aislarse en una de ellas, se presenta mas
compleja cuando el movimiento afecta a una unica entidad. Mas cuando, al tenor de la norma,
pareceria posible argumentar que la ventaja fiscal se proyecta unicamente respecto de uno de los
elementos patrimoniales que componen el conjunto de los transmitidos, permitiendo que el dife-
rimiento se extendiese al resto de componentes transmitidos.

Ahora bien habria que preguntarse si en este caso no cabria un comportamiento preventi-
vo por parte del propio contribuyente optando por una renuncia parcial al régimen para aquel
elemento sobre el que acechan las dudas de una incorrecta ventaja fiscal, en los términos del
anterior articulo 84 del TRLIS, actual 77.2 de la LIS, evitando una posible actuacién coercitiva
de la Administracion.

Sin duda, deberemos estar a lo desarrollado en esta materia por parte de la doctrina mas cua-
lificada, toda vez que por ahora su interpretacion deja lugar a dudas.

En cualquier caso, y volviendo a la senda de esta guia, lo que debe quedar meridianamente
claro es que estamos en el segundo de los analisis de una operacion FEAC.

A lahora de planificar las operaciones susceptibles del régimen es habitual pararse inicamen-
te en la motivacion o razon de ser de la misma desde la optica econdomica, dando cumplimiento
a la exigencia que estamos analizando. Sin embargo, este analisis puede ser del todo insuficiente
desde el momento en el que se obvie el acogimiento de la operacion a alguna de las definiciones
contenidas en el articulo 83 y siguientes del TRLIS.
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Como se trata de exponer en el presente trabajo, estamos ante dos fases que no solo son
distintas sino que deben ser estudiadas de modo cronoldgico: primero definimos la operacion y
luego su sustrato econdomico.

Por 1ltimo, para concluir el estudio de la clausula antiabuso, y de nuevo dandole un enfo-
que eminentemente practico, es recomendable precisar las consecuencias de la ausencia de los
motivos econdmicos desde la perspectiva del régimen sancionador tributario.

La inadmisibilidad del diferimiento conlleva la necesaria aplicacion del régimen general re-
cogido en el anterior articulo 15 del TRLIS, actual 17 de la LIS, que reza la puesta de manifiesto
de una renta fiscal derivada de la diferencia entre el valor contable, o historico en su defecto, y el
valor de mercado de los activos transmitidos. Si a ello le unimos la realidad de cualquier reestruc-
turacion, que no es otra que el traspaso de grandes masas de activos, el resultado de una posible
actuacion de la Administracion tributaria suele traducirse en unas cuotas de importe relevante.

Ante esto la cuestion a plantearse es si la conducta regularizada por entender que no concu-
rren motivos economicos validos ha de ser sancionada o si, por el contrario, debe entenderse que
el propio margen de interpretacion que supone la existencia de tales motivos permite considerar
que se esta ante una interpretacion razonable de la norma, en linea con lo dispuesto en el articulo
179.2 d) de la Ley 58/2003, General Tributaria.

Pues bien, y asentando como punto de partida que se esta ante una cuestion controvertida,
pues puede llegar a encontrarse pronunciamientos administrativos en contrario, como por e¢jem-
plo la reciente Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (en adelante, TEAC)
de 2 de julio de 2015, y que no se pretende fijar una posicion irrefutable en este aspecto; la in-
admision del diferimiento consecuencia de no entender a validos motivos no ird acompaiiada de
sancion, toda vez que, en palabras del Tribunal Supremo en Sentencia de 3 de julio de 2012, en
contra de lo fallado por la Audiencia Nacional, dispone:

«(...) Se considera que la Sentencia de la Audiencia Nacional infringe la norma-
tiva reguladora de las sanciones, asi como la jurisprudencia del Tribunal Supremo por
cuanto que confirma una sancion sin que concurran los requisitos legalmente estableci-
dos, segun la interpretacion que de los mismos ha sentado la jurisprudencia, a tenor de
la cual una interpretacion razonable de la norma excluye la culpabilidad en la actuacion
de la entidad recurrente

(..

2.3. CORRECTA APLICACION DEL REGIMEN

Una vez superadas las dos fases iniciales, ambito subjetivo y clausula antiabuso, puede en-
tenderse que la reestructuracion es merecedora del diferimiento que se deriva del régimen de fu-
siones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores.
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Ahora bien, el acogimiento de la operacion societaria al régimen no debe interpretarse como
un puerto seguro, pues el legislador va mas alla entrando a regular el régimen juridico que mere-
cen una serie de figuras derivadas del propio devenir de la reestructuracion y que, por su impor-
tancia, deben ser analizadas fiscalmente.

Remarquemos que estamos ante una tercera etapa. El movimiento de reestructuracion se
amoldaria dentro de alguna de las definiciones recogidas en el acervo normativo especifico al
mismo tiempo que dispondria de, al menos, un motivo econémico valido. Es decir, se contaria con
la cierta seguridad que otorga el saber que se esta dentro del perimetro del régimen del diferimiento.

Pero una vez aqui se debe seguir prestando atencion al texto legal, toda vez que al albor de
la reestructuracion diferida pueden nacer diversas figuras que siguen manteniendo importancia
tributaria y sobre las cuales el legislador ha establecido pautas de funcionamiento.

Sin 4nimo de individualizar, estamos refiriéndonos a figuras como el fondo de comercio de
fusion; la subrogacion en los derechos y obligaciones de la sociedad transmitente, con una espe-
cial atencion a las bases imponibles negativas generadas por esta sociedad; la renuncia parcial al
régimen o el valor fiscal de los elementos adquiridos por mor de la reestructuracion.

De todas ellas merece que nos detengamos en las dos primeras: el fondo de comercio de fu-
sion, también conocido como diferencia de fusion, y la subrogacion manifestada en la compen-
sacion de bases imponibles negativas generadas por la sociedad transmitente. No solo han sido
dos figuras que han exigido una mayor atencion doctrinal y practica sino que su régimen juridico
se ha visto profundamente modificado, o al menos puntualizado, por la Ley 27/2014.

Para el caso del fondo de comercio de fusion, o diferencia de fusion: aquel sobreprecio de
adquisicion pagado por los titulos representativos de una entidad sobre sus fondos propios, uni-
camente resta precisar su absoluta desaparicion desde enero de 2015, entrada en vigor de la LIS.

Reproducimos, de nuevo, el preambulo de este texto:

«La segunda novedad destacable se basa en la desaparicion del tratamiento fiscal
del fondo de comercio de fusion, consecuencia inmediata de la aplicacion del régimen
de exencion en la transmision de participaciones de origen interno, que hace innece-
sario el mantenimiento de este mecanismo complejo como instrumento para eliminar
la doble imposicion.

(™

Ante el establecimiento de un nuevo sistema de exencion para la transmision de participa-
ciones de entidades residentes en Espana, regulado de forma homogénea en el articulo 21 de la
LIS, la necesidad de articular un mecanismo para eliminar la doble imposiciéon de extraordinaria
complejidad como era el fondo de comercio de fusion carece de fundamento, pues tal doble im-
posicion es ahora inexistente.
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Por lo que a la consignacion y compensacion de bases imponibles negativas originadas por
la sociedad transmitente, la reforma se dirigi6 a clarificar el espectro de magnitudes negativas
que pueden beneficiarse de la subrogacion.

La regulacion general de esta materia aparentemente no encuentra alteracion, toda vez que
el régimen general de subrogacion, recogido en el articulo 90.1 y 2 del TRLIS se recoge en un
nuevo articulo 84.1 de la LIS, pero sin alteracion en su redaccion. La subrogacion se divide entre
universal y no universal, variando su alcance en funcion de si los derechos y obligaciones tributa-
rios que se transmiten a la sociedad adquirente son la totalidad de los nacidos en la entidad trans-
mitente o inicamente aquellos relacionados directamente con los bienes y derechos transmitidos.

Sin embargo, el nuevo texto legal introduce un segundo apartado dentro del articulo 84 de
la LIS mediante el cual se materializa la verdadera novedad fiscal a la que nos estamos refiriendo
consistente en un tratamiento especial dentro de la subrogacion de las bases imponibles negativas
para el caso de las aportaciones no dinerarias, ejemplo de subrogacion no universal por excelencia.

De esta manera, tras la entrada en vigor de la Ley 27/2014 se permite la subrogacion de la
entidad adquirente de una rama de actividad en las bases imponibles negativas generadas ante-
riormente por la propia rama aportada.

En suma, se extiende a las bases imponibles negativas la posibilidad de subrogacion en los
casos de aportacion de rama de actividad. Témese nota de que con la modificacion las aportacio-
nes no dinerarias no dejan de estar afectadas por la subrogacién no universal, sino que simple-
mente esta se extiende a las magnitudes imponibles negativas.

Como ha sucedido con la inaplicacion parcial, el legislador ha optado por elevar a rango de
ley una materia sobre la que existia una considerable litigiosidad. Con anterioridad a esta nueva re-
gulacion, si bien la doctrina mayoritaria entendia que en los supuestos de aportacion no dineraria la
subrogacion no podia extenderse a las bases imponibles negativas pues entraba en conflicto con el
principio de indisponibilidad del crédito tributario (TEAC, unificacion de criterio, 11 de octubre de
2006), no deja de ser cierto que un pequefio sector de la misma se mostraba contrario.

Asi pues, con el nuevo planteamiento el legislador se ha decantado por una postura asocia-
da al principio de neutralidad, obligando a que se transmitan, junto a la unidad econdmica auto-
noma, las bases negativas por esta generadas.

Resta afiadir que, de conformidad con los pronunciamientos sobre esta materia, la carga
de la prueba correra a cargo del contribuyente que tendra que demostrar que, efectivamente, las
magnitudes negativas fueron generadas por el devenir de la rama de actividad ahora transmitida.

3. CONCLUSION

Ya fuera en su configuracion inicial como régimen subsidiario como posteriormente al ser
elevado a general, el régimen de neutralidad estd supeditado a que desde la misma concepcion
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de la operacion societaria se vayan respetando una serie de exigencias impuestas por el legisla-
dor que condicionan su efectiva aplicacion.

Mediante la ordenacion de estos requisitos de modo cronoldgico, a través de sencillas fases
o etapas, se pretende que mediante su respeto se consiga el beneficio del régimen con ciertas
garantias de éxito.

Primeramente debera analizarse si la operacion societaria pretendida se puede encuadrar den-
tro de alguna de las merecedoras del régimen y que el legislador relaciona, para posteriormente
centrar la atencion en la existencia de una verdadera motivacion econémica. Solo una vez que se
han superado estas dos primeras etapas sera cuando los esfuerzos deban centrarse en atender a la
correcta marcha de las consecuencias que de la operacion se desprende.

De nada sirve que se respeten las exigencias normativas contenidas para cualquiera de las
figuras resultantes de la aplicacion del régimen, como por ejemplo el fondo de comercio de fu-
sion, si desde la génesis de la operacion se ha desatendido a la necesaria adecuacion de la opera-
cion a las definiciones recogidas o a la existencia de una motivaciéon econdmica.

Por todo ello, la complejidad que rodea a estos negocios societarios aconseja la existencia de
unas pautas que expuestas de modo cronologico faciliten su ejercicio en paralelo a la legalidad.
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