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EL presente trabajo tiene por objeto analizar, dentro del 4mbito del régimen especial
de fusiones y escisiones previsto al efecto en el TRLIS, la cuestion relativa a las par-
ticipaciones en el capital de la entidad transmitente y de la entidad adquirente, objeto
de regulacion en el articulo 89 del citado texto legal. A tal efecto son objeto de estudio,
entre otras cuestiones, las relativas al régimen fiscal aplicable tanto a la renta producida
por la anulacion de la participacion que la entidad transmitente tuviese en la entidad
adquirente, como a aquella otra renta derivada de la anulacion de la participacion que
la entidad adquirente tuviese en la entidad transmitente. Todo ello sin perjuicio del
analisis de otras cuestiones especialmente conflictivas como, por ejemplo, la referente
a la compensacion de las bases imponibles negativas.
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Abstract:

Tuis paper aims to examine, within the scope of the special regime for mergers and
divisions for this purpose in the TRLIS, the issue of the shares in the capital of the
transferor and the acquirer, subject to regulation in article 89 of that statute. To this
effect are being studied, among other issues, relating to the taxation applicable to both
the income produced by the cancellation of the share that the transferor had in the
acquirer, as that other income from the cancellation of the participation that the acquirer
had the transferor. This is without prejudice to the analysis of other contentious issues
especially as, for example, regarding the compensation of tax losses.
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I. INTRODUCCION

Como es sabido, con motivo de la realizaciéon de una operacion de fusion o escision suele
suceder que, antes de la realizacion de dicha operacion, aquella entidad que adquiera los bienes
(es decir, la entidad absorbente) posea una participacion en la sociedad absorbida o transmitente
de dichos bienes. Y, mutatis mutandis, cabria igualmente la posibilidad de que la sociedad absor-
bida o transmitente de los bienes tuviera acciones o participaciones de la sociedad absorbente de
dichos bienes.

Como es 16gico, con posterioridad a la realizacion de dicha operacion, al haberse extinguido
ya la sociedad de cuyo capital eran representativas, dichas acciones o participaciones careceran de
todo valor, debiendo ser eliminadas !.

Tal y como tendremos ocasion de analizar a lo largo del presente trabajo, dicha participacion
habra de ser anulada contra la parte proporcional de los bienes recibidos. En efecto, con posterioridad
a la realizacion de la operacion, al extinguirse sin liquidacion la sociedad absorbida o transmitente
de los bienes, dichas acciones o participaciones deberan anularse, tanto en el supuesto de que la enti-
dad absorbente tuviera acciones de la absorbida como en el caso de que fuera esta tltima (la absor-
bida) la que tuviese acciones o participaciones de la absorbente.

En ambos supuestos la referida anulacion de las acciones o participaciones daria lugar al sur-
gimiento de una renta por la diferencia resultante entre el valor atribuido a la participacion en ese
momento y aquel por el que estuviese contabilizada. No obstante, como ya sabemos, con motivo de
la aplicacion del régimen especial dichas rentas se diferirian. Y, en el supuesto de que el valor de esa
parte de los bienes recibidos difiriese del valor contabilizado de la participacion, se generaria una

Concretamente, dicha participacion eliminada se corresponde con una parte de los bienes de la sociedad transmitente que
se reciben. Y precisamente sobre esa parte no existe obligacion por parte de la entidad adquirente de emitir capital, ya
que no tiene por qué entregar acciones a cambio a los socios de la entidad transmitente.
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renta cuyo tratamiento fiscal sera distinto en funcion de si la entidad adquirente participa en, al menos,
un 5 por 100, o en un porcentaje inferior, debiendo tomarse en consideracion a este respecto la actual
regulacion contenida en el articulo 89 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS).

El citado precepto del Real Decreto Legislativo 4/2004, a través de sus cuatro apartados, se
encarga de regular este conjunto de cuestiones, estableciendo la valoracion de los bienes adquiridos
y sus efectos fiscales inicamente en el supuesto de que el porcentaje de participacion que tuviera la
entidad adquirente en las acciones o participaciones en la entidad transmitente con anterioridad a la
realizacion de la operacion societaria fuese igual o superior al 5 por 100.

Concretamente a través de sus cuatro apartados el articulo 89 del TRLIS alude a las siguientes
cuestiones: renta derivada de la anulacion de las acciones o participaciones que tiene la entidad adqui-
rente en la entidad transmitente cuando el porcentaje resulta ser igual o superior al 5 por 100; renta
derivada de la anulacion de las acciones o participaciones que tiene la entidad adquirente en la enti-
dad transmitente cuando el porcentaje resulta ser inferior al 5 por 100; valoracion de los bienes reci-
bidos en la sociedad adquirente y efectos fiscales derivados del exceso de valor de los bienes
adquiridos cuando el precio de adquisicion de las acciones de la entidad transmitente resulta ser supe-
rior a los fondos propios de la entidad transmitente; y el supuesto en el que la entidad transmitente
adquiere acciones o participaciones en la entidad adquirente.

A lo largo del presente trabajo nos proponemos analizar en profundidad cada una de estas
situaciones.

II. TRATAMIENTO FISCAL DE LA RENTA PRODUCIDA POR LA ANULACION DE LA
PARTICIPACION QUE LA ENTIDAD TRANSMITENTE TUVIESE EN LA ENTIDAD
ADQUIRENTE

Ciertamente puede llegar a suceder que la entidad transmitente posea una participacion en la
entidad adquirente antes de la realizacion de la operacion societaria. Al transmitirse la empresa o una
parte de la misma (dentro de la cual habria que incluir dicha participacion), esta habria de anularse,
suponiendo dicha anulacion el surgimiento de una renta para la entidad transmitente por la diferencia
resultante entre el valor atribuido a la participacion en ese preciso instante y el valor por el que estu-
viese contabilizada, con independencia de que al amparo del régimen especial aplicable dichas ren-
tas se difiriesen.

Y, a tal efecto, y de conformidad con lo dispuesto por el articulo 89.4 del TRLIS, no se inte-
grara dicha renta con ocasion de la transmision de la participacion en la base de la entidad transmi-
tente, incluso en el supuesto de que la entidad hubiera ejercido la facultad de renuncia al régimen de
diferimiento establecido en el articulo 84.2 del citado Texto Refundido. De este modo, con motivo
de la realizacion de la operacion societaria esas acciones que adquiere la entidad transmitente de la
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entidad adquirente pasaran a ser titularidad de esta ultima, debiendo computarse a los efectos del
numero de acciones a emitir para efectuar el canje de acciones con los socios de la entidad transmi-
tente. Y, con motivo de la anulacion de dichas acciones o participaciones, no se integrara renta algu-
na en la sociedad transmitente.

IIIl. RENTA DERIVADA DE LA ANULACION DE LA PARTICIPACION QUE LA ENTIDAD
ADQUIRENTE TUVIESE EN LA ENTIDAD TRANSMITENTE

En aquellos supuestos en los que la entidad adquirente tenga acciones o participaciones de la
entidad transmitente, efectuandose una operacion societaria de fusion por absorcion, las acciones o
participaciones en poder de la entidad adquirente corresponderan a una parte de los bienes de la
sociedad transmitente que se reciben, no teniendo que emitir capital sobre esa parte la entidad adqui-
rente, dado que no tiene que entregar acciones a cambio a los socios de la entidad transmitente. Tal
y como ya se ha sefialado, dichas acciones o participaciones habran de anularse, en la medida en que
la sociedad transmitente se disuelve sin liquidacion.

Pues bien, dicha participacion habra de anularse precisamente contra la parte proporcional de
los bienes recibidos. Y, en el hipotético caso de que el valor de dicha parte de los bienes recibidos
difiriese del valor contabilizado de la participacion, terminaria generandose una renta cuyo tratamien-
to fiscal, a tenor de lo dispuesto en los apartados 1 y 2 del articulo 89 del TRLIS, presentara un carac-
ter diverso en funcion de que la entidad adquirente participe en, al menos, un 5 por 100 o bien en un
porcentaje inferior.

Con caracter general la norma exige una participacion previa de la entidad adquirente en la
transmitente de, al menos, un 5 por 100. De este modo, por ejemplo, en el supuesto de una fusion
inversa habria que concluir que no se generaria fondo de comercio alguno a efectos de lo dispuesto
en el articulo 89.3 del TRLIS, al no contar la entidad absorbente con participacion en la entidad absor-
bida, tal y como se encarg6 de clarificar la Direccion General de Tributos (DGT), entre otras, en su
contestacion a Consulta de 30 de junio de 2009 (NFC033765). Y ello al margen de que, desde un pun-
to de vista estrictamente contable, si que pueda llegar a generarse un fondo de comercio de fusion.

Reparese ademas en el hecho de que la exigencia de este porcentaje de participacidn minimo
resulta coincidente con el requisito establecido en los articulos 30.2 y 30.5 del TRLIS de cara a la apli-
cacion de la deduccion por doble imposicion interna sobre dividendos y plusvalias. Ello conduce a pen-
sar que lo que el legislador del Real Decreto Legislativo 4/2004 introduce a través de su articulo 89.3 no
es en definitiva sino un mecanismo de correccion de la doble imposicion interna 2.

2 Aeste respecto cabe plantearse no obstante si, en la practica, se encuentra justificada la exigencia de este umbral minimo

de cara a la correccion de aquellas situaciones de doble imposicion, ya sea a través de la via del articulo 89.3 del TRLIS
(objeto de nuestro estudio) o del articulo 30.2 y 5 del citado Texto Refundido. No se entiende bien por qué se requiere la
concurrencia de un umbral minimo del 5 por 100 para que se produzcan los efectos fiscales de la imputacion de la dife-
rencia de fusion y la generacion del fondo de comercio. En este sentido cabria plantearse si dichos efectos fiscales no
habrian de reconocerse, cuando menos, en aquellos importes en los que se hubiese producido una integracion de renta.
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1. Supuestos en los que la participacion resulta ser igual o superior al 5 por 100

Siendo la participacion igual o superior al 5 por 100 la anulacion de la participacion podria
llegar a generar una renta, consecuencia del hecho de que el valor de la parte proporcional del patri-
monio recibido resultase diferente al valor contable de la participacion. Pues bien, dada esta situacion
sefala el articulo 89.1 del TRLIS que la renta positiva derivada de la anulacion de la participacion,
siempre que se corresponda con reservas de la entidad transmitente, no se integrara en la base impo-
nible de la entidad adquirente. E idéntico criterio resultara aplicable respecto de la renta negativa.
Por otra parte, no se aplicara la deduccion por doble imposicion que establece el articulo 30 del Real
Decreto Legislativo 4/2004.

Adviértase que, a pesar de que la renta no deriva en sentido estricto de la anulacion de la par-
ticipacion sino de la valoracion por el valor razonable de la participacion previa, dicha valoracion
unicamente resulta admisible en una combinacién de negocios por causa de fusion. La correspon-
dencia con reservas de la entidad participada inicamente puede establecerse sin discusion cuando el
valor razonable de las inversiones previas no excede del correlativo valor en libros de la entidad
transmitente. Y, en el supuesto de que el valor razonable excediese del valor en libros, no parece que
pueda establecerse dicha correspondencia a menos que, a consecuencia de la propia transmision
patrimonial inherente a la fusion, surja una nueva reserva.

(Cual es larazon de ser de esta no tributacion de la renta generada con motivo de la anulacion?
A nuestro juicio su justificacion reside en el hecho de que, si la renta deriva de las reservas de la
entidad transmitente, esta ya ha tributado sobre las mismas, con lo que se volveria a someter a gra-
vamen dicha renta. En cambio, su no integracion en la base imponible de la entidad adquirente evita
el surgimiento de esta doble imposicion sin necesidad de tener que aplicarse la deduccion prevista al
efecto en el citado articulo 30 del TRLIS.

Ahora bien, a pesar de que el tenor literal del articulo 89.1 del citado Texto Refundido nada
sefiala al efecto de manera expresa, considera la DGT ya desde sus Resoluciones de 27 de diciembre
de 1996 (NFC004368) y de 20 de mayo de 1998 que por reservas de la entidad transmitente ha de
entenderse, tanto las reservas expresas reflejadas en la contabilidad de dicha entidad, como las tacitas
que puedan corresponder a la existencia de un fondo de comercio o, en su caso, a un mayor valor de
los activos de la misma 3.

3 Mediante Resolucion de 24 de julio de 2008 (NFJ030299) analizo el Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC)
la cuestion relativa a la determinacion de los gastos deducibles (amortizacion del inmovilizado inmaterial y fondo de
comercio) dentro de este régimen especial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores, declaran-
do al efecto que el conjunto de las participaciones existentes en el capital de la entidad transmitente y de la adquirente
representan un fondo de comercio financiero resultante de la realizacion de las operaciones de fusion. Concretamente,
y tomando como punto de partida la normativa integrada por la antigua Ley 43/1995, de 27 de diciembre, reguladora
del Impuesto sobre Sociedades (art. 103.3) y el antiguo Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (RIS) aprobado
mediante Real Decreto 537/1997, de 14 de abril (art. 1.4), en los que se disponia que el fondo de comercio de fusion
unicamente podia amortizarse desde la fecha de inscripcion de la fusion en el Registro Mercantil y no desde la fecha de
retroaccion contable (ya que no se puede amortizar algo que no se encuentra en el patrimonio de la empresa), estimo el
TEAC que no se trataba de una renta de la entidad absorbida, sino que se derivaba y se originaba en el propio proceso
de fusion. La eficacia de la fusién queda asi supeditada a la inscripcion lo que, a contrario sensu, significa que sin su
inscripcion no hay efectos, constituyendo uno de ellos precisamente el relativo a la adquisicion del fondo de comercio.
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De cualquier manera en estos supuestos la entidad adquirente habra de valorar fiscalmente los
bienes recibidos por el valor histérico que tuviesen en la sociedad transmitente, de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 85 del TRLIS, pudiendo llegar a plantearse diversas situaciones que pasamos a
analizar 4,

En primer lugar, que el valor de la participacion que se anula fuese inferior al valor historico
de los bienes recibidos, en cuyo caso se generaria en la entidad adquirente una reserva de fusion. Y,
en segundo término, que el valor de la participacion anulada fuese superior al valor histdrico de los
bienes recibidos. En este ultimo supuesto lo que se generaria en la entidad adquirente seria un mayor
importe de sus activos originado por la diferencia resultante entre el valor contable de la participa-
cion ahora anulada y el valor historico de los bienes recibidos, el cual podria imputarse a los bienes
recibidos o bien, en su caso, ser tratado como un fondo de comercio.

Lo cierto es que en estos supuestos, es decir, cuando la participacion que tiene la entidad adqui-
rente de la entidad transmitente alcanzase, al menos, un 5 por 100, habria de aplicarse el articulo 89.3
del TRLIS, ubicado en el citado texto legal dentro del Capitulo VIII del Titulo VII, relativo al régi-
men de neutralidad fiscal aplicable a determinadas operaciones de reestructuracion. Dicho precepto
prevé asi la amortizacion fiscal del incremento de valor atribuible a los activos adquiridos con la
fusion y la del fondo de comercio que pueda ponerse de manifiesto con ocasion de la misma (el lla-
mado fondo de comercio de fusidn), en aquellos supuestos en los que la sociedad absorbente parti-
cipe en el capital de la sociedad absorbida en, al menos, un 5 por 100, siempre y cuando la
absorbente pueda probar que la entidad o persona fisica que le hubiese transmitido las participaciones
en la absorbida tributase en Espafia o en otro pais de la Unioén Europea (total o parcialmente) por la

En consecuencia el fondo de comercio aflora con motivo de la inscripcion de la fusion, pudiendo ser amortizado a raiz
de la fecha de su presentacion en el Registro. Y el pacto de retroaccion contable no puede suponer en ninglin caso una
anticipacion en la amortizacion del fondo de comercio generado por la fusion que aflora, insistimos, con la inscripcion
de la misma en el Registro Mercantil, instante a partir del cual puede ser objeto de amortizacion. De este modo, conclu-
y6 el TEAC que el fondo de comercio financiero resultante de las operaciones de fusion, en el supuesto de que la enti-
dad adquirente participe en el capital de la transmitente, aflora en el momento en el que se inscribe la fusion en el
Registro Mercantil, siendo la amortizacion procedente unicamente aquella que se genera a partir de dicho instante, y
resultando trascendente la retroaccion contable de los efectos de la fusion. El fondo de comercio de fusion se podra
amortizar solo desde la fecha de la inscripcion de la fusion y no desde la retroaccion contable. Y aquella valoracion que
deba ser realizada habra de referirse al tiempo de la escision segun las circunstancias de ese preciso instante, de mane-
ra que perderan toda validez aquellos informes que se hubiesen realizado a posteriori. En palabras del TEAC: «No
resulta aplicable el régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores del Capitulo
VIII del Titulo VIII de la LIS, pues aunque en una primera fase hay un proceso de concentracion empresarial, que pue-
de considerarse un motivo econémico valido, la posterior escision total no conlleva tal motivacion econémica, ya que
se pretende simplemente la separacion de los socios y la salida de una parte de ellos, que transmiten su participacion a
los demas, sin coste fiscal».

Tal y como declar6 el TEAC en su Resolucion de 9 de octubre de 2008 (NFJ030881), habiéndose producido una amplia-
cion de capital con aportacion de acciones acogida al régimen especial, a efectos fiscales las acciones adquiridas habran
de valorarse por el valor que tuviesen en la transmision. Y, con motivo de la posterior absorcion que se realice, no exis-
tira fondo de comercio cuando los fondos propios de la entidad absorbida resulten superiores al coste de adquisicion. Tal
y como precisa el Tribunal, si se admitiera el valor acordado en la aportacion no dineraria el régimen aplicable no seria
de diferimiento, sino de exencion. Si las participaciones previas en la entidad absorbida fueron adquiridas mediante una
aportacion acogida al régimen de neutralidad, el valor de referencia de cara a determinar la diferencia de fusion a efectos
de lo dispuesto en el articulo 89.3 del TRLIS no sera el declarado en la aportacion, sino el coste de adquisicion fiscal de
las acciones aportadas.
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correspondiente ganancia de capital obtenida, y siempre que, adicionalmente, la transmitente de las
participaciones en la absorbida no formase parte del mismo grupo mercantil que la absorbente.

Establece asi el citado articulo 89.3 del TRLIS la valoracion de los bienes recibidos por la
entidad adquirente y sus efectos fiscales inicamente cuando el porcentaje de participacion que tuvie-
ra la entidad adquirente en acciones o participaciones en la entidad transmitente antes de la operacion
resultase ser igual o superior al 5 por 100.

Como seguramente se recordara dicho precepto (al igual que sucedid con su antecedente, el
art. 103.3 de la antigua Ley 43/1995), fue objeto de modificacion en dos ocasiones. En primer lugar,
a través de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, aplicable para los periodos impositivos iniciados a
partir del 1 de enero de 2001. Y, en segundo término, por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, apli-
cable respecto de aquellos periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2002 3.

Centrandonos en esta ultima reforma, ;cual fue el régimen aplicable hasta el 1 de enero de
2002? Hasta dicha fecha la diferencia positiva resultante entre el valor contable de la participacion
que se anula y el valor historico de los bienes recibidos de la transmitente debia imputarse a los
bienes y derechos adquiridos, de conformidad con las normas contables de valoracion contenidas
por aquel entonces en el antiguo Real Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre, derogado en la
actualidad por el Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre, por el que se aprueban las Normas
para la Formulacion de Cuentas Anuales Consolidadas. Y, por lo que respecta a aquella parte de la
diferencia que no hubiera sido imputada, debia tratarse como un fondo de comercio, siendo dedu-
cible con el limite de la décima parte de su importe, siempre que se cumpliesen las dos siguientes
condiciones.

En primer lugar, que la participacion en cuestion no hubiera sido adquirida a personas fisicas o
entidades no residentes, a personas fisicas residentes que estuviesen vinculadas con la adquirente
o a una entidad vinculada, en el supuesto de que esta hubiese adquirido la participacion de una per-
sona fisica no residente, de una entidad no residente, de una persona fisica residente que estuviese
vinculada o de otra entidad vinculada °. Y, en segundo término, que la entidad adquirente de la par-
ticipacion no se encontrase respecto de la entidad que la transmitié en alguno de los casos previstos
al efecto en el articulo 42 del Cédigo de Comercio (CCom) 7.

En definitiva, hasta el 1 de enero de 2002 de cara a poder deducir el fondo de comercio se reque-
ria que las personas fisicas o juridicas hubieran tributado en Espafia con ocasion de la enajenacion de
la participacion por un importe superior al valor tedrico de las acciones. Lo cierto es, sin embargo, que
la redaccion otorgada al precepto no tuvo el efecto deseado, circunstancia que motivé su reforma.

5 Ni que decir tiene que fue esta segunda modificacion la que adquiridé una mayor trascendencia.

6 Conviene recordar que el citado precepto detallaba una serie de supuestos en los que los requisitos establecidos al efecto

en cuanto a la adquisicion de la participacion se estimaban cumplidos y, en consecuencia, resultaba de aplicacion. Tén-
gase presente ademas que el precepto en cuestion fue previamente matizado por la Ley 14/2000, siendo aplicable la con-
crecion efectuada para periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2001.

De cara a concretar estos supuestos del articulo 42 del CCom habia que remitirse ademas a lo dispuesto en el Real Decre-
to 1815/1991, de 20 de diciembre.
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.Y qué régimen resulta aplicable respecto de aquellos periodos impositivos iniciados a partir
del 1 de enero de 2002? Con caracter general, la diferencia positiva resultante entre el valor contable
de la participacion que se anula y el valor tedrico (o patrimonio neto, a partir del 1 de enero de 2008)
de la entidad transmitente ha de imputarse a los bienes y derechos adquiridos, de conformidad con
las normas contables de valoracion que establece el articulo 46 del CCom. En dichos supuestos, cum-
pliéndose un conjunto de requisitos a los que posteriormente nos referiremos, ese mayor valor de los
bienes resultara amortizable, siempre y cuando se trate de bienes amortizables y aplicandose las reglas
generales de amortizacion de activos previstas al efecto.

Por lo que respecta a aquella parte de la diferencia que no hubiera sido imputada, la misma adqui-
riria la consideracion de un fondo de comercio, siendo deducible con el limite de la veinteava parte de
su importe. No obstante, a partir del 1 de enero de 2008 su deduccion se articula de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 12.6 del TRLIS, siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos.

En primer lugar, que la participacion no hubiera sido adquirida a personas fisicas o entidades
no residentes, a personas fisicas residentes o a una entidad vinculada, en el supuesto de que esta hubie-
se adquirido la participacion de una persona fisica no residente, de una persona fisica residente o de
una entidad vinculada ®. Y, en segundo término, que la entidad adquirente de la participacion no se
encuentre respecto de aquella otra entidad que procedi6 a su transmision en alguno de los supuestos
previstos en el articulo 42 del CCom. En efecto, en caso de que la participacion en la entidad trans-
mitente o absorbida hubiese sido adquirida a personas o entidades no residentes en territorio espafiol
0 a personas fisicas residentes en territorio espafiol, asi como a una entidad vinculada que hubiera
adquirido, a su vez, a tales personas o entidades, los efectos fiscales derivados de la imputacion de la
diferencia de fusion y la generacion de un fondo de comercio deducible en los términos que estable-
ce el articulo 89.3 del TRLIS queda condicionada al cumplimiento de los siguientes requisitos que
pasamos a analizar.

En primer lugar, siendo la participacion adquirida a personas o entidades no residentes o a una
entidad vinculada que hubiera adquirido, a su vez, a tales personas o entidades se exige, bien que un
importe equivalente a la diferencia de fusion atribuible a la participacion de que se trate haya tribu-
tado en Espafia a través de cualquier transmision de la participacion, o bien que dicho importe haya
tributado efectivamente en otro Estado miembro de la Unién Europea (UE) en concepto de beneficio
obtenido con ocasion de la transmision de la participacion, soportando un gravamen equivalente al
que hubiera resultado de aplicar el IS, siempre y cuando el transmitente no residiese en un pais o
territorio considerado como paraiso fiscal.

De conformidad con lo declarado por la DGT en su contestacion a Consulta de 30 de septiem-
bre de 1999 (NFC010275) la citada tributacion podria originarse en cualquier operacion de transmi-

8 El legislador contintia detallando una serie de supuestos en los que los requisitos establecidos en cuanto a la adquisicion de

la participacion se entienden cumplidos, siendo por ello de aplicacion el referido precepto. Téngase presente ademas que,
cuando se adquiera la participacion a una persona fisica residente o a una entidad vinculada, tendra que probarse que la
ganancia patrimonial obtenida a resultas de la transmision de las participaciones se ha integrado, por la persona fisica resi-
dente o la entidad vinculada, en la base imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) o del IS. Como
es sabido, con motivo de la transmision de acciones, las personas fisicas podrian aplicar, en su caso, los coeficientes reduc-
tores previstos al efecto, de manera que no integrarian o solo integrarian parte de las ganancias obtenidas por la transmision.
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sién de la participacidon, no teniendo por qué tratarse de aquella por virtud de la cual la entidad
absorbente se hace con la participacion en la sociedad absorbida ni la transmision inmediata anterior,
al margen de que el transmitente hubiera sido residente fiscal en Espafia y sin perjuicio de la fecha
en la que hubiese tenido lugar.

Adviértase que el legislador equipara a estos efectos la tributacion en Espaiia con la tribu-
tacion en cualquier otro Estado miembro de la UE. Sucede no obstante que, siendo la sociedad
absorbente y la sociedad absorbida residentes en Espafia o teniendo la sociedad absorbida un esta-
blecimiento permanente en nuestro pais (téngase presente que en otro caso no resultaria de aplica-
cion el art. 89 del TRLIS), la tributacién se mantiene en el Estado de residencia del anterior titular
de la participacion en la sociedad transmitente, siendo el Estado de la fuente de las plusvalias
latentes y del fondo de comercio correspondientes (el Estado espaiiol) el que renunciaria a hacer tri-
butar tales plusvalias latentes y el fondo de comercio en sede de la entidad absorbida, permitiendo
la aplicacion del articulo 89.3 del TRLIS sobre tales plusvalias latentes y el fondo de comercio en
sede de la entidad absorbente.

Como ya hemos tenido ocasion de precisar dicha equiparacion fue introducida en su dia por
la Ley 14/2000, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, a requerimiento expreso
de la Comision, que estimd incompatible con el Derecho de la Union la existencia de una discrimi-
nacion por razén de la residencia en otro Estado miembro a estos efectos.

Ciertamente la aplicacion, dentro del &mbito de la correccion de la doble imposicion existen-
te en el ambito de las fusiones y escisiones, del principio general de tributacion en el Estado de la
fuente carece de razon de ser. Y ello debido a que implicaria la aplicacion de un sistema que operaria
sobre las rentas obtenidas por los socios que han transmitido participaciones a lo largo de toda la vida
de la sociedad absorbida, en lugar de sobre las rentas de esta ultima.

Tratandose de una participacion adquirida a personas fisicas residentes o a una entidad vin-
culada que hubiera adquirido, a su vez, a tales personas o entidades, en el supuesto de que la par-
ticipacion se hubiese adquirido de personas residentes en Espafia, habra de probarse que la
ganancia patrimonial obtenida por tales personas fisicas ha quedado integrada en la base imponi-
ble de su IRPF.

A diferencia de lo que sucede en el caso de que la participacion haya sido adquirida a no resi-
dentes, en el presente caso el legislador parece tomar en consideracion Ginicamente lo sucedido res-
pecto de la tltima transmision de la participacion, esto es, aquella en la que intervino la persona
fisica residente, ignorando el régimen tributario susceptible de ser aplicado respecto de transmisiones
anteriores. No se exige que la ganancia patrimonial obtenida se corresponda con la diferencia de
fusion, efectuandose, no obstante, una referencia explicita a la necesidad de que el contribuyente
pruebe la tributacion requerida por la norma. Debe precisarse ademas que, tratandose de participa-
ciones adquiridas a no residentes, exige el articulo 89.3 a) 1.° del TRLIS la existencia de prueba en
el caso de tributacion en otro Estado de la UE. Por su parte, el articulo 45 del RIS obliga a la socie-
dad adquirente a presentar justificacion del cumplimiento de los requisitos contemplados en los
parrafos a) y b) del apartado 3 del articulo 89 del TRLIS.
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(Cual es la razon de ser de las condiciones aplicables en aquellos supuestos de adquisicion de
la participacion a un no residente o a personas fisicas residentes? Con caracter general el legislador
tributario pretende vincular los efectos fiscales derivados de la imputacion de la diferencia de fusion
del articulo 89.3 del TRLIS a la existencia de tributacion en sede de la persona o entidad de quien la
entidad absorbente hubiera adquirido la participacion, en concordancia con su configuracion como
mecanismo destinado a corregir la doble imposicion.

Ahora bien, en aquellos casos en los que la participacion se ha adquirido de sujetos pasivos
del IS no resulta exigible condicioén alguna respecto de la tributacion del transmitente o de los
anteriores titulares de la participacion. Dicha tributacion podra no haber existido o bien haber sido
minima, ya sea en aplicacion de alguna exencion (caso, por ejemplo, de la existencia de participa-
ciones en entidades no residentes en las condiciones que establece el art. 21 del TRLIS) o bien
bajo algin régimen especial °. Incluso ello podria deberse a la circunstancia de no haberse puesto
de manifiesto plusvalias en la Gltima transmision de la participacion, a saber, la realizada por el
sujeto pasivo del IS, a diferencia de lo que habria sucedido en anteriores transmisiones las cuales,
de hecho, podrian haber sido efectuadas por no residentes o personas fisicas sin tributar o con tri-
butacion reducida.

En todo caso el legislador tributario, adoptando un criterio cuando menos discutible, requiere
el sometimiento a gravamen en el transmitente o anteriores titulares cuando las participaciones se
adquieren a no residentes o a personas fisicas residentes, no sometiendo por el contrario a tributacion
las adquisiciones efectuadas a sujetos pasivos del IS. Dicha situacion se producira, por ejemplo, en
el caso de adquisiciones realizadas a personas fisicas residentes que, al igual que sucede con los suje-
tos pasivos del IS, estan sujetas por obligacion personal a tributacion en nuestro pais, no existiendo
ademas en el IRPF exenciones totales en virtud de las cuales la plusvalia obtenida en la transmision
de la participacion no quede sometida a tributacion.

En lineas generales la Administracidn tributaria no se limita en estos supuestos a exigir la
prueba de que el transmitente persona fisica ha declarado en su IRPF la ganancia patrimonial obte-
nida en su caso, estimando que dicha ganancia patrimonial debe alcanzar, al menos, el importe de la
diferencia de fusion proporcional a la participacion que corresponda. Y, con caracter adicional, en el
supuesto de que resulten de aplicacion los coeficientes reductores establecidos en la disposicion tran-
sitoria novena de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, reguladora del IRPF (LIRPF), dichos coefi-
cientes limitaran los efectos fiscales derivados de la diferencia de fusion.

De conformidad con la linea interpretativa adoptada en este punto por la Administracion
tributaria, si la ganancia patrimonial obtenida por un sujeto pasivo del IRPF resultase ser inferior
a la diferencia de fusion correspondiente a la participacion que hubiera transmitido, dicha diferen-
cia de fusién unicamente tendria efectos fiscales en la cuantia de la ganancia patrimonial obtenida.
Y, tal y como se ha sefalado, siendo ademas de aplicacion los referidos coeficientes reductores
previstos en la citada disposicion transitoria novena de la Ley 35/2006, inicamente tendra efec-

O Asi podria llegar a suceder, por ejemplo, tratindose de entidades de capital riesgo o de Instituciones de Inversion

Colectiva.
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tos fiscales aquella proporcion de la ganancia patrimonial que subsista tras la aplicacion de tales
coeficientes.

Tal y como se ha encargado de precisar a este respecto la DGT a través, entre otras, de sus
contestaciones a Consultas de 9 de julio de 2009 (NFC034622) y de 28 de julio de 2010 (NFC039029),
incluso en el supuesto de que la ganancia patrimonial obtenida por el sujeto pasivo del IRPF hubie-
ra resultado superior a la diferencia de fusion correspondiente a la participacion transmitida, la
aplicacion de los coeficientes reductores previstos en la disposicion transitoria novena de la LIRPF
limitarian en todo caso los efectos fiscales derivados de esa diferencia de fusion, a pesar de que la
ganancia patrimonial subsistente tras la aplicacion de dichos coeficientes pueda llegar a ser superior
a la diferencia de fusion. Tal y como precisa el citado centro directivo en dichas Consultas: «Igual-
mente dicha diferencia tendré efectos fiscales en la misma proporcion en que la parte de la ganancia
patrimonial correspondiente a esa diferencia se ha integrado en la base imponible del IRPF por apli-
cacidn, en su caso, de los coeficientes reductores establecidos en la normativa del IRPF».

Introduce, por otro lado, el legislador una diferencia entre aquel supuesto en el que la par-
ticipacion se hubiera adquirido a personas fisicas residentes y el supuesto en el que se adquiriese
a no residentes, previéndose expresamente en este ultimo caso que pueda probarse la tributacion
respecto de cualquier transmision de la participacion, no necesariamente respecto de aquella trans-
mision mediante la cual la entidad absorbente hubiese adquirido la participacion previa en la enti-
dad absorbida, sino respecto de cualquier otra anterior. Se trata de una diferencia de trato que
colocaria en una peor posicion a aquellas adquisiciones realizadas a personas fisicas residentes, lo
cual carece de toda justificacion, resultando contrario a la finalidad correctora de la doble impo-
sicion de la norma.

Desde nuestro punto de vista la adopcion de una interpretacion acorde con dicha finalidad
habria de permitir la acreditacion de la existencia de tributacion en cualquier transmision de la par-
ticipacion en la totalidad de los supuestos, tal y como sucede en el ambito de la deduccion por doble
imposicion interna de dividendos a efectos de lo dispuesto en el articulo 30.4 e) del TRLIS.

(Qué sucederia en aquellos supuestos de ausencia de tributacion por aplicacion del régimen
de neutralidad a la operacion que dio lugar a la adquisicion de las participaciones previas? A priori
la normativa aplicable no contiene una prevision especifica para aquellos supuestos en los que las
personas fisicas o no residentes anteriores titulares de la participacion en la entidad absorbida no
hubieran tributado con ocasion de la transmision de su participacion a la entidad absorbente porque
tal transmision se hubiese acogido al régimen de neutralidad.

Asi sucederia, por ejemplo, en el hipotético caso de que, mediante un canje de valores acogi-
do al régimen de neutralidad, una determinada persona fisica hubiera aportado sus participaciones
en una entidad a otra entidad que posteriormente absorbiese a la anterior. En dicho caso la persona
fisica no habria tributado en el momento del canje, y las nuevas participaciones recibidas a cambio
de las entregadas conservarian el coste y la fecha de adquisicion de estas ultimas. Asi las cosas la
doble imposicion se diferiria, si bien podria ponerse de manifiesto en el supuesto de que, con motivo
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de la realizacion de una ulterior operacion, el anterior titular de las participaciones (en el presente
caso, la persona fisica) transmitiera sus participaciones en la sociedad absorbente, materializando en
dicho momento la renta que quedo diferida en el momento del canje.

Dada dicha situacion, y al objeto de tratar de evitar que en dicho supuesto termine surgiendo
una doble imposicion contraria al espiritu y a la finalidad de la norma, habria de entenderse que la
tributacion por parte de las personas fisicas o entidades no residentes que hubieran diferido su tri-
butacion en virtud del régimen de neutralidad podria verificarse en cualquier momento anterior o
posterior a la fusion. De este modo, y en relacion con el concreto supuesto planteado, una vez que
el socio persona fisica hubiera transmitido sus participaciones a la sociedad absorbente tributando
en ese momento por la renta diferida en virtud del régimen de neutralidad aplicado al canje de valo-
res, habrian de reconocerse en sede de la entidad absorbente los efectos fiscales establecidos en el
articulo 89.3 del TRLIS en relacion con la imputacion de la diferencia de fusion y el fondo de comer-
cio que corresponda a esas participaciones.

2. Supuestos en los que el porcentaje de participacién resulta inferior al S por 100

En este segundo caso el tratamiento susceptible de ser adoptado resultaria completamente
diverso respecto del supuesto anterior, debiendo procederse a integrar la renta producida por la anu-
lacién en la base de la entidad adquirente, determinada por la diferencia entre el valor atribuible a la
participacion y su valor contable. Y, al mismo tiempo, habria que aplicar la deduccion al 50 por 100
por doble imposicion en virtud de lo sefialado en el articulo 30.3 del TRLIS.

En efecto, siendo la participacion inferior al 5 por 100, y de conformidad con lo establecido
en el articulo 89.2 del TRLIS, la anulacion de la participacion podria llegar a generar una renta como
consecuencia de que el valor de la parte proporcional del patrimonio recibido fuese diferente al valor
contable de la participacion. Tal y como precisa el citado articulo 89.2 del Real Decreto Legislativo
4/2004, en dicho supuesto la renta (positiva o negativa) derivada de la anulacion de la participacion
se integraria en la base de la entidad adquirente. Y, por otro lado, a pesar de que no figure expresa-
mente establecido, se aplicaria la deduccion por doble imposicidn interna al 50 por 100 en virtud
de lo dispuesto en el articulo 30.3 del TRLIS. Veamos mas detenidamente estas circunstancias a
través del siguiente supuesto.

3. Recapitulacion

El articulo 89.3 del TRLIS establece que la valoracion de los bienes adquiridos, a efectos fis-
cales, ha de realizarse de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 85 del citado Texto Refundido, de
conformidad con el cual las sociedades transmitentes no satisfacen cantidad alguna, valorandose los
bienes adquiridos a efectos fiscales por su valor historico, esto es, por el valor que tuviesen en la
sociedad transmitente.
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Abhora bien, no obstante lo anterior, en el supuesto de que la sociedad adquirente participase en
el capital de la transmitente en, al menos, el 5 por 100, la diferencia resultante entre el valor de adqui-
sicion de la participacion y sus fondos propios habria de imputarse a los bienes y derechos adquiridos
de acuerdo con las normas del articulo 46 del CCom. Y, por lo que respecta a la diferencia, concretada
en el fondo de comercio o en la diferencia de fusion positiva, seria fiscalmente deducible con un maxi-
mo del 5 por 100, siempre y cuando se cumpliesen los requisitos establecidos al efecto.

De este modo, el citado articulo 89.3 exceptua la aplicacion de la regla general de valoracion
prevista para aquellos elementos patrimoniales adquiridos a través de operaciones del régimen espe-
cial contenida en el articulo 85 del TRLIS (y de conformidad con la cual dichos elementos patrimo-
niales habrian de valorarse por los mismos valores que tuviesen en la entidad transmitente con
anterioridad a la realizacion de la operacion) en el supuesto de que concurriesen los dos siguientes
requisitos: que la entidad adquirente participase en, al menos, un 5 por 100 en el capital de la entidad
transmitente; y que la persona o entidad de la que se hubiese adquirido la participacion retina las cir-
cunstancias previstas en las letras a) y b) del articulo 89.3 del TRLIS.

La excepcion consiste en que los elementos patrimoniales adquiridos no se valoraran por el valor
que tuviesen en la entidad transmitente, sino que su valor se vera incrementado en el importe de la dife-
rencia resultante entre el precio de adquisicion de la participacion y los fondos propios de la entidad
transmitente. De este modo, los elementos patrimoniales recibidos (incluso aquellos que no estuviesen
registrados en el inventario de la entidad transmitente como, por ejemplo, el fondo de comercio gene-
rado por la misma) disfrutarian de una valoracion fiscal particular por relacion a aquella que se deduce
de la aplicacion de la regla general del articulo 85 del TRLIS. Dicha valoracion fiscal «peculiar» tendria
ademas efectos fiscales, si bien inicamente para alguna categoria de los bienes adquiridos.

En la medida en que la valoracion de los bienes adquiridos, a efectos fiscales, ha de realizarse
de acuerdo con lo establecido en el citado articulo 85 del TRLIS puede concluirse que este tltimo
precepto resulta superfluo, ya que constituye la base de la aplicacion del régimen especial, a resultas
de lo cual las sociedades transmitentes no satisfacen cantidad alguna y los bienes adquiridos se valo-
ran a efectos fiscales por su valor histdrico, esto es, por el valor que tuviesen en la sociedad transmi-
tente. Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, en aquellos casos en los que la sociedad adquirente
participe en el capital de la transmitente en, al menos, el 5 por 100, la diferencia resultante entre el
valor de adquisicion de la participacion y sus fondos propios se imputara a los bienes y derechos adqui-
ridos, de acuerdo con las normas del articulo 46 del CCom. Y la diferencia resultante, que constituira
el fondo de comercio o la diferencia de fusion positiva, sera deducible fiscalmente, con un maximo
del 5 por 100, siempre y cuando se cumplan los requisitos establecidos al efecto.

Finalmente sefiala el citado articulo 89.3 del TRLIS que la mayor imputacion realizada a los
bienes del activo fijo tendria igualmente efectos fiscales. Ahora bien, a pesar de que el citado pre-
cepto se refiera a dichos bienes del activo fijo como los nicos elementos susceptibles de revalori-
zacion fiscal, parece razonable estimar que estos podran ser tanto bienes como derechos, tal y como
reconoce ademas el propio articulo 89.3 de manera implicita al prever que la revalorizacion fiscal
deba tenerse en cuenta a la hora de calcular las amortizaciones de los articulos 12.6 y 12.7 del TRLIS,
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encargados de regular, como es sabido, la amortizacion del fondo de comercio previo a la fusion y
del inmovilizado intangible con vida util indefinida.

(Cual es la razon por la que el legislador del Real Decreto Legislativo 4/2004 introdujo el
citado precepto teniendo presente que, en el régimen especial, la valoracion de los bienes adquiridos,
desde un punto de vista estrictamente tributario, ha de venir determinada por el valor historico de los
mismos? De entrada conviene precisar que el articulo 89.3 del TRLIS tnicamente resulta de aplica-
cion en aquellos supuestos en los que la sociedad adquirente cuenta con una participacion de, al
menos, el 5 por 100 en la sociedad transmitente. Y, como ya sabemos (asi se encarga de precisarlo el
apartado primero del citado precepto), la anulacion de la participacion no va a generar renta alguna,
ni positiva ni negativa.

La anulacién de las acciones de las que dispone la sociedad adquirente en la entidad transmi-
tente se realiza restando al valor de mercado de los elementos recibidos el valor de la participacion.
No obstante, conviene no olvidar que se produce una operacion de fusion en virtud de la cual la enti-
dad adquirente absorbe a la transmitente. De este modo, suponiendo que el valor de mercado de los
elementos recibidos en el instante de la fusion fuese superior a los fondos propios de la entidad trans-
mitente habria que determinar el régimen tributario aplicable en cada una de las siguientes situacio-
nes: en el supuesto de que el valor de la participacion fuese igual al valor de los fondos propios de
la entidad transmitente; en el supuesto de que el valor de la participacion resultase ser inferior al valor
de los fondos propios de la entidad transmitente; y, finalmente, siendo el valor de la participacion
superior al valor de los fondos propios de la entidad transmitente.

La anulacion de la participacion en el supuesto de que el precio de adquisicion de aquella fue-
se igual a los fondos propios de la entidad transmitente se produciria si la participacion hubiese sido
adquirida en el momento de la constitucion de la entidad o en un instante posterior, con anterioridad
a la realizacion de la operacion societaria de fusion o escision, y por el valor de los fondos propios,
esto es, sin beneficio ni pérdida alguna para el socio.

Dada esta primera situacion, en la que las plusvalias latentes existentes no habrian sido some-
tidas a gravamen, a tenor de lo dispuesto por el articulo 84 del TRLIS, la entidad transmitente no
integraria cantidad alguna en la base imponible. Por su parte la entidad adquirente, siempre y cuando
participase en, al menos, el 5 por 100, no integraria cantidad alguna a resultas de la anulacion de la
participacion, en tanto en cuanto ello se corresponda con las reservas '°. Adicionalmente en dicho
supuesto no seria de aplicacion la deduccion por doble imposicidn interna.

Siendo en cambio el porcentaje inferior al 5 por 100, de acuerdo con lo declarado por el articu-
lo 89.2 del TRLIS tendria la consideracion de renta, positiva o negativa, la anulacion de la partici-
pacion, resultando de aplicacion la deduccion por doble imposicion interna del articulo 30.3 del
TRLIS al 50 por 100. Y, por lo que respecta a los bienes adquiridos, de acuerdo con lo establecido
por el articulo 89.3 del citado Texto Refundido, habrian de valorarse adoptando el criterio previsto

10 Asi se encarga de precisarlo, como ya sabemos, el articulo 89.1 del TRLIS. En el presente caso por «reservasy habria que
entender las expresas y las tacitas, de acuerdo con la doctrina consolidada a este respecto por la DGT.
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en el articulo 85 (valor histérico), no aplicandose en consecuencia la especialidad contenida en el
citado precepto.

Analicemos a continuacion la cuestion relativa a la anulacion de la participacion siendo el
precio de adquisicion de esta ultima inferior a los fondos propios de la entidad transmitente. Dicha
situacion se originaria en el supuesto de que la participacion hubiese sido adquirida con anterioridad
a la realizacion de la operacion de fusion o escision con una pérdida que el socio anterior hubiese
integrado en la base imponible de su imposicion directa, bien en el IS o en el IRPF, no resultando
tampoco en el presente caso las plusvalias latentes sometidas a gravamen.

(Qué rasgos configuradores presentaria entonces la aplicacion del régimen de diferimiento?
En primer lugar, la entidad transmitente no integraria cantidad alguna en la base imponible (art. 84
del TRLIS). Por su parte la entidad adquirente, siempre y cuando participase en, al menos, un 5 por
100, no integraria cantidad alguna a resultas de la anulacion de la participacion, siempre y cuando
se corresponda con reservas (art. 89.1 del TRLIS) !''. En estos casos no seria de aplicacion la deduc-
cion por doble imposicion interna. Y, siendo el socio persona juridica, tendria lugar una reversion
de la pérdida que el anterior socio hubiese integrado en su base imponible, suscitaindose la cuestion
relativa a la posibilidad de practicar un ajuste positivo en funcién de aquello que establece el articu-
lo 19.6 del TRLIS.

Si, por el contrario, el porcentaje fuese inferior al 5 por 100, de conformidad con aquello que
dispone el articulo 89.2 del TRLIS se consideraria renta, positiva o negativa, la anulacion de la par-
ticipacion, siendo de aplicacion la deduccion por doble imposicion interna del articulo 30.3 del Real
Decreto Legislativo 4/2004 al 50 por 100. Y, por lo que a los bienes adquiridos se refiere, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 89.3 del citado Texto Refundido, habrian de valorarse por su valor histo-
rico, no aplicandose por tanto la especialidad contemplada en el precepto.

Por ultimo, ;cudl seria el régimen especial aplicable en aquellos supuestos de anulacion de la
participacion cuando el precio de adquisicion de la misma resultase ser superior a los fondos propios
de la entidad transmitente? En estos casos, con caracter previo a la realizacion de la operacion socie-
taria de fusion, se habra producido una transmision de la participacion, obteniendo el socio una
ganancia patrimonial que habra quedado sometida a gravamen, ya que la deduccion por doble impo-
sicion interna del articulo 30.5 del TRLIS alcanza Ginicamente a las reservas expresas generadas des-
de el instante de la adquisicion y hasta el momento de la transmision. De este modo, en el supuesto
de que los bienes adquiridos se valorasen por su valor historico, se originaria nuevamente la tributa-
cion en sede de la entidad adquirente y, por ende, la aplicacion del régimen especial podria llegar a
provocar un exceso de imposicion.

Pues bien, siendo en relacion con este Gltimo supuesto el régimen fiscal aplicable idéntico al
analizado al hilo de los supuestos anteriores, en el presente caso la entidad adquirente, por la anula-
cion de la participacion, no integraria cantidad alguna, siempre y cuando la misma proviniese de
reservas, ya sean estas expresas o tacitas. En tanto en cuanto el precio de adquisicion de la partici-

1 Igualmente en el presente caso habria que entender por «reservasy tanto las expresas como las tacitas.
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pacion fue superior a los fondos propios de la entidad transmitente, parece claro que en una instancia
anterior la diferencia existente con los fondos propios tributé en otro socio (persona fisica o juridica).
Y, por lo que respecta a los bienes recibidos en la sociedad adquirente, dichos habrian de valorarse,
a priori, por su valor historico.

Ahora bien, en la medida en que, adoptando dicha linea interpretativa respecto de la valoracion
de los bienes adquiridos, la aplicacion del régimen especial podria terminar originando un exceso de
imposicidn por esos bienes, se introduce la especialidad en el articulo 89.3 del TRLIS, siendo preci-
samente en estos supuestos donde resulta aplicable.

Segun ello cabria estimar que lo que establece el articulo 89.3 del TRLIS no constituye un
beneficio fiscal, sino que se trata de una norma de correccion del exceso de imposicidon que se pro-
duce al aplicar el régimen especial. Y, en relacion con estos supuestos, sefiala el citado precepto del
Real Decreto Legislativo 4/2004 que habra que determinar la diferencia resultante entre el precio de
adquisicion de la participacion y los fondos propios de la entidad transmitente, debiendo imputarse
dicha diferencia, de acuerdo con lo establecido en el articulo 46 del CCom y demés normas contables
de aplicacion, a los bienes y derechos de la entidad transmitente 2. Si subsistiese dicha diferencia,
que constituiria el fondo de comercio de fusion, resultaria deducible por veinteavas partes, siempre
y cuando se cumplan los requisitos a los que posteriormente se haran referencia. Y la mayor impu-
tacion realizada a los bienes del «activo fijo» tendria igualmente efectos fiscales. Veamos a conti-
nuacioén este conjunto de circunstancias en el siguiente supuesto.

Al amparo de la regulacion anterior del articulo 89.3 del TRLIS, esto es, de la existente con
anterioridad a la reforma articulada a través de la Ley 4/2008, en el supuesto de que no pudiera prac-
ticarse la amortizacion fiscal de la revalorizacion de activos ni la del fondo de comercio de fusion,
(no estariamos en presencia de un supuesto de doble imposicion? Desde nuestro punto de vista asi
es. Piénsese que, de una parte, resultaba gravada la plusvalia obtenida por la entidad o por la perso-
na fisica que en su dia transmitio6 las participaciones en la sociedad absorbida, la cual suele corres-
ponderse con las revalorizaciones de activos y con el fondo de comercio que el comprador hubiese
satisfecho por la expectativa de beneficios futuros. Y, de otra, resultaban nuevamente sometidas a
gravamen las plusvalias tacitas imputables a los activos adquiridos asi como los beneficios futuros
por los que se satisfizo el sobreprecio respecto al patrimonio neto de la sociedad adquirida a medida
que estos se fuesen obteniendo por la entidad compradora.

Ahora bien, en el supuesto de que se llevase a cabo el reconocimiento a efectos fiscales del
incremento de coste y, en su caso, la amortizacion fiscal de uno y de otro elemento en sede de la
sociedad adquirente de los activos, las consecuencias derivadas de la obtencion de las ganancias de
capital y de los beneficios sobre la base imponible a medida que estos se obtuviesen quedarian anu-
ladas, en términos globales, a través de dicho reconocimiento y, en su caso, amortizacion, logrando-
se asi eliminar la tributacion adicional sobre unos beneficios por los que ya se tributo.

12 Recuérdese a este respecto que entre las normas contables se situa el vigente Real Decreto 1159/2010, de 17 de sep-
tiembre.
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Tal y como hemos tenido ocasion de comprobar, al amparo de la anterior regulacion la posi-
bilidad de reconocimiento a efectos tributarios del incremento de valor de los activos y del fondo
de comercio de fusién quedaba prevista unicamente en relacion con aquellas operaciones de fusion
que se encuentren recogidas en el presente régimen especial. Asi las cosas, tratdndose de aquellas
operaciones de fusion a las que no resultase de aplicacion el régimen de neutralidad fiscal y de dife-
rimiento del IS podian llegar a originarse situaciones de doble imposicion, dada la imposibilidad de
eliminar la misma mediante la imputacion fiscal del incremento de valor atribuible a los activos
adquiridos con la fusion y del fondo de comercio de fusion. Recuérdese ademas a este respecto que el
fundamento de la posibilidad de atribucidon de valores a efectos fiscales reside en la eliminacion de
la doble imposicion que se originaria en caso de no poder efectuarse, con independencia de que la
fusion en cuestion se hubiese acogido al presente régimen de neutralidad fiscal. En otras palabras,
la razén de ser de la aplicacion del presente régimen especial no es otra que evitar que la fiscalidad
se convierta en un obstaculo o, en su caso, un incentivo para la realizacion de operaciones de rees-
tructuracion, lo que constituye una cuestion totalmente distinta a la eliminacion de la doble impo-
sicion interna o internacional.

Cabia estimar, en consecuencia, que la Administracion tributaria parecia olvidar la verdadera
finalidad perseguida con la amortizacion fiscal del fondo de comercio de fusion, que no es otra que
la eliminacion de la doble imposicion. No se trata simplemente de una ventaja fiscal derivada de la
aplicacion del régimen de neutralidad fiscal. De hecho son multiples las Consultas a través de las
cuales la DGT ha denegado la aplicacion de dicho régimen de neutralidad fiscal a una determinada
operacion de fusion al estimar que lo que se persigue a través de la misma es tinicamente la obtencion
de una mera ventaja fiscal derivada de la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 89.3 del TRLIS.
Asi sucedio, por ejemplo, en la contestacion facilitada por el citado centro directivo a Consulta de
29 de mayo de 2009 (NFC033463), en la que se deneg6 la aplicacion del presente régimen especial
a una operacion de fusion al estimarse que el tinico o principal fin perseguido a través del mismo no
era otro que la consecucion de una ventaja fiscal concretada en la posibilidad de amortizar fiscal-
mente el fondo de comercio de fusion. ;Hasta qué punto cabe hablar de la existencia de una verda-
dera ventaja fiscal? ;No se persigue, mas bien, fomentar la realizacion de transacciones econémicas
internas e internacionales que, en otro caso, se verian seriamente dificultadas por el mantenimiento
de la doble imposicion?

Desde nuestro punto de vista, una alternativa a la actual regulacion podria ser posibilitar que
el incremento de valor atribuible a los activos adquiridos, asi como el fondo de comercio que se pon-
ga de manifiesto con ocasion de cualquier operacion de reestructuracion puedan amortizarse fiscal-
mente con independencia de que la operacion de fusion se hubiese acogido o no al presente régimen
especial. Ello posibilitaria la consecucion de una mayor neutralidad dentro de nuestro sistema tribu-
tario, desechandose aquellos planteamientos de la Administracion relativos a la existencia de opera-
ciones que se acogen a la aplicacion del presente régimen de diferimiento por razones de negocio,
aflorando créditos fiscales sustanciales para la eliminacion de la doble imposicion.

Una vez cumplidos los requisitos que establece el articulo 89.3 del TRLIS la revalorizacion de,
al menos, los elementos del activo fijo, tendra plenos efectos fiscales. Asi, el nuevo valor de adquisi-
cion a efectos fiscales se tendra en cuenta a efectos de la materializacion de la deduccion por reinver-
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sion por parte de la entidad adquirente, tal y como ha reconocido la propia DGT, entre otras, en sus
contestaciones a Consultas de 29 de julio de 2009 (NFC034870) y de 21 de septiembre de 2004
(NFC020114).Y en el supuesto de que el activo revalorizado lo fuese una participacion en una entidad
que, con posterioridad, fuese absorbida en una segunda fusion, el valor revalorizado en la primera
fusion constituiria la referencia de cara al célculo de la diferencia de fusion de la segunda fusion 3.

En todo caso, al amparo de la actual regulacion resulta deducible de la base imponible, tra-
tandose de bienes amortizables, la amortizacion contable de la parte de la diferencia de fusion que
les haya sido imputada, en los términos previstos en el articulo 11 del TRLIS, siendo asimismo
aplicable la deduccion establecida en los articulos 12.6 y 12.7 del citado Texto Refundido. Pero esta
revalorizacion fiscal de los elementos del activo fijo regulada en el articulo 89.3 del Real Decreto
Legislativo 4/2004 no solo proyecta sus efectos respecto de los articulos 11, 12.6 y 12.7 del TRLIS
(a los que se alude de manera expresa), sino sobre cualquier otro precepto encuadrado en el citado
Texto Refundido.

En resumen, ciertamente nos hallamos ante un régimen fiscal a través del cual se eliminan
distorsiones, aportandose racionalidad a la hora de adoptar decisiones empresariales sin menoscabar
el interés de la Hacienda Publica, quedando los ingresos tributarios de esta tltima diferidos hasta la
materializacion efectiva de las plusvalias latentes. Ahora bien, con independencia de lo anterior ha
de buscarse la consecucion de una mayor eficiencia en la toma de decisiones empresariales, proce-
diéndose a la eliminacion de todas aquellas restricciones de caracter tributario que puedan llegar a
existir y que, sin lugar a dudas, dificultan el desarrollo de la actividad de los operadores econdémicos.
Téngase presente ademas que, tal y como hemos venido poniendo de manifiesto, la normativa mer-
cantil procede a la creacion de supuestos de reestructuracion, simplificando los distintos requisitos
que han de ser observados para la toma de acuerdos y que, por el contrario, no se contemplan en la
normativa tributaria.

Mediante Sentencia de 30 de septiembre de 2010 (NFJ040710) la Audiencia Nacional (AN)
analiz6 una operacion en virtud de la cual se adquirieron unas acciones a un no residente a través de
una sociedad interpuesta. La Inspeccion considerd no deducible el fondo de comercio en la parte que
correspondia al 60 por 100 que representaban las acciones adquiridas a una sociedad residente que se
consideraba interpuesta por sus verdaderos titulares, que eran no residentes. La sociedad vendedora
de las acciones fue constituida por los socios de la absorbida para eludir el cumplimiento de lo dis-
puesto en el articulo 103.3 de la antigua Ley 43/1995 y estaba vinculada con la sociedad absorbente.
Asi las cosas la intervencion de la sociedad interpuesta carecia de sentido empresarial, mas alla del
ahorro fiscal, considerandose la existencia de verdaderas transmisiones de las acciones a las socieda-
des en cuestion.

Y, no habiéndose probado la tributacion en otro Estado miembro de la UE, estim6 la AN que
tampoco resultaba deducible la parte del fondo de comercio correspondiente a las acciones adquiri-

13 Véase, a este respecto, lo declarado por la DGT en su contestacion a Consulta de 17 de marzo de 2010 (NFC037663), en

la que se senala que, habiéndose perdido las plusvalias latentes de los activos de la sociedad absorbida durante el periodo
de tiempo transcurrido desde la adquisicion de sus participaciones hasta la inscripcion de la fusion, se producira un incre-
mento artificial del fondo de comercio, al serle asignable un mayor importe de la diferencia de fusion.
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das a otras personas en la parte correspondiente al fondo de comercio resultante de una fusion efec-
tuada anos atras. La parte que se considera deducible lo serd solo desde la fecha de la escritura, y no
desde la fecha de retroaccion contable.

IV. ANALISIS DE LA SUCESION EN DERECHOS Y OBLIGACIONES

Como no puede ser de otra manera la realizacion de una operacion de fusion determina la trans-
mision de la totalidad del patrimonio de la sociedad que se disuelve a otra sociedad, sucediendo asi la
entidad adquirente en la totalidad de los derechos y obligaciones que tuviese la transmitente. En cam-
bio, en el resto de operaciones acogidas a la aplicacion del presente régimen especial (caso de la escision
o de la aportacion de rama de actividad) la transmision efectuada en favor de una entidad adquirente se
refiere solo a una parte de los bienes y derechos del patrimonio de la sociedad. Ello implica que la suce-
sion en los derechos y obligaciones no adquiera un caracter universal, sino parcial, quedando limitada
a los derechos y obligaciones asociados a los bienes y derechos transmitidos a cada entidad adquirente.

El articulo 90 del TRLIS, que lleva por titulo «Subrogacion en los derechos y obligaciones
tributarias», regula a través de sus cuatro apartados las siguientes cuestiones: sucesion a titulo uni-
versal; sucesion a titulo no universal; compensacion de bases imponibles negativas; y limitacion a
los derechos y obligaciones nacidos al amparo de las leyes espaiiolas 4.

Pues bien, sefala el articulo 90 del Real Decreto Legislativo 4/2004 que la entidad adquirente
asumira el cumplimiento de los requisitos necesarios para continuar en el goce de los beneficios fis-
cales o, en su caso, para consolidar los disfrutados por la entidad transmitente, dentro de los cuales
se encuentran, por ejemplo, aquellos relativos a la practica por el adquirente de las deducciones pen-
dientes de aplicacion que tuviese el transmitente, la aplicacion diferida de la tributacion de los bene-
ficios extraordinarios por reinversion o la exigencia del cumplimiento de los requisitos relativos al
mantenimiento de la inversion.

Analicemos, en primer término, los supuestos de sucesion a titulo universal y no universal.
Existiendo una sucesion a titulo universal, como es sabido, las operaciones de fusion y escision, total
o parcial, determinan el surgimiento de una sucesion a titulo universal en el ambito mercantil. Debi-
do a ello, y dado que estos supuestos se encuentran recogidos en el articulo 83 del TRLIS, de con-
formidad con lo sefialado en el articulo 90.1 del citado Texto Refundido habremos de diferenciar,
como supuestos de sucesion a titulo universal, y siendo de aplicacion el régimen especial, los siguien-
tes: las fusiones, las escisiones totales y las escisiones parciales.

Desde un punto de vista estrictamente tributario, unicamente el régimen especial contiene una
regulacion expresa del principio de subrogacion. Debido a ello, siendo la sucesion a titulo universal,

14" En efecto, tal y como se encarga de precisar el apartado cuarto de este articulo 90 del Real Decreto Legislativo 4/2004,

las subrogaciones comprenderan exclusivamente los derechos y obligaciones que hubiesen nacido al amparo de las leyes
espaflolas. A resultas de lo anterior, en ningun caso podra abarcar los derechos y las obligaciones nacidos al amparo de
leyes extranjeras.
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la entidad adquirente asumira el conjunto de los derechos y obligaciones tributarias de la entidad o
entidades transmitentes.

En cambio, tratdindose de una sucesion a titulo no universal el resto de operaciones estableci-
das en el articulo 83 del TRLIS determinara la produccidén de una sucesion a titulo no universal,
siendo dichas operaciones las siguientes: aportacion no dineraria de rama de actividad, canje de valo-
res y aportaciones no dinerarias especiales. Desde un punto de vista estrictamente tributario, unica-
mente el régimen especial recoge expresamente los efectos fiscales derivados de la subrogacion
respecto de los bienes y derechos objeto de la transmision. Y, siendo la sucesion a titulo no universal,
la entidad adquirente Ginicamente asumiria el cumplimiento de derechos y obligaciones tributarias
relacionadas directamente con los bienes y derechos adquiridos.

En definitiva, en los supuestos de sucesion a titulo universal se computa el tiempo de perma-
nencia de activos que tuviesen en la entidad transmitente, transmitiéndose las deducciones pendientes
de aplicacion en la entidad transmitente asi como las deducciones para incentivar la realizacion de deter-
minadas actividades. A tal efecto la transmision de derechos y de obligaciones requerira que las deduc-
ciones pendientes de aplicacion puedan aplicarse en el plazo correspondiente. Y, respecto de las
deducciones ya aplicadas, habra de computarse el plazo de permanencia de los activos que hubiesen sido
objeto de la deduccion en la sociedad adquirente. Por otro lado, habra que tener en cuenta el computo
del plazo para la deduccidn por reinversion establecida en el articulo 42 del TRLIS 3.

15 Mediante Consulta de 5 de mayo de 2010 (NFC038099) analiz6 la DGT un supuesto en el que una entidad dominante

de un grupo de sociedades que tributaba en régimen de consolidacion fiscal iba a participar en un proceso de fusion con
otras dos sociedades que igualmente tributaban bajo el citado régimen de consolidacion fiscal, lo que supondria la crea-
cion de una nueva entidad absorbente. Dicha operacion habria de quedar acogida al régimen fiscal especial establecido
en el Capitulo VIII del Titulo VII del TRLIS, surgiendo un nuevo grupo de consolidacion fiscal en el que la nueva enti-
dad creada seria dominante. Habiendo aplicado dicha entidad dominante la deduccion por reinversion de beneficios
extraordinarios sobre determinadas plusvalias (si bien, en aplicacion de la normativa que regula el régimen de consoli-
dacion fiscal, parte de la reinversion no habia sido materializada directamente por la propia entidad, sino por sociedades
dependientes de su grupo de consolidacion fiscal) se suscitaba la cuestion relativa a si, con ocasion de la operacion de
fusion, debia entenderse incumplido el plazo de mantenimiento establecido en el articulo 42 del Real Decreto Legisla-
tivo 4/2004. Al amparo de lo dispuesto por el articulo 42.8 del TRLIS, relativo al mantenimiento de la inversion, y de
conformidad con el cual: «a) Los elementos patrimoniales objeto de la reinversion deberan permanecer en funciona-
miento en el patrimonio del sujeto pasivo, salvo pérdida justificada, hasta que se cumpla el plazo de cinco anos, o de
tres afos si se trata de bienes muebles, excepto si su vida util conforme al método de amortizacion de los admitidos en
el articulo 11 de esta Ley, que se aplique, fuere inferior (...)», asi como de lo establecido en los articulos 75 del citado
TRLIS (que permite, en el caso de aplicacion del régimen de consolidacion fiscal, que la reinversion se materialice en
elementos adquiridos por otra sociedad del grupo fiscal con la condicion de que se trate de un elemento nuevo) y 90 del
citado texto legal (al amparo del cual, tratdndose de aquellos supuestos de sucesion universal, la entidad adquirente
asumira el cumplimiento de los requisitos necesarios para continuar en el goce de los beneficios fiscales o consolidar
los disfrutados por la entidad transmitente), en el caso de que la operacion de reestructuracion se acoja al régimen fiscal
especial previsto en el Capitulo VIII del Titulo VII del TRLIS, la entidad adquirente se subrogara en los derechos y
obligaciones tributarias que correspondan a la entidad transmitente, incluido en concreto, el cumplimiento de los requi-
sitos necesarios para la aplicacion de la deduccion por reinversion prevista en el articulo 42 del Real Decreto Legisla-
tivo 4/2004. Por tanto, si la consultante (la dominante) hubiera realizado inversiones a efectos del citado precepto,
correspondientes a rentas derivadas de transmisiones realizadas por la entidad consultante o por cualquier otra entidad
dependiente del grupo fiscal cuya dominante fuese la consultante, de acuerdo con lo establecido en el articulo 90 del
TRLIS, la nueva entidad como adquirente en el proceso de fusion estara obligada a computar el plazo de mantenimien-
to establecido en el articulo 42.8 del TRLIS. Y, con carécter adicional, tratdndose de grupos de consolidacion fiscal, el
articulo 75 del TRLIS permite que la materializacion de la reinversion se realice por otras entidades pertenecientes al
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En la practica, con total probabilidad, sera en el ambito de las escisiones parciales donde pue-
dan llegar a plantearse mayores problemas con la subrogacion de algiin derecho vinculado con la
rama de actividad escindida, teniendo presente que en dichos supuestos el derecho en cuestion debe-
ra hallarse directamente vinculado con el bien que hubiese sido escindido dentro de la rama de acti-
vidad. Y, por lo que respecta a la transmision de las bases imponibles negativas, sin perjuicio de
referirnos a esta cuestion en el siguiente epigrafe de nuestro trabajo, baste senalar por el momento
que, tratandose de un supuesto de escision total, el derecho a la compensacion de las bases imponi-
bles negativas se transmitira a la sociedad o sociedades beneficiarias que reciban la actividad que
hubiese generado las pérdidas.

Por el contrario, en los supuestos de escision parcial no tendra lugar la transmision del derecho
a la compensacion de las bases imponibles negativas, de acuerdo con lo declarado en su dia por el
TEAC en su Resolucion de 11 de octubre de 2006 (NFJ024675). Y la sucesion a titulo no universal
unicamente se producira respecto de aquellos incentivos fiscales asociados a los bienes y derechos
que se transmitan como consecuencia de la realizacion de la operacion de reestructuracion empresa-
rial, circunstancia que podria llegar a originar diversos problemas relativos a la determinacion del
bien con el que vaya asociada la deduccion o el incentivo fiscal de que se trate.

Téngase presente para finalizar que, siendo de aplicacion la deduccion por doble imposicion
de dividendos en sede de los socios, cabria la posibilidad de que, a resultas de un proceso de rees-
tructuracion empresarial, se modificase la tributacion correspondiente a los mismos. Pensemos, por
ejemplo, en el supuesto de que antes de la realizacion de la operacion de reestructuracion el porcen-
taje fuese igual o superior al 5 por 100 y, con posterioridad, terminase siendo inferior al 5 por 100.
De este modo el porcentaje de deduccion aplicable por doble imposicion de dividendos establecido
en el articulo 30 del TRLIS pasaria de ser del 100 por 100 al 50 por 100. E igualmente, con motivo
de la realizacion de una operacion de canje de acciones, los socios de una entidad residente en Espa-
fia podrian terminar convirtiéndose en socios de una entidad no residente en territorio espafiol.

(Qué criterio habria que adoptar en dichos supuestos? Tomando como punto de partida el
necesario respeto que debe tener lugar al principio de neutralidad, por la subrogacion de los derechos
adquiridos el régimen fiscal aplicable a los beneficios no distribuidos con anterioridad a la reestruc-
turacion habria de conservarse en sede de los socios tras la operacion realizada. De este modo si, con
anterioridad al desarrollo del proceso de reestructuracion, el socio tuviese un porcentaje igual o supe-
rior al 5 por 100 y la deduccion por doble imposicion interna fuese del 100 por 100, pasando con
posterioridad dicho porcentaje a ser inferior al 5 por 100, habria de mantenerse el citado porcentaje
de deduccion.

grupo distintas de aquella que ha transmitido los elementos patrimoniales aptos para la aplicacion de la deduccion. De
este modo, en el supuesto de que alguna entidad dependiente del grupo fiscal del que la consultante era la dominante
hubiera realizado inversiones a efectos del articulo 42 del TRLIS, correspondientes a rentas derivadas de transmisiones
realizadas por aquella o bien por otra entidad dependiente del mismo grupo, la extincion de ese grupo fiscal consecuen-
cia de la realizacion de la operacion de fusion no supondria incumplir el requisito de mantenimiento de la inversion a
que se refiere el articulo 42.8 del TRLIS, en la medida en que el elemento objeto de reinversion siga en funcionamien-
to en el patrimonio de la misma entidad que realizo la reinversion hasta alcanzar el plazo de mantenimiento establecido
en dicho precepto.
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V. ALCANCE DE LA COMPENSACION DE BASES IMPONIBLES NEGATIVAS

Tal y como establece el articulo 90.3 del TRLIS, las entidades adquirentes podran practicar la
compensacion de las bases negativas pendientes que tuviera la transmitente. Esta compensacion sera
integra en el supuesto de que la adquirente no tuviese participacion anterior en la transmitente o bien
no formase parte del mismo grupo de sociedades en los términos previstos en el articulo 42 del CCom,
excepto si resultase aplicable la limitacion general prevista para todo tipo de sociedades en el articulo 25
del TRLIS.

Por el contrario, si existiese dicha participacion previa o perteneciesen al mismo grupo, de
acuerdo con lo dispuesto en el citado articulo 90.3 del TRLIS se originaria una restriccion a la com-
pensacion de las bases destinada a impedir que unas mismas rentas negativas sean objeto de deduc-
cion o de compensacion mas de una vez ',

Concretamente, esta reduccion de la base imponible negativa susceptible de compensacion a
que nos referimos se produciria en los siguientes casos. De una parte, en el supuesto de que la enti-
dad adquirente participase en el capital de la entidad transmitente. Y, de otra, cuando ambas formasen
parte de un grupo de sociedades al que se refiere el articulo 42 del CCom 7.

16" Recuérdese a este respecto que, con caracter general, el derecho a compensar rentas o bases negativas aparece configu-
rado en nuestro ordenamiento juridico como un derecho personalisimo y no susceptible de transmision a un sujeto dis-
tinto de quien lo gener6. Asi se encargd de precisarlo el TEAC en su Resolucion de 25 de septiembre de 2008 en los
siguientes términos: «Su caracter personalisimo deriva del hecho de que el crédito fiscal por bases imponibles negativas
pendientes de compensacion pertenece a la estructura de la obligacion tributaria del sujeto pasivo que obtuvo bases
imponibles negativas, dentro pues de la relacion juridico tributaria cuya indisponibilidad proclamaba el articulo 36 de
la Ley General Tributaria, actual articulo 17.4 de la Ley 58/2003. De este modo nos encontramos ante una facultad de
la que solo puede servirse su titular en el proceso de fijacion de su propia base imponible (...) La intransferibilidad de
la compensacion de bases negativas resulta también como efecto 16gico de la propia mecénica liquidatoria del impues-
to, siendo necesario para su aplicacion, en primer lugar, o como primera premisa, la determinacion de bases imponibles
negativas, que solo se completa, en un segundo estadio, mediante la posterior obtencion de beneficios que permitan su
compensacion. Por tanto, si una sociedad se extingue, no parece logico plantearse la transferibilidad de una facultad en
la cual, por la absoluta imposibilidad de la obtencion de beneficios futuros por un ente que se extingue, se hace mani-
fiesta la consiguiente imposibilidad de su nacimiento. De este modo, solo la excepcion expresa por parte del legislador,
admitiendo la transmisibilidad, permitiria la compensacion de bases negativas por un ente distinto a aquel que las gene-
r6. Y en este sentido, la Ginica excepcion admitida en la actualidad por la Ley del Impuesto es la contemplada en la nor-
mativa reguladora del régimen especial aplicable a las fusiones. De esta forma, fuera del mencionado régimen especial,
no cabe admitir dicha transmisibilidad». Queda claro, en consecuencia, que la Ginica excepcion a lo declarado por el
TEAC a través de la citada Resolucion la constituye la transmision del derecho a compensar en algunos supuestos de
reestructuracion empresarial a los que resulta aplicable el presente régimen especial de fusiones, escisiones, aportacio-
nes de activos y canjes de valores previsto en la normativa del IS. En cambio, la transmision del derecho a compensar
no cabe ni en los supuestos ajenos al ambito de aplicacion de dicho régimen (caso, por ejemplo, de la cesion global de
activos y pasivos) ni en aquellos supuestos en los que no se opta por el mismo o no se origina la sucesion a titulo uni-
versal. De cualquier manera, se trata de una cuestion ciertamente conflictiva, ya que igualmente podria estimarse que
la subrogacion de bienes y derechos esta implicita en las operaciones societarias de fusion y escision, dado que las
sociedades se extinguen sin liquidacion y, por ello, y en todo caso, ya sea en el régimen general o en el especial, se pro-
ducira la subrogacion del derecho a la compensacion de las bases imponibles negativas pendientes de compensar en la
entidad transmitente.

17" Cabe precisar que este segundo supuesto no se encontraba recogido en la redaccion inicial del articulo 90.3 de la Ley,
siendo incluido por la Ley 66/1997 respecto de aquellos periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 1998.
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En estos casos, la base imponible negativa susceptible de compensacion se reduciria en el
importe de la diferencia positiva resultante entre el valor de las aportaciones de los socios realizadas
por cualquier titulo y correspondientes a dicha participacion o a las participaciones que las entidades
del grupo tuviesen sobre la entidad transmitente y su valor contable.

Sefiala ademas el citado articulo 90.3 del TRLIS que en ningun caso seran compensables las
bases imponibles negativas correspondientes a pérdidas sufridas por la entidad transmitente que
hubiesen motivado la depreciacion de la participacion de la entidad adquirente en el capital de la
entidad transmitente, o bien la depreciacion de la participacion de otra entidad en esta ultima, for-
mando parte todas ellas de un grupo de sociedades con las caracteristicas previstas en el articulo 42
del CCom.

(Resulta admisible la transmision del derecho a compensar en aquellos supuestos de rees-
tructuracion en los que no se extingue la personalidad juridica del transmitente? Tal y como se
encargo de precisar el TEAC en su Resolucion de 18 de diciembre de 2008 (NFJ031513), dictada
a la luz de la interposicion de un recurso extraordinario de alzada para unificacion de criterio, la
respuesta a dicha cuestion ha de ser negativa. Concretamente la citada Resolucion, relativa a la
aportacion de rama de actividad y a la compensacion de bases negativas de la sociedad aportante,
analizaba un supuesto en el que una sociedad limitada, que pretendia la compensacion de bases impo-
nibles negativas que traian su origen en la aportacion no dineraria realizada de rama de actividad que
le habia hecho una persona fisica, presenté reclamacion econdmico-administrativa frente a una liqui-
dacion provisional que le fue practicada por la Administracion de la Agencia Estatal de Administra-
cion Tributaria.

Tal y como declaré el TEAC en la citada resolucion, teniendo presente aquello que establecian
los articulos 108 y 104 de la antigua Ley 43/1995, reguladora del IS, y 38 y 39 de la antigua Ley
40/1998, reguladora del IRPF, dentro del régimen especial de diferimiento del IS, tratdndose de un
supuesto de aportacion de rama de actividad en el que subsiste la personalidad juridica de la entidad
aportante, el derecho a la compensacion de bases imponibles negativas pendientes no se transmite a
la entidad adquirente, pudiendo unicamente realizarse dicha compensacion por el transmitente. En
opinion del TEAC resultaba posible la aplicacion del régimen especial previsto en el Capitulo VIII
del Titulo VIII de la antigua LIS a las personas fisicas en aquellos supuestos en los que concurriesen
determinados requisitos, afiadiéndose ademas que la aportacion de una rama de actividad supone una
sucesion a titulo no universal, produciéndose la transmision Gnicamente respecto de los derechos y
obligaciones tributarias que se refieran a bienes y derechos transmitidos (la rama de actividad apor-
tada), de acuerdo con aquello que disponia el articulo 104.2 de la antigua LIS.

Por lo que respecta a la cuestion relativa a si resulta posible la practica de la compensacion
por parte de la sociedad adquirente de los resultados negativos obtenidos por la persona fisica trans-
mitente en el ejercicio de la actividad, concluy6 el TEAC que la respuesta a la citada cuestion debia
ser negativa, ya que no existia en la antigua Ley 40/1998, reguladora del IRPF, ninguna norma que
permitiese al sujeto pasivo transmitir a un tercero algiin componente de su base imponible de cara
a practicar la compensacion por parte de dicho tercero. Y, a pesar de que el articulo 104.3 de la anti-
gua LIS (actual art. 90.3 del RDLeg. 4/2004) sefialaba que las bases imponibles negativas pendien-
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tes de compensacion en la entidad transmitente podrian ser compensadas en la entidad adquirente,
considera el TEAC que dicha subrogacion solo podria operar en aquellos casos en los que, como
consecuencia de la realizacion de la operacion de reorganizacion empresarial, tuviese lugar la extin-
cion de la personalidad del transmitente, motivando ello que quedase limitada a las fusiones y esci-
siones totales.

A mayor abundamiento, en tanto en cuanto en los supuestos de aportacion de ramas de activi-
dad (tanto por parte de personas fisicas como por personas juridicas) la personalidad del transmiten-
te subsiste, solo resultaria posible la compensacion de bases imponibles negativas (tratandose de
personas juridicas) o la integracion y compensacion de rentas (en los supuestos de personas fisicas)
por parte del transmitente, cuya personalidad subsiste tras la realizacion de la operacion. Y, en aque-
llos casos de aportacion de rama de actividad llevada a cabo por una persona fisica, los rendimientos
negativos no se pueden compensar con la base imponible de la persona juridica.

En definitiva, a juicio del TEAC no procedia en el concreto supuesto analizado la aplicacion del
régimen especial de canje, al incumplirse el requisito de que la compensacioén dineraria no excedie-
se del 10 por 100, y en tanto en cuanto no existia motivacion econémica valida, dado que a través de
la realizacién de la operacion solo se pretendia dotar de liquidez. Unicamente procede la practica de la
compensacion en aquellos supuestos en los que existe extincion de la personalidad. Y ello debido a
que, subsistiendo la personalidad juridica de la entidad transmitente, el derecho a la compensacion
de bases imponibles negativas solo puede ser ejercido por el transmitente, no habiéndose transmitido
en el concreto supuesto analizado al adquirente la rama de actividad '3.

Por otro lado, afirmé el TEAC en esta Resolucion de 18 de diciembre de 2008 que dentro del
término «reservasy, contenido por aquel entonces en el articulo 103.1 de la antigua LIS, debia enten-
derse incluida la prima de emision.

Adviértase, por tanto, que la adopcion de dicho criterio imposibilita la subrogacion en el cita-
do derecho a compensar en caso de aportaciones no dinerarias de rama de actividad y, por ende, la
transmision de rentas negativas desde el ambito del IRPF al del IS, ya que una persona fisica no
puede participar, logicamente, en operaciones de reestructuracion en las que se extinga su persona-
lidad. A juicio del TEAC, en caso de aportacion de una rama de actividad Ginicamente se transmiten
los derechos y obligaciones tributarias referidos a los bienes y derechos transmitidos (arts. 104.2 de
la LIS y 90.2 del TRLIS), entre los que no cabe entender incluido el derecho a compensar bases impo-
nibles negativas '°.

A tenor de lo establecido en el articulo 90.3 del TRLIS, las bases imponibles negativas pen-
dientes de compensacion en la entidad transmitente pueden ser compensadas por la entidad adqui-

18 Ya con anterioridad, y mediante la aplicacion de un razonamiento similar, negé el TEAC en su Resolucion de 11 de octu-

bre de 2006 (NFJ024675) la posibilidad de que, en un supuesto de escision parcial, la sociedad beneficiaria pudiese com-
pensar la base imponible de la sociedad transmitente. De conformidad con lo declarado por el Tribunal en dicha Resolucion,
en las operaciones societarias de escision parcial no tiene lugar transmision alguna de las bases imponibles negativas.
Véase, con idéntico sentido, lo declarado por el TEAC en su Resolucion de 11 de octubre de 2006 (NFJ024675), relativa
a un supuesto de escision parcial.
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rente. Ahora bien, el citado precepto no diferencia entre los supuestos en los que se produce una
transmision a titulo universal y los que no, a diferencia de lo que sucede con la regulacion contenida
en los apartados primero y segundo del citado precepto en relacion con la subrogacion en los dere-
chos y obligaciones tributarias de la entidad transmitente.

Pues bien, a pesar de esta ausencia de diferenciacion legal estim6 el TEAC en la citada Reso-
lucion de 18 de diciembre de 2008 que debia realizarse una interpretacion sistematica y coherente
de dichas normas y, tratandose (como sucedia en el concreto supuesto analizado por el Tribunal) de
un caso en el que el transmitente era una persona fisica, con las que regulan la integracion y com-
pensacion de rentas en el IRPF.

Afirma de entrada el TEAC a este respecto que: «Ninguna norma en la LIRPF permite la posi-
bilidad de que el sujeto pasivo transmita a tercero componente alguno de su base imponible a efectos
de su compensacion por dicho tercero» 2°. Sucede sin embargo que el TRLIS prevé la aplicacion del
citado régimen especial a las aportaciones de rama de actividad realizadas por personas fisicas siem-
pre que lleven su contabilidad de acuerdo con el CCom y se cumplan el resto de requisitos exigidos.
Asi parece desprenderse de lo dispuesto en el articulo 94.2 del Real Decreto Legislativo 4/2004, que
constituye asi una norma especial frente a lo establecido en la LIRPF.

Declara a continuaciéon el TEAC en la citada Resolucion de 18 de diciembre de 2008 que
«Dicha subrogacion del derecho a la compensacion de bases imponibles negativas solo puede operar
en los supuestos en los que, como consecuencia de la operacion de reorganizacién empresarial, se
produzca la extincion de la personalidad del transmitente, quedando por tanto limitado a fusiones y
escisiones totales. En los casos de aportacion de rama de actividad (tanto por personas fisicas como
de juridicas) es obvio que la personalidad del transmitente subsiste, de ahi que la compensacion de
bases imponibles negativas (en caso de personas juridicas) o la integracion y compensacion de rentas
(en caso de personas fisicas) solo pueden ser ejercidas por el transmitente, cuya personalidad, como
se ha dicho, subsiste tras la operaciony.

Parece claro, por tanto, que no ha de atenderse a la eventual posibilidad de vincular el derecho
a compensar al conjunto de bienes y derechos transmitidos ya que, tal y como manifest6é el TEAC
en su Resolucion de 11 de octubre de 2006, anteriormente citada, si asi fuese podria resultar contra-
dictorio no admitir la subrogacion en los casos de aportaciones de rama de actividad o de escision
parcial y admitirla, en cambio, en los supuestos de escision total. Téngase presente que, en este Ulti-
mo supuesto, existiendo mas de una entidad adquirente, ninguna de ellas sucedera plenamente a la
entidad transmitente, lo cual implica necesariamente una distribucion del derecho a compensar median-
te la adopcidn de un determinado criterio que podria servir igualmente para fundamentar la transmi-
sion en aquellos supuestos en los que no se produjese sucesion a titulo universal 2!,

20 Recuérdese, no obstante, que la citada Ley 35/2006, de 28 de noviembre, contempla la posibilidad de que un miembro

de la unidad familiar pueda aprovechar las rentas negativas generadas por otro miembro en caso de tributacion conjunta.

21 vease, a este respecto, la contestacion de la DGT a Consulta de 10 de abril de 2000, en la que se sefial6 que: La distribucion

entre las entidades adquirentes en caso de escision total debe hacerse «en funcion de las actividades que las han generado y
que son objeto de explotacion mediante los bienes y derechos adquiridos por las mismasy.
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En consecuencia, habra que entrar a determinar en qué medida el derecho a compensar de un
sujeto deriva, en particular, de una concreta rama de actividad entendida como unidad funcional, es
decir, de un conjunto de elementos patrimoniales que sean susceptibles de constituir una unidad eco-
némica auténoma determinante de una explotacion econdémica, capaz de funcionar por sus propios
medios, tal y como sefiala el articulo 83.4 del TRLIS. Precisa ademas este ultimo articulo que «Podran
ser atribuidas a la sociedad adquirente las deudas contraidas para la organizacion o el funcionamien-
to de los elementos que se traspasan», dando asi a entender que podra llegar a producirse una suce-
sion en elementos del patrimonio del transmitente que no figuren referidos a bienes y derechos
concretos, sino a un conjunto entendido como unidad funcional, que es precisamente la que permite
la generacion de beneficios y, eventualmente, de pérdidas.

Refiriéndose a la cuestion relativa a si se extingue o no la personalidad del transmitente afirmo
el TEAC en su Resolucion de 11 de octubre de 2006 que dicha solucion «Es ademas coherente con
los principios generales del Impuesto que nos ocupa —se estaba refiriendo el Tribunal al Impuesto
sobre Sociedades— entre ellos, su caracter personal, asi como el modo sintético de determinacion de
la base imponible. Asi, el Impuesto sobre Sociedades no atiende, a diferencia de lo que pueda suce-
der en otros tributos como el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, a distintas fuentes o
componentes de renta, cada uno de ellos con sus propias reglas de cuantificacion, obteniéndose la
base imponible total mediante la agregacion de tales componentes. El Impuesto sobre Sociedades es,
por el contrario, un impuesto de tipo sintético, en el que la base imponible se determina a partir del
resultado contable total, corregido por lo dispuesto en la Ley del Impuesto. Dicho resultado contable
(y, por tanto, la base imponible) viene dado por el conjunto de ingresos y gastos obtenidos por la
entidad a lo largo del ejercicio o periodo impositivo, quedando englobados todos ellos en dicha mag-
nitud, con independencia de su origen o procedencia. De este modo, no puede hablarse de un resul-
tado contable o base imponible obtenida por una u otra rama o sector de actividad. Dicho de otro
modo, el sujeto pasivo del Impuesto es siempre la sociedad, persona juridica, no sus distintas ramas,
conjuntos de bienes o actividades econdomicas desarrolladas, por lo que la base imponible solo se
puede predicar de la sociedad, unico sujeto con personalidad juridica y capacidad tributariay.

Ahora bien, ;hasta qué punto no representa el derecho a compensar una situacion juridica acti-
va derivada de la posicion global del sujeto ante el impuesto de que se trate (ya estemos en presencia
del IS o del IRPF? Desde nuestro punto de vista el citado derecho a compensar no constituye un mero
derecho de crédito. Se trata, por el contrario, de un derecho inherente a la aprehension de la capaci-
dad econdmica global del sujeto, de manera que inicamente si se extingue la personalidad del titular
del derecho subrogandose otro sujeto en dicha posicion juridica global, podra producirse asimismo
la transmision del derecho a compensar.

En nuestra opinidn el reconocimiento del derecho a compensar bases imponibles negativas en
el IS ha de tener como fundamento y como finalidad ponderar la capacidad econémica del sujeto mas
alla del espacio de tiempo que impone el llamado principio de independencia o de estanqueidad de
los periodos impositivos. En otras palabras, no creemos que se trate de un derecho patrimonial des-
ligado del historial tributario del sujeto que lo generd y susceptible de transmision en cualquier caso.
Debido a ello estimamos que carece de toda razon de ser vincular el ejercicio del citado derecho a
compensar con la transmisioén de determinados bienes y derechos, ni siquiera en el hipotético caso
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de que estos ultimos integren una unidad funcional de produccién de renta identificable (ya sea total
o parcialmente) como origen de la base negativa.

.Y cabria la posibilidad de que, dentro del presente régimen especial de fusiones, escisiones,
aportaciones de activos y canje de acciones, pudiera efectuarse una compensacion pendiente de bases
imponibles negativas y de que operase una limitacion del derecho a la compensacion de dichas
bases imponibles negativas en el supuesto de que la entidad adquirente participase en el capital de
la entidad transmitente? De conformidad con lo declarado a este respecto por la AN en su Sentencia
de 14 de julio de 2008, y de acuerdo con aquello que disponia el articulo 104.3 de la antigua LIS de
1995, procederia dicha aplicacion automatica en el supuesto de que la entidad adquirente participase
en el capital de la entidad transmitente y existiese una diferencia positiva entre el valor de las aporta-
ciones de los socios realizadas por cualquier titulo y correspondientes a las participaciones que las
entidades del grupo tuviesen sobre la entidad transmitente y su valor contable. Y, a efectos de la deter-
minacion del concepto de aportacion, habria de examinarse la operacion de fusion por absorcion.

A la luz de las anteriores consideraciones puede concluirse por tanto que el reconocimiento del
derecho a la transmision en el presente régimen especial aplicable a las reestructuraciones empresariales
que implican sucesion a titulo universal tiene como objetivo evitar que la pérdida definitiva del derecho
a compensar se convierta, desde un punto de vista estrictamente tributario, en un obstaculo para la rea-
lizacion de esta clase de operaciones, garantizandose asi el necesario respeto al principio de neutralidad.
Ello explica que no se admita el reconocimiento de dicho derecho cuando la entidad transmitente no se
extingue, al conservarse por parte de esta ultima el ejercicio de dicho derecho a compensar 2.

En resumen, estimamos que ha de rechazarse la posibilidad de transmitir el derecho a com-
pensar como un elemento mas del activo de una empresa individual, en aras de evitar el surgimiento
de operaciones cuya unica finalidad sea facilitar la compensacion. Y ello a pesar de que dicha situa-
cion sea precisamente la que pueda llegar a producirse tratandose de una sociedad totalmente escin-
dida. Dado este ultimo supuesto procederia la aplicacion de la clausula antielusiva prevista en el
articulo 96.2 del TRLIS 2.

La transmision del derecho a compensar bases imponibles negativas tinicamente ha de produ-
cirse en el supuesto de que dicho derecho se hubiese originado en el &mbito del IS y siempre y cuan-
do se trate de supuestos de reestructuracion en los que se produzca una sucesion a titulo universal y
a los que resulte efectivamente de aplicacion el régimen especial previsto para la realizacion de esta

22 Debe reconocerse, no obstante, que, en virtud de la aplicacion de dicho criterio, siendo el transmitente un contribuyente
del IRPF que, como consecuencia de la realizacion de la citada operacion, cesase en el desarrollo de su actividad econo-
mica, aquel terminaria viendo limitadas sus posibilidades de compensacién como consecuencia de la produccion de la
operacion de reestructuracién empresarial. A mayor abundamiento, y por lo que respecta a los supuestos de escision par-
cial, la eventual posibilidad de dejar la base imponible negativa en la entidad escindida y no en la beneficiaria, separan-
dose dicha base negativa de la actividad econémica que la genera y quedandose con aquella otra actividad que no la
hubiese generado, inicamente podria plantearse en aquellos supuestos en los que se escindiese la practica totalidad de la
actividad generadora de las pérdidas, pudiéndose arbitrar en tales casos como alternativa una escision total que atribuye-
se la rama de actividad residual a una nueva sociedad beneficiaria, produciéndose entonces la transmision de bases impo-
nibles negativas al tener lugar la extincion de la sociedad escindida.

2 Asilo tiene declarado ademas la AN, entre otras, en sus Sentencias de 9 de febrero y de 1 de abril de 2009.
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clase de operaciones. Y, desde luego, debe rechazarse el trasvase de bases negativas desde el ambito
del IRPF al del IS tratandose de aquellos casos en los que participe una persona fisica en la operacion
mediante la aportacion de una rama de actividad. Porque mientras las bases negativas de una socie-
dad siempre podran subsistir mediante la realizacion de operaciones de reestructuracion que permi-
tan su transmision y, por ende, una cierta patrimonializacion, el derecho a compensar rentas negativas
pendientes generadas por un empresario individual se extinguira en todo caso con motivo de su falle-
cimiento o incluso con anterioridad, en el supuesto de que finalizase el plazo de compensacion pre-
visto al efecto en la Ley 35/2006, de cuatro aios frente a los quince que establece el Real Decreto
Legislativo 4/2004.

De conformidad con lo sefialado por la DGT en su contestacion a Consulta de 4 de enero de
2011 (NFC040131), no resulta procedente la compensacion de las bases imponibles negativas corres-
pondientes a pérdidas sufridas por la entidad transmitente que hubiesen motivado la depreciacion de
la participacion de la entidad adquirente en el capital de la entidad transmitente.

Recapitulando, con caracter general las bases imponibles negativas lo seran aquellas que se
encuentren pendientes de compensacion en el instante de efectuarse las operaciones societarias, siendo
estas las que tenga la entidad transmitente en el instante de realizar la inscripcion de la operacion socie-
taria de reestructuracion. Por el contrario, en ningin momento la compensacion sera de las bases impo-
nibles negativas que se tuvieran en el momento de la retroaccion contable establecida por las sociedades.

Esta subrogacion de las bases imponibles negativas tendra lugar tnica y exclusivamente cuan-
do la entidad transmitente se extinga. Y ello no es sino una consecuencia de la consideracion del IS
como un impuesto personal, de manera que dichas bases imponibles negativas, en aquellos supuestos
en los que no hubiese extincion de la sociedad, inicamente se podran compensar en la sociedad que
las hubiese generado.

Podria afirmarse, en consecuencia, que la subrogacion de las bases imponibles negativas uni-
camente se producird en aquellos supuestos de sucesion universal y con determinados limites. Asi,
por ejemplo, tratdndose de operaciones societarias de fusion por absorcion la transmision de las bases
imponibles negativas de la sociedad transmitente se producira, en todo caso, a la entidad adquirente.
Respecto de las operaciones societarias de escision total, se llevara a cabo la transmision a la socie-
dad o sociedades beneficiarias que reciban la actividad que hubiese generado las pérdidas. En estos
supuestos, dado que existen, al menos, dos entidades beneficiarias de la operacion, habra que esta-
blecer alguna regla de reparto de las bases imponibles negativas pendientes de compensacion en la
entidad escindida. Y asimismo debera plantearse qué actividades o elementos han generado las pér-
didas, de cara a plantear una distribucion entre ellos.

Tal y como hemos precisado, al amparo de la vigente regulacion son dos las limitaciones esta-
blecidas a la subrogacion de las bases imponibles negativas. A tenor de la primera, la entidad adqui-
rente no tiene participacion en la entidad transmitente con anterioridad a la realizacion de la operacion
de reestructuracion, o bien no forma parte del mismo grupo de sociedades en los términos estableci-
dos en el CCom. Y, de conformidad con la segunda, la entidad adquirente si que tiene participacion
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previa en la entidad transmitente, o bien pertenecen al mismo grupo de entidades. Analicemos dete-
nidamente cada una de ellas.

La primera situacion planteada seria aquella en la que la entidad adquirente no tiene partici-
pacion en la entidad transmitente con anterioridad a la realizacion de la operacion de reestructuracion
o bien no forma parte del mismo grupo de sociedades en los términos del articulo 42 del CCom.
Adviértase que en este primer supuesto no se establece ninguna limitacion a la subrogacion de las
bases imponibles negativas que la entidad transmitente ha generado. Ahora bien, en dichos supuestos
sera aplicable, en su caso, la limitacion general establecida respecto de todo tipo de sociedades en el
articulo 25 del TRLIS. Adicionalmente habra que tener presente lo dispuesto en el articulo 19.6 del
citado Texto Refundido en relacion con la reversion del deterioro de valor de elementos patrimonia-
les (acciones o participaciones) que hubiesen sido objeto de una correccion de valor por deterioro.
Veamos mas detenidamente esta circunstancia en los siguientes supuestos.

Analicemos a continuacion el segundo supuesto planteado con anterioridad, es decir, el relativo
a aquellos casos en los que la entidad adquirente si que tiene participacion previa en la entidad trans-
mitente, o bien ambas pertenecian al mismo grupo de sociedades. Refiriéndose a estos casos establece
el articulo 90.3 del TRLIS una reduccion de la base imponible negativa susceptible de compensacion.
Concretamente en estos supuestos la base imponible negativa susceptible de compensacion se redu-
cira en el importe de la diferencia positiva resultante entre el valor de las aportaciones de los socios
realizadas por cualquier titulo y correspondientes a dicha participacion o a las participaciones que las
entidades del grupo tengan sobre la entidad transmitente y su valor contable.

Anade, ademas, el citado articulo 90.3 del Real Decreto Legislativo 4/2004 que en ninglin
caso seran compensables las bases imponibles negativas correspondientes a pérdidas sufridas por
la entidad transmitente que hubiesen motivado la depreciacion de la participacion de la entidad
adquirente en el capital de la entidad transmitente o de la depreciacion de la participacion de otra
entidad en esta ltima cuando todas ellas formen parte de un grupo de sociedades al que se refiere
el articulo 42 del CCom.

Adicionalmente, tratandose de aquellos supuestos en los que la entidad adquirente participase
en la sociedad transmitente o formara parte del grupo de sociedades con anterioridad a la realizacion
de la operacion societaria habria que entrar a determinar, con caracter previo, cuando se han genera-
do las pérdidas en la sociedad transmitente. Téngase presente que dichas pérdidas podrian haberse
generado con anterioridad o con posterioridad a la adquisicion de la participacion.

Habiéndose generado las pérdidas con anterioridad a la adquisicion de la participacion, res-
pecto del socio dichas pérdidas habrian sido tenidas en cuenta de cara a la realizacion de la trans-
mision. Asi las cosas en el supuesto de que posteriormente tuviese lugar la fusion habrian de
compensarse los beneficios de la adquirente con las pérdidas de la transmitente. Reparese, no obs-
tante, que en el presente caso se estarian utilizando dos veces las pérdidas, no siendo por tanto de
aplicacion el articulo 19.6 del TRLIS. Ello explica el establecimiento de la restriccion en el articu-
lo 90.3 del citado Texto Refundido, a resultas de la cual se opera la reduccion de las bases imponi-
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bles negativas en el importe de la diferencia positiva resultante entre el valor de las aportaciones de
los socios y su valor contable.

En cambio, habiéndose generado las pérdidas con posterioridad a la adquisicion habra sido
contabilizada la pérdida por deterioro respecto del nuevo socio, sefialando a este respecto el citado
articulo 90.3 del Real Decreto Legislativo 4/2004 que: «En ningln caso podran compensarse las
bases imponibles negativas correspondientes a pérdidas sufridas por la entidad transmitente que
hayan dado lugar a la depreciacion de la participacion de la entidad adquirente en el capital de la
transmitente».
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