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UNA NUEVA VISION DEL REGIMEN FISCAL ESPECIAL DE ESCISIONES:
LA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL DE 16 DE FEBRERO DE 2011

JEsUs LopPez TELLO
Abogado*®

Una nueva vision del régimen fiscal especial
de escisiones: la sentencia de la Audiencia Nacional
de 16 de febrero de 2011

La sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de febrero de 2011 sig-
nifica, a nuestro juicio, un antes y un después en la aproximacion
intelectual a la aplicacion del régimen fiscal especial de fusiones, esci-
siones, aportaciones de activos y canjes de valores. Ast, y en relacion
con las operaciones de escision, la sentencia construye la relacion
entre los conceptos mercantil y fiscal de rama de actividad, y define la
exigencia de proporcionalidad en la atribucién a los socios de la socie-
dad escindida de valores representativos del capital social de la socie-
dad beneficiaria de la escision. Desde una perspectiva mds general, la
sentencia explora y redefine los criterios de aplicacion de la clausula
antiabuso del régimen especial, reaccionando contra interpretaciones
excesivas de la misma hechas por la Administracion tributaria.

A fresh vision of the Spanish taxation system
applicable to divisions: judgment of the National
Court of 16 February 2011

In our view, the judgment of the Spanish National Court («Audiencia
Nacional») of 16 February 2011 provides a brand new approach to
the Spanish taxation system applicable to mergers, divisions, trans-
fers of assets and exchanges of shares. In the context of divisions, the
judgment establishes the relationship between the commercial and
tax definitions of business unit. It also defines the requirement of a
pro-rata issue of securities representing the capital of the companies
receiving the assets and liabilities to the divided company’s sharehold-
ers. From a broader perspective, the judgment explores and redefines
the application criteria of the system’s anti-abuse clause, thus react-
ing against abusive interpretations by the tax authorities.

1IN MEMORIAM

Si hay un recuerdo vivido que conservo de Juan
Luis es el de recibir su magisterio entre nubes de
humo, en las maravillosas salas con frescos del des-
pacho de la calle Jorge Juan en Madrid, cuando
ambos fuimos avidos fumadores en la segunda
mitad de la década de los noventa.

Un jurista tan extraordinario como ¢l habria apre-
ciado sin duda la claridad en el pensamiento, el
orden en las ideas y el rigor en la contradiccion
dialéctica que rezuma la sentencia cuyo comentario
va a constituir el objeto de este humilde homenaje.

2 - LA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL
DE 16 DE FEBRERO DE 2011

La cuestion sometida a debate es la aplicacion a la
escision parcial de una sociedad mercantil del régi-
men fiscal especial de las fusiones, escisiones, apor-
taciones de activos y canjes de valores del Impuesto
sobre Sociedades (el «régimen especial»); aplicacion
denegada por la Administracién y recurrida por la
interesada. El objeto del recurso fue la resolucion
del Tribunal Economico-Administrativo Central
(«TEAC») de 29 de marzo de 2007, desestimatoria
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de la reclamacion deducida frente al acuerdo de
liquidacion dictado por la Agencia Tributaria.

Los hechos sucedieron en 1998, y por tanto las refe-
rencias normativas que enmarcan la decision de la
Audiencia giran en torno a la legislacion vigente
entonces, senaladamente el texto refundido de la Ley
de Sociedades Anénimas aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1564/1989 («TRLSA»), y la Ley
43/1995, del Impuesto sobre Sociedades («LIS»).
Esta circunstancia no priva a la sentencia
(JUR\2011\77310) de un apice de valor y actualidad.

Por otro lado, al tiempo en que se escriben estas
lineas puede afirmarse que la sentencia es ya juris-
prudencia reiterada de la Audiencia Nacional, que
en el mismo sentido se ha pronunciado, por ejemplo, en
sus sentencias de 9 de marzo de 2011 (JT\2011\402)
y de 4 de mayo de 2011 JUR\2011\175979).

La sentencia aborda muchos temas, todos de inte-
rés a nuestro juicio, pero aqui nos vamos a centrar
solo en algunos.

3 - SOBRE LA FALTA DE CLARIDAD i
ADMINISTRATIVA EN CUANTO A LA RAZON
POR LA QUE SE DENIEGA LA APLICACION
DEL REGIMEN ESPECIAL

La Sala comienza su examen de las razones de fon-
do aducidas por la mercantil recurrente con una



serie de consideraciones previas, entre las cuales se
encuentra una que desde el frontispicio sirve para
ofrecernos lo que va ser una constante en la senten-
cia: su ambicion de orden en las ideas y logica en
los razonamientos.

Asi, de entrada pone de relieve la complicacion
argumental que representa que «que los propios actos
administrativos objeto de impugnacion no expresan un
razonamiento univoco y rectilineo acerca de la razon
principal por virtud de la cual se deniega el régimen
especial», y sigue diciendo que «como sostiene la
demanda —en este punto, sin contradiccion proce-
sal—, el acta de disconformidad fundamenta la impro-
cedencia de acogerse a ese régimen especial en la fina-
lidad de fraude o evasion fiscal presente en la
operacion, apreciacion que, en un sentido logico-juridi-
co presupondria que lo transferido con ocasion de la
operacion de la escision era una rama de actividad
estrictamente tal y que, ademds, en ella se habia respe-
tado la regla de proporcionalidad, pues seria inconcebi-
ble la aplicacion de la clausula o norma antiabuso, (...)
en relacion con operaciones societarias que no estuvie-
ran comprendidas objetivamente en el ambito de apli-
cacion del Capitulo VIII del Titulo VIII de la LIS de
1995y, mds concretamente, en su articulo 97, que es el
que define las operaciones y los requisitos que en ellas
han de concurrir».

En lo que aqui interesa, dicho articulo 97 LIS decia
que, a efectos del régimen especial, tendra la consi-
deracion de escision la operacion por la cual:

«Una entidad segrega una o varias partes de su
patrimonio social que formen ramas de actividad y
las transmite en bloque a una o varias entidades de
nueva creacion o ya existentes, recibiendo a cambio
valores representativos del capital social de estas
ultimas, que debera atribuir a sus socios en propor-
cion a sus respectivas participaciones, reduciendo el
capital social y las reservas en la cuantia necesaria

(. )».

Se refiere la Sala a que si la Administracion mante-
nia que en la escision debatida la parte del patrimo-
nio segregado no era una rama de actividad y ade-
mas no se habia respetado la proporcion debida en
la atribucion a los socios de la sociedad escindida
de valores representativos del capital social de la
sociedad beneficiaria de la escision, pues entonces
la operacion ya no era una escision a efectos del
régimen especial, la aplicacion del cual se podia
denegar inmediatamente y sin necesidad de seguir
mas alla y discutir si su finalidad fue el fraude o la
evasion fiscal. O dicho como lo dice la sentencia, si
la razon de la denegacion del régimen especial esta

ARTICULOS

en la finalidad de fraude o evasion fiscal de la ope-
racion, esto supone que no se discute su caracteri-
zacion objetiva como escision a efectos fiscales,
pues la apelacion al remedio extraordinario que
supone la clausula antiabuso solo procede, en bue-
na logica juridica, cuando el encaje del acto o nego-
cio en la definicion legal del tipo de operacion es
intachable.

La Audiencia no llega a dar el siguiente paso que su
impecable razonamiento demandaria, esto es,
rechazar los argumentos administrativos relativos a
la falta de rama de actividad y de proporcionalidad
sin entrar siquiera a considerarlos, y centrar el
debate directa y exclusivamente en la pretendida
finalidad de fraude o evasion fiscal de la escision.
Lo hace probablemente porque la Sala es conscien-
te, y aqui también acierta, de que la apelacion a la
clausula antiabuso es en realidad un argumento
subsidiario. Pero sirve esta consideracion previa
para llamar la atencion sobre dos cosas importan-
tes: la primera, que la Administracion esta obligada
a argumentar con tanto orden como se exige a los
administrados, y no fiar en que los tribunales ya
rellenaran sus carencias; y la segunda, que quiza ha
llegado el momento de embridar el uso de las clau-
sulas antiabuso cual balsamo de fierabras que per-
mite evitar enredarse en la interpretacion de las
leyes y saltar por encima del sentido propio de sus
palabras.

4 - SOBRE LA CARACTERIZACION DEL
PATRIMONIO SEGREGADO COMO UNA RAMA
DE ACTIVIDAD

Ya estd dicho que el articulo 97 LIS exigia para la
aplicacion del régimen especial que lo segregado en
una escision parcial constituyera rama de actividad.
En los mismos términos se expresa hoy el articulo
88 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades (TRLIS), aprobado por el Real Decreto
Legislativo 4/2004. Y la definicion de rama de acti-
vidad estaba en el apartado 4 del articulo 97 LIS, a
cuyo tenor:

«Se entenderd por rama de actividad el conjunto de
elementos patrimoniales que constituyan desde el
punto de vista de la organizacion una unidad eco-
nomica autonoma determinante de una explotacion
economica, es decir, un conjunto capaz de funcionar
por sus propios medios».

La definicion actualmente vigente, contenida en el
apartado 4 del articulo 88 TRLIS, es la misma, sal-
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vo que sustituye la frase «conjunto de elementos
patrimoniales que constituyan desde el punto de vista
de la organizacion una unidad econémica auténoma,
por «conjunto de elementos patrimoniales que sean
susceptibles de constituir una unidad economica auto-
noma.

La Sala, de contrario a la opinion de la Administra-
cion, considera que en el caso sometido a su escru-
tinio el patrimonio segregado constituia una rama
de actividad, y desarrolla esta consideracion en un
largo fundamento juridico sexto donde se exponen
en apartados separados las once razones que la
conducen a esa conclusion. Sin perjuicio del valor
intrinseco de los razonamientos de la sentencia en
relacion con el caso concreto, lo mas interesante del
debate a nuestro juicio es que la Audiencia se pro-
nuncia sobre muchos de los lugares comunes que
en los ultimos anos han presidido las discusiones
entre Administracion y administrados sobre la con-
currencia de rama de actividad a los efectos de la
aplicacion del régimen especial.

4.1 - Sobre la preexistencia de la rama
de actividad en sede de la sociedad escindida

La Sala, con cita de la consulta vinculante VO005-
00, de 9 de febrero de 2000, de la Direccion Gene-
ral de Tributos, admite que la exigencia de que el
patrimonio segregado constituya una rama de acti-
vidad comprende implicitamente el requisito de la
preexistencia de la rama de actividad en sede de la
transmitente escindida.

Esta admision es uno de los muy pocos puntos en
los que disentimos de la sentencia. No es necesario
que el conjunto de elementos patrimoniales trans-
mitidos en la escision funcione por sus propios
medios en la entidad escindida, lo que decia y dice
la ley es que basta con que «sea capaz de funcionar
por sus propios medios». La susceptibilidad era y es
lo decisivo, y este clavo esta bien remachado hoy
en el apartado 4 del articulo 88 TRLIS, donde el
cambio de redaccion respecto del articulo 97.4 LIS
lo ha sido para incluir expresamente la susceptibi-
lidad de ser en la primera fase de la definicion de
rama de actividad, esto es, «conjunto de elementos
patrimoniales que sean susceptibles de constituir una
unidad economica autonoma.

No obstante su admision inicial de la tesis adminis-
trativa tradicional de que la rama de actividad debe
estar configurada como tal en la sociedad escindi-
da, la sentencia somete a critica rigurosa los argu-

mentos utilizados por la Administracion para negar
la preexistencia de la rama de actividad en esa sede,
y en esta rigurosa critica se observa el buen criterio
rector, aun tacito, de la capacidad de ser.

Asi, la Sala concluye que «partiendo de unos hechos
que no son objeto de discusion en el proceso (la natura-
leza de los activos cedidos, la existencia de una produc-
cion identificable, la cesion de una cartera de clientes,
etc.), lo que falta es el razonamiento coherente, por
parte de la Inspeccion —al que se remite el TEAC de
forma acritica— relativo a la inidoneidad de los activos
descritos en la escritura de cesion para configurar una
rama de actividad».

En particular, la sentencia rechaza por juridicamen-
te excéntrico el razonamiento de la Inspeccion de
que un indicio de que el patrimonio escindido no
constituia una rama de actividad preexistente en la
sociedad escindida era la «inexistencia de contratos
entre la rama de telecomunicaciones y las demds ramas
o divisiones de la actividad», y advierte que esta ape-
lacion a la carencia de contratos entre ramas de
actividad o divisiones dentro de una misma empre-
sa solo denota una defensa a ultranza de la posicion
administrativa de partida.

4.2 - Sobre la concordancia o discrepancia
de los conceptos «rama de actividad» y «unidad
econémica»

El articulo 253.1 TRLSA disponia que «en el caso de
escision parcial, la parte del patrimonio social que se
divida o segregue deberd formar una unidad economi-
cax». En el mismo sentido, la Ley 3/2009, de 3 de
abril, sobre modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles, dice hoy en su articulo
70.1 que «se entiende por escision parcial el traspaso
en bloque por sucesion universal de una o varias partes
del patrimonio de una sociedad, cada una de las cuales
forme una unidad econémica, a una o varias sociedades
de nueva creacion o ya existentes».

En cuanto el articulo 97.4 LIS, y hoy el articulo
88.4 TRLIS, definen la rama de actividad como
conjunto de elementos patrimoniales que constitu-
yan o sean susceptibles de constituir una unidad
econdmica auténoma, se entiende facilmente que la
coincidencia o discrepancia entre el concepto mer-
cantil de «unidad econémica» y el fiscal de «rama
de actividad» sea debate antiguo entre los juristas
interesados en el régimen especial.

La solucion a ese debate encierra una consecuencia
subyacente de mucho calado, que la sentencia pone



de manifiesto en toda su crudeza, como vamos a
ver. En efecto, si las nociones de «unidad economi-
ca» y «rama de actividad» fueran equivalentes, una
vez calificada una escision parcial como tal por el
registrador mercantil cabria dudar de la capacidad
de la Administracion tributaria para volver sobre la
cuestion y negar que el patrimonio segregado cons-
tituyera una unidad econémica, y por tanto una
rama de actividad.

Quiza por ello ha sido postura tradicional de la
Administracion tributaria la de afirmar su capaci-
dad de calificacion en este punto entendiendo,
expresa o tacitamente, que «unidad economica» y
«rama de actividad» significan cosas distintas. Un
buen ejemplo puede encontrarse en la resolucion
del TEAC de 19 enero 2007 (JT\2007\680), donde
el supremo 6rgano econémico—administrativo dice:

«Argumenta la recurrente que el concepto de esci-
sion parcial enunciado por el art. 97.2.b) LIS es
coincidente con el mercantil, identificando a estos
efectos «la unidad economica» mercantil con la
«rama de actividad». Tal identificacion resulta sin
embargo imposible a la vista de la definicion que el
propio art. 97, en su apartado 4, da para la rama
de actividad. Ast lo viene declarando reiteradamen-
te la Direccion General de Tributos (DGT en lo
sucesivo) en sus contestaciones a consultas como
sefiala el informe ampliatorio. Y, desde luego, es
indudable que la Ley tributaria no tiene por qué
beneficiar toda escision mercantil, pudiendo delimi-
tar en los términos que considetre oportuno el ambi-
to del régimen especial como efectivamente hace».

Es un buen ejemplo no solo de la afirmacion en si,
sino también de la falta de argumentacion de sus-
tento de la misma, de lo que como veremos tam-
bién se quejara la Sala. En efecto, el TEAC no
razona porqué resulta imposible la identificacion
entre la «unidad econdmica» mercantil con la
«rama de actividad» a la vista de la definicion de
rama de actividad del articulo 97.4 LIS. Y no es un
razonamiento la proclamacion de la autonomia del
Derecho tributario para decidir cuales de entre las
escisiones mercantiles pueden acogerse al régimen
especial, pues no es esa autonomia lo que se dis-
cute sino el significado de los términos efectiva-
mente utilizados en una ley tributaria, la LIS, en
concreto.

Volviendo a la sentencia, la Sala, tras reconocer que
la demanda desarrolla sélidamente la identificacion
del concepto fiscal de «rama de actividad» definido
en la norma tributaria, con el de «unidad economi-
ca» a que alude imperativamente la norma mercan-

ARTICULOS

til como condicion de validez de la escision parcial,
declara sin embargo que no considera necesario, a
efectos de la resolucion del litigio, «resolver la cues-
tion acerca de si ambos conceptos juridicos indetermi-
nados son idénticos o no lo son», y se embarca a con-
tinuacion en un razonamiento de vias alternativas
de logica implacable.

Dice asi la sentencia:

«En cualquier caso, o bien el concepto mercantil de
unidad economica es sinonimo del definido como
«rama de actividad» por la Ley fiscal, o bien esta-
mos en presencia de dos nociones diferenciadas en
algo.

En el primero de los casos, estariamos en presencia
de una norma tributaria en blanco para cuya com-
prension ha de acudirse necesariamente a definicio-
nes y conceptos propios de la normativa mercantil y
su sistema de fuentes, lo que (...) daria como con-
secuencia necesaria que, una vez inscrita la escision
parcial en el Registro Mercantil, (...) tendriamos
un concepto agotadoramente petfilado por la nor-
ma mercantil, de suerte que habiendo probadamen-
te «unidad economicar, también se daria inexcusa-
blemente, dada esa identidad objetiva, el requisito
de la «rama de actividad» a los pertinentes efectos
fiscales, liberando a la empresa titular de la inscrip-
cion de toda carga probatoria al respecto.

Pero si no estuviéramos ante conceptos equipara-
bles integramente, la Administracion deberia defi-
nir (...) en qué casos una unidad econémica en
sentido de la legislacion de sociedades anonimas no
seria, al mismo tiempo, una rama de actividad fis-
calmente considerada».

Expuesto el dilema en estos términos, la Sala cons-
tata en primer lugar la falta de analisis administra-
tivo tanto de la cuestion general relativa a en qué
casos, situaciones o circunstancias una unidad eco-
nomica del articulo 253.1 TRLSA no es también
una rama de actividad en el sentido del articulo
97.4 LIS, como de la cuestion particular de porqué
la division o unidad negocial de telecomunicacio-
nes segregada en el caso de autos, aun siendo mer-
cantilmente una unidad econdmica, no integraria el
presupuesto de la rama de actividad fiscal. En
segundo lugar declara que la presuncion de validez
y exactitud de los actos inscritos obliga necesaria-
mente a considerar que lo segregado es, con valor
de presuncion iuris et de iure, una unidad economi-
ca, «que la Sala entiende se caracteriza por la reunion
de los elementos patrimoniales bajo una idea organiza-
tiva comun, concepto que es coincidente en ello con el
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requerido a efectos tributarios». Y concluye, a la vista
también de la prueba pericial practicada, que el
objeto sobre el que recayo la escision parcial deba-
tida fue «una verdadera y propia rama de actividady.

5 - SOBRE LA POTESTAD DE CALIFICACION QUE
A LA ADMINISTRACION RECONOCE EL
ARTICULO 13 DE LA LEY GENERAL TRIBUTARIA

Al hilo del debate anterior sobre la la coincidencia
o discrepancia entre el concepto mercantil de «uni-
dad economicar y el fiscal de «rama de actividad»,
la Sala dedica unas cortas pero enjundiosas reflexio-
nes al alcance de la potestad de calificacion que a la
Administracion reconoce el articulo 13 de la Ley
58/2003, General Tributaria, en relacion con la pre-
suncion de validez y exactitud del contenido del
Registro Mercantil. Como es sabido, dicho articulo
13 dispone:

«Las obligaciones tributarias se exigirdn con arre-
glo a la naturaleza juridica del hecho, acto o nego-
cio realizado, cualquiera que sea la forma o deno-
minacion que los interesados le hubieran dado, y
prescindiendo de los defectos que pudieran afectar
a su validez».

La Sala dice, con mucha razon, que:

«(...) la actividad de calificacion del registrador
mercantil (arts. 18 y 20 del Codigo de Comercio) no
puede ser soslayada de la manera en que lo hace la
Inspeccion, que de hecho viene a sustituir o enervar
los efectos juridicos de esa calificacion, a la que la
Ley atribuye una presuncion de validez que sélo
puede ser destruida con sometimiento a cauces juri-
dicos bien precisos, haciendo un uso abusivo de la
potestad instrumental de calificacion que le recono-
ce la LGT en su articulo 13. Esta, evidentemente,
no puede convertir a la Administracion en juez
civil, penal, mercantil o administrativo al mismo
tiempo, ni le permite establecer calificaciones juri-
dicas de los actos hechos o negocios juridicos que se
sometan a su examen prescindiendo de las presun-
ciones legales asociadas a la observancia de deter-
minadas formas juridicas, en algunos casos condi-
cionantes de la validez misma de tales actos, como
sucede, por ejemplo, con la inscripcion registral de
la escision, sea ésta total o parcial.

Ast sucede, por ejemplo, con la escision parcial, que
es la operacion societaria a través de la cual se ha
canalizado, en este caso, la segregacion de la rama
de actividad que pretende acogerse al régimen de
neutralidad fiscal. Como hemos dicho, la ley mer-

cantil exige una forma ad solemnitatem sin cuya
observancia el negocio juridico societario no seria
vdlido ni eficaz. De ahi que, contrario sensu, el
sometimiento de la sociedad escindida a las adecua-
das formas sustanciales y la intervencion en ellas de
un funcionario publico, el Registrador Mercantil,
dotado legalmente no solo de una potestad de cali-
ficacion, sino, en el resultado de su actividad, de
una presuncion de exactitud y validez del contenido
del Registro (arts. 18.2 y 20.1 del Codigo de
Comercio), hace improcedente una calificacion
correctora aun cuando lo fuera a los solos efectos
fiscales.

Hay que reconocer a la Sala, entre otras muchas
cosas, el don de la oportunidad. En los tiempos que
corren, la Administracion tributaria parece tentada
a no parar en barras en el uso del articulo 13 (cali-
ficacion) de la Ley General Tributaria —y también
del articulo 16 (simulacion), y de la clausula antia-
buso del régimen especial—. Para ilustrar nuestra
observacion con un boton de muestra, baste una
muy breve referencia a la resolucion del TEAC de
19 de mayo de 2010. En este caso, se trato de la
escision total de una compania mercantil anénima
en favor de tres sociedades limitadas beneficiarias.
En un primer momento, se atribuyeron a cada uno
de los socios de la escindida todas las participacio-
nes en el capital de cada una de las tres sociedades
beneficiarias. La escritura de escision original fue
luego subsanada, atribuyéndose las participaciones
en el capital de las sociedades beneficiarias de
modo que se reprodujera en cada una de ellas la
composicion del accionariado de la sociedad escin-
dida. Esta escritura de subsanacion tuvo acceso al
Registro Mercantil y fue calificada como tal por el
Registrador Mercantil, inscribiéndose en las hojas
de las tres sociedades beneficiarias de la escision.
De una forma que se nos antoja increible, la Admi-
nistracién tributaria —Inspeccién y TEAC— recha-
z6 la subsanacion e ignoro la verdad registral,
creando un universo alternativo fiscal donde los
socios de las sociedades beneficiarias de la escision
no serfan los mismos que lo son a todos los demas
efectos del universo juridico, sumiendo con ello a
todo el mundo en la esquizofrenia de una imposi-
ble titularidad separada legal y fiscal.

La sentencia pone un necesario contrapunto de
cordura, al menos en materia de calificacion, como
acabamos de ver; y también lo hara en materia de
clausula antiabuso del régimen especial, como
veremos después.



6 - SOBRE LA EXIGENCIA
DE PROPORCIONALIDAD EN LA ATRIBUCION
A LOS SOCIOS DE LA SOCIEDAD ESCINDIDA
DE VALORES REPRESENTATIVOS DEL CAPITAL
SOCIAL DE LA SOCIEDAD BENEFICIARIA

DE LA ESCISION

También ha sido lugar comun en la interpretacion
administrativa de los requisitos que una escision
parcial ha de reunir para poder acogerse al régimen
especial, el de que tanto en la sociedad escindida
como en la beneficiaria o beneficiarias de la esci-
sion se debe reproducir la misma composicion
accionarial y con los mismos porcentajes de parti-
cipacion de los socios.

Esta consecuencia se ha pretendido extraer de la
propia definicion de escision parcial contenida en
el 97 LIS, el cual establecia como sabemos que, a
efectos del régimen especial, tendra la considera-
cion de escision la operacion por la cual:

«Una entidad segrega una o varias partes de su
patrimonio social que formen ramas de actividad y
las transmite en bloque a una o varias entidades de
nueva credcion o ya existentes, recibiendo a cambio
valores representativos del capital social de estas
ultimas, que debera atribuir a sus socios en pro-
porcion a sus respectivas participaciones, redu-
ciendo el capital social y las reservas en la cuantia
necesaria (...)».

En lo que aqui interesa, idéntica redaccion tiene el
actual articulo 83.2.1.b. TRLIS.

Un ejemplo de la posicion administrativa puede
encontrarse en la resolucion del TEAC de 12 de
mayo de 2009 (JUR\2009\380395), donde el TEAC
dice:

«(...) es un requisito de la escision, tanto a efectos
mercantiles (art. 252 del Texto Refundido de la Ley
de Sociedades Anonimas) como fiscales, el que se
guarde la debida proporcion en la atribucion a los
socios de las acciones de las sociedades adquirentes,
en relacion con la participacion que tenian en la
escindida. Este respeto a la proporcionalidad es un
requisito inexcusable para la aplicacion del régimen
fiscal especial.

En el presente supuesto, de acuerdo con el proyecto de
escision y en la escritura publica de escision, no se
respeta la regla de proporcionalidad cualitativa,
puesto que la atribucion de acciones es distinta a la
inicial, dado que el 100% de cada sociedad se atribu-
ye a cada uno de los socios que poseen el 100 por 100
del capital social de las beneficiarias, cuando seria

ARTICULOS

necesario que los socios de la entidad escindida reci-
bieran participaciones de cada una de las sociedades
beneficiarias en la misma proporcion a la participa-
cion que ostentaban en la que se escinde (50%)».

Lo que afirma el TEAC no se compadece con lo que
decia el apartado 2 del articulo 252 TRLSA, el cual
establecia con caracter general la exigencia de pro-
porcionalidad al decir que:

«Las acciones o participaciones sociales de las
sociedades beneficiarias de la escision deberdn ser
atribuidas en contraprestacion a los accionistas de
la sociedad que se escinde, los cuales recibiran un
numero de aquéllas proporcional a sus respectivas
participaciones, reduciendo la sociedad, en su caso
y simultaneamente, el capital social en la cuantia
necesaria.

Pero ordenaba a continuacion que:

«En los casos en que existan dos o mds sociedades
beneficiarias, la atribucion a los accionistas de la
sociedad que se escinde de acciones o participacio-
nes de una sola de ellas requiere el consentimiento
individual de los afectados».

Lo que con toda evidencia significa que el respecto
a la proporcionalidad en escisiones parciales no
implica necesariamente que en la beneficiaria o
beneficiarias de la escision se deba reproducir exac-
tamente la misma composicién accionarial de la
escindida y con los mismos porcentajes de partici-
pacion de los socios. Confesamos que durante
muchos anos no hemos entendido el fundamento
legal de la rigida y unidireccional interpretacion
administrativa de la proporcionalidad cualitativa.

La Sala vuelve a practicar el discurso de confronta-
cion identidad versus diversidad de las normas fis-
cal y mercantil, con desarrollo légico de ambas
alternativas. Dice asi la sentencia:

«(...) desconocemos cual es el criterio de la Admi-
nistracion sobre si la regla de proporcionalidad con-
tenida en la LIS es cualitativamente diferente de la
misma regla exigida en la normativa societaria,
pues no se pronuncia sobre el particular, pero, al
igual que se indico en relacion con el anterior moti-
vo examinado, o bien se trata de la misma e idénti-
ca regla, en cuyo caso las potestades de calificacion
atribuidas al Registrador Mercantil deben vincular,
a todos los efectos, a la Administracion Tributaria,
dada la presuncion de exactitud del registro, que
ésta no puede contradecir por la sola razon de que
ese contenido no satisfaga sus intereses u opiniones,
0, por el contrario, se trata de normas objetivamen-
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te diferentes, en cuyo caso no bastaria con afirmar
insistentemente que se incumple la regla repetida,
sino que seria necesario completar la motivacion
con la expresion de dos elementos fundamentales:
en qué se cumple la regla de proporcionalidad si se
tiene en cuenta que estamos ante una escision
meramente parcial; y, de otra parte, cudl seria, a
juicio de la Inspeccion, la particularidad de la nor-
ma tributaria que la hace diferente, en este punto,
a la norma mercantil (.. )».

Y tras la confrontacion retorica, la decision:

«(...) la proporcionalidad (...) en modo alguno
impone que, tratandose de una escision parcial (...)
las participaciones de cada uno de los socios en
ambas sociedades, la escindida y la resultante de la
escision parcial, deban reproducir simétricamente el
porcentaje de todos los socios en una y otra, pues tal
es una exigencia que no deriva de una interpreta-
cion razonable de la ley, sin perjuicio de que esa
interpretacion de la norma dejaria al margen del
régimen de neutralidad supuestos (...) perfecta-
mente vdlidos, licitos y conformes con las exigencias
o conveniencias de un mercado libre, como es la
asignacion a uno solo o a varios socios de la totali-
dad de las participaciones de la escindida, siempre
que se mantenga constante la proporcionalidad a
que se refiere el art. 97 LIS , que no se refiere a esa
simetria, sino solamente al valor o proporcion de
las participaciones de los socios antes y después de
la escision.

Por ultimo, la Sala remata su argumento en este
punto con una oportunisima cita de la Sexta Direc-
tiva 82/891/CEE del Consejo, de 17 de diciembre
de 1982, referente a la escision de sociedades ano-
nimas, en cuyo articulo 17 se establece que «la esci-
sion produce ipso iure y simultdneamente los siguientes
efectos: (...) b) los accionistas de la sociedad escindida
se convertirdn en accionistas de una o mas de las
sociedades beneficiarias conforme al reparto previsto
en el proyecto de escision (...)», de donde la senten-
cia concluye que de la norma comunitaria resulta
«una exigencia de proporcionalidad radicalmente dis-
tinta de la exigida, con exceso sobre el espiritu y la letra
de la ley fiscal aplicable al caso, por la Administracion
tributariax.

7 - SOBRE LA APLICACION AL CASO DE LA
CLAUSULA ANTIABUSO DEL REGIMEN ESPECIAL

Se llega asi a la que la sentencia considera la esen-
cial razon de fondo de la negativa administrativa al

acogimiento de la escision debatida al régimen
especial, esto es, la aplicacion al caso de la norma
antifraude que, inspirada en el articulo 11.1.a) de
la Directiva 90/434/CEE, estaba recogida en el arti-
culo 110.2 LIS. Dicho apartado (redaccion de la
Ley 14/2000) disponia que:

«No se aplicard el régimen establecido en el presen-
te capitulo cuando la operacion realizada tenga
como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal.
En particular, el régimen no se aplicard cuando la
operacion no se efectiie por motivos economicos
validos, tales como la reestructuracion o la raciona-
lizacion de las actividades de las entidades que par-
ticipan en la operacion, sino con la mera finalidad
de conseguir una ventaja fiscal».

La Sala cita su reiterada doctrina en materia de
interpretacion del articulo 110.2 LIS, y en tal senti-
do reproduce literalmente parrafos bien conocidos
de sus sentencias de 13 de noviembre de 2008, y
de 9 y 22 de diciembre de 2010, entre otras.

Lo novedoso viene cuando la Sala desarrolla los
motivos por los que considera que la razon asiste a
la demandante y no a la Administracion.

Comienza la sentencia esa exposicion de motivos
diciendo algo que desde la barrera del sentir de los
contribuyentes es casi seguro que ha sido percibido
como expresion de una facultad telepatica de los
magistrados. Asi:

«Existe una preocupante tendencia, en la Adminis-
tracion tributaria, al abuso de las clausulas anti-
fraude provenientes de la legislacion comunitaria y
que han sido concebidas para combatir situaciones
de elusion fiscal mediante la utilizacion de formas
juridicas desacostumbradas o manifiestamente ini-
doneas para el fin econémico teoricamente perse-
guido.

La Sala constata a continuacion que la Administra-
cion no ha tachado los negocios celebrados de ano-
malos, indirectos, simulados o fraudulentos, por lo
que dice seguidamente que «la razon fundamental
por la que se priva a la recurrente de los beneficios de
la LIS es la existencia de otros negocios juridicos, de
otras formas, cuyo resultado habria sido mds gravoso
para la recurrente y, de forma inversa, mds favorable
para los intereses de la Hacienda Publica».

Y este es el inicio de la formulacion dogmatica
de una teoria o principio de «mayor gravamen o de
economia de opcion inversa» en la aplicacion de los
tributos, en feliz denominacion de la propia sen-
tencia:



«Bajo esa teoria, (...) un negocio licito, vdlido, que-
rido por las partes y celebrado con total ausencia de
violencia sobre las formas juridicas, puede conducir
a la privacion del régimen de diferimiento en las
operaciones societarias, (...), siempre que sea posi-
ble hallar una alternativa igualmente vdlida pero
mds gravosa para el contribuyente. Asi, la Inspec-
cion (...), con manifiesta extralimitacion de sus
funciones, se dedica a ofrecer alternativas negocia-
les que excluyan la escision parcial como via de ins-
trumentar la cesion de rama de actividad, con tal
de que, en su resultado, supongan una carga tribu-
taria mayor para el interesado. Se viene, con tan
insolita postura que, pese a su claro alejamiento de
cualquier remota idea de fraude, ha resistido inco-
lume a lo largo del procedimiento inspectot; de la
via economico-administrativa y de este proceso, a
sostener una especie de principio del mayor grava-
men o de economia de opcion inversa conforme al
cual entraria en juego la clausula antifraude, pese
a la ausencia acreditada de éste, por el simple
hecho de que las alternativas u opciones economicas
seleccionadas por la Inspeccion favorecerian con un
grado mayor los inteteses de la Administracion, los
recaudatorios, debe entenderse, pues también es
interés preceptivo de ésta la de someterse a la Cons-
titucion y al resto del ordenamiento juridico (arts.
9.3y 103 CE), ast como proteger los derechos de
los administrados».

Asi formulada, la Sala la considera rigurosamente
inaceptable.

Descartado el exceso interpretativo, la sentencia
nos proporciona sus criterios sobre el adecuado
manejo de la clausula antiabuso del régimen espe-
cial. En primer lugar, que por su propia naturaleza
la norma antifraude deberia ser de aplicacion
excepcional, lo cual ya es decir mucho. Después,
que lo que abre la puerta a la utilizacion de la clau-
sula es el objetivo de fraude o evasion fiscal, objeti-
Vo que no cabe presumir. Luego, que el interesado
puede oponerse validamente a una regularizacion
basada en la clausula antiabuso alegando de forma
razonable la existencia de motivos validos que, dice
la sentencia, «por principio, debe presumirse que con-
curren en todo negocio juridico celebrado bajo el ampa-
ro del principio de libertad de pactos». Y finalmente,
que con tal que el negocio aspire, razonablemente,

ARTICULOS

a la consecucion de un objetivo empresarial, de la
indole que fuere, debe decaer la idea de que la ope-
racion realizada tenga como principal objetivo el
fraude o la evasion fiscal.

Al hilo de este ultimo pensamiento, la Sala, hacien-
do gala de nuevo del don de la oportunidad,
recuerda que en nuestro Derecho:

«(...) los motivos e intenciones de los contratantes
no tienen la importancia que, como concepto, debe
atribuirse a la nocion mds importante, desde el
punto de vista juridico, de causa, que es el elemento
esencial de todo negocio juridico en un sistema cau-
salista como el nuestro, de suerte que no es relevan-
te ni precisa una indagacion en la intencion de los
contratantes para verificar si en ellos hay, subjeti-
vamente, un designio propiamente econémico o no
fiscal que justifique la operacion sino que, por el
contrario, lo importante es que el negocio tenga
causa vdlida, licita y concorde con la manifestada,
aspectos todos ellos que en nuestro Derecho privado
se presumens.

Recordatorio mas que necesario pues también en
este punto la practica de la aplicacion del régimen
especial en los tltimos afios evidencia a nuestro jui-
cio un casi constante proposito administrativo de
incorporar, cuando no de sustituir, a la causa obje-
tiva del negocio por los motivos subjetivos de las
partes.

8 - EX POST-FACTO

La sentencia significa a nuestro juicio un antes y un
después en la aproximacion intelectual a la aplica-
cion del régimen especial. Puede que, como espera-
mos, ese después esté presidido por un actuar admi-
nistrativo de mente abierta y entendimiento de las
necesidades del trafico, lo que no esta en absoluto
reriido con el rigor y el espiritu de servicio que siem-
pre han caracterizado a nuestras autoridades fiscales;
pero quiza la tinica ensenanza que se saque sea la de
no usar en adelante la clausula antiabuso y dirigir las
regularizaciones por el camino del negocio fraudu-
lento o simulado, venga o no a cuento. Si este es el
caso, habra que confiar en que nuestros tribunales
sabran de nuevo separar el grano de la paja.
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