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RESUMEN

La modificacion del art. 81 del TRLIS operada por la Ley 4/2008
permite suavizar, en determinados supuestos, los efectos de la ex-
tincion de un grupo fiscal, mejorando, si bien no solucionando, el
régimen fiscal preexistente y, en particular, la ansiada neutralidad
fiscal que deberia acompanfar a las operaciones de reestructuracion
societaria en las que se ven involucradas entidades que tributan en
régimen de consolidacion fiscal.

El presente comentario analiza el criterio interpretativo manteni-
do por la DGT en relacién con la aplicacion del art. 81 del TRLIS,
haciendo especial hincapié en la Consulta V1956-09 emitida por la
DGT el pasado 4 de septiembre de 2009. Dicha Consulta examina la
aplicacion del referido articulo con ocasion de una fusién de la que
resulta la extincién de dos grupos fiscales existentes, integrandose
todas las sociedades que los componen en un nuevo grupo fiscal.

En la Consulta V1956-09, la DGT acepta que la aparicion de una
nueva sociedad dominante vy, por lo tanto, la transformacién de las
dos antiguas sociedades dominantes en dependientes de la misma,
producird efectos tributarios el primer dia del ejercicio siguiente a
aquél en que tales variaciones tengan lugar. Ademas, debe resaltarse
que, aun cuando la nueva entidad dominante habria adoptado los
acuerdos para optar por el régimen de consolidacién fiscal con ca-
racter previo a la operacién de reestructuracion, dicha opcién tendra
efectos en la fecha indicada anteriormente. Por lo tanto, el momento
a partir del cual la nueva sociedad dominante comience a tributar en
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régimen de consolidacién fiscal coincidird con el momento en que
las sociedades dominantes de los grupos fiscales extinguidos pasen a
tener la condicién de dependientes del nuevo grupo.

La razonable interpretacién del art. 81 del TRLIS por parte de la
DGT, con pleno encaje en la literalidad del mismo, deberia facilitar
el desarrollo de procesos de reorganizacion societaria al mejorar la
fiscalidad de los mismos.
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ABSTRACT

The amendment of Article 81 of the Spanish Corporate Tax Act
by Law 4/2008 alleviates the effects of the extinction of a tax group
under certain scenarios, improving, though not resolving, the pre-
existing tax regime and, in particular, the sought-after tax neutrality
that should go hand-in-hand with corporate restructuring transactions
involving companies bearing tax under the tax grouping regime.

This article summarizes the interpretation criteria followed by the
Spanish General Directorate of Taxes (DGT) in relation to Article 81
of the Spanish Corporate Tax Act and, specifically, the binding tax
ruling V1956-09 issued by the DGT last 4" September 2009. This
binding ruling examines the application of the said article in the event
of a merger resulting in the extinction of two existing tax groups, with
all the companies composing the extinguished tax groups joining a
new tax group.

In the tax ruling V1956-09, the DGT accepts that the creation of
a new parent company and, therefore, the transformation of the two
former parent companies into dependant companies of the same,
will have the relevant tax effects as from the first day of the financial
year following that in which such alterations occur. Additionally, it
should be noted that, even if the new parent company has passed
the relevant corporate resolutions to form the new tax group before
executing the restructuring transaction, such option will take effects
on the date referred to above. Therefore, the point in time from which
the new parent company starts to bear tax under the tax grouping
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regime will coincide with the point at which the parent companies
of the extinguished groups become dependant companies under the
new tax group.

The reasonable interpretation of Article 81 of the Spanish Corpo-
rate Tax Act by the DGT, in line with the sense of the article’s word-
ing, should facilitate corporate restructuring transactions by improv-
ing their tax treatment.
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1. HECHOS

La neutralidad fiscal, o mas bien la falta de la misma, en las ope-
raciones de reorganizacion empresarial en las que se ven involucra-
das entidades que tributan en régimen de consolidacién fiscal viene
siendo caballo de batalla desde hace afos. La deficiente regulacién
de esta materia, acompanada de una interpretacion, en nuestra opi-
nién, muy restrictiva por parte de la DGT, ha supuesto que mas de
una operacién corporativa relevante se haya visto obstaculizada o, al
menos, injustificadamente encarecida por ello.

La modificacion del art. 81 del TRLIS introducida por la Ley
4/2008, que dispuso la inclusién de un nuevo segundo pdrrafo al
apartado 1, letra a), del citado articulo, ha venido a resolver, aunque
s6lo en parte, el problema, suavizando los efectos de la extincién de
un grupo fiscal en ciertos supuestos.

La DGT emiti6, el pasado 4 de septiembre de 2009 con niimero
V1956-09, una Consulta vinculante que hemos considerado de es-
pecial interés, tanto por las particularidades que la misma entrafia
como por la novedad que supone en la interpretacién del citado art.
81, en su nueva redaccion, tras algunos pronunciamientos previos
(por ejemplo, las Consultas vinculantes V0271-09 y V1178-09) que
insistian en el tradicional criterio restrictivo de nuestra Administra-
cién Tributaria.

En concreto, la Consulta sefalada versa sobre el momento tempo-
ral relevante al que debe referirse la adquisicién de la condicién de
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sociedad dependiente de un grupo fiscal cuando una sociedad (en
nuestro caso, dos), que venia siendo entidad dominante de un grupo
fiscal, pierde tal condicién en el contexto de una operacion de re-
organizacion como consecuencia de la cual pasa a ser, junto con la
totalidad de las sociedades que pertenecian a su grupo, dependiente
de una sociedad dominante de otro grupo fiscal.

En el caso que nos ocupa, la nueva sociedad dominante, si bien
habia acordado optar por el régimen de consolidacién fiscal con
cardcter previo a la conclusién del proceso de reorganizacion, sélo
comenzaria a tributar bajo el mismo en el ejercicio siguiente.

La cuestion planteada a la DGT se centra en determinar cual es
el momento en que debe considerarse que las antiguas sociedades
dominantes pasan a ser consideradas dependientes y desde qué mo-
mento puede entenderse que, tal y como exige la nueva redaccién
del art. 81 del TRLIS, la nueva sociedad dominante estuviese tribu-
tando en régimen de consolidacion fiscal.

2. RESOLUCION JURIDICA

La novedad que la Consulta ndm. V1956-09 ha supuesto en el plan-
teamiento interpretativo del art. 81 del TRLIS sélo puede ser entendida
en el contexto en el que la misma fue emitida, para lo cual es necesario,
a nuestro juicio, repasar la evolucion legislativa y de la doctrina admi-
nistrativa relativa al referido art. 81 del TRLIS hasta ese momento.

2.1. El art. 81 del TRLIS hasta el 31 de diciembre de 2007

2.1.1. Implicaciones fiscales

Con anterioridad a la modificacion del art. 81 del TRLIS operada
por la Ley 4/2008 (la modificacién entré en vigor con efecto para los
periodos impositivos iniciados el 1 de enero de 2008), la extincién
del grupo fiscal conllevaba la necesidad de:
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(a) integrar las eliminaciones pendientes de incorporacién en la ba-
se imponible del grupo fiscal correspondiente al Gltimo periodo impo-
sitivo en que fuera de aplicacion el régimen de consolidacién fiscal;

(b) distribuir los créditos fiscales (i.e., las bases imponibles negati-
vas y/o las deducciones en cuota) que se hubieran generado durante
el tiempo de existencia del grupo entre sus sociedades integrantes,
en la misma proporcién en que éstas hubieran contribuido a su for-
macion; y

(c) distribuir los pagos fraccionados realizados por el grupo antes
de su extincién de manera proporcional entre las sociedades que
hubieran contribuido a los mismos.

Estos mismos efectos eran extrapolables al supuesto de separacién o
abandono de alguna de las sociedades pertenecientes al grupo fiscal.

2.1.2. Criterio administrativo de la DGT

A lo largo de los dltimos afos, la DGT se ha pronunciado en nu-
merosas ocasiones sobre la interpretacion y alcance que debian ser
otorgados a la antigua redaccion del art. 81 del TRLIS, adoptando
una reiterada postura al respecto.

En el concreto supuesto de operaciones de reorganizacion en las
que intervinieran entidades pertenecientes a grupos fiscales, y en la
medida en que las mismas pudiesen resultar en la extincién de uno
o varios grupos fiscales, la DGT establecia la aplicacién obligatoria
de los efectos del art. 81 del TRLIS. Asi, aun cuando la operacién
estuviera acogida al Régimen Especial de Operaciones de Reestruc-
turacion, dicho Centro Directivo mantenia inalterable su postura, por
lo que resulta facil imaginar la elevada carga tributaria que tales ope-
raciones, supuestamente amparadas por la neutralidad fiscal propia
de dicho régimen fiscal especial, podian llegar a entrafar.
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No obstante, y sin perjuicio de lo anterior, cuando las operaciones
eran susceptibles de beneficiarse del ya mencionado Régimen Espe-
cial de Operaciones de Reestructuracion, el analisis de la DGT iba
un paso mds alld, al estimar aplicable el art. 90 del TRLIS en virtud
del cual, y siempre que las referidas operaciones de reestructuracion
determinasen una sucesion a titulo universal, todos los derechos y
obligaciones tributarias de la entidad transmitente debian ser trans-
mitidos a la entidad adquirente y, entre ellos, el derecho a tributar en
régimen de consolidacién fiscal.

De esta manera, la realizacion de una operacién de reestruc-
turaciéon amparada por el Régimen Especial de Operaciones de
Reestructuracion en virtud de la cual la sociedad dominante de un
determinante grupo fiscal fuera, a titulo de ejemplo, absorbida por
otra sociedad, desencadenaba una doble consecuencia:

(@) la extincién del grupo fiscal en aplicacion del art. 67.5 del
TRLIS segun el cual «el grupo fiscal se extinguira cuando la sociedad
dominante pierda dicho cardcter» y, por ende, la finalizacion del
periodo impositivo del grupo, en virtud de lo cual la DGT estimaba
aplicable la totalidad de los efectos del art. 81 del TRLIS; y

(b) la creacién de un nuevo grupo fiscal integrado por la sociedad
absorbente, como dominante, y como dependientes todas las que
tenian igual consideracién en el grupo extinguido, por aplicacién del
derecho de subrogacion propio de toda operacion de restructuracion
con sucesién universal (art. 90.1 del TRLIS).

En vista de lo anterior, resulta sorprendente que, en operaciones
amparadas por el Régimen Especial de Operaciones de Reestructura-
cion, la DGT no aceptara que la transmision de todos los derechos y
obligaciones propios de una sucesion a titulo universal pudiera hacerse
extensible no sélo al derecho a tributar en régimen de consolidacion
fiscal en sede de la adquirente, sino también al grupo fiscal per se.
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Tal opcion permitiria quizas articular un mecanismo de continui-
dad del grupo fiscal (puesto que, en realidad, el grupo fiscal no des-
aparece sino que ve alterada su composicién como consecuencia de
la pretendida reestructuracién societaria) a través del cual se obviara
la aplicacion del art. 81 del TRLIS. Lo contrario implica, a nuestro
juicio, la vulneracién del principio de neutralidad fiscal propio del
Régimen Especial de Operaciones de Reestructuracion, y reconocido
por la Directiva del Consejo 90/434/CEE, recientemente sustituida
por la Directiva 2009/133/CEE.

2.2. El art. 81 del TRLIS a partir del 1 de enero de 2008
2.2.1. Implicaciones fiscales

Tal y como hemos anticipado, el art. 81 del TRLIS fue objeto de mo-
dificacion por la Ley 4/2008, en virtud de la cual se excepciona, bajo
determinados supuestos, la obligacion de integrar las eliminaciones
pendientes de incorporar al momento de extincién del grupo fiscal.

En este sentido, quiza sea conveniente recordar que, como regla
general, en el supuesto de extincién de un grupo fiscal, los resultados
obtenidos por operaciones internas en el seno del mismo deben in-
corporarse a la base imponible del grupo correspondiente al periodo
impositivo anterior al de su extincion.

No obstante, la nueva redaccion del art. 81.1.a) del TRLIS excep-
ciona dicha obligacién en el caso de que concurra cualquiera de los
dos supuestos siguientes:

(a) que la sociedad dominante pase a tener la condicién de socie-
dad dependiente de otro grupo que estuviese tributando en régimen

de consolidacion fiscal; o

(b) que la sociedad dominante sea absorbida, en virtud de una
fusion acogida al Régimen Especial de Operaciones de Reestructura-
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cién, por alguna sociedad de otro grupo que estuviese tributando en
régimen de consolidacion fiscal.

Asi, bajo estos dos supuestos, aun cuando la norma sigue insistien-
do en la extincion del grupo fiscal, las rentas eliminadas por las ope-
raciones internas realizadas en los ejercicios en los que dicho grupo
tributaba en régimen de consolidacion fiscal deberan integrarse en la
base imponible consolidada de ese «otro» grupo sélo en el momento
previsto por el art. 73 del TRLIS. De esta forma se consigue articular
un mecanismo cuyo objetivo no es otro que diferir la tributacion de
dichos resultados hasta el periodo impositivo en que los mismos sean
realizados por el «otro» grupo (esto es, hasta el momento en que sean
realizados frente a terceros o la entidad correspondiente deje de for-
mar parte del grupo fiscal).

No obstante, la nueva redaccion del art. 81 del TRLIS no avala,
lamentablemente, la posibilidad de obviar la referida extincion del
grupo fiscal como hubiera sido deseable. La modificacion legislativa
Gnicamente otorga la posibilidad de atenuar y sortear parte de los
efectos de la extincién de un grupo fiscal, siempre que nos encontre-
mos dentro de alguno de los supuestos expresamente previstos en el
segundo parrafo del art. 81.1.a) del TRLIS.

2.2.2. Criterio administrativo de la DGT

556

Con motivo de la entrada en vigor de la Ley 4/2008, la DGT se
vio obligada a reformular el andlisis que venia realizando en relacion
con los efectos derivados de la extincién de un grupo fiscal, con el
fin adaptarlo a la nueva redaccion del art. 81.1.a) del TRLIS.

Antes de analizar el contenido y alcance de la Consulta vinculante
ndm. V1956-09, hemos creido oportuno mencionar dos Consultas
vinculantes anteriores, emitidas también al hilo del nuevo art. 81
del TRLIS, para evidenciar el diferente andlisis llevado a cabo por la
DGT, asi como los motivos facticos y juridicos que parecen determi-
nar dichas diferencias.
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2.2.2.1. Consulta vinculante ndm. V0271-09, de 13 de febrero de 2009
(LA LEY 316/2009)

El supuesto de esta Consulta describe la existencia de una socie-
dad A dominante de un grupo fiscal que, durante el afio 2008, se
convierte en dependiente de otra sociedad H en virtud de la realiza-
cién de dos operaciones consecutivas, ambas acogidas al Régimen
Especial de Operaciones de Reestructuracion, y que son:

(a) una escision financiera parcial de A en favor de la sociedad H,
a la que se aportan todas las sociedades dependientes del grupo; v,
posteriormente y en el mismo ejercicio,

(b) un canje de valores, por el que se aportan a H las participacio-
nes en el capital de la sociedad A.

La cuestion que se plantea en esta Consulta se refiere a la posible
continuidad del grupo fiscal, teniendo como sociedad dominante a
H, sin que se produzca la extincién del mismo (y, por consiguiente,
obviando los efectos derivados de dicha extincién).

La DGT se muestra tajante en su respuesta al afirmar que los prin-
cipales efectos que las dos operaciones de reestructuracién tienen a
nivel del régimen de consolidacion fiscal son:

(a) la extincion del grupo por el hecho de que A, como sociedad
dominante de un grupo fiscal, se convierta en dependiente de H, en
virtud de las referidas operaciones de reestructuracién, configuran-
dose como una causa de extincion del grupo fiscal;

(b) la aplicacion de los efectos del art. 81 del TRLIS, como conse-
cuencia de la extincion del grupo fiscal, incluyendo la incorporacién
de las eliminaciones pendientes dado que «/a entidad H no es, con
cardcter previo a la operacion de escision financiera, dominante de
ningtn otro grupo fiscal» y por lo tanto, no se cumplen ninguno de
los supuestos que excepcionarian la aplicacién de los efectos de la
extincion del grupo; y
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(c) la aplicacion del art. 90 del TRLIS, en virtud del cual H se su-
broga en la posicion de la sociedad dominante A desde el momento
en que la escision parcial sea inscrita en el Registro Mercantil.

A la vista de lo anterior, parece claro que el andlisis realizado
por la DGT no se aleja del criterio interpretativo que ya mantenia en
relacién con el art. 81 del TRLIS en su redaccién vigente hasta el 31
de diciembre de 2007, criterio que exponiamos anteriormente.

Aunque la DGT si hace alusién a la nueva redaccion del art. 81.1.a)
del TRLIS, sin embargo no considera que, en el caso analizado, se den
los supuestos que implicarian la excepcion a la aplicacion de la totali-
dad de los efectos conexos a la extincién del grupo fiscal.

Entre los argumentos esgrimidos por la DGT para concluir sobre la
referida inaplicacion del art. 81.1.a) del TRLIS, y teniendo en cuenta
que la entidad H no era, con caracter previo a la operacién de escision
financiera, dominante de ningtn otro grupo fiscal, el hecho de que H
no tributara en régimen de consolidacién fiscal con anterioridad (ni, al
parecer, hubiera optado a ello) parece haber sido concluyente.

En nuestra opinién, el andlisis realizado por la DGT en la Con-
sulta vinculante nim. V0271-09 obvia las siguientes circunstancias
que, consideramos, hubieran sido determinantes a la hora de estimar
inaplicable la incorporacién de las eliminaciones pendientes al mo-
mento de la extincion del grupo fiscal:

(a) las operaciones de reestructuracion que se llevan a cabo, esto
es, la escision parcial y el posterior canje de valores, estdn ampara-
das por el Régimen Especial de Operaciones de Reestructuracioén, lo
que debiera ser determinante para que las mismas pudiesen desarro-
llarse con la seguridad y proteccion juridica que debiera otorgarles
el consagrado principio de neutralidad fiscal; y

(b) la DGT, expresamente y de forma literal, incluye en su respues-
ta a la Consulta formulada las dos siguientes afirmaciones:
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«la entidad H en el periodo impositivo en que se realiza la opera-
cién de escision parcial asume la condicion de entidad dominante de
un nuevo grupo fiscal»; y

«la entidad A es objeto de integracion en el grupo fiscal con poste-
rioridad a la operacion de escision financiera, a través de una opera-
cién de canje de valores»,

siendo, a nuestro juicio, claro que de ambas afirmaciones se deriva el
cumplimiento de uno de los supuestos en virtud de los cuales es po-
sible excepcionar la incorporacién de las eliminaciones pendientes,
en la medida en que la sociedad A estaria adquiriendo la condicion
de sociedad dependiente de otro grupo fiscal (esto es, el nuevo grupo
fiscal de H) que, en ese momento, ya si estaria tributando en régimen
de consolidacién fiscal. Sin embargo, éste no es el andlisis realizado
por la DGT que parece exigir que el nuevo grupo fiscal deberia ha-
berse formado con anterioridad a la realizacién de la operacion de
escision financiera.

La DGT se inclinaba asi por mantener su criterio tradicional afa-
diendo una interpretacion restrictiva del nuevo segundo parrafo del
art. 81.1.a) de TRLIS que, dicho de paso, mostraba ya sus primeras
flaquezas al no amparar los diferentes supuestos que la realidad juri-
dica puede llegar a crear.

2.2.2.2. Consulta vinculante nim. V1178-09, de 21 de mayo de 2009 (LA
LEY 1873/2009)

El andlisis de esta Consulta es muy similar al realizado en el caso
anterior, sin perjuicio de que varie el supuesto de hecho, por lo que
entendemos que resultara suficiente hacer una breve mencién del mis-
mo para remitirse en todo lo restante a los comentarios ya hechos.

El caso que aqui se plantea se refiere a un supuesto de escision total
de una sociedad dominante a favor de dos entidades de nueva creacion,
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de las cuales una (a la que identificaremos, a nuestros efectos, como
sociedad X) sucederd a la extinguida en la titularidad del grupo empre-
sarial, pasando asi a ser la nueva sociedad dominante del grupo.

En este contexto, la DGT no hizo sino reiterar las conclusiones
que ya habia formulado con ocasién de la Consulta V0271-09.

En las dos Consultas analizadas, la DGT deniega la continuidad del
grupo fiscal, obligando asi a que se produzca la extincién del mismo,
y aplicando ademas la totalidad de los efectos previstos en el art.
81 del TRLIS. ;Existe algiin elemento comin a ambas Consultas que
pudiera haber sido determinante para la DGT a la hora de emitir su
respuesta? A la vista de lo analizado anteriormente, creemos que si.

Efectivamente, de las referidas Consultas se desprende que las
sociedades a favor de las cuales tienen lugar las operaciones de re-
estructuracion en cuestion (esto es, la sociedad H en el caso de la
Consulta V0271-09; la sociedad X en el de la Consulta V1178-09)
no venian tributando en régimen de consolidacion fiscal con anterio-
ridad a la realizacién de las mismas y, por ende, no existian previa-
mente como sociedades dominantes de grupo fiscal alguno.

Esta circunstancia podria parecer irrelevante en la medida en que
dichas sociedades, por razén del principio de subrogacion propio de
toda operacion de restructuracion realizada a titulo universal, termi-
nan convirtiéndose en sociedades dominantes desde el momento de
la inscripcion de las operaciones de reestructuracion en el Registro
Mercantil. No obstante, seria un error considerar que este hecho re-
sulta inocuo a los ojos de la DGT.

Asi, el hecho de que las sociedades H y X en cuestién no tuvieran
la condicion de sociedades dominantes antes de que las operaciones
de reestructuracion desplegaran sus efectos otorga a la DGT un ar-
gumento clave para defender la imposibilidad de la continuidad del
grupo fiscal y, consecuentemente, la obligatoria extincién del mismo
con todos los efectos que la misma conlleva.
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En virtud de lo anterior, es posible concluir que en la medida en
que la DGT estime que no es posible subsumir el concreto supuesto
de hecho en alguna de las excepciones recientemente introducidas
en el art. 81 del TRLIS, su criterio interpretativo parece mantenerse
inalterable respecto al ya formulado con ocasién de la antigua redac-
cién del citado articulo.

Esbozada la trayectoria legislativa y administrativa del art. 81 del
TRLIS, procede ya adentrarnos en el andlisis y comentario de la Con-
sulta vinculante nim. V1956-09.

2.2.2.3. Consulta vinculante nim. V1956-09, de 4 de septiembre de 2009
(LA LEY 3634/2009)

El supuesto de hecho planteado en la Consulta ndm. V1956-09
tiene como punto de partida la existencia de dos grupos fiscales in-
dependientes que aplican el régimen de consolidacién fiscal y cuyas
sociedades dominantes son A y B, respectivamente.

La sociedad cabecera de dichas sociedades dominantes es M, que
mantiene una participacién del 100% del capital de A y B, no sien-
do dicha participacion directa en su totalidad, sino que también se
posee de forma indirecta:

(@) M posee una participacion directa en A del 28,65% y una par-
ticipacion indirecta del 71,35% a través una sociedad BV constituida
y residente fiscal en Holanda; y

(b) M posee una participacion directa en B del 40% y una partici-
pacion indirecta del 60% a través A.

Adicionalmente, M posee el 100% del capital social de una socie-

dad C que, segtn se deduce del escrito de la Consulta, no se integra
inicialmente en ningln grupo fiscal.
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28,65%

El siguiente grafico muestra la estructura de participacion de M
en Ay B:

100% 100%

40%

BV

71,35%

60%
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Bajo ese escenario inicial, M pretende realizar, durante el ejerci-
cio 2009, una fusion en virtud de la cual absorberia a la entidad BV.
Como consecuencia de dicha fusién, M tendria: (i) una participacién
directa del 100% en A, y (ii) una participacion directa e indirecta, a
través de A, del 100% de B.

Segln se describe en la Consulta, dicha operacién de reestructu-
racion permitiria simplificar la estructura societaria descrita y lograr
la formacién de un nuevo y Gnico grupo fiscal en M con efectos a
partir de 1 de enero de 2010, para lo cual, y con caracter previo a la
fusion, My C adoptarian los pertinentes acuerdos sociales para optar
por el régimen de consolidacion fiscal.

El objeto de la Consulta, en lo que aqui nos interesa, se centra
en la posibilidad de beneficiarse del nuevo régimen del art. 81 del
TRLIS. Concretamente, se consulta sobre la posibilidad de aplicar la
nueva redaccion del art. 81.1.a) del TRLIS al supuesto de hecho plan-
teado, cuya respuesta afirmativa permitiria no incorporar las elimina-
ciones pendientes al momento de la extincién de los grupos fiscales
dominados por A y B, respectivamente, por el hecho de integrarse
en el nuevo grupo fiscal del que, a partir del 1 de enero de 2010, M
seria sociedad dominante.
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La DGT entendié que el 1 de enero de 2010:

(@) M se convertiria en sociedad dominante de un nuevo grupo
fiscal para cuya formacién M y C habrian adoptado los correspon-
dientes acuerdos sociales en 2009; y

(b) A'y B, asi como sus respectivas sociedades dependientes, se
integrarian en el nuevo grupo fiscal, adquiriendo todas ellas la con-
dicion de sociedades dependientes.

En virtud de lo anterior, la DGT estim6 aplicable el segundo parra-
fo del art. 81.1.a) del TRLIS, siendo asi que la extinciéon de los grupos
fiscales de A y B conllevaria todos los efectos propios de la extincion
de un grupo fiscal, excepto la incorporacién de las eliminaciones
pendientes.

De lo anterior puede intuirse ya la principal particularidad que
presentaba el supuesto de hecho objeto de la referida Consulta: a
los efectos de estimar o denegar la aplicacién del segundo parrafo
del art. 81.1.a) del TRLIS, se hacia necesario determinar la secuencia
temporal aplicable a la realizacion de la fusién y a la formacién del
nuevo grupo fiscal.

3. COMENTARIO
3.1. Aplicacion del art. 81.1.a) del TRLIS
Las cuestiones objeto de la Consulta son las siguientes:
(a) la posibilidad de aplicar el Régimen Especial de Operaciones
de Reestructuracion y, en particular, la existencia de motivos econo-

micos validos para llevar a cabo la fusién de BV por parte de M; y

(b) la aplicacion del nuevo régimen del art. 81 del TRLIS al su-
puesto de hecho planteado.
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En particular, a los efectos del presente trabajo, interesa principal-
mente la cuestién que se plantea en el apartado b) anterior, relativa
a la posibilidad de subsumir los hechos descritos en uno de los su-
puestos que permiten obviar, aunque solamente en parte, los efectos
derivados de la extincién de un grupo fiscal.

En este sentido, recordemos que uno de los supuestos introduci-
dos por la Ley 4/2008 bajo los que se excepciona la obligacién de
integrar en la base imponible del grupo fiscal las eliminaciones pen-
dientes de incorporar al momento de la extincion del mismo es aquél
en que «la entidad dominante adquiera la condicion de sociedad
dependiente de otro grupo fiscal que estuviese tributando en régimen
de consolidacion fiscal».

Nos referiremos, pues, a este concreto supuesto, sin perjuicio de
que el art. 81.1.a) del TRLIS prevea un segundo escenario bajo el
cual la referida excepcion quedaria también amparada.

3.2. La creacion de un grupo fiscal dnico en el que la entidad BV estuviera
integrada

564

En una fase inicial del analisis, quiza convenga detenerse a pensar
si_ hubiera sido posible crear un tnico grupo fiscal, cuya sociedad do-
minante fuera M, y del que también formara parte la entidad BV, es
decir, una entidad no residente. De obtenerse una respuesta afirmativa
a este planteamiento, ninguna operacién de reestructuracion resultaria
precisa en lo que a la formacién de un dnico grupo fiscal se refiere,
ya que M podria ser considerada la sociedad dominante de un grupo
fiscal que incluyera tanto a A y a B como a sus respectivas sociedades
dependientes, todo ello con independencia de que participara en ellas
de manera indirecta a través de una sociedad no residente.

Para responder a esa cuestion habrd que remitirse a la normativa

espanola referente al régimen de consolidacion fiscal vigente para
determinar si, bajo la misma, dicho escenario seria viable. Asi, para
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que un grupo de sociedades pueda aplicar el régimen de consolida-
cion fiscal es necesario que el conjunto de dichas sociedades cum-
plan, entre otros, con los siguientes requisitos (requisitos establecidos
en el art. 67 del TRLIS):

() la participacion de la sociedad dominante (en este caso, M) en
el capital de las sociedades dependientes debe ser de al menos un
75%, y poseida de forma directa o indirecta a través de sociedades
que cumplan los requisitos para formar parte del grupo fiscal; y

(b) las sociedades dependientes deben: (i) estar sujetas al Impuesto
sobre Sociedades, al mismo tipo que la sociedad dominante, y (ii)
tener la forma juridica de sociedad anénima, limitada o comanditaria
por acciones.

Como consecuencia de lo anterior, la entidad BV no podria for-
mar parte de un eventual grupo fiscal del que M fuera sociedad do-
minante al no estar sujeta al Impuesto sobre Sociedades, ni revestir
ninguna de las formas juridicas sefialadas. Y es mds, la existencia de
la entidad BV limitaria la inclusién en el potencial grupo fiscal, que
formaria la sociedad M, de aquellas otras sociedades cuya participa-
cién se ostenta de forma indirecta a través de BV (es decir, A y B).

Sin obviar lo planteado anteriormente, no puede olvidarse la exis-
tencia de la Sentencia C-418/07 dictada por el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas el 27 de noviembre de 2008, también
conocida como la Sentencia del caso Papillon, en virtud de la cual el
referido Tribunal entendié que el hecho de que una sociedad matriz
que controla sus subfiliales a través de una filial establecida en otro
Estado miembro no pueda optar por aplicar el régimen de consolida-
cion fiscal constituye:

(@) una restriccion prohibida y no justificada por razones de in-

terés general (al ser contraria a las disposiciones del Tratado de la
Unién Europea relativas a la libertad de establecimiento); y
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(b) una situacién discriminatoria frente a un supuesto de hecho
interno equivalente.

Asi, de la Sentencia Papillon se extrae que una disposicion que
limite la inclusién de sociedades en un grupo fiscal por el hecho de
que la participacion en las mismas se posea a través de sociedades
establecidas en otro Estado miembro, cuando su régimen legal es
similar, deberia ser contraria a la normativa de la UE.

Sin perjuicio del respeto a los argumentos esgrimidos por el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas, y como quiera que
su aplicaciéon practica en Espafa requeriria dotar a dicha posicion
de cierto grado de seguridad juridica, parece que, en el supuesto
de hecho de la Consulta, se opta por llevar a cabo la operacion
de reestructuracion arriba planteada, como una alternativa menos
controvertida.

En efecto, la fusién de la entidad BV por parte de M estaria
concebida como un mecanismo juridico idéneo a través del cual
solventar la imposibilidad actual, de conformidad con la literalidad
de la normativa espafola, de aplicar el régimen de consolidacién
fiscal a todas las sociedades sobre las que M mantiene una parti-
cipacion, directa o indirecta, igual o superior al 75% de su capital
social.

3.3. La fusion por absorcion de la entidad BV

566

Sentado lo anterior, se plantea la necesidad de determinar los efec-
tos temporales de la reorganizacion planteada y su relacion con la
creacion del nuevo grupo fiscal cuya sociedad dominante sera M.

La regulacién del régimen de consolidacion fiscal no es tan clara
como seria deseable, al menos en nuestra opinidn, a la hora de esta-
blecer los efectos temporales de las modificaciones que se producen
en la conformacién del grupo durante un concreto ejercicio.
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En particular, el art. 67.2.d) del TRLIS exige a una entidad, para
ser considerada dominante, no ser dependiente de otra que relna
los requisitos para ser dominante. No obstante, dicho articulo no
sefala concretamente cudl es la consecuencia de que ello ocurra
a lo largo de un ejercicio, al contrario de lo que sucede en el art.
67.2.b) del TRLIS —al tratar del porcentaje de participacién sobre
las dependientes— en el que se hace referencia expresa a «el primer
dia del periodo impositivo en que sea de aplicacion este régimen de
tributacion».

Aun a pesar de las dudas que la lectura de la norma suscita, puede
afirmarse que la doctrina administrativa y la cientifica son, gene-
ralmente, pacificas en esta materia, aceptando que, de producirse
variaciones en la composicion del grupo en lo que a porcentajes de
participacion o aparicion de una nueva dominante se refiere, el gru-
po seguird tributando en régimen de consolidacién durante todo el
ejercicio y, el momento relevante para producir los efectos tributarios
derivados de tal variacion serd el primer dia del ejercicio siguiente a
aquél en que se produzca dicha alteracion.

En el supuesto de la Consulta, lo anterior implica que durante el
ejercicio 2009, mientras se desarrolla el proceso de fusion, los dos
grupos fiscales, cuyas sociedades dominantes son A y B, contindien
tributando en régimen de consolidacién fiscal, y que la aparicion
de una nueva dominante M de las sociedades A y B sélo produzca
efectos tributarios el dia 1 de enero de 2010.

Ahora bien, para completar el escenario bajo el que se hace via-
ble aplicar la excepcién del art. 81.1.a) del TRLIS, es necesario que
ese «otro» grupo en el que se integrarian A 'y B como sociedades
dependientes «ya estuviese tributando en régimen de consolidacion
fiscal». ;Es posible afirmar que, el dia 1 de enero de 2010, el nuevo
grupo fiscal de M estaria ya tributando en régimen de consolida-
cién fiscal cuando A 'y B se convirtieran en sociedades dependien-
tes del mismo?
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3.4. La formacion de un nuevo grupo fiscal con M como sociedad dominante

Es obvio que, en algiin momento, M deberia formar un grupo fis-
cal bajo el que pudieran integrarse, con caracter posterior, tanto A y
B como sus respectivas sociedades dependientes.

Para la creacién de un grupo fiscal es imprescindible, entre otros
requisitos formales, que las sociedades que vayan a integrar el nue-
vo grupo fiscal adopten los correspondientes acuerdos sociales en
relacion con la opcién de tributar en consolidacion fiscal. Ademads,
conviene recordar que, de conformidad con lo dispuesto en el art.
70. 2 del TRLIS, dichos acuerdos sociales deben adoptarse «en cual-
quier fecha del periodo impositivo inmediato anterior al que sea de
aplicacion el régimen de consolidacion fiscal».

En este sentido, entendemos que ésa es la razén por la que My C
adoptarian, en algin momento del afio 2009, los acuerdos sociales
necesarios para la formacién de un grupo fiscal del que M seria so-
ciedad dominante, y que estaria tributando, de manera efectiva, en
régimen de consolidacién fiscal desde el 1 de enero de 2010.

3.5. La aplicacion y efectos temporales de (i) la fusion, y (ii) la creacion
del nuevo grupo fiscal

568

;Qué puntos ya expuestos debemos tener presentes en el andlisis
temporal de las operaciones descritas en la Consulta? Son principal-
mente dos:

(@) la formacién del nuevo grupo fiscal en virtud de la adopcién
de los pertinentes acuerdos sociales durante el ano 2009 vy, por con-
siguiente, la aplicacién efectiva del régimen de consolidacién fiscal
en el periodo impositivo inmediatamente siguiente, esto es, a partir
del 1 de enero de 2010; y

(b) el desarrollo de la fusién por absorcién de la entidad BV du-
rante el aho 2009.
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A estas alturas, el lector habra apreciado la complejidad del su-
puesto de hecho planteado en la Consulta, complejidad que se deri-
va principalmente de la casi simultaneidad de los efectos derivados
de la formacién de un nuevo grupo fiscal y de la eventual integracién
en el mismo de las entidades que formaban los grupos de los que son
sociedades de cabecera A y B, por extincion de sus respectivos gru-
pos, ambos previstos para el 1 de enero de 2010. La dificultad para
determinar la prioridad temporal de ambos actos es obvia. ;Qué va
antes el huevo o la gallina?

Para tener una visién completa de los efectos temporales de la
fusion y de la creacion del nuevo grupo fiscal, se hace necesario
referirse a una circunstancia obviada hasta este momento y que, sin
embargo, no puede ser pasada por alto: tal y como sefiala la Consul-
ta, M, como futura sociedad dominante, y C adoptarian los acuerdos
sociales «necesarios para la formacién de un nuevo grupo fiscal con
caracter previo a la fusion».

Este hecho que, en principio, podria entenderse como una deci-
sion arbitraria, intrascendente o, incluso, meramente circunstancial,
parece permitir, sin embargo, el especifico propoésito de salvaguardar
la prioridad temporal de la formacién del nuevo grupo fiscal frente a
los efectos derivados de la fusion.

Asi, la combinacién juridica y practica consistente en la adopcion
de los acuerdos sociales por parte de M y C:

() en el periodo impositivo inmediatamente anterior a aquél en el
que se vaya a producir la tributacién efectiva del grupo en régimen

de consolidacién fiscal; y, ademas,

(b) con anterioridad al desarrollo de la operacion de fusién que se
pretenda llevar a cabo.

Resulta determinante para defender la aplicacion del nuevo régi-
men del art. 81 del TRLIS, en la medida en que solamente asi sera
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posible garantizar que, llegado el 1 de enero de 2010, los efectos
tributarios que puedan derivarse de la realizacién de la fusion se
conciban como posteriores en el tiempo a la propia formacién del
nuevo grupo fiscal de M.

Por ello, en la Consulta que ahora nos ocupa, no habria razén apa-
rente para negar que, llegado el momento en que las sociedades A y
B perdiesen su condicién de dominantes, éstas pasarian a integrar un
grupo fiscal «preexistente» o, dicho de otra manera, un grupo fiscal
que ya se encontraria tributando en régimen de consolidacion fiscal.
sPor qué? Porque la adopcion de los acuerdos sociales con anterio-
ridad al desarrollo de la operacién de reestructuracién en cuestion
se configuraria como un sélido argumento en defensa de la preexis-
tencia del nuevo grupo fiscal al que se adheririan posteriormente las
nuevas sociedades dependientes, existiendo una dominante tribu-
tando en régimen de consolidacién en el mismo momento en que se
verificase la existencia de una nueva dominante de las sociedades A
y By la consiguiente extincién de su respectivos grupos.

Mas importante resulta que sea el mismo dia 1 de enero de 2010
aquél en que el grupo encabezado por M ya esté efectivamente
tributando en régimen de grupos, momento en el que se verifica la
existencia de la nueva dominante de los grupos A y B.

Al plantearse la duda de si es previa la tributacion en régimen de
grupos de M o la verificacién de la existencia de M como dominante
de A y B, parece que el hecho de que la opcién y las formalidades
para tributar bajo dicho régimen hubieran sido efectuadas por M en
el periodo impositivo anterior deberia permitir dar preferencia a la
existencia del grupo de M al verificarse la extincion de los grupos de
Ay B.

En definitiva, el grupo fiscal de M aparece creado desde el mo-
mento en que se cumplieron las formalidades para ello, sin perjuicio
de que, por razones de la propia dindmica concebida en el TRLIS,
dicha tributacién no fuera efectiva hasta el periodo impositivo inme-
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diatamente siguiente. El hecho de que M y C no comiencen a tributar
bajo el régimen de consolidacion fiscal con caracter inmediatamente
posterior a la adopcién de los referidos acuerdos no es mas que la
consecuencia de la propia exigencia de la Ley.

Asi, llegado el 1 de enero de 2010, tendrian lugar los siguientes
hitos y en el siguiente orden cronoldgico:

(@) M seria ya sociedad dominante de un nuevo grupo fiscal que,
en ese momento, empezaria a tributar de forma efectiva bajo dicho
régimen en virtud de la adopcién de los ya mencionados acuerdos
sociales; y

(b) A'y B perderian su condicién de sociedades dominantes, como
consecuencia de la fusién, para pasar a ser consideradas como socie-
dades dependientes de un grupo fiscal ya existente.

Todo lo anterior tiene pleno encaje en la diccion literal del art. 81.1.a)
del TRLIS, en la medida en que A y B adquiririan la condicién de socie-
dades dependientes de otro grupo fiscal, el de M, en el momento en que
éste ya estaria tributando en régimen de consolidacion fiscal.

Tal y como anuncidbamos al comenzar este apartado, la adopcién
de los acuerdos sociales «con cardcter previo a la fusion» unida a una
interpretacion flexible, aunque en todo caso muy razonable y ajus-
tada a la literalidad de la norma, de la DGT respecto al momento en
que se entiende creado el nuevo grupo fiscal, suponen un punto de
inflexion en el criterio interpretativo que la DGT venia haciendo del
nuevo régimen establecido por el art. 81.1.a) del TRLIS.

Asi, basta recordar las Consultas anteriores emitidas al hilo de la
nueva redaccion del art. 81 del TRLIS (V0271-09 y V1178-09), en las
que la DGT habia denegado la aplicacion de dicho régimen sobre la
base de que las sociedades adquirentes bajo las operaciones de rees-
tructuracién no estaban tributando de manera efectiva en régimen de
consolidacion fiscal, ni habian adoptado (o al menos asi se deduce
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del texto de las Consultas), con anterioridad a las mismas, los acuer-
dos sociales a tales efectos. Bajo la Consulta que ahora comentamos,
la adopcién de los acuerdos sociales con anterioridad a la operacién
de reestructuracién y, por lo tanto, la preexistencia del grupo fiscal
salvan este obstaculo.

3.6. La extincion de los grupos fiscales

572

El escenario anteriormente planteado tiene una dltima consecuen-
cia a nivel fiscal que, si bien ya es conocida, es necesario subrayar:
la extincion de los dos grupos fiscales cuyas sociedades dominantes
fueron A 'y B, respectivamente.

Asi lo senala la DGT en su contestacion a la Consulta, al afirmar
que Ay B adquiriran «/a condicién de sociedades dependientes de M
desde el 1 de enero de 2010». En este sentido, el hecho de que una
entidad dominante de un grupo fiscal se convierta en dependiente de
otra que retine los requisitos para ser considerada como dominante
se configura como una causa de extincién del grupo fiscal.

Como ya anticipabamos en el apartado anterior, la DGT recono-
ci6 que «la extincion de los grupos fiscales de las sociedades A 'y B
conllevara todos los efectos del art. 81 del TRLIS, excepto la incorpo-
racion de las eliminaciones pendientes». En este sentido, es importan-
te reiterar que la aplicacion de esta excepcion no exceptia la efec-
tiva extincion de sendos grupos fiscales, ni la efectiva consecucion
del resto de efectos legalmente previstos. Por ello, en el momento de
extincién de los grupos fiscales de A y B habria que analizar la ne-
cesidad de (i) distribuir los créditos fiscales (i.e., las bases imponibles
negativas y/o las deducciones en cuota) que se hubieran generado
durante el tiempo de existencia del grupo entre sus sociedades inte-
grantes, en la misma proporcién en que éstas hubieran contribuido
a su formacién; y/o (ii) distribuir los pagos fraccionados realizados
por el grupo antes de su extincién de manera proporcional entre las
sociedades que hubieran contribuido a los mismos.
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4. CONCLUSION

La Ley 4/2008 modificé, con efectos desde el 1 de enero de 2008,
la redaccion del art. 81.1.a) del TRLIS, excepcionando, bajo supues-
tos expresamente previstos, la obligacion de integrar las eliminacio-
nes pendientes de incorporacion de un grupo fiscal al momento de
su extincion.

Las primeras Consultas emitidas por la DGT, al hilo de dicha modifi-
cacion, denegaron la aplicacion del nuevo régimen del art. 81 del TRLIS
sobre la base de que el grupo fiscal en el que se integraba la sociedad
que perdia su condicién de dominante, como consecuencia de una
operacion de reestructuracion, no tributaba en consolidacién fiscal con
caracter previo a la referida operacién de reestructuracion.

La Consulta V1956-09 marca un hito en el camino interpretativo
de la nueva redaccién del art. 81.1.a) del TRLIS, al aceptar que el
momento temporal adecuado para verificar el cumplimiento de los
requisitos a que obliga el segundo parrafo del reiterado art. 81.1.a)
es el dia primero del ejercicio siguiente a aquél en que se produce la
alteracién en la composicién del grupo, dando prioridad a la tributa-
cion en régimen de grupos de la nueva sociedad dominante.

Muy probablemente, la existencia de acuerdos previos para optar
al régimen, por parte de la nueva dominante, resulta relevante en el
andlisis.

Ello no obstante, y aun reconociendo el avance que todo ello supo-
ne, no podemos concluir sin reiterar que, en nuestra opinién, la regu-
lacion del régimen de consolidacién fiscal sigue presentado quiebras
importantes, y no debidamente justificadas, a la neutralidad que deberia
conllevar el Régimen Especial de Operaciones de Reestructuracion.
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