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I Consideraciones previas relativas al régimen fiscal especial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una sociedad europea o una sociedad cooperativa europea de un Estado miembro a otro de la Unión Europea aplicable en el impuesto sobre sociedades


 Como es sabido las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores constituyen operaciones que se realizan con la finalidad de acometer procesos de concentración o de reestructuración empresarial.

Constituye un hecho innegable que estas operaciones de concentración o de reestructuración son cada vez más frecuentes en la sociedad actual en la que nos encontramos, caracterizada por la existencia de una mayor competencia y globalización económica que fomentan el desarrollo de estos procesos, destinados a reforzar la influencia en los mercados y la propia dimensión de las empresas, al margen de incidir sobre otros objetivos añadidos tales como la reducción de costes, la consecución de determinadas sinergias, etc.

Estos procesos a los que nos referimos determinan la unión o reordenación de determinadas empresas, traspasándose o transmitiéndose en bloque la totalidad del patrimonio o ramas de actividad de unas empresas a otras. Pues bien, al efectuarse estas transmisiones o traspasos cabe la posibilidad de que se originen rentas en los sujetos intervinientes (1) , derivadas de los incrementos o diferencias de valoración puestas de manifiesto en sus respectivos patrimonios, las cuales son susceptibles de quedar sometidas a gravamen por el Impuesto sobre Sociedades (IS).

Sucede no obstante que, tradicionalmente, los procesos de concentración o de reestructuración empresarial han tenido la consideración de acontecimientos beneficiosos para la economía social, motivo por el cual se contemplaron en su día diversa fórmulas destinadas a incentivar fiscalmente la realización de esta clase de operaciones, tratando de evitar así que la fiscalidad pudiera llegar a suponer un freno a su realización. En este sentido las distintas soluciones que, a lo largo de los últimos treinta años, se han venido barajando para regular el régimen fiscal de las operaciones de concentración y reestructuración empresarial pueden reducirse a las siguientes. En primer lugar, bonificar la tributación de los incrementos originados con motivo de la fusión. En efecto, ya en su día la antigua Ley 76/1980, de 26 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Fusiones de Empresas, dispuso la aplicación de un régimen de bonificación que podía llegar al 99% de la cuota correspondiente a los incrementos de patrimonio puestos de manifiesto con motivo de la operación de fusión. De este modo se reconocía la existencia de una exención cuasi total en los mismos, con la finalidad de incentivar el desarrollo de estos procesos de concentración empresarial (2) .

Por lo que respecta a la segunda gran alternativa planteada a la hora de entrar a regular el régimen fiscal de estas operaciones de concentración y reestructuración empresarial, ha sido el de diferir la tributación sobre las plusvalías que puedan generarse. Así, la antigua Ley 29/1991, de 16 de diciembre, de adecuación de determinados conceptos impositivos a las directivas y reglamentos de las Comunidades Europeas, dictada en aplicación de la Directiva 90/434/CEE, de 23 de julio de 1990, reguladora del régimen fiscal de las fusiones y otras operaciones de reestructuración empresarial (3) , representó un cambio sustancial en la concepción de la fiscalidad de esta clase de operaciones. Al amparo de la línea de interpretación adoptada en dicha Ley la fiscalidad no debe de interferir en el desarrollo de estos procesos sino que ha de ser neutral (4) . Y, a tal efecto, debe darse opción a los interesados al objeto de que puedan diferir la tributación de los incrementos puestos de manifiesto hasta el momento de su materialización futura, esto es, cuando se transmitan a terceros los bienes. Asimismo han de valorarse los bienes adquiridos por su valor histórico. No obstante, como se ha indicado, en el supuesto de que el sujeto así lo desease, podría renunciar a los beneficios derivados del diferimiento y tributar de forma normal por las rentas que resulten obtenidas. De este modo, y desde un punto de vista estrictamente tributario, se consideraría como si no se hubiese efectuado ninguna transmisión. Ahora bien, en el supuesto de que el sujeto así lo desease podría renunciar a los beneficios del diferimiento y tributar de forma normal por las rentas resultantes.

Con carácter general la Directiva 90/434/CEE, de 23 de julio de 1990, estableció un régimen común para las fusiones entre empresas de la UE destinado a eliminar las desventajas tributarias derivadas de la restructuración transfronteriza de sociedades, estableciendo así dentro de la Comunidad un régimen fiscal común para las denominadas operaciones de restructuración empresarial (5) . A dicha Directiva le ha seguido con posterioridad la Directiva 2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre (6) . De acuerdo con lo dispuesto por el art. 1 de la citada Directiva «Cada Estado miembro aplicará la presente Directiva a los siguientes casos:

a) Operaciones de fusión, de escisión, de escisión parcial, de aportación de activos y de canje de acciones en las que intervengan sociedades de dos o más Estados miembros (…). Añade a continuación el art. 2 de la citada Directiva que (...) Dichas operaciones no deben verse obstaculizadas por restricciones, desventajas o distorsiones particulares derivadas de las disposiciones fiscales de los Estados miembros (…)».

En cierta medida podría afirmarse que la aplicación de este régimen especial en los procesos de reestructuración empresarial determina, de una parte, el diferimiento en la tributación sobre las plusvalías resultantes de las operaciones societarias. Y, de otra, la valoración fiscal de los bienes y derechos adquiridos por su valor histórico.

Refiriéndose a la aplicación del art. 8 de la Directiva afirma el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) en su Sentencia de 22 de marzo de 2018 (Ass. acumulados núms. C 327/16 y C 421/16) que los Estados miembros gozan de libertad para transponer dicho precepto y elegir el método de tributación de las plusvalías derivadas de las operaciones societarias. De acuerdo con lo declarado por el Tribunal el art. 8 de la Directiva 90/434/CEE del Consejo debe interpretarse en el sentido de que no se opone a la normativa de un Estado miembro en virtud de la cual la plusvalía resultante de una operación de canje de títulos comprendida en esta Directiva se declara con motivo de esa operación y su tributación se difiere, en cambio, hasta el año durante el cual tiene lugar el acontecimiento que pone fin a ese diferimiento de tributación. Y ello en tanto en cuanto ni el citado art. 8 ni ningún otro artículo de dicha Directiva incluye ninguna disposición relativa a las medidas fiscales adecuadas para transponer el precepto comunitario.

Así los Estados miembros disponen, dentro del respeto al Derecho de la Unión, de cierto margen de maniobra en esa ejecución. Y, en base a ello, una medida como la que era objeto de litigio garantiza que la operación de canje de títulos no grave por sí misma la plusvalía, debiendo concluirse que tal medida observa el principio de neutralidad fiscal que constituye el objetivo del régimen fiscal de las operaciones societarias. Dicho art. 8 debe interpretarse por tanto en el sentido de que no se opone a la normativa de un Estado miembro que grava la plusvalía fiscalmente diferida correspondiente a una operación de canje de títulos en el momento de la ulterior cesión de los títulos recibidos en canje, aunque esa cesión no esté comprendida en la competencia fiscal de dicho Estado miembro.

En definitiva, la Directiva sobre fusiones no armoniza los criterios de reparto de la competencia fiscal entre los Estados miembros, no regulando la atribución de la potestad tributaria de dicha plusvalía. Y, a falta de armonización a nivel de la Unión, los Estados miembros siguen siendo competentes para fijar, mediante convenio o de forma unilateral, con observancia del Derecho de la Unión, los criterios de reparto de su competencia fiscal con el fin de suprimir la doble imposición, de tal modo que el mero hecho de que la cesión de los títulos recibidos en canje esté comprendida en la competencia fiscal de un Estado miembro distinto del Estado que dispone de la competencia fiscal sobre la plusvalía resultante de la operación de canje de títulos no priva al segundo de esos dos Estados miembros de su derecho a ejercer su competencia fiscal sobre una plusvalía generada en el marco de su competencia fiscal.

Como es sabido en la actualidad se ha de estar a lo dispuesto en la Directiva (UE) 2019/2121 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de noviembre de 2019 (UE), que ofrece un régimen uniforme para las operaciones con traslado de la sede social que implican un cambio del derecho aplicable, habiendo procedido a ampliar el contenido de la Directiva 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de junio de 2017, sobre determinados aspectos del Derecho de sociedades, limitada inicialmente a la regulación de escisiones nacionales de sociedades anónimas. La citada Directiva persigue, como principales objetivos, los siguientes: adaptar el régimen de las fusiones transfronterizas a las nuevas demandas planteadas; ampliar las operaciones transfronterizas armonizadas al objeto de dar cabida a las transformaciones y escisiones transfronterizas; incentivar las operaciones transfronterizas armonizadas atendiendo a las nuevas oportunidades surgidas para las sociedades en el mercado interior con el fin de fomentar el crecimiento económico, la competencia efectiva y la productividad; e incorporar al Derecho societario los nuevos objetivos de la integración europea, como la protección social o el fomento del diálogo social, coordinando así los derechos de las sociedades a realizar transformaciones, fusiones y escisiones transfronterizas con la protección de los trabajadores, los acreedores y los socios.

Se ha de advertir no obstante que la citada Directiva (UE) 2019/2121, que debía transponerse antes del 31 de enero de 2023 (tal y como tendremos ocasión de analizar dicha trasposición se ha llevado a cabo finalmente sin debate parlamentario alguno, mediante la aprobación del Real Decreto-Ley 5/2023, de 28 de junio) y que persigue armonizar la protección de trabajadores, acreedores y socios minoritarios, no establece un marco armonizado para las escisiones transfronterizas en las que una sociedad transmite su patrimonio activo y pasivo a una o varias sociedades existentes, al estimarse que dichas operaciones revisten una elevada complejidad, requiriendo la intervención de las autoridades competentes de varios Estados miembros y conllevando riesgos adicionales de elusión de las normas de la Unión y nacionales. Con carácter adicional tampoco resulta de aplicación a las sociedades en liquidación que hayan comenzado la distribución de sus activos. En cambio, sí que es objeto de regulación la posibilidad de crear una sociedad mediante una escisión por segregación, previéndose a tal efecto que las sociedades deban poder establecer directamente filiales en otros Estados miembros.

Destaca asimismo la adición a las modalidades de fusiones transfronterizas contempladas en la Directiva (UE) 2017/1132 de aquella en virtud de la cual una o varias sociedades, en el momento de su disolución sin liquidación, transmiten a otra sociedad ya existente (la sociedad absorbente) la totalidad de su patrimonio activo y pasivo, sin que la sociedad absorbente emita nuevas acciones o participaciones, a condición de que una sola persona sea titular de manera directa o indirecta de todas las acciones o participaciones de las sociedades que se fusionen, o de que los socios sean titulares de sus valores y participaciones en la misma proporción en todas las sociedades que se fusionen.

Dentro del ámbito de las fusiones transfronterizas, tratándose de una fusión transfronteriza por absorción, de acuerdo con lo dispuesto por su art. 131.1, se transmitirá a la sociedad absorbente la totalidad del patrimonio activo y pasivo de la sociedad absorbida, incluidos todos los contratos, créditos, derechos y obligaciones, convirtiéndose los socios de la sociedad absorbida en socios de la sociedad absorbente, a menos que hayan enajenado sus acciones o participaciones, dejando de existir la sociedad absorbida. Y, produciéndose una fusión transfronteriza por creación de una nueva sociedad, prevé el art. 131.2 de la Directiva que se transmita a la nueva sociedad la totalidad del patrimonio activo y pasivo de las sociedades que se fusionen, incluidos todos los contratos, créditos, derechos y obligaciones, convirtiéndose los socios de las sociedades que se fusionen en socios de la nueva sociedad, a menos que hayan enajenado sus acciones o participaciones.

En cuanto a las escisiones transfronterizas, son tres las modalidades contempladas. En primer lugar, la escisión total, que constituye aquella operación en virtud de la cual una sociedad escindida, al ser disuelta sin entrar en liquidación, transmite la totalidad de su patrimonio activo y pasivo a dos o más sociedades beneficiarias mediante la atribución a los socios de la sociedad escindida de títulos o participaciones en las sociedades beneficiarias y, en su caso, de un pago en efectivo no superior al 10% del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un pago en efectivo no superior al 10% del valor contable de tales títulos o participaciones. En segundo término, la escisión parcial, entendida como aquella operación en la que una sociedad escindida transmite una parte de su patrimonio activo y pasivo a una o varias sociedades beneficiarias mediante la atribución a los socios de la sociedad escindida de títulos o participaciones en las sociedades beneficiarias, en la sociedad escindida, o en las sociedades beneficiarias y la sociedad escindida, y, en su caso, de un pago en efectivo no superior al 10% del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un pago en efectivo no superior al 10 % del valor contable de tales títulos o participaciones. Y, por último, la escisión por segregación, que constituye aquella operación en la que una sociedad escindida transmite parte de su patrimonio activo y pasivo a una o varias sociedades beneficiarias mediante la atribución a la sociedad escindida de títulos o participaciones en las sociedades beneficiarias.

Por otro lado la citada norma comunitaria establece que la sociedad está obligada a elaborar y publicar el proyecto de la operación propuesta que contenga la información más importante al respecto. El órgano de administración o de dirección ha de incluir en la decisión sobre el proyecto de operación transfronteriza a los representantes de los trabajadores en los órganos de dirección. Concretamente el informe que se elabore al respecto ha de incluir, al menos, la forma jurídica prevista para la sociedad o las sociedades, el instrumento de constitución en su caso, los estatutos, el calendario propuesto para la operación y los detalles de las garantías ofrecidas a los socios y los acreedores. Con carácter adicional deberá publicarse en el Registro Mercantil un aviso por el que se informe a los socios, acreedores y representantes de los trabajadores o, cuando no existan tales representantes, a los propios trabajadores, acerca de la posibilidad de formular sus observaciones sobre la operación propuesta. Asimismo se deberán explicar y justificar los aspectos jurídicos y económicos de la operación transfronteriza propuesta y las consecuencias de tal operación para los trabajadores, requiriéndose de manera específica explicar las consecuencias de la operación transfronteriza en lo que respecta a la actividad futura de la sociedad, incluidas sus filiales. Por lo que respecta a los socios, el informe deberá indicar los recursos a su disposición y, en especial, información sobre su derecho a separarse de la sociedad. Y, en relación con los trabajadores, el informe debe explicar las consecuencias derivadas de la realización de la operación.

Por otra parte la Directiva (UE) 2019/2121 introdujo un sistema de control y prevención de situaciones de abuso de derecho tales como aquellas operaciones societarias de transformaciones, fusiones y escisiones transfronterizas cuya motivación resulta artificial, permitiendo a la sociedad y/o sociedades resultantes de la operación acogerse a una legislación nacional (intra europea) más laxa que aquella que resulte de aplicación al mismo supuesto en el país originario. La protección otorgada a los socios minoritarios se fundamenta en exigir una mayoría reforzada y en reconocer un derecho de separación a favor del socio afectado por el cambio de ley aplicable. Los acreedores, por su parte, podrán iniciar un procedimiento contra la sociedad en el Estado de origen incluso en los dos años posteriores a la transformación. Y la autoridad pública competente designada por el Estado de origen podrá controlar el cumplimento del procedimiento y de otros trámites previstos en su legislación. Esta facultad fiscalizadora del Estado de origen opera antes de que termine el procedimiento, posibilitando verificar si el cambio del derecho aplicable se realiza para evitar la aplicación de las normas de protección de socios minoritarios o acreedores, o en caso de transformación, si responde a fines abusivos o fraudulentos que persigan eludir la aplicación del Derecho de la Unión o el nacional. En suma, la vigente norma comunitaria persigue alcanzar un equilibrio entre facilitar las reestructuraciones transnacionales e incluir garantías para proteger a los afectados.

Tal y como se ha expuesto anteriormente con carácter general se dispuso que el conjunto de los Estados miembros procediesen a poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a la Directiva, a más tardar, el 31 de enero de 2023, informando de ello inmediatamente a la Comisión, la cual habría de llevar a cabo una evaluación de la Directiva, incluyendo una evaluación de la aplicación de las disposiciones relativas a la información, la consulta y la participación del trabajador en el marco de las operaciones transfronterizas (y, en particular, una evaluación de las normas relativas al número de representantes en el órgano de administración de la sociedad resultante de la operación transfronteriza). Con carácter adicional la Comisión habría de acometer una evaluación de la eficacia de las salvaguardias relativas a las negociaciones sobre los derechos de participación de los trabajadores teniendo en cuenta el carácter dinámico de las sociedades que se desarrollan a nivel transfronterizo. A resultas de dicha evaluación, la Comisión deberá presentar, no más tarde del 1 de febrero de 2027, un informe al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Económico y Social Europeo sobre dicha evaluación, teniendo especialmente presente la eventual necesidad de introducir en el Derecho de la Unión un marco armonizado sobre la representación de los trabajadores en el órgano de administración, acompañado, en su caso, de una propuesta legislativa.

Volviendo al ámbito tributario se ha de señalar que fue precisamente el régimen del diferimiento de la tributación sobre las plusvalías el que quedó recogido en su día en el antiguo Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprobaba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS), en el Capítulo VIII de su Título VII (artículos 83 a 96), adoptándose una metodología de diferimiento fundamentada en el pilar de la neutralidad. Y ello con el objetivo último de que la carga tributaria no constituya un freno ni un estímulo en las tomas de decisiones de las empresas sobre operaciones de reorganización, siempre y cuando la causa que impulse su realización se sustente en motivos económicos válidos (7) .

En la actualidad la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, reguladora del Impuesto sobre Sociedades (LIS), establece que las operaciones de reestructuración van a tributar por el régimen fiscal especial establecido en el Capítulo VII de su Título VII (arts. 76 a 89), salvo que expresamente se indique lo contrario a través de una comunicación a la Administración tributaria, dentro de la cual se ha de indicar el tipo de operación que se realiza, haciéndose constar además, en su caso, que se opta por no aplicar el régimen fiscal especial.

La principal finalidad del citado régimen especial es garantizar el otorgamiento de una neutralidad fiscal a las rentas procedentes de determinadas operaciones de reestructuración empresarial, produciéndose un diferimiento de la tributación hasta que se produzca la transmisión posterior de los elementos patrimoniales y de las participaciones en el capital de las sociedades que hubiesen sido objeto de transacción. En efecto, la aplicación del presente régimen fiscal especial se caracteriza por la neutralidad fiscal de tales operaciones, la cual se alcanza mediante el diferimiento del gravamen correspondiente a las plusvalías acumuladas, tanto en los bienes transmitidos por las entidades implicadas en la reestructuración como en las participaciones de tales entidades que, como consecuencia de la articulación del citado proceso, son entregadas por sus socios a cambio de valores representativos del capital de otras sociedades o de compensaciones en metálico que, en su caso, puedan llegar a producirse dentro de los límites establecidos al efecto (8) .

La Ley 25/2006, de 17 de julio, por la que se modifica el régimen fiscal de las reorganizaciones empresariales y del sistema portuario y se aprueban medidas tributarias para la financiación sanitaria y para el sector del transporte por carretera, sin perder de vista en ningún caso el objetivo final de diferir la tributación sobre las plusvalías, procedió a modificar determinados preceptos reguladores del presente régimen especial, al objeto de dar cumplimiento a las previsiones contenidas en la Directiva 2005/19/CE, de 17 de febrero de 2005. Concretamente la citada norma modificó la denominación del Capítulo VIII del Título VII del antiguo TRLIS, que pasó a ser la de «Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una sociedad europea o una sociedad cooperativa europea de un Estado miembro a otro de la Unión Europea», operando las distintas modificaciones realizadas con efectos para aquellos períodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2006.

Asimismo hemos de hacer referencia al Real Decreto 1793/2008, de 3 de noviembre, por el que se modificó el antiguo Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (RIS), aprobado como es sabido mediante Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, y actualmente derogado por el vigente Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, que aprueba el Reglamento del Impuesto. El citado Real Decreto 1793/2008 tuvo por objeto principal el desarrollo reglamentario de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas para la Prevención del Fraude Fiscal, en materia de operaciones vinculadas. A tal efecto se procedió a modificar el Reglamento del IS con la finalidad de adaptarlo al régimen de estas operaciones contenido en el antiguo art. 16 del TRLIS (actual art. 18 de la Ley 27/2014). Adicionalmente este conjunto de modificaciones introducidas en el RIS persiguieron su adaptación a las distintas reformas introducidas en el Real Decreto Legislativo 4/2004 por diversos textos legales, a saber: la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptación de la legislación mercantil en materia contable para su armonización internacional con base en la normativa de la Unión Europea; la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y de modificación parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio; la anteriormente citada Ley 25/2006, de 17 de julio, por la que se modificó el régimen fiscal de las reorganizaciones empresariales y del sistema portuario y se aprobaron medidas tributarias para la financiación sanitaria y para el sector del transporte por carretera; la Ley 4/2006, de 29 de marzo, de adaptación del régimen de las entidades navieras en función del tonelaje a las nuevas directrices comunitarias sobre ayudas de Estado al transporte marítimo y de modificación del régimen económico y fiscal de Canarias y la Ley Orgánica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiación de los partidos políticos.

Así las cosas fue objeto de modificación el Capítulo II del Título III del antiguo RIS, dedicado al régimen especial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de la Unión Europea. En el presente caso las distintas modificaciones introducidas respondieron a la necesidad de adaptar el texto reglamentario del IS a las modificaciones que en la regulación de dicho régimen especial contenida en el antiguo TRLIS introdujo en su día la Ley 25/2006, de 17 de julio, por la que se modificó el régimen fiscal de las reorganizaciones empresariales y del sistema portuario y se aprobaron medidas tributarias para la financiación sanitaria y para el sector del transporte por carretera. Lo que se pretendía en aquel momento con dicha reforma era cumplir con las previsiones de la Directiva 2005/19/CE del Consejo, de 17 de febrero de 2005, por la que se modificaba la Directiva 90/434/CEE, relativa al régimen fiscal común aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros. Pues bien, a través de la presente reforma se incorporó la regulación de las obligaciones de comunicación de las nuevas operaciones amparadas en el régimen fiscal especial de cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de la Unión Europea.

De entrada fue objeto de modificación la rúbrica del Título III del antiguo RIS, con efectos para los períodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2006, la cual pasó a ser la siguiente: «Aplicación de los regímenes especiales de las entidades de tenencia de valores extranjeros y de fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de la Unión Europea». E igualmente se modificó, con efectos para los períodos impositivos iniciados a partir de dicha fecha, la rúbrica del Capítulo II del Título III, quedando la misma con la siguiente redacción: «Régimen de fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de la Unión Europea».

La redacción del antiguo art. 42 del RIS, relativo a la comunicación de la opción por el régimen especial, con efectos para los períodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2006, pasó a ser la siguiente:


«1. La aplicación del régimen establecido en el capítulo VIII del título VII de la Ley del Impuesto requerirá que se opte por el mismo de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 1 del art. 96 de dicha Ley.

2. La opción deberá comunicarse, en los términos establecidos en este capítulo, a la Administración tributaria.

3. La comunicación de la opción deberá efectuarse dentro del plazo de los tres meses siguientes a la fecha de inscripción de la escritura pública en que se documente la operación.

Si la inscripción no fuera necesaria, el plazo se computará desde la fecha en que se otorgue la escritura pública que documente la operación y en la cual, conforme al apartado 1 del art. 96 de la Ley del Impuesto, ha de constar necesariamente el ejercicio de la opción.

En las operaciones de cambio de domicilio social, la comunicación deberá efectuarse dentro del plazo de los tres meses siguientes a la fecha de inscripción en el registro del Estado miembro del nuevo domicilio social de la escritura pública o documento equivalente en que se documente la operación».



Por su parte el antiguo art. 43 del RIS, relativo a la determinación del sujeto obligado a realizar la comunicación y de los órganos administrativos competentes, adquirió la siguiente redacción con efectos para los períodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2006:


«1. En el caso de operaciones de fusión o escisión, la comunicación a que se refiere el artículo anterior deberá ser efectuada por la entidad o entidades adquirentes.

Tratándose de operaciones de fusión o de escisión en las cuales ni la entidad transmitente ni la entidad adquirente tengan su residencia fiscal en España y en las que no sea de aplicación el régimen establecido en el art. 84 de la Ley del Impuesto, por no disponer la transmitente de un establecimiento permanente situado en este país, la opción por el régimen especial corresponderá al socio residente afectado. El ejercicio de la opción se efectuará por éste, cuando así lo consigne en la casilla correspondiente del modelo de declaración del Impuesto sobre Sociedades o del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas.

2. En el caso de operaciones de aportación no dineraria, la comunicación deberá ser presentada por la entidad o entidades adquirentes.

Si éstas no tuviesen su residencia fiscal en España, ni actuasen en este país por medio de un establecimiento permanente, la obligación de comunicar recaerá sobre la persona o entidad transmitente.

3. En las operaciones de canje de valores la comunicación se presentará por la entidad adquirente.

Cuando ni la entidad adquirente de los valores ni la entidad participada cuyos valores se canjean sean residentes en España, la opción por el régimen especial corresponderá al socio residente afectado. El ejercicio de la opción se efectuará por éste, cuando así lo consigne en la casilla correspondiente del modelo de declaración del Impuesto sobre Sociedades o del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas.

4. En las operaciones de cambio de domicilio social la comunicación se presentará por la propia sociedad.

5. La comunicación se dirigirá a la Delegación de la Agencia Estatal de Administración Tributaria del domicilio fiscal de las entidades, o establecimientos permanentes si se trata de entidades no residentes, que, conforme a los apartados anteriores, estén obligadas a efectuarla, o a las Dependencias Regionales de Inspección o a la Delegación Central de Grandes Contribuyentes, tratándose de sujetos pasivos adscritos a las mismas.

Cuando, conforme a lo establecido en el apartado 3 para las operaciones de canje de valores, la comunicación se deba efectuar por una entidad no residente en España, la comunicación se dirigirá al órgano que, de entre los indicados, corresponda en función de las circunstancias que concurran en la entidad participada».



Al contenido de la comunicación se refería el antiguo art. 44 RIS cuya redacción, con efectos para los períodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2006, pasó a ser la siguiente:


«En la comunicación se expresarán los datos identificativos de las entidades participantes en la operación y se describirá ésta. A la comunicación se acompañará, en su caso, la siguiente documentación:

a) En los supuestos de fusión o escisión, copia de la escritura pública de fusión o escisión inscrita en el Registro Mercantil, y de aquellos documentos que, según la normativa mercantil, deben obligatoriamente acompañar a la escritura para su inscripción en el Registro.

Si la inscripción no fuera necesaria, copia de la escritura pública que documente la operación y en la cual, conforme al art. 96.1 de la Ley del Impuesto, ha de constar necesariamente el ejercicio de la opción.

b) En los supuestos de aportación no dineraria o de canje de valores, copia de la escritura pública de constitución o aumento de capital social, y de los documentos que, según la normativa mercantil, deben obligatoriamente acompañar a la misma.

Si no fuese precisa escritura de constitución o aumento de capital social, copia de la escritura en que se documente la operación.

c) En el caso de que las operaciones anteriores se hubieran realizado mediante una oferta pública de adquisición de acciones, también deberá aportarse copia del correspondiente folleto informativo.

d) En las operaciones de cambio de domicilio social, copia de la escritura pública o documento equivalente en que se documente la operación y de aquellos otros documentos que deban obligatoriamente acompañar para su inscripción en el Registro del Estado miembro de destino».



Por último, el contenido de la obligación de información fue objeto de regulación en el antiguo art. 45 RIS cuya nueva redacción, con efectos para los períodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2008, pasó a ser la siguiente:


«En los supuestos a los que se refiere el segundo párrafo del apartado 3 del art. 89 de la Ley del Impuesto, la entidad adquirente deberá presentar, conjuntamente con su declaración del Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios en los que aplique la deducción contemplada en el mencionado precepto, la siguiente información:

a) Identificación de la entidad transmitente y del porcentaje de participación ostentado en ella.

b) Valor y fecha de adquisición de las participaciones de la entidad transmitente, así como el valor de los fondos propios correspondiente a dichas participaciones, determinados a partir de las cuentas anuales homogeneizadas.

c) Justificación de los criterios de homogeneización valorativa y temporal, de la imputación a los bienes y derechos de la entidad transmitente de la diferencia existente entre el precio de adquisición de sus participaciones y el valor de los fondos propios correspondiente a las mismas en la fecha de disolución de dicha entidad, así como del cumplimiento de los requisitos contemplados en los párrafos a) y b) del apartado 3 del art. 89 de la Ley del Impuesto».



Como regla general las operaciones de reestructuración empresarial pueden tributar por el régimen general o por el régimen especial del IS. El primero de ellos (régimen general) se hallaba en su día recogido en el antiguo art. 15 del TRLIS, en cuyo punto 2, apartado d), se establecía que se valorarían por su valor normal de mercado los elementos patrimoniales transmitidos en virtud de fusión, absorción y escisión total o parcial. En la actualidad se ha de estar a lo dispuesto en el art. 17 de la Ley 27/2014, de conformidad con el cual los elementos patrimoniales transmitidos en virtud de fusión y escisión total o parcial se han de valorar, en sede de las entidades y de sus socios, de acuerdo con lo establecido en el Capítulo VII del Título VII de la Ley, precisándose además que los elementos patrimoniales aportados a entidades y los valores recibidos en contraprestación, así como los valores adquiridos por canje, se valorarán de acuerdo con lo establecido en el Capítulo VII del Título VII de la Ley si bien, en caso de no resultar de aplicación el régimen fiscal especial, los referidos elementos patrimoniales se valorarán a valor de mercado. En efecto, siendo de aplicación la referida exclusión el tratamiento aplicable a las plusvalías latentes será el previsto con carácter general en el art. 17 de la LIS, lo que determinará el gravamen por el citado Impuesto de las plusvalías acumuladas correspondientes a los elementos que sean transferidos a otras entidades, considerándose renta de la sociedad transmitente la diferencia resultante entre el valor de mercado de los respectivos bienes o derechos y su valor neto contable, e imputándose al periodo impositivo correspondiente a la operación realizada (9) .

Por lo que respecta al efecto producido en la sociedad transmitente de la valoración efectuada por el valor normal de mercado de los elementos patrimoniales transmitidos, de conformidad con lo dispuesto en el antiguo art. 15.3 del RDLeg. 4/2004, se concretaba en el hecho de que debía quedar integrada en la base imponible la diferencia resultante entre el valor normal de mercado y si valor contable. En la actualidad precisa el art. 17.5 de la Ley 27/2014 que la entidad transmitente ha de integrar en su base imponible la diferencia entre el valor de mercado de los elementos transmitidos y su valor fiscal, si bien, en el supuesto de aumento de capital o fondos propios por compensación de créditos, aquélla integrará en su base imponible la diferencia resultante entre el importe del aumento de capital o fondos propios, en la proporción que le corresponda, y el valor fiscal del crédito capitalizado.

Señalaba además el art. 15.7 del antiguo TRLIS que en los supuestos de fusión, absorción o escisión total o parcial se integraría en la base imponible de los socios, personas jurídicas, la diferencia resultante entre el valor normal de mercado de la participación recibida y el valor contable de la participación anulada. Actualmente precisa el art. 17.9 de la Ley 27/2014 que en la fusión, absorción o escisión total o parcial se integrará en la base imponible de los socios la diferencia resultante entre el valor de mercado de la participación recibida y el valor fiscal de la participación anulada, salvo que resulte de aplicación el régimen fiscal especial previsto al efecto.

Al margen de lo anterior, los socios debían tener en cuenta, en su caso, lo establecido en el antiguo art. 18 del citado Texto Refundido a los efectos de la sustitución del valor contable de los elementos recibidos, así como aquello que disponía su art. 30.3 respecto de la deducción por doble imposición interna en relación con la realización de alguna de estas operaciones. En la actualidad, y con carácter general, se habrá de estar a lo señalado por el art. 20 (relativo a los efectos de la valoración contable diferente a la fiscal) de la Ley 27/2014, la cual no contiene un precepto similar al antiguo art. 30 del TRLIS (referente a la deducción para evitar la doble imposición interna: dividendos y plusvalías de fuente interna), regulando no obstante en sus arts. 31 y 32 la deducción para evitar la doble imposición jurídica: impuesto soportado por el contribuyente y la deducción para evitar la doble imposición económica internacional: dividendos y participaciones en beneficios, respectivamente.

Dentro del régimen general estos procesos de reestructuración empresarial originan una tributación en dos obligados tributarios claramente diferenciados. En primer lugar, en las sociedades transmitentes, las cuales han de integrar en la base imponible del ejercicio en el que se produzca la operación societaria la diferencia resultante entre el valor de mercado de los elementos transmitidos y su valor fiscal (art. 17.5 de la LIS). Y, en segundo término, en los socios de dichas entidades transmitentes, que habrán de integrar en la base imponible en el ejercicio en el que se produzca el canje de valores la diferencia resultante entre el valor normal de mercado de los valores recibidos de la sociedad adquirente y el valor fiscal de los valores entregados de la sociedad transmitente (10) .

Por su parte, y como ya se ha indicado, el régimen especial (objeto de nuestro estudio), se encontraba regulado en el antiguo Capítulo VIII del Título VII del TRLIS (arts. 83 a 96), habiendo sido introducido en su día por la Ley 29/1991, en aplicación de lo dispuesto en la Directiva 90/434/CEE (11) . Recuérdese que en la actualidad el presente régimen fiscal especial se recoge en el Capítulo VII del Título VII de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, reguladora del Impuesto (arts. 76 a 89).

Debe precisarse no obstante que, tal y como prevé el citado art. 89 de la LIS, no se aplicará el régimen especial cuando se indique en la comunicación que ha de efectuarse a la Administración tributaria en todas las operaciones de reestructuración que no se va a aplicar el citado régimen especial, siendo entonces de aplicación el régimen general previsto al efecto en el art. 17 de la Ley. Y tampoco será de aplicación el citado régimen especial cuando la operación realizada tenga como finalidad principal el fraude o la evasión fiscal, no efectuándose por motivos económicos válidos.

En líneas generales la principal finalidad perseguida a través de la aplicación del citado régimen especial se concreta en el hecho de que la fiscalidad no debe interferir en el desarrollo de estos procesos, sino que ha de ser neutral, lo que se logra, de una parte, concediendo a los interesados la opción para que puedan diferir la tributación de los incrementos que se pongan de manifiesto en la operación societaria realizada hasta el instante de su materialización futura, esto es, cuando se transmitan los bienes a terceros; y, de otra, valorando los bienes adquiridos por su valor histórico. Ahora bien, si el sujeto así lo desease podría renunciar a los beneficios del diferimiento y tributar de forma normal por las rentas resultantes.

Bajo el régimen de neutralidad los socios de la entidad transmitente o absorbida tratándose de una diferencia de fusión no integran en su base imponible la citada diferencia de fusión, siempre y cuando sean residentes en territorio español o en el de algún Estado miembro de la Unión Europea, así como en el de cualquier otro Estado siempre que, en este último caso, los títulos recibidos a cambio sean representativos del capital social de una entidad residente en territorio español. En dichos casos las participaciones en la sociedad adquirente recibidas por los socios de la sociedad transmitente toman como valor de adquisición a efectos fiscales aquel que tuviesen sus antiguas participaciones en la sociedad transmitente, aumentado o disminuido en el importe de la compensación complementaria en dinero entregada o recibida.

Se origina así un diferimiento de la tributación de las plusvalías latentes y del fondo de comercio implícitos en el valor de las participaciones de la sociedad transmitente anuladas como consecuencia de la realización de la operación. Significa ello que el régimen tributario que se aplique sobre las plusvalías latentes y el fondo de comercio del negocio de la sociedad transmitente no se evita, sino que se difiere tanto en sede de ésta como en sede de los socios. De este modo una misma renta podría ser objeto de tributación posterior en la sociedad beneficiaria y en sus socios, dando así origen al surgimiento de una doble imposición económica susceptible de llegar a corregirse, en su caso, bajo el régimen general de deducción por doble imposición interna (12) .

Tal y como tendremos ocasión de precisar, si la participación de la entidad beneficiaria de la fusión o escisión en la entidad transmitente fuese igual o superior a un 5%, según establecía el antiguo art. 89.1 del TRLIS (13) , no se integraría en la base imponible de aquella la renta positiva derivada de la anulación de la participación, siempre que se correspondiera con reservas de la entidad transmitente o absorbida tratándose de un supuesto de fusión, así como tampoco la renta negativa que se pusiera de manifiesto por la misma causa (14) .

Refiriéndose a la mención contenida en el citado art. 89.1 del TRLIS relativa a que la no integración en la base imponible del Impuesto de la renta positiva derivada de la anulación de la participación operará siempre que se corresponda con reservas de la entidad transmitente afirma la Audiencia Nacional (AN) en su Sentencia de 12 de septiembre de 2022 que dicha acepción ha de interpretarse como una suerte de especificación y no bajo la égida del principio inclussio unius exclussio alterius. Dicha norma conduce al mismo resultado práctico que la redacción actualmente vigente, de manera que no se integrará en la base imponible de la sociedad absorbente la renta positiva o negativa derivada de la anulación de la participación en el capital o en los fondos propios de la entidad transmitente o absorbida. Al mismo resultado conduce además la interpretación finalista de la norma, ya que dicho resultado hermenéutico es el que mejor responde a las exigencias del principio de neutralidad, auténtica clave de bóveda del régimen fiscal especial que estamos considerando (15) .

Como es sabido en la actualidad dispone el art. 82.1 de la Ley 27/2014, encargado de regular las participaciones en el capital de la entidad transmitente y de la entidad adquirente, que cuando la entidad adquirente participe en el capital o en los fondos propios de la entidad transmitente en, al menos, un 5%, no se integrará en la base imponible de aquella la renta positiva o negativa derivada de la anulación de la participación. Y tampoco se producirá dicha integración con ocasión de la transmisión de la participación que ostente la entidad transmitente en el capital de la adquirente cuando sea, al menos, de un 5% del capital o de los fondos propios. Con carácter adicional, cuando la entidad adquirente participe en el capital de la entidad transmitente en un porcentaje inferior al 5%, se integrará en la base imponible de aquella la renta positiva o negativa derivada de la anulación de la participación. Dicha integración se producirá, igualmente, con ocasión de la transmisión de la participación que ostente la entidad transmitente en el capital de la adquirente cuando sea inferior al 5% del capital o de los fondos propios.

En consecuencia cuando la entidad adquirente participe en el capital de la entidad transmitente no se integrará en la base imponible de aquella la renta negativa que, en su caso, se ponga de manifiesto con ocasión de la anulación de la participación. Y, siendo la entidad transmitente la que participe en el capital de la entidad adquirente no se integrará en la base imponible de aquella la renta negativa que, en su caso, se ponga de manifiesto con ocasión de la transmisión de la participación.

Las particularidades del régimen especial en los casos de participaciones de la entidad transmitente y de la entidad adquirente vienen por tanto establecidas en el art. 82 de la Ley 27/2014. Con carácter general este art. 82 de la LIS vino a sustituir al antiguo art. 89 del TRLIS en la regulación del régimen fiscal de la anulación de la participación de la entidad adquirente en la entidad disuelta en operaciones de fusión o escisión, la cual se mantiene en términos similares, si bien se ha de hacer referencia a la novedad introducida consistente en suprimir la revalorización de activos y el fondo de comercio de fusión (o escisión) fiscalmente deducible (antiguo art. 89.3 del TRLIS).

El antiguo art. 89 del TRLIS establecía los efectos fiscales a las diferencias entre el precio de adquisición de la participación y los fondos propios de la entidad adquirente que no se pudieran asignar a elementos específicos, no efectuándose ninguna referencia al fondo de comercio. En las operaciones societarias de fusiones impropias, de acuerdo con la Norma de Registro y Valoración 19 del PGC (la cual regula las denominadas combinaciones de negocios, entendidas como aquellas operaciones en las que una empresa adquiere el control de uno o varios negocios (16) ) surge un fondo comercio y de acuerdo con lo establecido en al antiguo art. 89.3 del TRLIS, en determinadas condiciones era deducible, con el límite de la veinteava parte de su importe. El citado precepto del RDLeg. 4/2004 admitía así la eficacia fiscal de la diferencia de fusión, siempre y cuando la persona o entidad de la cual se hubiese adquirido la participación hubiera tributado sobre la plusvalía derivada de la transmisión. Con carácter general el método establecido para deducir en la sociedad absorbente el importe pagado por la vendedora en la anterior venta de participaciones, corrigiendo con ello la doble imposición, se concretaba en otorgar eficacia fiscal tanto al fondo de comercio como a las plusvalías tácitas generadas en la operación de compra y afloradas ahora en la operación de fusión. Dichas plusvalías tácitas dejaban de serlo y se incorporaban al valor fiscal de los elementos de la entidad absorbente, amortizándose en consecuencia por su nuevo valor fiscal, y surgiendo por la diferencia resultante entre el precio de adquisición y los activos identificables un fondo de comercio al que se le daba efectos tributarios, el cual se amortizaba por veinteavas partes.

A este respecto la SAN de 6 de febrero de 2020 declaró en su día que la fecha para cuantificar dicho fondo de comercio, al amparo de la normativa contable, es la que se ha de tomar en consideración para fijar el momento en la que ha de valorarse el fondo de comercio fiscal. La Norma contable aplicable para operaciones entre empresas de grupo es la de Registro y Valoración 21.ª, la cual establece que los elementos patrimoniales adquiridos por la entidad absorbente se valorarán por el importe que les correspondería en las cuentas consolidadas del grupo. En dichas cuentas consolidadas del grupo el fondo de comercio se habrá calculado, una sola vez, en el momento en el que se adquirieron las participaciones por la entidad absorbente. Ahora bien se ha de tener presente al respecto, como bien destaca ROBLES (17) , que la normativa contable, al remitirse a los valores en las cuentas consolidadas, persigue que la entidad absorbente, mediante operaciones intragrupo, no pueda aflorar ningún activo adicional con el que alterar su balance. Y, de la misma manera que no resulta admisible desde un punto de vista contable reconocer un fondo de comercio internamente generado ni revalorizar internamente los activos aflorando plusvalías tácitas, tampoco es posible que un grupo de entidades, mediante operaciones internas, incorporen en su balance unos activos que, de no ser por dichas operaciones, no habrían sido reconocidos; tal y como destaca además el citado autor «Es importante entender que el fondo de comercio generado en la compraventa de las participaciones, y el producido en la fusión de las entidades (que técnicamente no es un fondo de comercio, sino una diferencia de fusión) no tiene por qué coincidir. La diferencia de fusión no surgirá en las cuentas consolidadas del grupo por el mismo valor al que se reconoció el fondo de comercio, sino por su importe neto, una vez descontada la amortización acumulada del mismo». Así las cosas defiende acertadamente el citado autor que la fecha a la que debe estarse para determinar el cálculo del fondo de comercio del art. 89.3 del antiguo TRLIS ha de ser la de la adquisición de participaciones de la entidad absorbente, no porque sea directamente aplicable la normativa contable, sino porque la legislación contable y la fiscal buscan un mismo objetivo al determinar el fondo de comercio de la operación, que no es otro que la correcta identificación de los activos en sede de la adquirente-absorbente para, en caso de la legislación fiscal, otorgarle efectos tributarios a las plusvalías tácitas y al fondo de comercio.

En todo caso, al objeto de clarificar la citada cuestión el Tribunal Supremo (TS), mediante Auto de 17 de diciembre de 2020, admitió en su día recurso de casación objetivo para la formación de jurisprudencia destinado a clarificar el momento que ha de tomarse como referencia para valorar dichos elementos, teniendo presente que los mismos se habrán generado (siendo además identificados en las cuentas consolidadas de la entidad) en el momento de adquisición de la participación, la margen de cuál resulte ser la fecha del balance de fusión. El criterio que adoptase el Alto Tribunal se proyectaría sobre aquellas sociedades que continuaran amortizando un fondo de comercio ya generado, así como sobre aquellas otras que lo generasen habiendo adquirido la participación antes del 1 de enero de 2015. Ya con carácter previo se había encargado de precisar el Alto Tribunal mediante Sentencia de 31 de enero de 2017 que, atendiendo a la finalidad que perseguía el antiguo art. 89.3 del TRLIS, como mejor podía cumplirse su objetivo es partiendo de la fecha en que se adquirieron por la absorbida las participaciones. Por otra parte, si bien como es sabido en un momento inicial (el de la compraventa de la participación) fondo de comercio contable y fiscal coinciden, ello no quiere decir que dicha coincidencia se mantenga a lo largo del tiempo, ya que dicho fondo de comercio recogido en las cuentas consolidadas de la entidad se irá amortizando, de manera que el valor de la diferencia de fusión será menor que por el que inicialmente se reconoció el fondo de comercio.

Finalmente el TS, en su Sentencia de 4 de mayo de 2022, resolvió remitirse a las normas para la formulación de las cuentas anuales consolidadas para la cuantificación del fondo de comercio susceptible de amortizarse en las operaciones de fusión. Si bien de acuerdo con el criterio adoptado por la Sentencia de instancia recurrida el fondo de comercio debía calcularse tomando en consideración el patrimonio de la sociedad absorbida en la fecha en la que se produjo la adquisición por parte de la sociedad que fue demandante en lugar de la del balance de la fusión, teniendo presente que la recurrente ya era propietaria del 100% de las dos sociedades absorbidas, concluye el Alto Tribunal que nos hallamos ante una fusión por absorción impropia, en la que, por ende, hay operación societaria susceptible de acogerse al régimen especial de diferimiento, pero no hay en puridad transmisión ni transferencia de bienes y derechos que determine un valor, ya que la operación, que no se ponía en todo caso en cuestión a efectos de la neutralidad fiscal, suponía hacer desaparecer la personalidad jurídica de las absorbidas y el mantenimiento de la cartera que ya se poseía tenía desde antes.

De este modo el TS respaldó la argumentación efectuada en su día por el tribunal de instancia, afirmando que la respuesta que ofrece la normativa contable para la cuantificación del fondo de comercio es clara y no sujeta a dudas interpretativas. De acuerdo con la citada normativa el fondo de comercio ha de calcularse teniendo en consideración el patrimonio de la sociedad absorbida en la fecha en que tuvo lugar su adquisición por parte de la sociedad absorbente, no siendo el balance de fusión el documento que hay que analizar para determinar cuál es el patrimonio neto de la sociedad a la fecha de la integración (y muchos menos para la fecha de efectos), sino el asiento de integración de la fusión en la sociedad absorbente. El balance de fusión constituye un documento extracontable que tiene como único objetivo servir de base informativa para llevar a cabo el canje correspondiente de acciones. Ahora bien dicho balance de fusión no ostenta la categoría de estado financiero pese a su nombre, dejándolo relegado a ser una mera información extracontable.

En consecuencia la fecha a la que ha de estarse a efectos de cuantificación del fondo de comercio susceptible de amortizarse, en los términos del art. 89.3 del antiguo TRLIS, remite a las normas contables mencionadas en el mismo artículo. Esa remisión concuerda con lo establecido en el art. 10.3 del mismo cuerpo legal, que vincula necesariamente la determinación de la base imponible con el resultado contable, aun con los ajustes procedentes. Y, dada una fusión por absorción de entidades ya participadas por encima del 5%, había que estar a las reglas del RD 1815/1991, por el que se aprueban las normas para la formulación de las cuentas anuales consolidadas, en el marco trazado por los arts. 42 y 46 CCom, debiendo atenderse en consecuencia a la fecha de adquisición de la cartera, esto es, a la denominada primera consolidación anterior a la fusión, a efectos de cómputo del fondo de comercio susceptible de amortización.

Por otra parte, mediante Auto de 30 de septiembre de 2021, el Alto Tribunal acordó entrar a dilucidar la deducibilidad en el IS de las amortizaciones del fondo de comercio en el caso de una fusión que resulta de la absorción de varias sociedades por otra preexistente. En el concreto supuesto de autos la Sala de instancia, al analizar las consecuencias tributarias derivadas de una operación de absorción societaria y la deducibilidad de las amortizaciones del fondo de comercio, no tuvo en cuenta que cuando una fusión resulta de la absorción de varias sociedades por otra preexistente esta última adquiere por sucesión universal los patrimonios de las entidades absorbidas, lo que implica que la adquirente pueda incluir en el porcentaje de participación de la absorbida, a fin de determinar el quantum deducible por la amortización del fondo de comercio transmitido, los porcentajes en los que participaban de la misma las demás sociedades también absorbidas por ella en ese mismo acto.

Resultaba por tanto conveniente un pronunciamiento del Alto Tribunal relativo a la correcta interpretación que ha de darse al art. 89.3 TRLIS y, en particular, a si el mismo permite aplicar la deducción de la amortización de un fondo de comercio adquirido en una operación de fusión por absorción en el caso de que la participación exigida por la ley en la sociedad absorbida anterior a la operación no fuera directa, sino adquirida en unidad de acto a otra entidad que la poseyera. Recuérdese no obstante que dicho precepto no fue incorporado a la Ley 27/2014, a pesar de lo cual su Disp. Transit. 27.ª mantiene su aplicación siempre que la adquisición de las participaciones hubiera tenido lugar antes de 2015, con lo que no solo sigue siendo aplicable a restructuraciones ya producidas hasta que se agote la deducción, sino también a las que se puedan producir después de 2015 si la participación en la transmitente se adquirió previamente.

En suma, el Alto Tribunal acordó determinar si, a los efectos de valorar el fondo de comercio generado en una operación de fusión o absorción de entidades, el antiguo art. 89.3 del TRLIS permitía, en la determinación de la cantidad objeto de deducción fiscal resultante de una operación de fusión por absorción ,tener en cuenta el porcentaje de participación que poseían otras entidades absorbidas por la obligada tributaria adquirente sobre la entidad de la que procedía el fondo de comercio adquirido, cuando las operaciones de absorción se hicieran en unidad de acto. La cuestión jurídica a resolver versaba acerca de la determinación de la fecha a la que debía referirse la valoración de la cartera a efectos de la cuantificación de la amortización del fondo de comercio generado con motivo de una operación de fusión por absorción impropia de dos sociedades mercantiles acogida al régimen especial de diferimiento (18) .

Finalmente la Sentencia del TS de 19 de diciembre de 2022, al hilo de dicha cuestión relativa a si en los procesos de fusión en los que una sociedad absorbe en unidad de acto a varias sociedades respecto de las cuales no posee una participación previa, pero sí que existe dicha participación previa entre las sociedades absorbidas (siendo ésta superior al 5%), habiéndose satisfecho por ella un precio superior al valor de los fondos propios, resulta de aplicación el régimen establecido en el antiguo art. 89.3 del TRLIS, siendo en consecuencia deducible en el IS de la entidad absorbente el correspondiente fondo de comercio, con el límite de la veinteava parte, concluyó que, a los efectos de valorar el fondo de comercio generado en dicha operación de fusión por absorción de entidades el citado precepto no permite, en la determinación de la cantidad objeto de deducción fiscal resultante de tal operación, tener en cuenta el porcentaje de participación que poseían otras entidades absorbidas por la obligada tributaria adquirente sobre la entidad de la que procedía el fondo de comercio adquirido, cuando las operaciones de absorción se hicieran en unidad de acto.

Afirma además la AN en su Sentencia de 20 de octubre de 2021, respecto de la cuestión relativa a la deducibilidad del fondo de comercio en las operaciones de fusión, que el incumplimiento del requisito previsto en el segundo párrafo del antiguo art. 89.3 del TRLIS no se erige en impedimento para el reconocimiento de la deducibilidad del fondo de comercio adquirido a personas jurídicas. En el concreto supuesto de autos debatido eran tres los óbices por los que se denegaba la procedencia del beneficio fiscal considerado: el incumplimiento del requisito previsto en el segundo párrafo del art. 89.3 del TRLIS; la falta de prueba de que la renta derivada de la transmisión por una sociedad neerlandesa hubiese tributado efectivamente en España; y la falta de coincidencia del valor de mercado y del valor contable de las marcas.

La AN procedió a analizar cada uno de estos óbices, llegando a la conclusión de que asistía la razón a la parte recurrente al afirmar la falta de consistencia del planteamiento administrativo en este aspecto, toda vez que dicho obstáculo no se erige en impedimento para el reconocimiento de la deducibilidad del fondo de comercio adquirido a personas jurídicas españolas. En el presente caso la Administración tributaria admitió que la parte del fondo de comercio derivada de la adquisición a personas jurídicas españolas generó (en principio) la deducción correspondiente con independencia del cumplimiento de los requisitos previstos en el párrafo segundo del art. 89.3 del TRLIS.

Pues bien, razones elementales de coherencia imponían un tratamiento homogéneo de la cuestión en el caso de la adquisición realizada a la sociedad neerlandesa, no resultando admisible que el mismo óbice resulte oponible o no en función de la libre apreciación administrativa. En cuanto a la prueba de la efectiva tributación en España de la renta derivada de la transmisión realizada por la sociedad neerlandesa a juicio de la Sala la documental aportada por la parte actora, tanto en vía administrativa como la interesada y practicada en el recurso interpuesto, acreditaron que la sociedad neerlandesa tributó efectivamente en España por la plusvalía generada con dicha operación. Dicho óbice resultó así igualmente descartado a los efectos de negar la procedencia de la deducción controvertida. El motivo de impugnación, por tanto, fue estimado en lo relativo a la parte del fondo de comercio derivada de la adquisición a la entidad holandesa. En la parte del fondo de comercio derivada de la adquisición a la entidad española y la surgida con motivo de la absorción de la participación que la absorbente tenía no procedió en cambio estimación alguna, dado que la recurrente no desvirtuó el criterio administrativo expresado en el acuerdo de liquidación.

En todo caso a resultas de la aprobación de la Ley 27/2014, y por lo que respecta al fondo de comercio que surge contablemente, al no decir nada la citada norma, si bien tendrá un valor contable, su valor fiscal, de acuerdo con lo establecido en el art. 78 de la Ley 27/2014, será el que tuviese en la entidad transmitente. De acuerdo con lo dispuesto por este último precepto los bienes recibidos se valorarán, a efectos fiscales, por los mismos valores que tuviesen en la entidad transmitente antes de realizarse la operación, manteniéndose igualmente la fecha de adquisición (19) . Y, dado que en esta sociedad no tenía valor, el valor fiscal del fondo de comercio en la entidad adquirente será 0 euros y por ello no será deducible cantidad alguna. La revalorización de los activos adquiridos por la entidad beneficiaria y la generación de un fondo de comercio de fusión (o escisión) fiscalmente deducible constituía un mecanismo para evitar la doble imposición sobre las plusvalías latentes y el fondo de comercio del negocio de la sociedad disuelta implícito en la plusvalía obtenida por el anterior titular de sus participaciones. Tal y como apunta CUESTA CABOT (20)  la supresión de dicho mecanismo se fundamenta en la ausencia de potencial doble imposición tras la introducción de la exención sobre plusvalías prevista en el art. 21 de la LIS. Sin embargo a juicio del citado autor dicha justificación resulta insuficiente, ya que la referida exención, en muchas ocasiones, no será aplicable, por no darse en el transmitente el requisito del porcentaje o coste mínimo de participación, o en caso de que éste no sea sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades.

De cualquier manera en estos casos se evita la tributación de las plusvalías y el fondo de comercio no realizados del negocio de la entidad transmitente que se manifiestan en el socio adquirente que anula su participación como consecuencia de tal anulación, no existiendo en consecuencia doble imposición (21) .

Dos son, en consecuencia, las actuaciones que tienen lugar en los procesos de reestructuración empresarial. En primer lugar, el diferimiento en la tributación sobre las plusvalías resultantes de las operaciones societarias. Y, en segundo término, la valoración fiscal de los bienes y derechos adquiridos por su valor histórico.

Téngase presente no obstante que, tras la aprobación del Real Decreto-Ley 3/2016, de 2 de diciembre, por el que se adoptan medidas en el ámbito tributario dirigidas a la consolidación de las finanzas públicas y otras medidas urgentes en materia social, se procedió a reformar el Capítulo IV del Título IV, relativo a la exención en valores representativos de los fondos propios de entidades y Establecimientos Permanentes, con especial atención a los dividendos y rentas derivadas de la transmisión de valores representativos de los fondos propios de entidades residentes y no residentes en territorio español. Con el objetivo último de consolidar la mejora de los ingresos tributarios por el Impuesto tras la medida aprobada en 2016 consistente en el aumento del tipo mínimo de los pagos fraccionados se limitó y restringió la aplicación de esta exención sobre dividendos y rentas derivadas de la transmisión de valores representativos de los fondos propios de entidades residentes y no residentes en territorio español. A tal efecto se dispuso la no deducibilidad de las pérdidas realizadas en la transmisión de participaciones en entidades, siempre que se trate de participaciones con derecho a la exención en las rentas positivas obtenidas tanto en dividendos como en plusvalías. Y queda excluida de integración en la base imponible cualquier tipo de pérdida que se genere por la participación en entidades ubicadas en paraísos fiscales o en territorios que no alcancen un nivel de tributación adecuado. Con carácter general cuando una empresa se desprende de las acciones de otra compañía la plusvalía obtenida está exenta si se cumplen determinadas condiciones, como que la participación sea superior del 5%. Ahora bien, generando dicha venta pérdidas, mientras que con anterioridad existía derecho a deducción a partir de enero de 2017 el criterio de exención rige para todas las situaciones. Así, los beneficios no tributarán, pero las pérdidas no serán deducibles.

En resumen, la vigente regulación puso fin a la deducibilidad de las pérdidas realizadas en la transmisión de participaciones en entidades, siempre que éstas tengan derecho a acogerse a exención en las rentas positivas obtenidas, tanto en dividendos como en plusvalías que se generan en la transmisión de participaciones. Esta medida tuvo efecto para los períodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2017.

Tal y como hemos precisado con anterioridad la Ley 25/2006, de 17 de julio, procedió en su día a la modificación de este régimen especial con la finalidad de dar cumplimiento a las previsiones contenidas en la Directiva 2005/19/CE del Consejo, de 17 de febrero de 2005. Las modificaciones operadas por aquélla entraron en vigor respecto de aquellos períodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2006. Al amparo de la citada Ley se modificó la denominación del Capítulo VIII del Título VII del antiguo TRLIS (arts. 83 a 96) siendo la nueva denominación la de «Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una sociedad europea o una sociedad cooperativa europea de un Estado miembro a otro de la Unión Europea».

En todo caso la aplicación de este régimen especial quedaba sometida al cumplimiento de dos requisitos contenidos en el antiguo art. 96 del TRLIS, y que habrían de quedar clarificados ya desde un primer momento: su opción por el mismo y su comunicación a la Administración; y su no aplicación en el supuesto de que la operación realizada tuviese como finalidad principal el fraude o la evasión fiscal, no pudiendo tener lugar su aplicación si la operación no se realizase por motivos económicos válidos. En la actualidad el art. 89.1 de la Ley 27/2014 establece que se entenderá que las operaciones reguladas en el Capítulo VII del Título VII de la LIS aplican el régimen establecido en el mismo, salvo que expresamente se indique lo contrario a través de la comunicación objeto de regulación en el citado precepto. Dicha comunicación deberá indicar el tipo de operación que se realiza.

Ya en su día subrayó la AN en su Sentencia de 13 de octubre de 2009, relativa a la opción por la aplicación del presente régimen, tratándose de estas operaciones de fusión, el carácter necesario del ejercicio de la opción mediante comunicación expresa al Ministerio de Economía y Hacienda, antes de la inscripción de la escritura, añadiendo además la inexistencia de vinculación por el art. 110 de la antigua Ley reguladora del Impuesto sobre Sociedades de 1995 de la Directiva 90/434/CEE, de 23 de julio. Concretamente, en el supuesto de autos analizado por el Tribunal, se concluyó la insuficiencia de la constancia de la opción en el libro de actas de la entidad.

Téngase presente además que, de conformidad con lo manifestado por el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Castilla-La Mancha en su Sentencia de 1 de marzo de 2010, de cara a la delimitación de aquellas operaciones que resultan incluidas en el concepto de que se trate (en el presente caso, el de escisión parcial) habrá de estarse a los requisitos exigidos por la normativa fiscal, sin que el hecho de que la operación cumpla con las prescripciones necesarias para poder ser considerada como de escisión desde el punto de vista mercantil y su calificación como tal por el Registrador Mercantil determine el disfrute directo del régimen fiscal especial (22) .

Por otra parte, y de acuerdo con lo declarado por el TJUE en su Sentencia de 19 de diciembre de 2018, limitar subjetivamente la exención de las operaciones de reestructuración para evitar un exceso de imposición no constituye una medida selectiva. En el presente caso analizado la exención controvertida pretendía aportar una corrección a efectos de evitar una tributación considerada excesiva. Pues bien, para el Tribunal el hecho de gravar las transmisiones inmobiliarias resultantes de operaciones de modificación estructural llevadas a cabo en el seno de un grupo de sociedades que se caracteriza por una participación en el capital de un nivel particularmente elevado (del 95 % como mínimo) sólo se considera excesivo en casos como éste en la medida en que, en virtud la propia norma en la que se regula, la transmisión de los inmuebles ya está, en principio, sujeta al impuesto «a la entrada», esto es, en el instante en que la sociedad propietaria de dicho inmueble se integra en ese grupo de sociedades.

Por tanto si, con posterioridad, la transmisión del inmueble se gravase de nuevo a raíz de una operación de modificación estructural efectuada en el seno de ese grupo (y, en particular, como en el presente asunto, a raíz de una fusión por absorción de la filial participada al 100%, propietaria del mismo inmueble) se produciría una doble imposición de la misma operación de transmisión del inmueble en cuestión, a saber, primero cuando se origina la transmisión de propiedad correspondiente a la adquisición por parte de la sociedad dominante de, al menos, un 95 % del capital o del patrimonio social de la sociedad dependiente, y segundo cuando se lleva a cabo la operación de modificación estructural consistente, como en el presente asunto, en la fusión por absorción de esa sociedad por parte de la sociedad dominante.

En cambio esa doble imposición queda excluida en el supuesto de una operación de modificación estructural en la que estén implicadas dos sociedades vinculadas por una relación de participación inferior al 95%. En dicho supuesto la adquisición por parte de la sociedad dominante de una participación inferior al 95% del capital o del patrimonio social de la sociedad dependiente no estaría sujeta al Impuesto en virtud de la citada ley y, al mismo tiempo, la operación de modificación estructural que se produjese posteriormente entre estas dos sociedades no disfrutaría de la exención que se establece en su articulado.

Tal y como subraya además el Tribunal el objetivo vinculado al funcionamiento adecuado del régimen fiscal general de que se trataba en el litigio principal (destinado a evitar la doble imposición y, por tanto, una tributación excesiva) podía justificar que la exención fiscal quedase limitada a las operaciones de modificación estructural efectuadas entre sociedades vinculadas por una relación de participación de al menos el 95% durante un período mínimo ininterrumpido de cinco años antes de dicha operación y de cinco años después de efectuada esta, como en el caso. Y, por otro lado, el requisito relativo al período mínimo de tenencia de dicha participación resultaba justificado por la voluntad de prevenir abusos, evitando con ello que se estableciesen durante un breve período de tiempo relaciones de participación de esta entidad a las que se pusiera fin una vez realizada la modificación estructural, con el único objetivo de disfrutar de esta exención fiscal. Y ello teniendo presente que la prevención de los abusos puede constituir una justificación por la naturaleza o la estructura del sistema de que se trata.

En suma, tal y como concluyó el TJUE, aun suponiendo que dicha exención introduzca una diferenciación entre empresas que, con respecto al objetivo perseguido por el régimen jurídico en cuestión, se encuentran en situaciones fácticas y jurídicas comparables, dicha diferenciación está justificada, en la medida en que pretende evitar la doble imposición y en que resulta, en este sentido, de la naturaleza o de la estructura del sistema en el que se inscribe. Por tanto el art. 107.1 TFUE debe interpretarse en el sentido de que no cumple el requisito de la selectividad de la ventaja establecido en dicha disposición una ventaja fiscal como la controvertida en el litigio principal consistente, como se ha indicado, en eximir del impuesto sobre transmisiones inmobiliarias la transmisión de la propiedad de un inmueble que se produce a raíz de una operación de modificación estructural en la que están implicadas exclusivamente sociedades de un mismo grupo vinculadas por una relación de participación de al menos el 95% durante un período mínimo ininterrumpido de cinco años antes de la referida operación y de cinco años después de efectuada esta.
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	Incluso en el supuesto aunque no hubiese razones de índole económica, el tratamiento fiscal de la fusión constituía por aquel entonces un verdadero estímulo a su realización.
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	Ya en el Preámbulo de la citada Directiva se justificaba su aprobación argumentando que las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones entre sociedades de diferentes Estados miembros pueden ser necesarias para crear en la Comunidad condiciones análogas a las de un mercado interior y para garantizar así el establecimiento y el buen funcionamiento del mercado común, no debiendo dichas operaciones verse obstaculizadas por restricciones, desventajas o distorsiones particulares derivadas de las disposiciones fiscales de los Estados miembros, y siendo relevante a tal efecto establecer para dichas operaciones unas normas fiscales neutras respecto de la competencia con el fin de permitir que las empresas se adapten a las exigencias del mercado común, aumenten su productividad y refuercen su posición de competitividad en el plano internacional. La citada Directiva, nacida con la finalidad de favorecer la reorganización de las empresas comunitarias, permitió que los Estados miembros inaplicasen los beneficios fiscales del régimen de fusiones en aquellos supuestos en los que la finalidad perseguida por la realización de la operación resultase ser el fraude o la evasión fiscal, disponiendo su art. 11 que un Estado miembro podrá denegar la ventaja fiscal derivada del régimen de fusiones cuando dicha operación tenga como principal objetivo o como uno de sus principales objetivos el fraude o la evasión fiscal. Se introdujo así la metodología del diferimiento, a resultas de la cual queda bloqueada de manera condicionada la tributación que provocaría la consumación de estas operaciones conforme al régimen genérico, introduciendo un régimen de excepción. Y, tal y como tendremos ocasión de analizar, se alude a los llamados motivos económicos válidos, disponiéndose en el citado precepto que «El hecho de que una de las operaciones contempladas en el art. 1 no se efectúe por motivos económicos válidos, como son la reestructuración o la racionalización de las actividades de las sociedades que participan en la operación puede constituir una presunción de que esta operación tiene como objetivo principal, o como uno de sus principales objetivos, el fraude o la evasión fiscal». En definitiva, dicha Directiva perseguía que las fusiones u operaciones similares no impliquen gravamen alguno sobre las plusvalías o ganancias puestas de manifiesto, de manera que la diferencia resultante entre el valor real de los elementos del activo y del pasivo transferidos y su valor fiscal en el instante de realizarse la operación únicamente quede sujeto a gravamen cuando las plusvalías se produzcan en realidad. Se pretendía pues eximir de retención en origen los dividendos y otros beneficios distribuidos por filiales a sus sociedades matrices, así como eliminar la doble imposición de esas rentas en la sociedad matriz. Cuando los grupos de sociedades se organicen en cadenas de sociedades y los beneficios lleguen a la sociedad matriz, distribuidos a través de la cadena de filiales, habrá de procederse a eliminar la doble imposición mediante exención o crédito fiscal. Y, en el caso del crédito fiscal, la sociedad matriz habrá de poder deducir todo impuesto abonado por cualquiera de las filiales de la cadena, con supeditación al cumplimiento de las condiciones establecidas en la Directiva.
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	Como seguramente se recordará el art. 16.2 de esta Ley 29/1991, de 16 de diciembre, de adecuación de determinados conceptos impositivos a las Directivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas, señalaba que «Cuando como consecuencia de la comprobación administrativa a que se refiere el art. 1, se probara que los mismos se realizaron principalmente con fines de fraude o evasión fiscal, se perderá el derecho al régimen tributario establecido en el presente título y se procederá por la Administración a la regularización de la situación tributaria de los sujetos pasivos, con las correspondientes sanciones e intereses de demora». Con posterioridad el citado precepto sería derogado por el art. 110.2 de la antigua Ley 43/1995, de 27 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre Sociedades, eliminándose así toda referencia a la posibilidad de imponer sanciones como complemento de la apreciada regularización e instaurándose el criterio de no establecer sanción alguna en los casos en que procediese la práctica de la regularización. Y ello teniendo presente la semejanza existente entre el mecanismo expresamente previsto para la prevención del abuso del principio de neutralidad que inspira la tributación de la reestructuración empresarial y el instituto del fraude a la ley tributaria.
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	Dicha Directiva sería posteriormente modificada por la Directiva 2005/19/CE con la finalidad de mejorar el régimen fiscal aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre diferentes Estados miembros. Al amparo de dicha modificación tuvo lugar una extensión del ámbito de aplicación de la norma comunitaria a aquellas sociedades constituidas al amparo de lo dispuesto en el Reglamento (CE) núm. 2157/2001, del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Anónima Europea, y la Directiva 2001/86/CE, del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por el que se completa el Estatuto de la Sociedad Anónima Europea en relación con la implicación de los trabajadores. Asimismo es objeto de aplicación a las sociedades cooperativas constituidas al amparo de lo dispuesto en el Reglamento (CE) núm. 1435/2003 del Consejo, de 22 de julio, relativo al Estatuto de la Sociedad Cooperativa Europea, así como en la Directiva 2003/72/CE del Consejo, de 22 de julio de 2003, por la que se completa lo establecido en dicho Estatuto de la Sociedad Cooperativa Europea respecto de la implicación de los trabajadores.
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	Tal y como afirma el Tribunal Supremo a través de su Sentencia de 8 de marzo de 2012, a través de la aprobación de la citada Directiva 2009/133/CE se pretende que la fiscalidad no constituya un freno ni un estímulo en la toma de decisiones de las empresas sobre operaciones de reorganización, cuando la causa que impulsa su realización se sustenta en motivos económicos válidos. Con carácter adicional subrayó el Alto Tribunal a través del citado pronunciamiento la necesidad de interpretar los preceptos de la antigua LIS en este punto de acuerdo con el contenido de la Directiva reguladora de la materia.
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	Ya en su día analizamos los principales rasgos configuradores del citado régimen fiscal especial en nuestro trabajo «Régimen fiscal especial de fusiones y escisiones en el Impuesto sobre Sociedades: cuestiones conflictivas», Carta Tributaria Monografías, núm. 18, 2011, págs. 4 y ss.
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	La tributación de estas plusvalías se producirá cuando se realice la ulterior enajenación de los bienes o valores recibidos a cambio por parte de sus titulares. Los bienes recibidos por las sociedades adquirentes mantendrán en estas un valor fiscal idéntico al que poseyesen en la entidad transmitente, siendo valoradas las nuevas participaciones de los socios por el mismo valor de adquisición que tuvieran a efectos fiscales para estos los títulos entregados.
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	El citado precepto fue modificado en su apartado primero por el Real Decreto-Ley 3/2016, de 2 de diciembre, por el que se adoptan medidas en el ámbito tributario dirigidas a la consolidación de las finanzas públicas y otras medidas urgentes en materia social. Al amparo de la citada modificación el referido precepto pasó a disponer que los elementos patrimoniales se valorarán de acuerdo con los criterios previstos en el Código de Comercio, corregidos por la aplicación de los preceptos establecidos en la Ley. Sin embargo las variaciones de valor originadas por aplicación del criterio del valor razonable no tendrán efectos fiscales mientras no deban imputarse a la cuenta de pérdidas y ganancias, sin perjuicio de lo señalado en la letra l) del art. 15 de la Ley. El importe de las revalorizaciones contables no se integrará en la base imponible del Impuesto, excepto cuando se lleven a cabo en virtud de normas legales o reglamentarias que obliguen a incluir su importe en la cuenta de pérdidas y ganancias. El importe de la revalorización no integrada en la base imponible no determinará un mayor valor, a efectos fiscales, de los elementos revalorizados.
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	Ello era así de conformidad con lo establecido en el antiguo art. 15.7 del TRLIS (actual art. 17.9 de la Ley 27/2014) en el supuesto de que los socios fuesen personas jurídicas y de acuerdo, además, con lo declarado en el art. 37 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas (LIRPF). En cambio, siendo los socios personas jurídicas, había que tener presente lo señalado en el antiguo art. 30.3 del RDLeg. 4/2004 a los efectos de la aplicación de la deducción por doble imposición interna con motivo de la realización de alguna de estas operaciones. Dicho precepto ha quedado no obstante suprimido tras la aprobación de la Ley 27/2014. Al amparo de la vigente regulación, siendo los socios personas jurídicas habrá que acudir a lo dispuesto en el art. 21.3 de la LIS a los efectos de la declaración de exención de las rentas prevista para algunas de estas operaciones.
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	Como es sabido la citada Directiva 90/434/CEE, relativa al régimen fiscal común aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros de la Unión Europea (UE), perseguía garantizar que la operación de reestructuración de sociedades que se llevase a cabo no resultara obstaculizada por la existencia de un conjunto de restricciones, desventajas o distorsiones particulares derivadas de las disposiciones fiscales de los Estados miembros. Para ello tuvo lugar el establecimiento de un régimen en virtud del cual las referidas operaciones no pueden, por sí mismas, estar sujetas a tributación. Las eventuales plusvalías correspondientes a dichas operaciones podrían, en principio, ser gravadas, si bien únicamente en el momento en el que efectivamente se produzcan. Precisamente acerca de esta cuestión se planteó en su día una cuestión prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unión Europea, en la que se preguntaba si la citada Directiva se oponía a la normativa de un Estado miembro de conformidad con la cual un canje de acciones daba lugar a un gravamen sobre los socios de la sociedad dependiente de las plusvalías de transmisión correspondientes a la diferencia resultante entre el coste inicial de la adquisición de las participaciones transmitidas y su valor venal, excepto en el supuesto de que la sociedad dominante recogiese el valor contable histórico de las participaciones transmitidas en su propio balance fiscal. Y, a tal efecto, concluyó el Tribunal de Luxemburgo que la citada Directiva se opone a dicha norma nacional.
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	Igualmente una situación potencial de doble imposición podría llegar a plantearse en aquellos supuestos en los que la sociedad transmitente participa en la entidad adquirente, esto es, en aquellas operaciones comúnmente denominadas como de «fusión inversa». En estos casos la entidad absorbida transmite, entre otros posibles activos, sus participaciones en la entidad absorbente, las cuales no se integran en el balance de esta última, sino que son atribuidas a los socios de la sociedad absorbida, los cuales normalmente procederán a su valoración por el mismo valor de adquisición fiscal que tuviesen las participaciones en la entidad absorbida entregadas a cambio, de conformidad con aquello que se disponía en el art. 88 del antiguo TRLIS (actual art. 81 de la Ley 27/2014). Pues bien, de cara a evitar el surgimiento de situaciones de exceso o defecto de imposición en estos casos, preveía el antiguo art. 89.4 del RDLeg. 4/2004 que cuando la entidad transmitente participara en el capital de la entidad adquirente no se integrasen en la base imponible de aquella las rentas que se pusieran de manifiesto con ocasión de la transmisión de la participación, aún en el supuesto de que la entidad hubiera ejercitado la facultad de renuncia al régimen de diferimiento establecida en el art. 84.2 del antiguo TRLIS. Por otro lado, y de conformidad con lo declarado por la AN en su Sentencia de 24 de enero de 2011, la fecha de inicio de la amortización del fondo de comercio aflorado en una operación de fusión será la de la inscripción de la operación, siendo irrelevante a este respecto la retroacción contable acordada. Deben pues tributar las ganancias afloradas en la fusión, dado que no hay motivo económico válido en la fusión posterior a una adquisición de sociedad con endeudamiento de la adquirente («fusión apalancada»). Por otra parte, y dentro del ámbito de estas operaciones de «fusión inversa» se ha de tener presente que, aunque las sociedades fusionadas sean inactivas, puede aplicarse el régimen especial en el IS. Así se encargó de reconocerlo la DGT en su contestación a Consulta de 13 de junio de 2018, relativa a la posibilidad de llevar a cabo una fusión inversa en virtud de la cual una sociedad C absorbería a las sociedades A y B, que se disolverían sin liquidación transmitiendo en bloque la totalidad de sus patrimonios a la sociedad C. La sociedad C ampliaría capital y con las nuevas participaciones emitidas atribuiría a los socios de las sociedades A y B con valores representativos de la sociedad C en base a su porcentaje de participación. Tal y como subraya la DGT el mero hecho de que las sociedades A y B estén inactivas no supone, por sí mismo, la exclusión de la aplicación del régimen fiscal especial. Y ello con independencia de que la existencia en las mismas de bases imponibles negativas pendientes de compensar pueda determinar que la operación de fusión planteada se realice con la mera finalidad de lograr una ventaja fiscal teniendo en cuenta la dificultad de que la actividad de la sociedad C genere rentas positivas para compensar esas bases negativas, caso en el que no procedería la aplicación del régimen fiscal especial. En una operación de fusión en la que existiese una sucesión a título universal la entidad absorbente se subrogaría en el derecho a compensar las bases imponibles negativas de la entidad absorbida, derecho que podrá ejercer o no.
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	La aplicación del antiguo art. 89 del TRLIS fue en su día objeto de análisis en nuestro trabajo «La aplicación del art. 89 del TRLIS en el régimen especial de fusiones y escisiones. En torno a la participación en el capital de la entidad transmitente y de la entidad adquirente», Revista de Contabilidad y Tributación, núm. 347, 2012.
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	Véase a este respecto, por ejemplo, la contestación de la DGT a Consulta de 23 de marzo de 2007, en la que se señaló que lo dispuesto en el antiguo art. 89.1 del TRLIS, de conformidad con el cual cuando la entidad adquirente participara en el capital de la entidad transmitente en, al menos, un 5%, no se integraría en la base imponible de aquélla la renta positiva derivada de la anulación de la participación, siempre que se correspondiese con reservas de la entidad transmitente, así como tampoco la renta negativa que se pusiese de manifiesto por la misma causa, se refería tanto a las reservas expresas como a las tácitas (plusvalías latentes y fondo de comercio) de la sociedad transmitente. Tal y como tendremos ocasión de analizar a lo largo de la presente obra en la actualidad establece el art. 82.1 de la Ley 27/2014 que en aquellos casos en los que la entidad adquirente participe en el capital o en los fondos propios de la entidad transmitente en, al menos, un 5%, no se integrará en la base imponible de aquella la renta positiva o negativa derivada de la anulación de la participación, no originándose tampoco la referida integración con ocasión de la transmisión de la participación que ostente la entidad transmitente en el capital de la adquirente cuando sea, al menos, de un 5% del capital o de los fondos propios. Por su parte el Tribunal Económico-Administrativo Central declaró en su Resolución de 18 de diciembre de 2008 que dentro de las citadas reservas expresas habría que incluir también la prima de emisión. Véase asimismo la Resolución de la DGT de 29 de octubre de 2010 en la que, si bien el citado Centro Directivo recuerda que viene exigiendo que las reservas expresas hayan tributado y que tengan reconocido el derecho a la deducción por doble imposición de dividendos en caso de distribución, excluye las reservas expresas de una Sociedad de Inversión de Capital Variable (SICAV) que hubiese tributado al 1%. Tal y como se encargó de precisar además la DGT en su contestación a Consulta de 31 de mayo de 2012, resulta procedente la inclusión en el ámbito de aplicación del presente régimen especial de una operación de fusión en la que participe un fondo de inversión.
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	En el presente caso debatido la Inspección y el Tribunal Económico-Administrativo Central (TEAC) estimaron que la no integración en la base imponible de la entidad absorbente de la renta positiva derivada de la anulación de la participación solo procedía en la parte que se correspondiese con reservas expresas de la entidad transmitente (es decir, la entidad absorbida). En cambio la sociedad recurrente defendía la no integración en la base imponible de renta alguna con motivo de la anulación de su participación, sea cual sea su origen. Pues bien, a juicio de la Sala se impone una interpretación de la norma nacional conforme al Derecho de la Unión por exigirlo así prima facie esa decidida vocación de asimilación de la legislación interna al régimen comunitario de aplicación en la materia, vocación que ha sido reiteradamente declarada por nuestro legislador y que ha sido confirmada y ratificada por el Tribunal Supremo, siendo admitida por la propia Administración tributaria como indiscutida en el acuerdo de liquidación.
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	Tal y como se señala en la citada Norma de Registro y Valoración «A efectos de esta norma, un negocio es un conjunto integrado de actividades y activos susceptibles de ser dirigidos y gestionados con el propósito de proporcionar un rendimiento, menores costes u otros beneficios económicos directamente a sus propietarios o partícipes y control es el poder de dirigir las políticas financiera y de explotación de un negocio con la finalidad de obtener beneficios económicos de sus actividades. Para cada transacción la empresa deberá determinar si se trata de una combinación de negocios conforme a la definición del párrafo anterior; en particular, si el conjunto de elementos patrimoniales adquiridos constituye un negocio. En caso contrario, no será de aplicación el método de adquisición salvo en aquello en que no se oponga a lo previsto en la correspondiente norma de registro y valoración, debiendo contabilizarse la transacción como una adquisición de activos y, en su caso, asunción de pasivos, de acuerdo con lo que a tal efecto disponga la citada norma».
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	ROBLES, P., «A propósito del Auto por el que el Tribunal Supremo fijará la fecha que ha de tenerse en cuenta para calcular el fondo de comercio deducible en las operaciones de fusión o absorción de entidades. Una opinión crítica», Quincena Fiscal, núm. 10, 2021 (consultado en www.aranzadidigital.es).


	 Ver Texto 




	 (18) 

	CUESTA CABOT, G., «El nuevo sistema de la corrección de la doble imposición en el Impuesto Sobre Sociedades», Quincena Fiscal, núm. 13, 2015 (consultado en www.aranzadidigital.es).
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	La nueva entidad ya poseía el 100% de las acciones de las dos fusionadas por adquisiciones anteriores, de manera que no hubo propiamente una adquisición ni transmisión de participaciones nuevas, sino la reunión en una sola entidad y una personalidad jurídica. Inicialmente la regularización propuesta por la Inspección consistió en disminuir el fondo de comercio fiscalmente amortizable generado en la entidad como consecuencia de la fusión de las sociedades. La Inspección practicó, entre otras regularizaciones, un ajuste que trajo su causa en una distinta determinación del fondo de comercio adquirido de estas dos sociedades por diversa consideración de la fecha de inicio de amortización del mismo, que en el caso de las fusiones con las entidades se estimó que fuera desde la presentación de la escritura de fusión para su inscripción en el Registro Mercantil.
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	Tal y como han puesto de manifiesto ROMERO DE LA VEGA, A. y SALTO GUGLIERI, J., «Ventaja fiscal e Inaplicación Parcial en el Régimen Especial de Fusiones», Carta Tributaria Opinión, 2017 (consultado en www.laleydigital.com), ello explica que el diferimiento en que consiste el régimen especial no comporte en realidad ninguna ventaja, ya que la futura tributación se producirá las mismas condiciones en que lo habrían realizado las sociedades transmitentes si no se hubiera llevado a cabo la fusión o la escisión. En opinión de estos autores «allí donde no se identifique una ventaja fiscal respecto de la situación inicial, no debiera activarse la cláusula antiabuso, por mucho que desde de la Administración tributaria no llegara a comprenderse el motivo de la reestructuración. En este caso, donde el interés financiero del Estado miembro no se ve concernido, ha de respetarse la libre voluntad de los particulares sobre cómo organizar sus negocios. Por el contrario, si el régimen fiscal especial ha sido empleado como un medio de acceder a una tributación inferior a la que hubiera resultado de no haberse llevado a cabo la operación de reestructuración, entonces sí que habría ventaja fiscal a los efectos de la cláusula antiabuso».
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	Ciertamente en estos supuestos una alternativa a dicha regulación podría ser evitar la referencia a las reservas, estableciendo con carácter general la ausencia de tributación salvo por la parte de la renta obtenida en la anulación de la participación que, en su caso, se corresponda con rentas que no han tributado o que no van a tributar en la entidad participada debido a la compensación de pérdidas de ejercicios anteriores.
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	Concretamente en el supuesto de autos analizado por el Tribunal declaró éste la inexistencia de rama empresarial, al realizar la entidad una única actividad, produciéndose además la ausencia de motivo económico válido y siendo el fin exclusivo de la operación la elusión del pago de impuestos, motivo por el cual la aplicación del régimen especial resultaba improcedente. Se trataba, por tanto, de una operación de escisión parcial que incumplía los requisitos para la aplicación del régimen fiscal especial establecidos en la antigua LIS de 1995. En efecto, la escisión no se efectuó por motivo económico válido, siendo su fin exclusivo eludir el pago de impuestos. Tal y como declaró el Tribunal «El hecho de que la operación de escisión cumpla con las prescripciones necesarias para ser considerada como tal desde el punto de vista mercantil no determina el disfrute directo del régimen especial, siendo los órganos de la Administración tributaria y no el registrador mercantil los encargados de verificar si se cumplen o no las condiciones establecidas para su aplicación». En el supuesto de autos analizado existía una sola actividad económica en sede de la entidad escindida, la promoción inmobiliaria, y ésta era la única actividad a la que estaban afectos la totalidad de los elementos destinados a dicho fin, incluidos los que se transmitieron, por lo que disponía de una sola organización empresarial, lo que descartaba considerar como rama de actividad a una parte de los elementos integrantes de dicha actividad. Así pues la calificación mercantil y la efectuada por el Registrador como escisión no la hace tal a efectos tributarios, ya que no existe rama empresarial cuando la entidad solo realiza una actividad, siendo el fin exclusivo la elusión del pago de impuestos. Ya con anterioridad la Sentencia del TSJ. de Cataluña de 27 de diciembre de 2004 había puesto de manifiesto que el filtro de la calificación registral no representa una circunstancia desdeñable, si bien no afecta a la competencia de la jurisdicción contencioso-administrativa.
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            1. 

             Introducción

          


          Como es sabido el presente régimen especial se refiere a cinco modalidades de operaciones diferentes. A través del conjunto de definiciones recogidas en el citado precepto lleva a cabo el legislador tributario su libertad de calificación, acogiendo en su seno diversas categorías disciplinadas por el Derecho Mercantil las cuales, sin embargo, no son asumidas integralmente, limitándose únicamente a adaptarlas de cara a su inserción en el ámbito tributario. Cuatro de estos cinco tipos de operaciones vienen a reproducir los conceptos elaborados al efecto por la legislación mercantil, de manera que, a efectos de proceder al análisis del presente régimen fiscal, habremos de exponer brevemente los principales rasgos configuradores de estas operaciones en la normativa mercantil. Por lo que respecta a la quinta operación, introducida en su día por la Ley 25/2006, de 17 de julio, es la relativa al cambio de domicilio social de una sociedad europea o una sociedad cooperativa europea de un Estado miembro a otro de la UE.


          A la hora de entrar a analizar el conjunto de aspectos mercantiles presentes en la configuración del presente régimen especial ha de hacerse referencia necesariamente, con carácter preliminar, a la reforma operada en su día por la antigua Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, cuya entrada en vigor se produjo el 4 de julio de ese mismo año. Dicha Ley tuvo por objeto la regulación de las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles consistentes en la transformación, fusión, escisión o cesión global de activos y pasivos, incluido el traslado internacional del domicilio social, procediendo a incorporar a nuestro Derecho interno el contenido de la Décima Directiva sobre fusiones transfronterizas, de la Directiva 2007/63 sobre el requisito del informe del experto en fusiones y escisiones y de la Directiva 2006/68 sobre constitución y aumento de capital de las sociedades anónimas (1) .


          En efecto, la citada Ley 3/2009 procedió a unificar y a ampliar el régimen jurídico de las denominadas «modificaciones estructurales», destacando la incorporación a nuestra legislación de la normativa comunitaria sobre fusiones transfronterizas de las sociedades de capital. Ahora bien dicha normativa introdujo igualmente modificaciones en el por aquel entonces vigente Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas (TRLSA), aprobado en su día mediante Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre (y vigente hasta el 1 de septiembre de 2010), destacando la relativa a las acciones propias y a las aportaciones no dinerarias. Finalmente se estableció la derogación de determinados preceptos de la normativa del citado Texto Refundido así como de la también extinta Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada (LSRL), igualmente vigente hasta el 1 de septiembre de 2010, y de las Agrupaciones de Interés Económico (AIE), consistiendo fundamentalmente en la regulación de la transformación, fusión y escisión, al unificarse a través de esta Ley 3/2009, de conformidad con lo señalado en su Disposición Derogatoria.


          La importancia de la Ley 3/2009 se manifestó especialmente en la unificación y ampliación del régimen jurídico de las referidas modificaciones estructurales, entendidas como aquellas alteraciones de la sociedad que van más allá de las simples modificaciones estatutarias, afectando a la estructura patrimonial o personal de la sociedad e incluyendo la regulación de la transformación, la fusión, la escisión, la cesión global del activo y pasivo y, en sentido amplio, el traslado internacional del domicilio social.


          En líneas generales la citada Ley incorporó una vocación más omnicomprensiva que la contenida en la regulación precedente, aludiendo por ejemplo a acciones, participaciones o cuotas. Las normas que establece son aplicables a todos los tipos de sociedades mercantiles. Dado el carácter amplio de su regulación buena parte de sus normas no serán aplicables a todos los tipos de sociedades, sino en cuanto se adapten a su naturaleza. Sin embargo el legislador mercantil no optó por una Ley de modificaciones estructurales general como la alemana, en la que se contempla desde una perspectiva global la regulación de las operaciones de esta índole, previéndose disposiciones singulares según el tipo social. En efecto, la Ley 3/2009 no reguló las modificaciones estructurales de las sociedades civiles, cooperativas, asociaciones y fundaciones sometidas a la legislación estatal, sean consumadas entre sí o bien con sociedades mercantiles. Y tampoco se refirió a las operaciones realizadas por entidades, que son objeto de regulación por parte de las Comunidades Autónomas, ya sea entre sí o con entidades sometidas a regulación estatal (2) .


          A pesar de que el régimen jurídico de estas operaciones societarias tiene como modelo subyacente el de las sociedades de capital, se trata de una normativa general mercantil aplicable a cualquier sociedad mercantil, ya sea por la naturaleza de su objeto o por la forma de su constitución, salvo que expresamente se establezca lo contrario. Como es sabido las modificaciones estructurales de las sociedades cooperativas, así como el traslado internacional de su domicilio social, se rigen por su específico régimen legal y, más precisamente, por lo dispuesto en el art. 10 de la Ley 13/1989, de 26 de mayo, de Cooperativas de Crédito, en su redacción otorgada por la Disposición Final 4.ª de la Ley 3/2009.


          Por otra parte, y como régimen transitorio, se dispuso su aplicación a las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles cuyos proyectos no hubiesen sido aprobados por la sociedad o las sociedades implicadas con anterioridad al 4 de julio de 2009, fecha de entrada en vigor de la Ley, como se ha indicado.


          La citada norma, destinada por tanto a unificar y a ampliar el régimen jurídico de las llamadas «modificaciones estructurales» (3) , resultó además de aplicación a todas aquellas sociedades que tengan la consideración de mercantiles, ya sea por la naturaleza de su objeto o por la forma de su constitución. No obstante tanto las modificaciones estructurales de las sociedades cooperativas como el traslado internacional de su domicilio social se rigen por su régimen legal específico (4) .


          Téngase presente además que la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la protección de las personas desempleadas, introdujo en la citada Ley 3/2009 una nueva Disposición Adicional Tercera, relativa al régimen aplicable a las operaciones de fusión, escisión y cesión global o parcial de activos y pasivos entre entidades de crédito e introducida, a priori, por razones de mejora técnica y de seguridad jurídica, de conformidad con la cual las operaciones de fusión entre entidades de crédito de la misma naturaleza, así como las de escisión y cesión global de activos y pasivos entre entidades de crédito de idéntica o distinta naturaleza, se rigen por las normas establecidas para dichas operaciones en la citada Ley, sin perjuicio de lo previsto en la legislación específica aplicable a estas entidades. Y, en el supuesto de que la operación consistiese en el traspaso por sucesión universal de una o varias partes del patrimonio de una entidad de crédito, cualquiera que fuese su naturaleza, que formasen una unidad económica, a otra entidad de crédito de igual o distinta naturaleza a cambio de una contraprestación que no consistiese en acciones, participaciones o cuotas de la entidad cesionaria, resultaría de aplicación a la misma el régimen de la cesión global de activos y pasivos previsto en los arts. 85 a 91 de la citada Ley 27/2009, sin perjuicio de lo previsto en su legislación específica.


          Inicialmente el grupo parlamentario proponente de la introducción de la citada Disposición facilitó la siguiente justificación de la reforma operada: «La presente modificación tiene por finalidad dota de la necesaria seguridad jurídica a determinadas operaciones de modificación estructural que pueden darse en la vida de las entidades de crédito y que vienen siendo habituales desde hace un tiempo como consecuencia del dinamismo del entorno propio de estos operadores económicos y, especialmente, desde que se iniciase, hace más de un año, la crisis financiera internacional. La Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre Modificaciones Estructurales de las sociedades mercantiles regula dichas operaciones y, por razones de coherencia y seguridad jurídica, se hace conveniente sujetar expresamente a esta Ley todas las operaciones de fusión, escisión y cesión global o parcial de activos y pasivos en que intervengan entidades de crédito, sin merma de los derechos de accionistas y acreedores y de las salvedades que, en su caso, deriven de la particular forma jurídica de dichas entidades».


          Al amparo de la redacción introducida parece claro que el legislador se estaba refiriendo claramente a las operaciones de reestructuración que, de un tiempo a esta parte, vienen desarrollando las Cajas de Ahorro, impulsadas tanto desde el gobierno central como desde los gobiernos autonómicos.


          A través del apartado primero de la citada Disposición Adicional Tercera se efectuó una alusión al ámbito subjetivo de la Ley, al objeto de declarar aplicable a las entidades de crédito el régimen establecido en la Ley 3/2009. Cabe plantearse, sin embargo, hasta qué punto el alcance efectivo de dicha extensión no presenta en realidad tanto un alcance subjetivo como objetivo. Concretamente, lo que parece producirse es una extensión subjetiva para la Ley de Modificaciones Estructurales (al añadirse nuevos sujetos a su ámbito de aplicación) y una extensión objetiva para determinadas entidades de crédito, al agregarse nuevas operaciones al conjunto de operaciones de modificación estructural previstas al efecto.


          Analicemos en primer término la extensión subjetiva. Tal y como se señaló en la citada Disposición, las fusiones, escisiones y cesiones globales de activos y pasivos de entidades de crédito se regirían por la Ley de Modificaciones Estructurales. Ahora bien, ¿por qué se estaba refiriendo el legislador de manera expresa a las «entidades de crédito»? ¿Acaso no resultaba ya de aplicación a dichas entidades la Ley 3/2009, al tener que adoptar la forma de sociedades anónimas? (5) .


          Con carácter general, y al margen de excepciones muy concretas, el conjunto de las entidades de crédito a que se refería el art. 1 del RDLeg. 1298/1986 constituyen, por exigencia legal, sociedades anónimas, siendo en consecuencia de aplicación a las mismas (dada su condición de sociedades mercantiles) lo dispuesto en el art. 2, párrafo primero de la Ley de Modificaciones Estructurales, de conformidad con el cual «La presente Ley es aplicable a todas las sociedades que tengan la consideración de mercantiles, bien por la naturaleza de su objeto, bien por la forma de su constitución». Nada nuevo añadió pues el apartado primero de esta Disposición Adicional Tercera introducida por la Ley 27/2009 respecto de los bancos, establecimientos financieros de crédito y entidades de dinero electrónico, cuyas modificaciones estructurales ya se hallaban con anterioridad reguladas por la Ley de Modificaciones Estructurales, en tanto en cuanto, insistimos, forzosamente han de revestir la forma de sociedades anónimas.


          Ahora bien, a tenor de la redacción otorgada a esta Disposición Adicional Tercera puede extraerse la siguiente apreciación: no cabe la fusión entre entidades de crédito de distinta naturaleza. Y ello a pesar de que, desde un punto de vista estrictamente literal, el legislador no estaba señalando que las fusiones entre entidades de crédito sólo pudieran producirse cuando éstas tuviesen la misma naturaleza. Lo que establecía es que, en aquellos supuestos en los que las fusiones se produjesen entre entidades de crédito de la misma naturaleza, se regirían por la Ley 3/2009. De este modo, si bien ya con anterioridad cabía aludir, frente a la concurrencia del requisito relativo a la tipicidad de las operaciones de reestructuración con sucesión universal, a la posibilidad de que las operaciones de fusión y escisión resultasen heterogéneas, esta misma argumentación podría defenderse respecto de las entidades de crédito, si bien surgirían notables dificultades a la hora de tratar de hallar un régimen legal al que poder quedar sujetas, no pudiendo acudir a tal efecto a la extinta Ley de Modificaciones Estructurales.


          Conviene precisar además a este respecto que ya en el párrafo segundo del art. 2 de la Ley 3/2009 habían quedado excluidas de su ámbito de aplicación las cooperativas, al señalar el citado precepto que «Las modificaciones estructurales de las sociedades cooperativas, así como el traslado internacional de su domicilio social, se regirán por su específico régimen legal». Se originaba así una situación paradójica a resultas de la cual, si bien el art. 2 de la Ley de Modificaciones Estructurales excluía de su ámbito de aplicación a aquellas modificaciones estructurales relativas a las cooperativas, la Disposición Adicional Tercera introducida por la Ley 27/2009, de 30 de diciembre, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la protección de las personas desempleadas, se extendía a las cooperativas de crédito el ámbito de aplicación de la Ley 3/2009.


          Dada esta situación contradictoria, y sobre la base de la consideración del art. 2 de la Ley de Modificaciones Estructurales como norma especial frente a lo establecido en la Disposición Adicional Tercera introducida por la Ley 27/2009, podría defenderse la no aplicación de esta última a las cooperativas de crédito. De este modo, frente a la categoría más general de las entidades de crédito que utilizaba la citada Disposición Adicional (la cual englobaba, no ya sólo a las cooperativas de crédito, sino a todo un conjunto de entidades de muy distinta naturaleza), cabría la posibilidad de aplicar el principio de reserva de ley especial al objeto de considerar que, ante esta aparente contradicción, primaría lo dispuesto por el art. 2 de la Ley 3/2009, de conformidad con el cual las operaciones de reestructuración entre cooperativas (incluidas las de crédito) se regirán por su específico régimen legal. La otra posibilidad sería optar por aquella interpretación de conformidad con la cual la Ley 3/2009 operaría como norma supletoria.


          Desde nuestro punto de vista la voluntad del legislador de la Ley 27/2009 fue clara: extender el régimen legal contenido en la Ley de Modificaciones Estructurales a las antiguas Cajas de Ahorro. Ahora bien, ¿tenía el legislador estatal competencia para legislar sobre la fusión de las Cajas de Ahorro, máxime teniendo en cuenta que a lo largo de estos últimos años se ha venido produciendo una asunción de competencias en materia de Cajas de Ahorro por parte de las distintas Comunidades Autónomas operada a través de los Estatutos de Autonomía?


          Al hilo de este eventual conflicto de competencias destaca especialmente el hecho de que en el apartado primero de la referida Disposición Adicional no se hiciese alusión a su consideración como norma supletoria, sino adicional a la legislación que pudiera llegar a aprobarse relativa a la materia. Téngase presente que en el inciso final de la citada Disposición se incorporó la expresión «(…) sin perjuicio de lo previsto en la legislación específica aplicable a estas entidades». De este modo el legislador parecía haber optado, a sabiendas de que, como ya se ha indicado, la regulación de las Cajas de Ahorro fue asumida y ejercida por el conjunto de las Comunidades Autónomas, por no mencionar la supletoriedad reconocida por el art. 139.3 de la Constitución (CE) (6) .


          Por otra parte, ¿Cómo debía efectuarse la consideración de materia «agotada» por las Comunidades Autónomas? ¿Debía ser efectuada dicha consideración en bloques o, por el contrario, debía de realizarse por partes? Planteado de otro modo, suponiendo la existencia de una determinada legislación autonómica que procediese a regular con gran detalle el proceso de fusión entre distintas Cajas de Ahorros de dicha Comunidad, y no estableciéndose en dicho procedimiento un derecho de oposición de los acreedores, ¿cabía estimar que en relación con dichos derechos de los acreedores resultaba aplicable, como Derecho supletorio estatal, la Ley de Modificaciones Estructurales?


          Desde nuestro punto de vista la respuesta a la citada cuestión había de ser necesariamente negativa debido a que, a nuestro juicio, la existencia o no de una determinada regulación autonómica habría de apreciarse en bloque, de manera que si una determinada Comunidad Autónoma hubiese regulado de principio a fin el procedimiento de fusión, a éste debería atenderse, sin que el legislador estatal pueda llegar a considerarse legitimado para poder añadir nuevos requisitos o derechos específicos reguladores de la operación. Y ello sin perjuicio de que en un futuro hipotético el legislador estatal pudiera llegar a conceptuar como básico (quedando en consecuencia sujeto al control del Tribunal Constitucional) determinados requisitos o derechos específicos configuradores del procedimiento de fusión (7) .


          Estimamos por tanto que el carácter básico no debía quedar vedado dentro de esta materia por el mero hecho de no ser regulada directamente la actividad crediticia de las Cajas. Y, a este respecto, parece claro que tanto las fusiones como las restantes modificaciones estructurales de las Cajas de Ahorro constituyeron operaciones que, al menos de modo indirecto, incidían plenamente en el desarrollo de la actividad crediticia. El legislador estatal podría conceptuar como básica la materia, si bien no procedió de este modo quizás con la finalidad de evitar la apertura de un conflicto con las Comunidades Autónomas en un instante en el que se había alcanzado un consenso entre las Administraciones estatal y autonómica en lo que respecta a la necesidad de reestructurar el panorama de las Cajas de Ahorros existente en nuestro país.


          Por lo que respecta a la extensión objetiva llevada a cabo en el apartado primero de esta Disposición Adicional 3.ª de la Ley 3/2009, al amparo de su redacción parecía darse a entender que, al menos respecto de algunas entidades de crédito, habían venido a añadirse nuevas operaciones dentro del listado de modificaciones estructurales que se encontraban a su alcance. Ni que decir tiene que se trataba de una circunstancia especialmente relevante si tomamos como punto de partida el requisito de la tipicidad de las operaciones de transmisión en bloque de activos y de pasivos efectuada por sucesión universal.


          Creemos por tanto que había de reconocerse la facultad del legislador estatal de entrar a regular con carácter supletorio en este ámbito, incluso tratándose de aquellas materias cuyas competencias hubiesen sido asumidas y ejercitadas por las Comunidades Autónomas pero respecto de las cuales se planteen lagunas como las aquí apuntadas. Y, teniendo presente a este respecto que dicha legislación supletoria estaría en vigor únicamente con carácter provisional, aquellas operaciones de reestructuración no reguladas (e incluso aquellas otras que ni siquiera se hubiesen reconocido) por la normativa autonómica podían quedar comprendidas en el ámbito de aplicación de la Disposición Adicional 3.ª de la Ley de Modificaciones Estructurales.


          Tal y como hemos tenido ocasión de precisar, señaló la citada Disposición Adicional Tercera de la Ley 3/2009 en su apartado segundo que «Cuando la operación consista en el traspaso por sucesión universal de una o varias partes del patrimonio de una entidad de crédito, cualquiera que sea su naturaleza, que formen una unidad económica, a otra entidad de crédito de igual o distinta naturaleza a cambio de una contraprestación que no consista en acciones, participaciones o cuotas de la entidad cesionaria, resultará de aplicación a la misma el régimen de la cesión global de activos y pasivos previsto en los arts. 85 a 91 de la citada Ley 27/2009, sin perjuicio de lo previsto en su legislación específica».


          

            A priori la referencia efectuada por el legislador al «traspaso por sucesión universal de una o varias partes del patrimonio de una entidad de crédito (…) que formen una unidad económica a otra entidad de crédito» podía dar a entender que lo que el legislador persiguió en realidad fue la tipificación expresa de operaciones tales como la segregación o la filialización, teniendo presente que se trataba de operaciones de reestructuración empresarial no contempladas ni asimilables a la escisión al amparo de ninguna de las legislaciones autonómicas. Sucede sin embargo que, como ya se ha indicado con anterioridad, ambas operaciones exigen expresamente que la entidad reciba como contraprestación acciones, participaciones o cuotas de las entidades cesionarias. Y dicha contraprestación se encuentra expresamente excluida de la realización de la operación contemplada en el presente apartado segundo de la Disposición Adicional 3.ª.


          No creemos, además, que el legislador se hallara limitado únicamente a declarar el régimen aplicable en las cesiones globales de activos y pasivos entre entidades de crédito, admitiendo a tal efecto de manera expresa la posibilidad de que su realización pueda llegar a producirse entre entidades de distinta naturaleza.


          Por otra parte, al aludir a la cesión «de una o varias partes del patrimonio», ¿cabría estimar que el legislador estaba aludiendo a la cesión plural de activos y pasivos objeto de regulación en los arts. 81 y 82 de la antigua Ley de Modificaciones Estructurales? Desde nuestro punto de vista la respuesta a dicha cuestión debía ser negativa. Piénsese que en aquellas operaciones de cesión global plural se formaban lotes de unidades económicas, al transmitirse a varios cesionarios, si bien en todo caso la cedente procedía a la transmisión del conjunto de su patrimonio, mientras que en la operación a la que se refería este apartado segundo de la Disposición Adicional Tercera el legislador parecía permitir de manera expresa que se cediese globalmente y por sucesión universal a otra entidad una parte del patrimonio que constituya una unidad económica (8) . A mayor abundamiento, y a diferencia de lo que sucedía en los supuestos de cesión plural, en el presente caso el legislador no exigía que el resto del patrimonio hubiera de formar igualmente una unidad económica, cediéndose a otra entidad. Se refería además el legislador de manera cuidadosa únicamente a determinados preceptos de la Ley 3/2009, citándose de manera expresa los reguladores del procedimiento de cesión global (arts. 85 a 91), y no en cambio aquellos que establecen la definición y los requisitos materiales de la cesión global de activos y pasivos (arts. 81 a 83).


          En cierta medida a través de este apartado segundo de la Disposición Adicional Tercera parecía admitirse la posibilidad de efectuar una cesión global de activos y pasivos, no de la totalidad del patrimonio de la entidad de crédito, sino únicamente de una parte, creándose así una nueva modalidad de reestructuración societaria. En efecto, a resultas de la remisión efectuada al procedimiento de la cesión global de activos y pasivos, parecía admitirse (e incluso regular) un nuevo tipo de operación de reestructuración entre entidades de crédito en virtud del cual una determinada entidad podría incluso llegar a ceder globalmente una unidad económica a cambio de una contraprestación dineraria, quedándose en su patrimonio con otros elementos que bien podrían no constituir una unidad económica. Y todo ello, como es lógico, al margen de las consecuencias que el hecho de adolecer de una unidad económica que le permita seguir operando como tal entidad de crédito pudiera llegar a originar en su estatuto de entidad de crédito (9) .


          Ha de precisarse, por otra parte, que los términos en los que fue redactado el antiguo art. 83 del TRLIS (10)  (que no constituía sino una norma fiscal resultante de la transposición de una Directiva Comunitaria) no se remitían a las particulares definiciones contenidas en las leyes mercantiles propias de nuestra jurisdicción nacional. El ámbito de aplicación de la norma de la que procedía la dicción del citado precepto era de carácter europeo, debiendo acomodarse a ella el conjunto de estructuras jurídicas propias de las diferentes legislaciones nacionales las cuales, a pesar de presentar un carácter semejante, no definen de manera idéntica los conceptos jurídicos afectados por la Directiva.


          Cabe estimar, en consecuencia, que el acogimiento al presente régimen especial se fundamenta en el hecho de que las operaciones mercantiles de que se trate se ajusten, en sus elementos configuradores, a los criterios exigidos en la normativa tributaria. Téngase presente que, a pesar del carácter esencialmente mercantil que presentaba la Ley 3/2009, su contenido trascendía en determinadas cuestiones al ámbito fiscal, resultando en consecuencia necesario alcanzar una armonización entre ambas normas dentro de la regulación de las operaciones de reestructuración. Y, en este sentido, siendo uno de los principales objetivos perseguidos por la citada Ley de Modificaciones Estructurales simplificar y agilizar la realización de las operaciones de reestructuración, se hacía necesaria la adopción, dentro del ámbito de la Administración tributaria, de un conjunto de interpretaciones flexibles de los conceptos y definiciones contemplados en la normativa mercantil. Todo ello en aras de alcanzar la consecución de la necesaria armonización entre ambas legislaciones.


          Por otra parte conviene subrayar la necesaria aplicación del principio de unidad del ordenamiento jurídico (11)  y el reconocimiento de una realidad: aquellas calificaciones jurídicas que se efectúen en una determinada rama del sistema legal despliegan sus efectos en las restantes. En la medida en que una determinada operación cumpla los requisitos exigidos al efecto para poder ser calificada en un sentido determinado (ya sea como fusión, escisión, etc.) dentro de los términos establecidos en la legislación mercantil, la operación de que se trate habrá de recibir igual calificación en el ámbito tributario, pudiendo en consecuencia acogerse a la aplicación del régimen especial de neutralidad fiscal (12) .


          De entrada conviene tener presente que, dentro del ámbito de la imposición directa, no todas las operaciones de reestructuración reguladas en la antigua Ley 3/2009 eran susceptibles de quedar acogidas al régimen de neutralidad fiscal regulado tradicionalmente en el Capítulo VIII del Título VII del TRLIS y, en la actualidad, en el Capítulo VII del Título VII de la Ley 27/2014. Y ello debido a que, como se ha apuntado con anterioridad, el ámbito de aplicación del presente régimen especial que reducido únicamente a fusiones, escisiones, canjes de valores y aportaciones de ramas de actividad efectuadas por personas jurídicas, así como a aportaciones no dinerarias de activos y aportaciones de ramas de actividad efectuadas por personas físicas.


          En este sentido cabría la posibilidad de plantearse la conveniencia de ampliar el ámbito de aplicación del régimen de neutralidad fiscal actualmente existente al objeto de poder englobar otras operaciones que, al amparo de lo establecido en la legislación mercantil, sí que tienen la consideración de operaciones de reestructuración (13) .


          A mayor abundamiento algunas de estas operaciones podrían ser objeto de modificación dentro de la legislación tributaria con la finalidad de variar el criterio interpretativo adoptado por la Administración. Este sería el caso, por ejemplo, de las cesiones globales de activos y pasivos (ya se trate de una cesión global en favor del socio único, en favor de varios socios o en favor de terceros), de las fusiones (tanto las fusiones de «sociedades hermanas» sin ampliación de capital en la sociedad absorbente, como las fusiones simplificadas o las fusiones de «sociedades apalancadas»), las segregaciones y las operaciones de reestructuración llevadas a cabo en el ámbito del Impuesto sobre Operaciones Societarias (IOS) (14) .


          Por otra parte se ha de hacer referencia a la aprobación del Real Decreto-ley 9/2012, de 16 de marzo, de simplificación de las obligaciones de información y documentación de fusiones y escisiones de sociedades de capital. Como es sabido, y con carácter general, la transposición en plazo de directivas comunitarias, especialmente las de mercado interior, constituye uno de los objetivos prioritarios establecidos por el Consejo Europeo. La Comisión Europea somete informes periódicos al Consejo de Competitividad, a los que se les da un alto valor político en cuanto que sirven para medir la eficacia y la credibilidad de los Estados miembros en la puesta en práctica del mercado interior. Se trata de un objetivo cuyo cumplimiento resulta hoy aún más prioritario si cabe, habida cuenta del nuevo escenario diseñado por el Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unión Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, para los incumplimientos de transposición en plazo, en relación con los cuales la Comisión puede pedir al Tribunal de Justicia de la Unión Europea la imposición de importantes sanciones económicas de manera acelerada (art. 260.3 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (15) .


          Ciertamente la incorporación al Derecho español de las Directivas de la Unión Europea en materia de sociedades de capital ha generado un continuado proceso de reforma de este sector del ordenamiento jurídico. Ya desde la aprobación de la antigua Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adaptación de la legislación mercantil a las Directivas de la Comunidad Económica Europea en materia de sociedades, que incorporó en bloque al Derecho interno las Directivas hasta entonces aprobadas (16) , hasta la posterior Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma parcial de la Ley de Sociedades de Capital y de incorporación de la Directiva 2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio, sobre el ejercicio de los derechos de los accionistas de sociedades cotizadas, se han ido sucediendo frecuentes modificaciones de la legislación societaria. Ese proceso de reforma para la obligada armonización comunitaria ha sido paralelo al de modernización del Derecho de esta clase de sociedades, cuyo régimen jurídico, superada la dualidad de leyes —las antiguas Ley de Sociedades Anónimas y de Sociedades de Responsabilidad Limitada— quedó recogido en el Texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio.


          Como ya se ha señalado en materia de fusiones y de escisiones, la primera opción del legislador español consistió en incorporar el contenido de las Directivas 77/855/CEE, de 9 de octubre de 1978, relativa a las fusiones de las sociedades anónimas, y la Directiva 82/891/CEE, de 17 de diciembre de 1982, referente a la escisión de esas sociedades, a las leyes especiales reguladoras de las sociedades anónimas y de las sociedades de responsabilidad limitada (arts. 6 y 13 de la Ley 19/1989, de 25 de julio). Con posterioridad, sin embargo, con ocasión de la incorporación al Derecho interno de la Directiva 2005/56/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a las fusiones transfronterizas de las sociedades de capital, y de la Directiva 2007/63/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, de modificación de la Tercera y de la Sexta Directiva, se optó —siguiendo la solución ya propugnada por la Propuesta de Código de Sociedades mercantiles de 2002— por aprobar la Ley 3/2009, de 3 de abril, de modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, en la que, tomando como modelo el régimen de las Directivas, se regularon, junto con la transformación de sociedades, la fusión y la escisión, la cesión global de activo y pasivo y el traslado internacional del domicilio social.


          En este sentido de un tiempo a esta parte la Unión Europea ha venido emprendiendo una política de simplificación del Derecho de las sociedades de capital, especialmente para la reducción de costes y la simplificación de cargas. Inicialmente el desarrollo de dicha política se tradujo en la aprobación de la Directiva 2006/68/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de septiembre de 2006, por la que se modificó la Directiva 77/91/CEE, del Consejo, en lo relativo a la constitución de la sociedad anónima, así como al mantenimiento y modificaciones del capital social, cuyo contenido se incorporó al Derecho español por la Ley 3/2009, de 3 de abril (Disposición Final Primera). Dentro de nuestro ordenamiento jurídico esta tendencia se articuló a través de la aprobación de la Ley 25/2011, de 1 de agosto, en materias tan importantes como la convocatoria de la junta general, la publicidad en prensa de determinadas modificaciones estatutarias, el depósito de las cuentas anuales y el régimen jurídico de la liquidación (17) .


          A este mismo objetivo de simplificación respondió la aprobación de la Directiva 2009/109/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, por la que se modificaron las Directivas 77/91/CEE, 78/855/CEE y 82/891/CEE, del Consejo, y la Directiva 2005/56/CE en lo que se refiere a las obligaciones de información y documentación en el caso de las fusiones y escisiones. El hecho de que el plazo de incorporación al Derecho español de la Directiva 2009/109/CE hubiese finalizado el pasado 30 de junio de 2011, justificaba el recurso a la figura del Real Decreto-Ley. Téngase presente, en primer lugar, que las sociedades de capital españolas no deben contar con un régimen legal más riguroso que las sociedades sometidas a las legislaciones de los demás Estados comunitarios, con efectos negativos, además, en la competencia frente a los demás Ordenamientos jurídicos de la Unión. Asimismo resultaba necesario prevenir las gravosas consecuencias económicas de la multa que la Unión Europea impondría a España si persistiera el retraso en la transposición.


          Esta incorporación al Derecho español de las normas de la Directiva 2009/109/CE exigía, en primer lugar, la modificación de la Ley de Sociedades de Capital a fin de añadir nuevas excepciones a la exigencia de informe de experto independiente para la valoración de las aportaciones no dinerarias en la sociedad anónima. Y, en segundo término, debía acometerse la modificación de determinados preceptos de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles a fin de simplificar, conforme a lo establecido en esa Directiva, algunos particulares del régimen jurídico de fusiones —incluidas las transfronterizas— y de las escisiones. En la medida en que el régimen de las escisiones se regula por remisión a los requisitos de las fusiones, sin más salvedades que las contenidas en Capítulo II del Título III de la citada Ley 3/2009, de 3 de abril, las normas referidas a las fusiones son las más afectadas por esta reforma.


          Con carácter general en materia de fusiones y de escisión la Directiva 2009/109/CE simplificó en determinados casos el número o el contenido de los documentos que han de ser puestos a disposición de los socios, agilizando estas operaciones societarias encauzando la publicidad previa al acuerdo de fusión a través de la página web de las sociedades de capital como alternativa al depósito de los proyectos de fusión y de escisión en el registro mercantil. En esta misma línea se prevé que, si el socio lo aceptara, las comunicaciones que tuviera que realizar la sociedad puedan efectuarse por medios electrónicos.


          Pues bien a través de la aprobación del Real Decreto-Ley 9/2012 se procedió a la incorporación de dichas innovaciones, siendo el principal objetivo que dicha simplificación no afecte a la adecuada tutela de los acreedores y de los trabajadores de la sociedad. La incorporación se realizó teniendo muy en cuenta el marco normativo en el que se insertan las novedades contenidas en la Directiva 2009/109/CE, con respeto a los principios generales de política y de técnicas legislativas con las que se confeccionó la Ley 3/2009, de 3 de abril, lo que explica la necesidad de dar nueva redacción a distintos artículos del título II de la Ley 3/2009, de 3 de abril.


          Asimismo, y con el objetivo último de facilitar el funcionamiento de las sociedades mercantiles y de posibilitar el cada vez más urgente ahorro de costes, a través de la aprobación del Real Decreto-ley 9/2012 se persiguió potenciar la utilización de la página web y de las comunicaciones electrónicas incluyendo, dentro del Capítulo II de la Ley de Sociedades de Capital, el régimen jurídico general de la página web y la previsión expresa de esas comunicaciones electrónicas entre la sociedad y los socios. Por lo que respecta al régimen jurídico general de esa página —que tiene carácter obligatorio para las sociedades cotizadas—, se reguló la creación, la modificación, el traslado y la supresión de la misma, estableciéndose los deberes de los administradores respecto de lo insertado en ella y se disciplinan las cuestiones referentes a la interrupción del acceso.


          Por otra parte la presente regulación aprobada toma en consideración la configuración del derecho de oposición de los acreedores en la legislación española, en la que el reconocimiento de este derecho no se condiciona a que la situación financiera de la sociedad deudora haga necesaria una especial tutela. En esta materia, el carácter de régimen mínimo de protección que presentan las Directivas 78/855/CEE, 82/891/CEE, 2005/56/CE, así como la que es objeto de incorporación a través de la aprobación del Real Decreto-Ley 9/2012, concede legitimidad el mantenimiento en nuestro derecho de la ampliación subjetiva de los acreedores protegidos. No obstante, y siguiendo a la Directiva, a la vez que evita que la infracción de los deberes a cargo de la sociedad en caso de legítima oposición puedan afectar a la eficacia de la fusión o de la escisión, mediante la presente regulación se procede a ampliar las posibilidades de acción de los acreedores en los casos en los que, no obstante la prohibición expresa de la ley, la fusión o la escisión se lleven a cabo sin la prestación de las garantías necesarias a favor del opositor. De este modo se estableció que, en el supuesto de que la fusión se hubiera llevado a cabo no obstante el ejercicio, en tiempo y forma, del derecho de oposición, sin prestación de garantía por parte de la sociedad, el acreedor puede solicitar del Registro Mercantil que, por nota al margen de la inscripción practicada, se haga constar el ejercicio de ese derecho, permitiéndose así que, dentro de los seis meses siguientes a la fecha de esta nota marginal, pueda presentar demanda ante el Juzgado de lo Mercantil contra la sociedad absorbente o contra la nueva sociedad solicitando la prestación de garantía del pago del crédito.


          Finalmente, a través de la aprobación del Real Decreto-Ley 9/2012 se dispuso la modificación de determinados preceptos contenidos en la Ley de Modificaciones Estructurales relativas al derecho de separación de los socios en caso de fusión transfronteriza y en caso de traslado al extranjero del domicilio social. Como es sabido que esta última Ley reconoce el derecho de separación al socio en esos dos supuestos «conforme a lo dispuesto para las sociedades de responsabilidad limitada». Ya en su día, con motivo de la promulgación del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital se derogó la antigua Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, generalizando el régimen del derecho de separación en ella contenido. Sin embargo la referencia contenida en la citada Ley 3/2009, de 3 de abril, a ese régimen derogado resultaba, cuando menos, equívoca, por lo que, por un elemental imperativo de seguridad jurídica, resultaba imprescindible sustituir esa remisión, de modo tal que el régimen aplicable pasa a ser el establecido en el actual Título IX de la Ley de Sociedades de Capital, que es donde se regula el ejercicio de ese derecho cuando concurre causa legal o estatutaria de separación.


          En definitiva, el hecho de que el plazo de incorporación al Derecho español de la Directiva 2009/109/CE finalizase con fecha de 30 de junio de 2011 justificó el recurso a la figura del Real Decreto-Ley. En primer lugar, porque las sociedades de capital españolas no deben contar con un régimen legal más riguroso que las sociedades sometidas a las legislaciones de los demás Estados comunitarios, con efectos negativos, además, en la competencia frente a los demás ordenamientos jurídicos de la Unión; y, en segundo término, por las gravosas consecuencias económicas de la multa que la Unión Europea impondría a España si persistiera el retraso en la transposición.


          En este sentido la incorporación al Derecho español de las normas de la Directiva 2009/109/CE exigía la modificación de la Ley de Sociedades de Capital a fin de añadir nuevas excepciones a la exigencia de informe de experto independiente para la valoración de las aportaciones no dinerarias en la sociedad anónima, así como la modificación de algunos artículos de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles, a fin de simplificar, conforme a lo establecido en dicha Directiva, algunos particulares del régimen jurídico de fusiones —incluidas las transfronterizas— y de las escisiones. En la medida en que el régimen de las escisiones se reguló por remisión a los requisitos de las fusiones, sin más salvedades que las contenidas en el Capítulo II del Título III de la citada Ley 3/2009, de 3 de abril, las normas referidas a las fusiones fueron las más afectadas por esta reforma (18) .


          Pues bien, a través de la aprobación de la Ley 1/2012, de 22 de junio, de simplificación de las obligaciones de información y documentación de fusiones y escisiones de sociedades de capital, se procedió a la incorporación de estas innovaciones, cuidando especialmente de que esa simplificación no afecte a la adecuada tutela de los acreedores y de los trabajadores de la sociedad. La incorporación se realizó teniendo muy en cuenta el marco normativo en el que se insertan las novedades contenidas en la Directiva 2009/109/CE, con respeto a los principios generales de política y de técnica legislativas con las que se confeccionó la muy compleja Ley 3/2009, de 3 de abril; y de ahí la necesidad de dar nueva redacción a distintos artículos del Título II de dicha Ley. En este sentido, con la finalidad de facilitar el funcionamiento de las sociedades mercantiles y de posibilitar el cada vez más urgente ahorro de costes, la Ley 1/2012 potenció la página web y las comunicaciones electrónicas incluyendo dentro del Capítulo II de la Ley de Sociedades de Capital el régimen jurídico general de la página web y la previsión expresa de esas comunicaciones electrónicas entre la sociedad y los socios. Por lo que se refiere al régimen jurídico general de esa página —que tiene carácter obligatorio para las sociedades cotizadas—, se reguló la creación, la modificación, el traslado y la supresión de la misma, se establecieron los deberes de los administradores respecto de lo insertado en ella y se disciplinaron las cuestiones referentes a la interrupción del acceso.


          Por otro lado, a través de la Ley 1/2012 se reflejó el carácter de régimen mínimo de protección que tiene el contenido de las Directivas 78/855/CEE, 82/891/CEE, 2005/56/CE, así como la Directiva 2009/109/CE, objeto de incorporación a través de la Ley 1/2012, otorgando legitimidad al mantenimiento en nuestro Derecho de la ampliación subjetiva de los acreedores protegidos. Pero, siguiendo a la Directiva, a la vez que evita que la infracción de los deberes a cargo de la sociedad en caso de legítima oposición pueda afectar a la eficacia de la fusión o de la escisión, la citada Ley 1/2012 amplió las posibilidades de acción de los acreedores en los casos en los que, no obstante la prohibición expresa de la Ley, la fusión o la escisión se lleven a cabo sin la prestación de las garantías necesarias a favor del opositor. A tal efecto se estableció que, si la fusión se hubiera llevado a cabo no obstante el ejercicio, en tiempo y forma, del derecho de oposición, sin prestación de garantía por parte de la sociedad, el acreedor podría solicitar del Registro Mercantil que, por nota al margen de la inscripción practicada, se hiciese constar el ejercicio de ese derecho, permitiendo que, dentro de los seis meses siguientes a la fecha de esta nota marginal, pudiera presentar demanda ante el Juzgado de lo Mercantil contra la sociedad absorbente o contra la nueva sociedad solicitando la prestación de garantía del pago del crédito.


          En resumen, a través de la Ley 1/2012 se procedió a modificar la redacción de las normas contenidas en la Ley 3/2009 relativas al derecho de separación de los socios en caso de fusión transfronteriza y en caso de traslado al extranjero del domicilio social, reconociendo el derecho de separación al socio en esos dos supuestos conforme a lo dispuesto para las sociedades de responsabilidad limitada. Y, teniendo presente que con motivo de la promulgación del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital se derogó la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, generalizándose el régimen del derecho de separación en ella contenido, la referencia contenida en la Ley 3/2009, de 3 de abril, a dicho régimen derogado resultaba equívoca, por lo que, debido a un elemental imperativo de seguridad jurídica, resultaba imprescindible sustituir esa remisión, de modo tal que el régimen sea el establecido en el actual Título IX de la Ley de Sociedades de Capital, que es donde se regula el ejercicio de ese derecho cuando concurre causa legal o estatutaria de separación.


          

          

            2. 

             Concepto de transformación

          


          La Ley 3/2009, en su Título I, Capítulos I a IV (arts. 1 a 19) reguló la transformación de las sociedades mercantiles, siendo dicha regulación aplicable al conjunto de todas las sociedades que tengan la consideración de mercantiles, ya sea por la naturaleza de su objeto o por la forma de su constitución. La citada Ley incluye la transformación de las sociedades en Agrupaciones de Interés Económico y en sociedades cooperativas, circunstancia ésta que con anterioridad únicamente se preveía respecto de las sociedades de responsabilidad limitada. Asimismo se persigue garantizar que los socios reciban la debida información sobre la realización de las operaciones de transformación, así como garantizar su derecho de separación (19) .


          Los arts. 3 y 4 de la antigua Ley de Modificaciones Estructurales delimitaban el alcance del concepto legal de transformación. Concretamente el art. 3 de la citada Ley 3/2009 estableció, por vez primera en un texto legal, el concepto de transformación, disponiendo que ésta constituye el cambio de tipo social adoptado por una sociedad conservando la personalidad jurídica. Señala el citado precepto en su apartado primero que nos hallamos ante aquella operación jurídica por virtud de la cual una sociedad abandona su primitiva forma para adoptar otra de las formas existentes en nuestro ordenamiento jurídico. La sociedad en cuestión se transforma así en otra, si bien no se disuelve, conservando su personalidad jurídica. De este modo permanece la identidad subjetiva de la titularidad de las relaciones de la sociedad con terceros.


          A través de la reforma operada en su día por la antigua Ley de Modificaciones Estructurales se ampliaron las posibilidades de transformar los distintos tipos sociales existentes en nuestro ordenamiento jurídico, procediéndose a coordinar las diferentes normas sobre su transformación y cubrir así las lagunas anteriormente existentes en el régimen regulador del procedimiento de transformación de la sociedad.


          La citada Ley posibilitó en primer lugar, tal y como precisa su art. 4.1, que una sociedad mercantil inscrita se transforme en cualquier otro tipo de sociedad mercantil sin ninguna restricción. Por su parte el párrafo segundo del citado precepto reconoció la posibilidad de que una sociedad mercantil se transformase en Agrupación de Interés Económico, así como que ésta última pudiera transformarse en una Agrupación Europea de Interés Económico y viceversa y que la Agrupación de Interés Económico se transformara en cualquier tipo de sociedad mercantil (art. 4.2 de la Ley). Igualmente se contempló que una sociedad civil se transformase en cualquier tipo de sociedad mercantil (art. 4.3) y que una sociedad mercantil inscrita se transformara en una cooperativa y viceversa (20) .


          Ha de precisarse además que la antigua Ley de Modificaciones Estructurales permitió la transformación, no ya sólo entre sociedades mercantiles, sino de sociedades civiles en mercantiles. En cambio nada se señaló acerca de la posibilidad de transformación de una sociedad mercantil en sociedad civil.


          Por otra parte la antigua Ley de Modificaciones Estructurales reguló la transformación de una sociedad en liquidación, disponiendo a tal efecto su art. 5 que aquella sociedad que se encontrase en liquidación pudiera transformarse siempre y cuando no hubiese comenzado la distribución de su patrimonio entre los socios.


          Tal y como establecía el art. 8 de la Ley 3/2009, el órgano social competente para la adopción del acuerdo de transformación sería la Junta General de la sociedad, tratándose de una competencia exclusiva y excluyente ex lege. Dicho acuerdo de transformación podría adoptarse tanto en la Junta ordinaria como en la extraordinaria o universal (art. 9.3 de la citada Ley). E igualmente podría ser adoptado por el socio único de la sociedad unipersonal que se quiera transformar (21) .


          Dado que la transformación se presenta como una operación jurídica que determina la alteración de la sociedad, dicha operación precisa de una información suficiente y clara acerca de la transformación proyectada y el estado patrimonial de la sociedad, exigiendo a tal efecto el art. 9 de la antigua Ley que se pusieran a disposición de los socios los siguientes documentos (22) .


          En primer lugar, un informe de los administradores que explicara y justificase los aspectos jurídicos y económicos de la transformación, así como las consecuencias que fuese a tener para los socios, el impacto de género en los órganos de administración y la incidencia en la responsabilidad social de la empresa. En segundo término, el balance de la sociedad a transformar, cerrado dentro de los seis meses anteriores a la fecha prevista para la reunión y un informe sobre las modificaciones patrimoniales significativas posteriores a dicho balance. La Ley 3/2009 exigió un único balance, si bien no que el mismo fuese cerrado el día anterior al acuerdo de transformación. En consecuencia, y aunque no se señaló expresamente, posibilitó la utilización del balance del último ejercicio como balance para la transformación si aquél fue cerrado dentro de los seis meses anteriores a la fecha prevista para la reunión (23) .


          Un tercer documento que había de proporcionarse al socio era el informe del auditor de cuentas sobre el balance presentado, en aquellos casos en los que la sociedad que se transformara quedase obligada a someter sus cuentas a auditoría. Tanto el balance de la sociedad a transformar como en informe de los auditores adquirían relevancia, no ya sólo de cara a la viabilidad de la operación, sino también para determinar la parte que deba corresponderle al socio que ejercite el derecho de separación.


          Ciertamente la Ley 3/2009 nada señaló expresamente acerca de que en los supuestos de transformación en sociedades anónimas y sociedades comanditarias por acciones resultara necesario el informe de expertos independientes sobre el patrimonio social no dinerario de la sociedad. Ahora bien dicho informe debía de existir, debiendo adjuntarse a la escritura de transformación. Lo que sí señaló la citada Ley en su art. 18.3 es que, cuando así lo exigiesen las normas sobre la constitución de la sociedad cuyo tipo se adoptara, habría de incorporarse a la escritura de transformación el informe de los expertos independientes sobre el patrimonio social.


          Finalmente debían proporcionarse al socio el proyecto de escritura social o estatutos de la sociedad que resultara de la transformación y, en su caso, otros pactos sociales que fuesen a constar en documento público (24)  e información sobre cualquier modificación significativa del activo o del pasivo y del balance acaecida con anterioridad a la celebración de la Junta. En la medida en que la información facilitada por el balance podría llegar a quedar desfasada debido a la concurrencia de acontecimientos posteriores, la Ley obligó a los administradores a informar a la Junta de socios a la que se sometiese la aprobación de la transformación sobre cualquier modificación importante del activo o de pasivo y del balance puesto a disposición de los socios acaecida entre la fecha de informe justificativo de la transformación y la fecha de la reunión de la Junta. Así se encargó de establecerlo el art. 9.2 de la Ley de Modificaciones Estructurales.


          Ahora bien, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 9.3 de la Ley, no sería precisa la puesta a disposición o envío de la información reseñada con anterioridad (esto es, informe de los administradores, balance de la sociedad a transformar, informe del auditor de cuentas y proyecto de escritura social o estatutos) cuando el acuerdo de transformación se adoptara en Junta Universal y por unanimidad. No obstante, a pesar de que no exista puesta a disposición de la información sobre la transformación, el socio podría solicitarla durante la celebración de la Junta Universal, persistiendo además la obligación de los administradores de la sociedad de comunicar cualquier modificación importante del activo o del pasivo a la Junta Universal a la que se someta la aprobación de la transformación, tal y como señaló el art. 9.2 de la antigua Ley. Dicha obligación legal se proyectaba, además, sobre las modificaciones acaecidas entre la fecha del informe justificativo de la transformación y del balance puestos a disposición de los socios y la fecha de la reunión de la Junta. No obstante en el presente caso analizado no existía la puesta a disposición o envío de la información, a pesar de lo cual los administradores debían de informar acerca de esta cuestión con anterioridad a votarse el acuerdo de transformación, pudiendo además haber puesto a disposición de los socios la restante información con anterioridad a la celebración de la Junta Universal o en la propia Junta Universal.


          Refiriéndose a los requisitos del acuerdo de transformación el art. 10.1 de la Ley 3/2009 remitía a los requisitos y formalidades establecidos en el régimen de la sociedad que se transformase, exigiendo a tal efecto que el acuerdo incluyese la aprobación del balance de la sociedad presentado para la transformación, el cual podría ser modificado por las alteraciones significativas del activo o del pasivo acaecidas después de la presentación del balance (art. 10.2 de la Ley). De este modo el balance habría de ser aprobado por la misma Junta que decidiese la transformación, a pesar de que, no existiendo modificaciones, podría tratarse del balance anual aprobado en su día.


          Tal y como precisó el art. 10.2.in fine de la Ley, el acuerdo de transformación habría de contener, además, las menciones exigidas para la constitución de la sociedad cuyo tipo se adopte. Por su parte el art. 17 de la citada Ley previó que la transformación de la sociedad pudiera ir acompañada de la incorporación de nuevos socios (25)  o de la modificación del objeto social, del domicilio, del capital u otras cláusulas de la escritura o de los estatutos (26) .


          Las modificaciones estatutarias podrían adoptarse simultánea o separadamente de la transformación, a excepción de aquellos supuestos en los que se trate de operaciones subordinadas (27) . En todo caso el conjunto de las modificaciones estatutarias son competencia de la Junta General. Y, en el supuesto de que la transformación no requiriese modificaciones estatutarias, la Junta podría autorizar al órgano de administración para que corrija o ajuste los términos.


          De acuerdo con lo establecido por el art. 13 de la antigua Ley, tratándose de la transformación de una sociedad que tuviese emitidas obligaciones u otros valores en otro tipo social al que no le estuviese permitido exigirlos, así como en el caso de la transformación de una sociedad anónima que tuviera emitidas obligaciones convertibles en acciones, únicamente podría acordarse la transformación si, con carácter previo, se procediese a la amortización o a la conversión de las obligaciones emitidas.


          Por otro lado el acuerdo de transformación de la sociedad ha de publicarse una sola vez en el Boletín Oficial del Registro Mercantil (BORME) y en uno de los diarios de gran circulación de la provincia en que la sociedad tenga su domicilio social. Así se encargó de precisarlo el art. 14.1 de la Ley, que procedió en consecuencia a simplificar la publicación del acuerdo de transformación ya que, con anterioridad a la entrada en vigor de la citada Ley, se exigía publicar tres veces el acuerdo de transformación en el BORME. No obstante, y de acuerdo con lo dispuesto en el apartado segundo del citado art. 14 de la Ley, dicha publicación no sería necesaria cuando el acuerdo se comunicase a todos los socios, así como a los titulares de derechos especiales distintos de las acciones, participaciones o cuotas que no puedan mantenerse después de la transformación y los acreedores.


          La Ley de Modificaciones Estructurales no precisó cuál ha de ser el contenido de la comunicación (a pesar de lo cual parece razonable estimar que dicho acuerdo deberá indicar que se ha adoptado el acuerdo de transformación), así como cuál es el nuevo tipo social adoptado y la información que resulte relevante para el ejercicio del derecho de separación de los socios y el derecho de oposición de los titulares de derechos especiales distintos de las acciones, de las participaciones o de las cuotas que no puedan mantenerse después de la transformación.


          Lógicamente, no existiendo publicidad registral, que constituye un instrumento suficiente para que los terceros que tengan conocimiento de la operación de transformación, a los acreedores también se les habrá de comunicar el acuerdo de transformación. Y, a pesar de que a dichos acreedores la Ley 3/2009 no les reconoció ningún derecho específico, sí que les interesa conocer si se produce algún cambio en el régimen de responsabilidad por las deudas sociales y, en particular, el inicio de la prescripción de cinco años de la responsabilidad personal de los socios por las deudas sociales contraídas con anterioridad a la transformación, que se cuenta a partir de la publicación de dicha transformación en el Boletín Oficial del Registro Mercantil, de acuerdo con lo establecido en el art. 21.2 de la Ley de Modificaciones Estructurales.


          ¿Cómo ha de producirse dicha comunicación en relación con los distintos sujetos? Siguiendo los criterios recogidos en el art. 14.2 de la antigua Ley, a los socios se les debería comunicar individualmente y por escrito. A los titulares de derechos especiales distintos de las acciones, participaciones o cuotas que no pudieran mantenerse después de la transformación, a través de un procedimiento que asegurara la recepción de aquél en el domicilio que figurase en la documentación de la sociedad. Y al conjunto de los acreedores en los domicilios que hubiesen puesto en conocimiento de la sociedad o, en su defecto, en sus domicilios legales.


          Nada se señalaba en cambio en la Ley 3/2009 respecto del contenido del anuncio del acuerdo de transformación (a pesar de lo cual parecía razonable que se indicase que el acuerdo fue adoptado por la Junta General, junto con el tipo en el que la sociedad se transforma) ni en relación con el plazo de que disponía la sociedad para efectuar el anuncio (si bien cabía pensar que dicho anuncio había de producirse lo antes posible, ya que su finalidad es poner en conocimiento de todos aquellos que se relacionan con la sociedad que ésta se ha transformado).


          ¿Cuáles son los efectos que plantea la transformación de la sociedad sobre los socios? La Ley 3/2009 preveía a través de su art. 11 que la transformación por sí sola no liberara a los socios del cumplimiento de sus obligaciones frente a la sociedad, no pudiendo utilizarse además dicha transformación como mecanismo para eludir o modificar las obligaciones contraídas por los socios con la sociedad (caso de las prestaciones accesorias, del pago de los dividendos pasivos, etc.). Añadía además el apartado segundo del citado precepto que si el tipo social en el que aquellas sociedades se transformaran exigiese el desembolso íntegro del capital social, éste habría de preceder al acuerdo de transformación. E igualmente se admitía la práctica de una reducción de capital con la finalidad de condonar los dividendos pasivos.


          El citado art. 11 de la Ley 3/2009 exigía que el desembolso de capital se realizase con carácter previo al acuerdo de transformación, imponiendo además el apartado segundo in fine del citado precepto que la realidad de los desembolsos efectuados se acreditara ante el notario autorizante de la escritura pública y que los documentos acreditativos se incorporasen a la misma en original o testimonio.


          Por su parte el art. 12.1 de la Ley, refiriéndose a la participación de los socios en la sociedad transformada, disponía que el acuerdo de transformación no podía modificar la participación social de los socios, salvo con el consentimiento de todos aquellos que permaneciesen en la sociedad. Y el apartado segundo de este último precepto regulaba la situación de los socios industriales tras la transformación de la sociedad estableciéndose que, si en el tipo social adoptado no existiesen socios industriales, la participación de éstos en el capital de la nueva sociedad transformada sería aquella que correspondiese a la cuota de participación que les hubiera sido asignada en la escritura de constitución de la sociedad o, en su defecto, la que se conviniese entre todos los socios, reduciéndose proporcionalmente en ambos casos la participación de los restantes socios (28) .


          A través de su art. 15.1 reconoció la antigua Ley el derecho de separación a los socios que no hubieran votado a favor del acuerdo de transformación, siendo titulares de este derecho de separación tanto los socios disidentes como los socios no asistentes a la Junta, además de los que se abstuvieron, los que votaron en blanco, aquellos cuyo voto fue declarado nulo, los socios titulares de acciones o participaciones sin voto y los socios morosos. Todos ellos constituyen socios que no han votado a favor del acuerdo de transformación, facilitando el ejercicio de este derecho de separación su salida de la sociedad.


          En todo caso el acuerdo de transformación que se adoptara no vincularía a aquellos socios que no hubiesen votado a su favor y que, por efecto de la transformación, asumiesen la responsabilidad personal por las deudas sociales. Se reconocía así que aquellos socios que pasasen a ser socios colectivos quedaran automáticamente separados de la sociedad, salvo que se adhiriesen fehacientemente al acuerdo de transformación. Con ello no se pretendía sino que a ningún socio sin su consentimiento se le impusiera la responsabilidad personal por las deudas sociales como consecuencia de la transformación. Para que el socio quedara vinculado al acuerdo de transformación que modificase su régimen de responsabilidad por deudas sociales como consecuencia de la transformación se requería que declarase su voluntad de adherirse al acuerdo de transformación, disponiendo a tal efecto de un plazo de un mes a contar desde la fecha de adopción del acuerdo cuando hubiere asistido a la Junta, o bien desde la comunicación de dicho acuerdo en el supuesto de que no hubiese asistido a la misma.


          ¿Qué efectos se proyectan sobre los titulares de derechos especiales a resultas de la transformación? Con carácter general el art. 16 de la Ley 3/2009 reconoció un derecho de oposición a los titulares de derechos especiales distintos de las acciones, de las participaciones o de las cuotas que no pudieran mantenerse después de la transformación, siempre y cuando no hubiese votado a favor de la transformación. Dicha oposición había de ejercerse dentro del mes siguiente a la publicación en el Boletín Oficial del Registro Mercantil del acuerdo de transformación o del envío de la comunicación individual por escrito (29) .


          De la misma manera que sucede tratándose de las obligaciones, se hacía necesaria una amortización de los derechos de opción sobre acciones con anterioridad a la producción de la transformación. Sucede no obstante que los derechos de opción sobre acciones suelen emplearse en sociedades cotizadas, resultando extraño que éstas decidan abandonar el tipo de Sociedad Anónima y transformarse en otro distinto. A este respecto, y con la finalidad de tratar de mitigar los efectos derivados del derecho de oposición, señaló el art. 16.2 de la antigua Ley de Modificaciones Estructurales que no tendría efecto la oposición del socio titular de derechos especiales distintos de las acciones, de las participaciones o de las cuotas que hubiese votado a favor del acuerdo de transformación. Dicho socio no podría ir contra sus propios actos y, en consecuencia, su oposición al acuerdo de transformación de la sociedad no produciría efecto alguno (30) .


          En cuanto a los efectos de la transformación de la sociedad en relación con los acreedores sociales y la responsabilidad de los socios por las deudas sociales el legislador de la Ley de Modificaciones Estructurales, conocedor de que la transformación puede llegar a afectar a los intereses de los acreedores, y con la finalidad de garantizarlos, dispuso en su art. 21.1 que aquellos socios que, en virtud de la transformación, asumiesen la responsabilidad personal e ilimitada por las deudas sociales, respondían de la misma forma de las deudas anteriores a la transformación. Se evitaba así la elusión de responsabilidad por las deudas anteriores a la transformación, otorgándose una cierta garantía a los acreedores sociales que no tienen derecho de oposición en la transformación.


          En líneas generales nos hallamos en presencia de un mecanismo de tutela de los acreedores por los riesgos de la transformación que persigue equiparar a los acreedores de la sociedad que le concedieron el crédito cuando ésta era de responsabilidad limitada con aquellos otros que le concederán el crédito cuando sea una sociedad civil, cooperativa, colectiva, comanditaria simple o por acciones o una agrupación de interés económico. De conformidad con lo establecido por el art. 21.2 de la antigua Ley de Modificaciones Estructurales, salvo que los acreedores sociales hubiesen consentido expresamente la transformación subsistía la responsabilidad de los socios, que respondían personalmente de las deudas de la sociedad transformada por las deudas sociales contraídas con anterioridad a su transformación. Añadía asimismo el citado precepto en su párrafo final que «La responsabilidad de los socios por las deudas sociales prescribe a los cinco años contados desde la fecha de la publicación de la transformación en el Boletín Oficial del Registro Mercantil».


          El acuerdo de transformación adoptado por la sociedad habría de elevarse a escritura pública e inscribirse en el Registro Mercantil, tal y como precisaba el art. 18 de la Ley 3/2009. Disponía concretamente el apartado primero del citado precepto que la escritura pública de transformación habría de ser otorgada por la sociedad y por todos los socios que pasasen a responder personalmente de las deudas sociales. Dicha escritura de transformación habría de contener todas las menciones exigidas para la constitución de la sociedad cuyo tipo se adoptase. Ahora bien, con carácter adicional debía contener la relación de socios que hubiesen hecho uso del derecho de separación y el capital que representasen, así como la cuota, las acciones o la participaciones que se atribuyen a cada socio en la sociedad transformada, tal y como dispone el art. 18.2 de la Ley (31) .


          El acuerdo de transformación habría de incluir la aprobación del balance de transformación (art. 10.2 de la Ley 3/2009), que debe acompañar a la escritura para su depósito en el Registro Mercantil. Por último, a la escritura de transformación habría de incorporarse el informe de los expertos independientes sobre el patrimonio social cuando así lo exigiesen las normas sobre la constitución de la sociedad que se adoptase (32) .


          En todo caso, y de conformidad con lo establecido por el art. 19 de la Ley de Modificaciones Estructurales, la eficacia de la transformación quedaba condicionada a la inscripción de la escritura pública en el Registro Mercantil. A tal efecto la solicitud de inscripción presentada por los administradores de la sociedad habría de ser calificada por el Registrador Mercantil, debiendo tomarse en consideración el acuerdo de transformación, el ejercicio por los socios del derecho de separación y la constancia en la escritura de constitución de los requisitos constitutivos del tipo social al que se cambiase. Ni que decir tiene que la oponibilidad frente a terceros de buena fe del acuerdo de transformación de la sociedad quedaba supeditada a su publicación en el Boletín Oficial del Registro Mercantil. Una vez inscrita la escritura de transformación, la sociedad continuaría su actividad bajo la nueva forma social adoptada, conservando la titularidad de las relaciones jurídicas con terceros (33) .


          Por último, y de acuerdo con lo establecido por el art. 20 de la Ley de Modificaciones Estructurales, la transformación podría ser impugnada, una vez inscrita, en el plazo de tres meses. Y, dado que el citado precepto nada señalaba acerca de la fecha de publicación de la inscripción (pudiendo impugnarse una vez inscrita), parecía razonable estimar que el plazo de impugnación se iniciaría desde la fecha de su inscripción en el Registro Mercantil (34) .


          En resumen, en relación con la normativa sobre transformación de sociedades mercantiles tuvo lugar su unificación, siendo objeto de actualización su régimen jurídico (dividido con anterioridad entre la Ley de Sociedades Anónimas y la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada), a la vez que se dilató el período de las transformaciones posibles. Igualmente se preveía que en aquellos supuestos en los que una cooperativa de crédito se transformase en otra entidad de crédito, el Fondo de Reserva Obligatorio de aquélla pasara a integrarse en el capital social de la entidad resultante de la transformación, sin que dicha transformación supusiera la pérdida de la condición de fiscalmente protegida en el período impositivo del IS que concluyese con la transformación de la forma jurídica de la entidad. En dicho período impositivo habría de integrarse en la base imponible correspondiente a los resultados cooperativos o extracooperativos, según procediera, la parte del Fondo de Reserva Obligatorio que hubiese minorado dicha base imponible en períodos anteriores.


          Dentro del ámbito específicamente tributario hasta fechas relativamente recientes el art. 26 del antiguo TRLIS, relativo al período impositivo, recogió en su número 2, letras c) y d) determinados efectos asociados a la figura de la transformación societaria. A dichos efectos se refiere en la actualidad el art. 27.2 letras c) y d) de la Ley 27/2014. Al amparo de lo establecido por el antiguo art. 26 del RDLeg. 4/2004 el mero hecho de la transformación no determinaba el cierre del período impositivo, salvo en los siguientes supuestos: cuando se produzca la transformación de la forma jurídica de la entidad y ello determine la no sujeción al IS de la entidad resultante (letra c) (35) ; y cuando se produzca la transformación de la forma jurídica de la entidad y ello determine la modificación de su tipo de gravamen o, en su caso, la aplicación de un régimen tributario especial (letra d). Añadía a continuación la letra e) de dicho precepto que «La renta derivada de la transmisión de elementos patrimoniales existentes en el momento de la transformación, realizada con posterioridad a ésta, se entenderá generada de forma lineal, salvo prueba en contrario, durante todo el tiempo de tenencia del elemento transmitido. La parte de dicha renta generada hasta el momento de la transformación se gravará aplicando el tipo de gravamen y el régimen tributario que hubiera correspondido a la entidad de haber conservado su forma jurídica originaria».


          Quedaba claro por tanto que se condicionaban las consecuencias tributarias de la transformación sobre el período impositivo a la concurrencia de las circunstancias previstas en las citadas letras c) y d) del art. 26.2 del antiguo TRLIS. Y, por lo que al resto de efectos se refiere, resultaba de aplicación el principio de continuidad de la personalidad societaria y fiscal (36) .


          En la actualidad las circunstancias recogidas en las letras c) y d) del art. 27.2 de la LIS se refieren a la transformación de la forma jurídica de la entidad determinando ello la no sujeción al IS de la entidad resultante (teniendo presente que al objeto de determinar la base imponible correspondiente a dicho período impositivo se entenderá que la entidad se ha disuelto con los efectos establecidos en el art. 17.5 de la Ley) y, como ya se ha señalado, a la transformación de la forma societaria de la entidad o la modificación de su estatuto o de su régimen jurídico, determinando ello la modificación de su tipo de gravamen o la aplicación de un régimen tributario distinto.


          Tradicionalmente la DGT ha venido adoptando un concepto de transformación que comprende, no ya sólo la transformación del tipo societario en términos mercantiles, sino también aquellas otras modificaciones en las que se origina una alteración del estatuto o régimen jurídico de la sociedad.


          En relación con esta cuestión quizás hubiese sido preferible, en aras de la consecución de una ordenada integración del ordenamiento jurídico, que la propia norma tributaria hubiese señalado expresamente que el hecho determinante de la aplicación del antiguo art. 26.2 letras c) y d) del TRLIS lo fuese, bien cualquier transformación, o bien (no habiéndose producido ésta en sentido estricto) cualquier alteración del estatuto o del régimen jurídico de la sociedad. Ello contribuiría a salvaguardar el necesario respeto que ha de producirse al principio de calificación unitaria. No cabía aludir pues a la existencia de cualesquiera otros efectos vinculados a la transformación que no estén expresamente previstos en la Ley (37) .


          

          

            3. 

             Concepto, clases y proceso de fusión a la luz de la normativa mercantil. Su contraposición al concepto fiscal

          


          

            A priori el Código de Comercio no contiene ninguna regulación de las fusiones. La normativa básica de las mismas se encontraba recogida en el antiguo Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, cuyos artículos 233 a 251 eran de aplicación directa a toda aquella fusión en la que interviniese una sociedad anónima y, como consecuencia de la remisión efectuada por el art. 94 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, reguladora de las Sociedades de Responsabilidad Limitada, a aquellas fusiones en las que participase una sociedad de esta última clase. Asimismo, y por analogía, dicha regulación resultaba aplicable a las fusiones que se refieran a cualquier otro tipo de sociedades (38) .


          La antigua Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, con fecha de entrada en vigor el 4 de julio de ese mismo año, derogó determinados preceptos del TRLSA y de la LSRL, entre los que se encuentran los anteriormente citados.


          Como seguramente se recordará, con anterioridad a la aprobación de la citada Ley de Modificaciones Estructurales el régimen jurídico de las operaciones de fusión quedaba contenido, básicamente, en el antiguo TRLSA que servía, bien de norma supletoria o de regulación modelo para el resto de sociedades. Sin embargo dicha configuración quedó alterada con efectos desde la aprobación de la Ley 3/2009, encargada de regular las operaciones de fusión respecto del conjunto de sociedades mercantiles, y a través de la cual se derogaron los arts. 233 a 251 del TRLSA, así como el art. 94 de la antigua Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, entre otros preceptos. Con carácter adicional la Ley de Modificaciones Estructurales reguló la llamada fusión transfronteriza intracomunitaria, otorgando así cumplimiento a la obligación de transponer la Directiva 2005/56, sobre fusiones transfronterizas.


          Si bien cabe afirmar que, en líneas generales, la regulación introducida por la Ley 3/2009 en materia de fusiones presentó un carácter continuista respecto de la regulación anterior, a través de la misma se otorgó igualmente respuesta a determinadas cuestiones tales como la modificabilidad del proyecto de fusión o la simplificación de la fusión entre sociedades vinculadas, procediéndose además a regular operaciones tradicionalmente atípicas como la fusión apalancada (39) .


          Por otro lado mientras que, al amparo de la regulación anterior, destacaba el carácter fragmentario y disperso de la normativa aplicable sobre modificaciones estructurales, incluyendo cada ley reguladora de un determinado tipo social referencias a determinadas operaciones y remitiéndose, en otras ocasiones, a otras leyes especiales, la Ley 3/2009 otorgó un tratamiento sistemático de las operaciones de modificación estructural respecto del conjunto de sociedades que tengan la consideración de mercantiles, ya sea por la naturaleza de su objeto o por la forma de su constitución. En todo caso resulta evidente que el régimen jurídico de esta clase de operaciones societarias tiene como modelo subyacente el de las sociedades de capital, disponiendo no obstante el art. 2 de la Ley que «Las modificaciones estructurales de las sociedades cooperativas se regirán por su específico régimen legal» (40) .


          Ha de precisarse ya desde un primer momento que únicamente aquellas operaciones de fusión reguladas en la citada Ley 3/2009 que encajasen dentro de las definiciones fiscales de fusión establecidas en la actualidad en el art. 76 de la Ley 27/2014 podrían beneficiarse del régimen de neutralidad, siempre y cuando la operación se realice por motivos económicos válidos y se cumpla con el conjunto de formalidades que exige a tal efecto la normativa tributaria.


          A la luz de lo declarado en este conjunto de preceptos la operación de fusión se define por la concurrencia de las siguientes circunstancias: extinción de una o más sociedades, que se disuelven sin liquidación de su patrimonio; traspaso del patrimonio de las sociedades disueltas a otra sociedad de nueva creación o ya existente (41) ; y constitución de la nueva sociedad o ampliación de capital de la sociedad ya existente, con atribución de las acciones, cuotas o participaciones emitidas a los socios de las sociedades extinguidas respetándose los derechos que tuviesen en aquéllas (42) .


          De cara a poder respetar estos derechos de los socios la atribución ha de ser proporcional al valor de las respectivas participaciones en el patrimonio de las sociedades que se extingan. Y, a tal fin, ha de determinarse la correspondiente relación o tipo de canje, que fija el número de títulos que ha de entregar la sociedad adquirente a los socios de las extinguidas en proporción a la participación de los socios en dichas sociedades extinguidas (43) . No obstante, en aquellos supuestos en los que la atribución de acciones en aplicación del tipo de canje así lo requiriese (debido a que el número de acciones que hayan de atribuirse por título no resulte ser un número entero) se prevé la posibilidad de completar la entrega de acciones con una compensación en metálico hasta un límite del 10 por 100 del valor nominal de las acciones entregadas.


          En función de que la sociedad que adquiera los patrimonios de las sociedades extinguidas sea una sociedad nueva o una ya existente, cabe diferenciar entre fusión por creación de una nueva sociedad, en la que las entidades fusionadas se disuelven transmitiendo la totalidad de los patrimonios a una nueva que se crea por esta operación, y fusión por absorción, en virtud de la cual unas entidades (las absorbidas) se disuelven y transmiten a otra entidad ya existente (la absorbente) sus respectivos patrimonios sociales.


          Por otra parte la normativa mercantil considera como una figura afín a la fusión la llamada «fusión impropia», definida como aquella operación en virtud de la cual una sociedad que ostentaba la totalidad de los títulos representativos del capital de otra absorbe ésta mediante la integración de su patrimonio y la disolución sin liquidación de la absorbida, no efectuando en cambio ampliación de capital alguna ni produciéndose una atribución de acciones a los socios de la absorbida. En dicha fusión impropia una entidad transmite, como consecuencia y en el momento de su disolución sin liquidación, el conjunto de su patrimonio social a la entidad que resulta ser titular de la totalidad de los valores representativos de su capital social (44) .


          ¿Cuáles son las principales etapas del proceso de fusión que han de acometer aquellas sociedades intervinientes en el mismo? En primer lugar, ha de procederse a la valoración de las sociedades implicadas. Téngase presente que la fusión tiene lugar por un acuerdo libre de las partes que intervienen en el mismo, debiendo contemplarse a este respecto la valoración que se otorga a cada una de ellas. Y, a tal efecto, no pueden existir disposiciones que obliguen a seguir un determinado método o sistema de valoración, debiendo respetarse siempre el principio de equidad.


          En segundo término, debe efectuarse la fijación del correspondiente tipo o relación de canje, determinando el número de acciones, cuotas o participaciones de la sociedad nueva o absorbente que corresponden a los socios de las sociedades fusionadas o absorbidas por cada título que poseyesen previamente en las últimas. Dicha relación, es decir, el número de títulos a entregar, se obtiene del cociente resultante de dividir el valor del patrimonio de las sociedades fusionadas entre el valor teórico de la nueva sociedad o de la absorbente. Y en el hipotético caso de que, como consecuencia de dicha ecuación, no fuese posible atribuir un número entero de acciones, podrá establecerse una compensación en metálico de carácter complementario.


          La siguiente fase dentro del proceso de fusión se concretaría en la elaboración del proyecto de fusión. Y es que, tal y como establecía el art. 234 del antiguo TRLSA y señalaba además el art. 30 de la antigua Ley 3/2009, los administradores de las sociedades que participen en la fusión han de redactar y suscribir el oportuno proyecto de fusión en el que, entre otras menciones, habrá de hacerse constar el tipo de canje, la compensación en dinero que, en su caso, se decida, el procedimiento de canje y la fecha a partir de la cual las operaciones de las sociedades que se extingan deban considerarse realizadas, a efectos contables, por cuenta de la sociedad nueva o absorbente. Así lo establecía con anterioridad el art. 235 del TRLSA y, posteriormente, el art. 31 de la Ley 3/2009 (45) . Este proyecto de fusión quedaría sin efecto en el supuesto de que no hubiera sido aprobado por las juntas generales de todas las sociedades que participen en el proceso de fusión en el plazo de los seis meses siguientes a su fecha.


          La Ley 3/2009 articuló, en lo que respecta a la configuración jurídica de las operaciones de modificación estructural, un reforzamiento generalizado de las facultades de los administradores en el diseño final de las operaciones, operándose paralelamente un cierto recorte en las facultades del socio. Y es que, tanto en el desarrollo de las operaciones de fusión como en la escisión así como en las operaciones de cesión global, los socios no pueden introducir modificaciones al proyecto inicialmente propuesto por los administradores (46) .


          A dicho proyecto de fusión ha de seguirle un informe elaborado por expertos independientes, tal y como se señalaba con anterioridad en el art. 236 del TRLSA y, posteriormente, en el art. 34 de la Ley 3/2009. En efecto, tanto el proyecto de fusión como la valoración del patrimonio de las sociedades fusionadas han de someterse a la opinión de un experto independiente nombrado por el Registro Mercantil. Con anterioridad precisaba el citado Texto Refundido que, en el supuesto de que de dicho informe se desprendiese que la valoración del patrimonio resultase inferior en más de un 20% al valor escriturado, no se admitiría la práctica de la inscripción en el Registro. Por su parte la Ley 3/2009 se encargó de precisar que no sería necesario este informe de expertos independientes sobre el proyecto común de fusión cuando así lo hubiese acordado la totalidad de los socios con derecho a voto y, en su caso quienes, de acuerdo con la ley o con los estatutos, pudieran ejercer legítimamente el derecho al voto de cada una de las sociedades que intervengan en la fusión, o bien en el supuesto de que se tratase de sociedades íntegramente participadas (art. 49.1.2.º de la Ley 3/2009) (47) .


          Asimismo ha de procederse a la elaboración del correspondiente balance de fusión, objeto de regulación con anterioridad en el art. 239 del TRLSA y, posteriormente, en el art. 36 de la Ley 3/2009. Con carácter general resulta admisible como tal el último balance anual aprobado, siempre que hubiese sido cerrado dentro de los seis meses anteriores a la celebración de la junta de aprobación de la fusión. No obstante, también podría admitirse un balance específico que fuese formulado a los efectos de la fusión, siempre que resultase posterior al primer día del tercer mes anterior al proyecto de fusión y se probase por la junta dentro de los seis meses siguientes. De este modo en el supuesto de que el último balance de ejercicio aprobado no pudiera considerarse balance de escisión al no haber sido cerrado dentro de los seis meses anteriores a la fecha del proyecto, será preciso elaborar un balance cerrado con posterioridad al primer día del tercer mes precedente a la fecha del proyecto, siguiendo los mismos criterios de presentación del último balance anual. Ahora bien, tal y como precisaba el art. 36.2 de la antigua Ley 3/2009, «En ambos casos podrán modificarse las valoraciones contenidas en el último balance en atención a las modificaciones importantes del valor razonable que no aparezcan en los asientos contables».


          Por lo que respecta al acuerdo de fusión, de conformidad con aquello que establecía el art. 240 del TRLSA y, con posterioridad, el art. 40 de la Ley 3/2009, las operaciones de fusión deberán ser aprobadas por las juntas generales de todas las sociedades intervinientes, fusionadas o absorbidas y por la sociedad absorbente. Tal y como precisó el citado art. 40 de la Ley 3/2009, la fusión ha de ser acordada necesariamente por la junta de socios de cada una de las sociedades que participen en ella ajustándose estrictamente al proyecto común de fusión. Y, cualquier acuerdo de una sociedad que modifique el proyecto de fusión, equivaldrá al rechazo de la propuesta (48) .


          Como es lógico, dicho acuerdo debe ser publicado, efectuándose su publicación por tres veces en el Boletín Oficial del Registro Mercantil y en dos periódicos de gran circulación (49) .


          El propio art. 32 de la Ley 3/2009 imponía a los administradores el deber de depositar un ejemplar del proyecto común en el Registro Mercantil correspondiente a cada una de las sociedades participantes en la fusión. Y, tras el oportuno control de legalidad efectuado por los Registradores de cada Registro Mercantil, cada Registrador comunicaría al Registro Mercantil Central el hecho del depósito y la fecha en la que hubiese tenido lugar al objeto de que proceda a la publicación en el BORME de un anuncio con los datos identificativos de las sociedades implicadas, el depósito y la fecha del depósito del proyecto de fusión, así como el tipo social, el domicilio y los datos registrales de las compañías participantes (50) .


          Una vez suscrito el proyecto de fusión por parte de las personas encargadas de la Administración social, éstos asumen el deber de posibilitar que los socios se manifiesten acerca de la operación proyectada. A tal efecto, y con la finalidad de garantizar una adecuada formación de la voluntad del socio, articulaba el art. 39 de la antigua Ley de Modificaciones Estructurales un amplio derecho de información de aquéllos, estableciendo el citado precepto que, al publicar o comunicar individualmente, por cualquier medio que asegurara la recepción, la convocatoria de la Junta a la que haya de someterse la aprobación del proyecto de fusión, habrán de ponerse a disposición de los socios, obligacionistas y titulares de derechos especiales, así como de los representantes de los trabajadores para su examen en el domicilio social, un conjunto de documentos (51) .


          Aquellas sociedades que se fusionasen habrían de hacer constar el acuerdo de fusión aprobado por sus respectivas juntas en la correspondiente escritura pública, a la cual habrá de incorporarse el balance de fusión de aquéllas. Así lo preveía con anterioridad el art. 244 del TRLSA y, posteriormente, el art. 45 de la Ley 3/2009. Y, finalmente, sin perjuicio de los efectos atribuidos a la necesaria publicación en el Boletín Oficial del Registro Mercantil, la eficacia de la fusión quedaría condicionada a la inscripción de la nueva sociedad o, en su caso, a la inscripción de la absorción. Así se encargaba de establecerlo el art. 245 del TRLSA (posterior art. 46 de la Ley 3/2009). Una vez inscrita la fusión se cancelarán los asientos registrales de las sociedades extinguidas.


          Tal y como establecía el art. 42 de la Ley de Modificaciones Estructurales, cuando las sociedades participantes o la sociedad resultante de la fusión no fuesen anónimas o comanditarias por acciones y el acuerdo de fusión hubiese sido adoptado en junta universal y por unanimidad, no serían de aplicación las normas generales que sobre el proyecto y el balance de fusión se establecían en las Secciones Segunda y Tercera de la Ley, no siendo necesarios además los documentos informativos previstos en el art. 39 de la citada Ley. Y tampoco sería necesario respetar las normas relativas a la adopción del acuerdo de fusión o a la publicación de la convocatoria de la Junta, prevista en el art. 40 de la Ley (52) .


          La convocatoria de la Junta que haya de decidir la fusión habrá de publicarse, como mínimo, un mes antes de la fecha prevista para su celebración, debiendo figurar en la misma las menciones mínimas del proyecto común de fusión legalmente exigidas y haciéndose constar el derecho de los socios, obligacionistas y titulares de derechos especiales a examinar en el domicilio social los documentos a los que se refería el art. 39 de la Ley 3/2009, así como a obtener el envío gratuito de los mismos. Cabe aludir, en consecuencia a dos clases de fechas susceptibles de ser tomadas en consideración a este respecto. En primer lugar, unas fechas de carácter jurídico-formal, en tanto en cuanto producen actos o efectos de carácter jurídico, siendo éstas las relativas a: el proyecto de fusión; el proyecto de fusión; el balance de fusión; la publicación de la convocatoria de la junta general; el acuerdo de la junta general sobre la fusión y su elevación a escritura pública; la publicación del acuerdo; la eficacia de la fusión (condicionada a su inscripción en el Registro Mercantil (53) ); la extinción de las sociedades fusionadas; la oposición de los acreedores; y la impugnación de la fusión.


          Y, en segundo término, habríamos de referirnos a un segundo bloque de fechas de contenido económico-contable, integrado por aquellas que, adicionalmente, presentan un contenido económico, al producir efectos de este tipo. Así sucede con las correspondientes a la valoración de las sociedades intervinientes, la participación en las ganancias de la nueva sociedad y los efectos contables de la fusión. En la mayoría de supuestos, estas tres fechas resultarán idénticas.


          A la fecha del proyecto de fusión se refería el art. 234 del TRLSA así como, hasta fechas recientes, los arts. 30 de la Ley 3/2009 y 226 del Reglamento del Registro Mercantil. Al amparo de dicha regulación aquellos administradores de las sociedades que participen en la fusión han de redactar y suscribir un proyecto de fusión. Dicho proyecto debe ser aprobado por las juntas generales de todas las sociedades que participen en la fusión dentro de los seis meses siguientes a su fecha, quedando en otro caso sin efecto.


          Por su parte la fecha del balance de fusión quedó en su día regulada en el art. 239 del TRLSA, hallándose posteriormente recogida en el art. 36 de la Ley 3/2009. Tal y como precisaba este último precepto dicha fecha del balance de fusión, entendida como documento que sirve de base para la valoración del canje, habría de ser la de cierre del ejercicio anterior, en el supuesto de que coincidiese con las últimas cuentas anuales (54) , o bien la de un balance posterior a la fecha de cierre, el cual necesariamente habría de elaborarse cuando la fecha de la junta resulte posterior en seis meses al cierre de cuentas anuales (55) .


          La fecha de efectos contables, así como la fecha de participación en las ganancias o de efectos económicos y la fecha de efectos contables serán, en la mayoría de los casos, coincidentes con la fecha de retroacción contable establecida en el proyecto de fusión.


          Tratándose de la fecha del acuerdo de fusión, regulada con anterioridad en los artículos 238.2 y 240.2 del TRLSA y a la que se refirió posteriormente el art. 40 de la Ley 3/2009 (hallándose recogida además en el art. 226.4 del RRM) se ha de precisar que la fecha de publicación de la convocatoria de la Junta General no puede tener lugar, en ningún caso, con anterioridad al instante en el que hubiese quedado efectuado el depósito del proyecto de fusión en el Registro Mercantil. La convocatoria habrá de realizarse, como mínimo, un mes antes de la fecha de su celebración, incluyendo las menciones mínimas del proyecto de fusión. Y, por lo que respecta al acuerdo de fusión, ésta habría de ser acordado por junta general, ajustándose al proyecto de fusión.


          Analicemos a continuación la fecha de publicación del acuerdo de fusión en virtud del cual se produce la extinción de las sociedades fusionadas. A dicha fecha se refirió en su día el art. 242 del TRLSA, siendo objeto de regulación con posterioridad en el art. 43 de la Ley 3/2009. Con carácter general la fusión no podrá realizarse antes de que transcurra un mes a contar desde la fecha del último anuncio del acuerdo de la junta general. Como seguramente se recordará con anterioridad se requería la publicación de los anuncios tres veces en el Boletín Oficial del Registro Mercantil y en dos periódicos de gran circulación en las provincias de cada sociedad. Pues bien el acuerdo de fusión, una vez adoptado, habrá de publicarse en el Boletín Oficial del Registro Mercantil y en uno de los diarios de gran circulación en las provincias en las que cada una de las sociedades tenga su domicilio.


          El art. 44 de la antigua Ley 3/2009 reguló el llamado derecho de oposición (56) , en virtud del cual la fusión no puede realizarse antes de que transcurra un mes contado desde la fecha del último anuncio del acuerdo de la junta general. Durante dicho plazo los acreedores de cada una de las sociedades fusionadas podrán oponerse a la fusión en los términos que estableció en su día el art. 146 del TRLSA, debiendo mencionar el anuncio del acuerdo de fusión de manera expresa el derecho de oposición. Refiriéndose el citado art. 44 de la antigua Ley 3/2009 a los requisitos que han de concurrir en el derecho de crédito para que su titular goce del derecho de oposición se disponía que dicho crédito no debía encontrarse suficientemente garantizado, debiendo resultar anterior a la fecha de publicación del proyecto de fusión y no estar vencido en ese momento. Dada esta situación aquellos acreedores en cuyos créditos concurriesen dichas características podrían oponerse a la fusión en el plazo de un mes a contar desde la fecha de publicación del último anuncio del acuerdo por el que se hubiese aprobado la fusión o, en su caso, desde que les fuese comunicado por escrito.


          Respecto de la fecha de extinción de las sociedades fusionadas, recogida hasta fechas recientes en el art. 46 de la Ley 3/2009 (57) , se ha de señalar que la eficacia de la fusión queda supeditada a su inscripción en el Registro Mercantil, produciendo la misma la extinción de las sociedades fusionadas y la cancelación de los asientos de las sociedades extinguidas.


          Finalmente, por lo que respecta a la impugnación de la fusión, delimitada inicialmente en el art. 246 del TRLSA y recogida con posterioridad en el art. 47 de la Ley 3/2009, la acción de nulidad que pueda llevarse a cabo contra la fusión ya inscrita en el Registro Mercantil únicamente podrá fundamentarse en la nulidad o anulabilidad de los correspondientes acuerdos de la junta general de accionistas, debiendo dirigirse contra la sociedad absorbente o, en su caso, contra la nueva sociedad resultante de la fusión. Y, a este respecto, mientras que en un primer momento el plazo previsto al efecto para el ejercicio de la acción de nulidad o de anulabilidad caducaba a los seis meses contados a partir de la fecha en la que la fusión resultase oponible a quien hubiese invocado la nulidad, tras la reforma operada por la Ley 3/2009 dicho plazo para el ejercicio de la acción caducaría a los tres meses (58) .


          La Ley 3/2009, de 3 de abril, reguló la operación societaria de fusión en su Título II, integrado por dos Capítulos: el Capítulo I, llamado «De la fusión en general», que comprendía los arts. 22 a 53, y que se hallaba dividido en nueve secciones; y el Capítulo II, titulado «De las fusiones transfronterizas intracomunitarias», que comprendía los arts. 54 a 67. Sin lugar a dudas, la normativa contenida en este segundo Capítulo constituyó una de las principales modificaciones llevadas a cabo por la citada Ley.


          Refiriéndonos en primer a la estructura del Capítulo I, dedicado a la fusión en general, dicho Capítulo lo integraban, como ya se ha indicado, los arts. 22 a 53, hallándose dividido en nueve Secciones. En líneas generales su contenido resultaba muy similar al de la regulación recogida en los artículos del TRLSA, si bien su Sección 8.ª (arts. 49 a 52), titulada «De las fusiones especiales», experimentó un conjunto de modificaciones significativas (59) .


          De acuerdo con la regulación de las fusiones especiales contenida en la citada Sección 8.ª (arts. 49 a 52), fueron objeto de limitación los requisitos de las fusiones necesarios para poder realizar la operación societaria. Concretamente los artículos que debían ser tomados en consideración (así como la denominación de los mismos) eran los siguientes: art. 49 («Absorción de sociedad íntegramente participada»); art. 50 («Absorción de sociedad participada al 90 por 100»); art. 51 («Junta de socios de la sociedad absorbente»); y art. 52 («Supuestos asimilados a la absorción de sociedades íntegramente participadas»). Por su parte la Sección 9.ª de la Ley 3/2009 regulaba un supuesto de «operación asimilada a la fusión».


          Con carácter general la regulación de las fusiones especiales efectuada a través de la Ley 3/2009 contribuyó a delimitar con mayor precisión el proceso de fusión en aquellas sociedades en las que la entidad absorbente resultase ser titular, directa o indirectamente, de la totalidad de las acciones de las entidades absorbidas, o bien cuando la sociedad absorbente poseyese de manera directa un 90% o más de las acciones de las entidades absorbidas. Con carácter adicional fueron objeto de regulación otros supuestos asimilados a la fusión de sociedades íntegramente participadas, dentro de los cuales se situaba el relativo a la fusión inversa (supuesto en el que la sociedad absorbente se haya íntegramente participada de forma directa o indirecta por la sociedad absorbida, así como aquel otro en el que las sociedades absorbente y absorbida se encuentran participadas de forma directa o indirecta por un mismo socio.


          De este modo la citada regulación de las fusiones especiales contenida en la antigua Ley 3/2009, de 3 de abril, vino a sustituir al derogado art. 250 del TRLSA, otorgándose a dicho precepto una nueva redacción por la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, con la finalidad de simplificar el procedimiento de fusión y de legalizar la práctica de fusiones que se estaban realizando con considerables problemas mercantiles.


          Como seguramente se recordará disponía inicialmente el citado art. 250 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, relativo a la absorción de sociedad íntegramente participada, que «1. Cuando la sociedad absorbente fuera titular de todas las acciones de la sociedad absorbida no será preciso incluir en el proyecto de fusión las menciones enumeradas en las letras b) y c) del art. 235.


          

            2. Tampoco procederá en este caso el aumento del capital de la sociedad absorbente ni será necesaria la elaboración de los informes de los administradores y de los expertos independientes sobre el proyecto de fusión».

          


          En cambio, tras la reforma operada por la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, el citado precepto, refiriéndose a las llamadas fusiones simplificadas, pasó a disponer lo siguiente: «1. Cuando la sociedad absorbente fuera titular, de forma directa o indirecta, de todas las acciones o participaciones sociales en que se dividiera el capital de la sociedad absorbida, el proyecto de fusión no tendrá que incluir referencia alguna al tipo de canje de las acciones o participaciones sociales ni a la fecha a partir de la cual las nuevas acciones darán derecho a participar en las ganancias sociales, y no será necesario el aumento del capital de la absorbente ni los informes de administradores y de expertos sobre el proyecto de fusión.


          

            2. La misma regla será de aplicación cuando la sociedad absorbente estuviera íntegramente participada, de forma directa o indirecta por la sociedad absorbida, y cuando la sociedad absorbente y la absorbida estuvieran íntegramente participadas, de forma directa o indirecta, por una tercera».

          


          Procede hablar de fusiones simplificadas tratándose de fusiones aprobadas con anterioridad al 4 de julio de 2009, y de fusiones especiales en relación con aquellas otras cuyos proyectos hubiesen sido aprobados después del 4 de julio de 2009. De este modo las llamadas «fusiones simplificadas», establecidas inicialmente en el citado art. 250 del TRLSA según la redacción otorgada por la Ley 19/2005, pasaron a ser las siguientes: aquella en la que la sociedad absorbente resultase ser titular, de forma directa o indirecta, de la totalidad de las acciones de la sociedad absorbida; aquella en la que la sociedad absorbente estuviera íntegramente participada, de forma directa o indirecta, por la sociedad absorbida; y aquella en la que las sociedades absorbente y absorbida estuvieran participadas de forma directa o indirecta por una tercera o, a partir de la aprobación de la Ley de Modificaciones Estructurales, por un mismo socio (60) .


          Pues bien, la regulación contenida en la Ley 3/2009, de 3 de abril, se encargó de clarificar el proceso de fusión tratándose de aquellas sociedades en las que la entidad absorbente resultase ser titular, directa o indirectamente, de la totalidad de las acciones de las entidades absorbidas, o bien cuando la sociedad absorbente posee de manera directa un 90 por 100 o más de las acciones de las entidades absorbidas. Asimismo la citada Ley contribuyó a clarificar el proceso de fusión en aquellas sociedades en las que la entidad absorbente resultara ser titular, directa o indirectamente, de la totalidad de las acciones de las entidades absorbidas o cuando la sociedad absorbente posee de manera indirecta un 90% o más de las acciones de las entidades absorbidas, regulando además otros supuestos asimilados a la fusión de sociedades íntegramente participadas, como son aquellos en los que la sociedad absorbente se encuentra íntegramente participada de forma directa o indirecta por la sociedad absorbida (fusión inversa), o cuando las sociedades absorbente y absorbida se hallan participadas de forma directa o indirecta por un mismo socio.


          Partiendo del hecho de que la normativa mercantil presenta un carácter más amplio que el concepto de fusión establecido en la normativa tributaria, comúnmente denominado «fusión impropia» (61)  y admitido al objeto de poder acogerse a la aplicación del régimen especial se ha de señalar que tradicionalmente la DGT ha venido reconociendo, entre otras, en su contestación a Consulta de 9 de enero de 2008, e incluso al amparo de la regulación anterior, como fusiones susceptibles de acogerse a la aplicación del presente régimen especial, las siguientes: aquella en la que la sociedad absorbente resultase ser titular de forma directa de todas las acciones de la absorbida (siendo este el supuesto de fusión impropia que literalmente se establecía en el antiguo art. 83.1.c) del TRLIS, actual art. 76.1.c de la Ley 27/2014); y aquel en el que la sociedad absorbente estuviera íntegramente participada de forma directa por la sociedad absorbida (supuesto denominado como fusión impropia e inversa). Tal y como se encargó de precisar el citado Centro Directivo en dicha Resolución «El art. 83 no distingue si las acciones que hay que darle a los socios so de la ampliación de capital de B o de las acciones propias que recibe por absorber a A» (62) .


          En cambio, tratándose de aquellas operaciones en las que la sociedad absorbente resultase ser titular de forma indirecta de todas las acciones de la absorbida, así como de aquellas en las que la sociedad absorbente estuviera íntegramente participada de forma indirecta por la sociedad absorbida o cuando las sociedades absorbente y absorbida estuvieran participadas de forma indirecta por una tercera (supuestos todos ellos en relación con los cuales el precepto mercantil se integra en las fusiones simplificadas), no han existido pronunciamientos al respecto por parte de la DGT. A pesar de ello cabe estimar que en estas fusiones simplificadas no resultaría admisible su acogimiento al presente régimen especial.


          Destaca igualmente el hecho de que no se haya producido cambio normativo alguno ni pronunciamiento por parte de la DGT en relación con la actual regulación de las modificaciones estructurales establecida en la Ley 3/2009.


          Recapitulando, en materia de fusión la antigua Ley 3/2009 introdujo un conjunto de novedades significativas, acometiendo la regulación de nuevos conceptos cuya aplicación ha de entrañar importantes consecuencias en el ámbito tributario.


          Señaló por ejemplo el art. 22 de la citada Ley, refiriéndose a la fusión como agrupación de patrimonios, que «En virtud de la fusión, dos o más sociedades mercantiles inscritas se integran en una única sociedad mediante la transmisión en bloque de sus patrimonios y la atribución a los socios de las sociedades que se extinguen de acciones, participaciones o cuotas de la sociedad resultante, que puede ser de nueva creación o una de las sociedades que se fusionan».


          Cabía aludir por tanto a la existencia de una sociedad absorbida que se disuelve sin liquidarse, transmitiendo todos los elementos de su patrimonio a la absorbente, la cual recibe de la entidad absorbida todos los elementos de su patrimonio, entregando a sus accionistas nuevas acciones mediante un aumento de capital, que suele incorporar la prima de emisión de acciones. Los accionistas de la sociedad absorbida canjean sus acciones, que poseían en la entidad absorbida disuelta, por nuevas acciones de la sociedad absorbente, debiendo guardar dicho canje la debida proporción entre los valores razonables de ambas entidades.


          A la luz de este concepto de fusión podría pensarse que todas aquellas operaciones que mercantilmente tienen la consideración de operaciones de fusión encajan dentro de la definición tributaria de fusión. Sin embargo, esto no sucede tratándose de un supuesto de fusión de «sociedades hermanas», es decir, de sociedades íntegramente participadas de forma directa o indirecta por el mismo socio, siempre y cuando no se produzca una ampliación de capital en la sociedad absorbente.


          

            A priori, y de conformidad con aquello que dispone el art. 76 de la Ley 27/2014, la realización de una operación de fusión requiere de la existencia de una contraprestación en favor de los socios de las sociedades absorbidas consistente en títulos representativos del capital de la sociedad absorbente, planteándose una única excepción en aquellos supuestos en los que la sociedad absorbente posee la totalidad de los títulos representativos del capital social de la entidad absorbida (63) .


          Por su parte, como hemos comprobado, el art. 22 de la Ley 3/2009 contenía una definición de fusión en virtud de la cual se exigía igualmente la atribución a los socios de las sociedades que se extinguen de acciones, participaciones o cuotas de la sociedad resultante. Sin embargo, con posterioridad, su art. 49, al que posteriormente tendremos ocasión de referirnos, señalaba que cuando tuviese lugar la absorción de una sociedad íntegramente participada, ya fuese de forma directa o indirecta, la operación de fusión podría realizarse sin necesidad de aumento de capital de la sociedad absorbente, siendo ello mismo de aplicación a aquellas operaciones de fusión asimiladas a la absorción de sociedades íntegramente participadas. Así sucede, como ya hemos indicado, con las operaciones de fusión de «sociedades hermanas». La Ley de Modificaciones Estructurales introdujo por tanto un concepto más amplio de fusión de «sociedades hermanas» que aquel que contemplaba el art. 250.2 del TRLSA, al posibilitar que el socio común de estas «sociedades hermanas» pudiera serlo tanto una sociedad como una persona física, y no necesariamente una sociedad. En todo caso el concepto de fusión establecido en la Ley 3/2009 dejó atrás el anterior criterio aplicable consistente en considerar a las fusiones como supuestos de disolución sin liquidación, tratándose de supuestos de extinción de las sociedades transmitentes.


          Tal y como se encargó de precisar la DGT en su contestación a Consulta de 9 de junio de 2009, aquellas operaciones de fusión de «sociedades hermanas» sin ampliación de capital en la sociedad absorbente constituyen operaciones que, si bien desde una perspectiva estrictamente mercantil encajan dentro del concepto de fusión, no pueden quedar en cambio incluidas dentro del concepto fiscal de fusión. En palabras del citado Centro Directivo «La operación por la que una sociedad absorbe a dos sociedades entre las que no existe ningún porcentaje de participación requiere la existencia de una ampliación de capital en la sociedad absorbente para poder acogerse al régimen de neutralidad fiscal, aun cuando las tres sociedades estén participadas por los mismos socios».


          ¿No hubiese sido más conveniente adoptar una interpretación más flexible y amplia del concepto fiscal de fusión? Desde nuestro punto de vista, así es. De hecho ya con anterioridad el citado Centro Directivo, en su contestación a Consulta de 12 de junio de 2008, estimó que una operación de fusión de dos sociedades que se encontraban íntegramente participadas por una tercera podía acogerse a la aplicación del presente régimen especial, con independencia de que no se produjese una atribución de valores al socio de la sociedad absorbida ni un aumento de capital en la sociedad absorbente. Y ello debido a que, a pesar de que el art. 76.1.a) de la Ley 27/2014 exige la atribución de valores de la sociedad absorbente en favor de los socios de la sociedad absorbida (64) , tratándose de un supuesto en el que tanto la sociedad absorbida como la absorbente se encuentran íntegramente participadas de forma directa por un mismo socio, no parece imprescindible que deba de producirse necesariamente tal atribución de valores ya que, al existir un único socio de ambas entidades, la situación patrimonial de éste no varía de manera sustancial, ya que sigue participando en el mismo patrimonio antes y después de la fusión (65) .


          Por su parte el art. 23 de la Ley 3/2009 procedió a regular las clases de fusión adoptando una línea de interpretación continuista con la regulación precedente. Y, a tal efecto, llevó a cabo la delimitación de dos tipos generales, a saber, la fusión por creación de una nueva sociedad y la fusión por absorción. Tal y como dispone el citado precepto «1. La fusión en una nueva sociedad implicará la extinción de cada una de las sociedades que se fusionan y la transmisión en bloque de los respectivos patrimonios sociales a la nueva entidad, que adquirirá por sucesión universal los derechos y obligaciones de aquéllas.


          

            2. Si la fusión hubiese de resultar de la absorción de una o más sociedades por otra ya existente, ésta adquirirá por sucesión universal los patrimonios de las sociedades absorbidas, que se extinguirán, aumentando, en su caso, el capital social de la sociedad absorbente en la cuantía que proceda».

          


          Diferenciaba así el citado precepto de la Ley entre la fusión mediante creación y la fusión mediante absorción. Mientras que en la primera modalidad dos o más sociedades se extinguen después de transmitir sus patrimonios e incorporarse sus socios a una nueva sociedad, en la segunda de las citadas modalidades indicadas una o más sociedades se extinguen pasando a transmitirse sus patrimonios a una sociedad preexistente a la que, asimismo, se incorporan los socios de las extintas.


          Con carácter adicional, si bien no como una clase de fusión sino como un proceso de fusión investido de un conjunto de características especiales, y adoptándose un conjunto de exigencias particulares de justificación, reguló el art. 35 de la Ley 3/2009 la operación de fusión posterior a una adquisición de una sociedad con endeudamiento de la adquirente. El citado precepto, encuadrado dentro de la Sección 2.ª, dedicada al proyecto de fusión, se refería a la «fusión posterior a una adquisición de sociedad con endeudamiento de la adquirente», regulando los matices que ha de contener el proyecto de fusión en aquellos casos en los que, con anterioridad a una fusión, exista una sociedad que haya adquirido un endeudamiento producido, en la mayoría de las ocasiones, con la finalidad de adquirir las acciones de la entidad a los socios de la misma y, con posterioridad, realizar una fusión especial.


          Señalaba concretamente el citado precepto que «En caso de fusión entre dos o más sociedades, si alguna de ellas hubiera contraído deudas en los tres años inmediatamente anteriores para adquirir el control de otra que participe en la operación de fusión o para adquirir activos de la misma esenciales para su normal explotación o que sean de importancia por su valor patrimonial, serán de aplicación las siguientes reglas:


          

            1.ª. El proyecto de fusión deberá indicar los recursos y los plazos previstos para la satisfacción por la sociedad resultante de las deudas contraídas para la adquisición del control o de los activos.

          


          

            2.ª. El informe de los administradores sobre el proyecto de fusión debe indicar las razones que hubieran justificado la adquisición del control o de los activos y que justifiquen, en su caso, la operación de fusión y contener un plan económico y financiero, con expresión de los recursos y la descripción de los objetivos que se pretenden conseguir.

          


          

            3.ª. El informe de los expertos sobre el proyecto de fusión debe contener un juicio sobre la razonabilidad de las indicaciones a que se refieren los dos números anteriores, determinando además si existe asistencia financiera.

          


          

            En estos supuestos será necesario el informe de expertos, incluso cuando se trate de acuerdo unánime de fusión».

          


          Ciertamente el hecho de que se contuviese su regulación expresa en la Ley 3/2009, especificándose los distintos aspectos que ha de contener el proyecto de fusión, no significaba que este tipo de operaciones de fusión no pudieran realizarse con anterioridad a la misma. De hecho, con anterioridad a la aprobación de la citada Ley esta clase de operaciones ya se realizaban, debiendo contener el proyecto de fusión el conjunto de requisitos generales. Lo que sucede es que se trató de regular una mayor información (tanto de los administradores como de los expertos independientes) a través de los informes que necesariamente han de realizar, al margen de que este tipo de operaciones puedan acogerse, en todo caso, a la aplicación del régimen especial (66) . Y tampoco cabría entender que la operación societaria realizada tal y como especifica la norma mercantil, se encuentre acogida sin más a la aplicación del régimen especial.


          Si la operación realizada cumple los requisitos establecidos por la normativa mercantil, será perfectamente válida. Ahora bien dicha operación mercantil (adquisición previa de la totalidad o de una parte importante de las acciones de una entidad y realización posterior de una fusión especial) requerirá, tal y como tendremos ocasión de analizar a lo largo de la presente obra, que la operación societaria se realice por motivos económicos válidos. Y, en numerosas ocasiones, con la realización de este tipo de operaciones se obtiene un indudable ahorro fiscal, derivado de la aplicación de aquello que tradicionalmente establecía el antiguo art. 89.3 del TRLIS, actualmente derogado tras la aprobación de la Ley 27/2014. La Ley 27/2014 procedió a eliminar el concepto de diferencia de fusión que se regulaba en el citado precepto, a resultas del cambio efectuado en la LIS referente a la sustitución del mecanismo de corrección de la doble imposición por venta de acciones (vigente hasta 2014) por un método de exención, aplicable desde 2015. De este modo ya no resulta posible deducir fiscalmente el fondo de comercio, ni el mayor importe imputado a los bienes, derivados de la diferencia de fusión. Con efectos desde el 1 de enero de 2015 se podrán producir situaciones de doble imposición en el caso de compra de acciones a personas físicas residentes en España, al no quedar exenta su transmisión, no existiendo tampoco el ejercicio del derecho a la deducción en el caso de una posterior absorción (67) .


          Esta diferencia de fusión con efectos fiscales a la que se refería el antiguo art. 89.3 del TRLIS debía determinarse en el momento de la operación de fusión considerando el último balance aprobado antes de la fusión y no en el momento de adquisición de la participación (68) . De este modo la diferencia de fusión con efectos fiscales no tenía por qué corresponderse necesariamente con las plusvalías latentes y el fondo de comercio implícitos en la plusvalía obtenida por el transmitente de la participación, y cuya tributación era la que justificaba técnicamente la revalorización de activos y generación de fondo de comercio deducible en la sociedad absorbente al objeto de evitar la doble imposición. Al determinarse la diferencia de fusión mediante comparación del precio satisfecho por la participación en la entidad absorbida con el valor teórico contable en el momento de la fusión habiendo transcurrido un largo período de tiempo entre la adquisición de la participación y la fusión se trasladaba a la sociedad absorbente el beneficio o pérdida obtenido por la entidad absorbida durante ese período de tiempo en forma de una menor o mayor diferencia de fusión fiscal, respectivamente, alterándose con ello la eficacia de este mecanismo previsto en el antiguo art. 89.3 del TRLIS para corregir la doble imposición (69) .


          En cierta medida cabría afirmar que el hecho de que se constituya una sociedad con la única finalidad de adquirir las acciones de otra sociedad operativa y de que, con posterioridad, se lleve a cabo una fusión impropia, o bien la falta de actividad por parte de la sociedad absorbente en el momento inicial y la realización con posterioridad a la fusión impropia de la actividad de la entidad absorbida constituyen situaciones que no han sido admitidas por la doctrina administrativa como motivo económico válido a efectos de que la fusión impropia realizada pueda acogerse a la aplicación del presente régimen especial.


          Analicemos de manera específica esta operación llamada «fusión apalancada». Con carácter general la antigua Ley 3/2009 procedió a regular por vez primera esta operación mercantil en virtud de la cual a una adquisición en la que el comprador se endeuda para adquirir el control de otra entidad le sigue la integración jurídica de ambas entidades, hallándose esta última actuación en estrecha conexión con la asistencia financiera entendida como concepto, así como con su admisibilidad y límites. Se aborda así una regulación de los efectos característicos de esta figura, procedente del ordenamiento anglosajón (en el que recibe la denominación de Merger Leveraged Buy-Out o MLBO) y cuya aplicación tiene lugar, en la mayoría de los casos, al hilo de operaciones de carácter previo a la fusión (70) .


          En líneas generales el supuesto de hecho que subyace dentro de esta «compra apalancada de empresas», y al que se refería el anteriormente transcrito art. 35 de la Ley 3/2009, es aquel en virtud del cual una sociedad ya existente o creada a estos efectos (denominada en la terminología anglosajona Special Purpose Vehicle o SPV) se endeuda con la finalidad de adquirir el control de otra o, al menos, determinados activos de la misma, procediendo con posterioridad a dicha adquisición (y, en todo caso, dentro del plazo de los tres años siguientes a dicha adquisición) a absorber a la entidad adquirida (operación denominada forward merger o LBO) (71) . Igualmente podría producirse la operación inversa, esto es, que la sociedad adquirida absorba a la endeudada (produciéndose entonces lo que en la terminología anglosajona se denomina la reverse merger LBO o fusión inversa), de manera que finalmente la deuda termina quedando garantizada por el patrimonio total de la sociedad resultante de la operación de fusión, es decir, de la sociedad adquirente y de la sociedad adquirida.


          Esta clase de operaciones consisten en una adquisición apalancada seguida de una fusión entre las sociedades adquirente y adquirida. Inicialmente una sociedad existente o de nueva creación (denominada «sociedad vehículo», holding company o venture capital company) se endeuda para adquirir el control de otra, es decir, realiza una compra apalancada o Leveraged Buy Out. Con posterioridad la entidad adquirente absorbe a la controlada (denominada «sociedad objetivo» o target company), dando origen a una operación conocida como «fusión hacia delante» o forward Leveraged Buy-Out, siendo absorbida por ella y produciéndose la fusión inversa o reverse Leveraged Buy-Out. En ambos casos el coste financiero de la operación termina recayendo, al menos en parte, sobre el patrimonio de la sociedad adquirida.


          En definitiva, nos hallamos ante operaciones caracterizadas por representar adquisiciones de un porcentaje (ya sea éste total o de control) del capital social de una sociedad (denominada en la terminología anglosajona target) a través de la utilización por parte del comprador de fondos procedentes (mayoritariamente o en su totalidad) de fuentes de financiación ajena que serán amortizadas (total o parcialmente) con flujos de caja o con el propio patrimonio de la sociedad adquirida.


          Pues bien, debido a la necesidad existente de fortalecer la transparencia dentro de estos procesos de fusión se exige que el procedimiento a través del cual deba llevarse a cabo la realización de esta clase de operaciones observe un conjunto de requerimientos relativos al proyecto común de fusión, al informe de los administradores y al informe que deban presentar los expertos. Se trata, además, de una figura que presenta una estrecha conexión con el concepto, con el perfil y con las limitaciones propias de la asistencia financiera (72) .


          En primer lugar debe señalarse que nuestra normativa interna mantiene la prohibición general de asistencia financiera, prohibiendo a las sociedades la realización de operaciones tales como anticipos de fondos, concesión de préstamos y prestación de garantías, así como, en definitiva, la concesión de cualquier tipo de asistencia financiera destinada a permitir la adquisición por parte de un tercero de sus propias acciones o, en su caso, las de la sociedad dominante.


          Adviértase que las dos únicas excepciones establecidas en su día en el antiguo TRLSA fueron las relativas a los negocios dirigidos a facilitar al personal de la empresa la adquisición de sus acciones o de las acciones de otra propiedad del grupo (incluidas, por tanto, las de la sociedad dominante de aquélla en la cual prestase sus servicios), así como las operaciones realizadas por bancos u otras entidades de crédito en el ámbito de las operaciones ordinarias propias de su objeto social, siempre y cuando éstas se sufraguen con bienes libres de la sociedad.


          La Ley 3/2009 no introdujo ninguna modificación en relación con la prohibición general de asistencia financiera. A pesar de ello da la impresión de que el legislador sí que trató de excluir del ámbito de aplicación de dicha prohibición a aquellas fusiones posteriores a «compras apalancadas», adoptándose una regulación específica en relación con estas últimas, contenida en el art. 35 de la citada Ley. De cualquier manera dicha exclusión no es absoluta, dado que esta clase de operaciones ha de someterse necesariamente a verificación por parte de un experto independiente, manifestándose en su informe expresamente la ausencia de asistencia financiera.


          Ciertamente constituye una práctica bastante habitual el hecho de que, al objeto de efectuar la adquisición, con un alto grado de endeudamiento, de una determinada empresa o grupo empresarial por parte de fondos de inversión de capital privado o de capital riesgo, se constituya un vehículo ad hoc que será el que proceda a la adquisición de las acciones de la sociedad cuyo negocio se pretende adquirir y el que reciba la financiación necesaria para poder llevar a cabo la realización de la citada operación. En la mayoría de los casos estas operaciones de compra apalancadas (Leveraged Buy-Outs) suelen conducir a una fusión de las dos sociedades implicadas (la comúnmente denominada «fusión post-LBO») (73) .


          La razón de ser de la realización de esta clase de operaciones no es otra que la económica, dadas las pretensiones que suelen manifestar las entidades financieras las cuales, como garantía de la financiación que conceden, tienden a perseguir que la deuda radique en el mismo balance que los activos con cuyos flujos se hace frente al pago de las deudas derivadas de la financiación, evitando así quedar subordinadas frente a otros acreedores de la compañía adquirida. De hecho en la práctica dichas entidades suelen compartir con el empresario adquirente el riesgo empresarial del negocio adquirido sin que, a pesar de ello, participen de los beneficios o de las ganancias que éste pueda reportarle a aquél tras la compra (74) .


          La Ley 3/2009 estableció un procedimiento en relación con aquellas fusiones en las que una de las entidades participantes en la fusión (que no tiene por qué ser necesariamente la entidad absorbente) hubiese contraído durante los tres años anteriores una deuda para adquirir el control de otra de las participantes en dicha fusión, o bien destinada a adquirir ciertos activos de la misma (75) .


          Al amparo de lo dispuesto por el citado art. 35 de la Ley 3/2009, tratándose de operaciones de fusión apalancada o de «fusión posterior a una adquisición de sociedad con endeudamiento de la adquirente», esto es, en el supuesto de que alguna de las participaciones hubiera contraído deudas en los tres años inmediatamente anteriores para la adquisición del control de otra que participase en la fusión o bien para adquirir activos de la misma esenciales para su normal explotación o que resulten de importancia por su valor patrimonial, habrá de observarse el cumplimiento de un conjunto de requisitos especiales respecto de la fusión interna ordinaria.


          En primer lugar, el proyecto de fusión ha de indicar los recursos y plazos previstos para la satisfacción por la sociedad resultante de las deudas contraídas para la adquisición del control o de los activos. En segundo término, el informe de los administradores sobre el proyecto de fusión ha de hacer referencia a las razones que hubieran justificado la adquisición del control o de los activos y que justifiquen, en su caso, la operación de fusión, conteniendo un plan económico-financiero con expresión de los recursos y la descripción de los objetivos que se pretenden conseguir.


          Por último, el informe de los expertos sobre el proyecto de fusión ha de contener un juicio sobre la razonabilidad de las indicaciones anteriormente reseñadas, determinando además si existe asistencia financiera. A tal efecto será necesario el informe de expertos, incluso cuando se trate de un acuerdo unánime de fusión.


          A esta clase de operación a que nos referimos (la denominada «compra apalancada seguida de una fusión impropia o inversa»), caracterizada por el hecho de que la deuda derivada de la adquisición termina integrándose en el conjunto de los activos de la entidad adquirida una vez verificada la operación de fusión, ha tenido ocasión de referirse la DGT a lo largo de diversas Resoluciones, emitidas al hilo de la necesidad de valorar la concurrencia o no de motivación económica válida en la realización de la operación.


          Así, por ejemplo, a través de sus contestaciones a Consultas de 31 de julio de 2007 y de 28 de mayo de 2007 analizó la DGT la realización de sendas operaciones de fusión en las que se había producido un endeudamiento previo destinado a facilitar la compra, reflexionando el citado Centro Directivo acerca del carácter suficiente de la motivación financiera a efectos fiscales, lo que haría presumir la viabilidad de la operación con carácter previo a su regulación por la antigua Ley 3/2009. Tal y como señaló la DGT en la segunda de las citadas Resoluciones «En la medida en que la operación planteada cumpla los requisitos necesarios para ser calificada como una operación de fusión en los términos establecidos en la legislación mercantil anteriormente citada —se estaba refiriendo concretamente la DGT a los arts. 235 y 250 del TRLSA—, esta operación podrá acogerse al régimen fiscal establecido en el Capítulo VIII del Título VII del TRLIS» (76) .


          Habiéndose admitido por parte de la Administración tributaria sin reserva alguna la aplicación del régimen especial a aquellas operaciones en las que la motivación económica se fundamenta en esa mejora de las condiciones financieras obtenidas a resultas de la realización de una operación de fusión (a pesar de la existencia de ventajas fiscales implícitas en la misma tales como la deducibilidad del fondo de comercio de fusión surgido en aquélla (77) ) afirmó la Audiencia Nacional en su Sentencia de 7 de mayo de 2007, refiriéndose a aquellos supuestos en los que la entidad absorbente lo es una nueva sociedad holding, lo siguiente: «(…) No habiendo acreditado la actora que la operación de fusión realizada responda a un auténtico interés económico, la única conclusión que se alcanza es que se trató de una complicada operación articulada con la única finalidad de obtener un beneficio fiscal, como es que los beneficios obtenidos por la entidad absorbente se reduzcan en el importe del préstamo y en el de la amortización del fondo de comercio generado (…) No es posible llegar a la conclusión de que la motivación económica ha existido en la operación de absorción pues, en principio, como resultas de la controvertida operación no se aprecia que haya existido una reestructuración o racionalización empresarial que supongan una mejora de las actividades, pues la entidad absorbente, después de la fusión, desarrolla la misma actividad que con anterioridad ejercía la absorbida, prácticamente con el mismo personal y los mismos medios. Por otro lado, la absorbente,, antes de la fusión tampoco realizaba una actividad económica propia, ya que no se puede considerar como tal, la mera tenencia de acciones y participaciones así como la actividad necesaria para financiar la operación de adquisición de las acciones, como sostiene la actora, pues es evidente que dichas actividades no constituyen actividad económica o empresarial por sí misma (entendida como la ordenación por cuenta propia de medios de producción y de recursos humanos o de uno de ambos con la finalidad de intervenir en la producción o distribución de bienes y servicios) (…) Además los motivos económicos alegados por la actora resultan un tanto artificiosos, pues, como se expone claramente en el Acuerdo de liquidación, desde un punto de vista económico, los motivos alegados tampoco son válidos, ya que no es admisible que una sociedad pague el coste de adquisición de, precisamente, esa sociedad por un tercero, y no sea éste, el adquirente, el que cargue con los gastos de su adquisición (…) En definitiva, no habiendo acreditado la actora que la operación de fusión realizada responda a un auténtico interés económico, la única conclusión que se alcanza es que se trató de una complicada operación articulada con la única finalidad de obtener un beneficio fiscal, como es que los beneficios obtenidos se reduzcan en el importe del préstamo y en el de la amortización del fondo de comercio generado y no tributen íntegramente» (78) .


          A la luz de estas consideraciones parecía por tanto rechazar la Audiencia Nacional la aceptación fiscal de las fusiones apalancadas, especialmente en aquellos casos en los que la entidad absorbente sea una sociedad holding diseñada y utilizada para facilitar la realización de las actuaciones de endeudamiento, con el objetivo final de materializar la adquisición de las acciones o participaciones de la sociedad objetivo. Y ello sobre la base de que, como se ha indicado, el citado órgano judicial no apreció la concurrencia del motivo de reestructuración o de racionalización de actividades empresariales que pudiera permitir una mejora de las actividades económicas desarrolladas, ya que el hecho de constituir la entidad absorbente una sociedad holding únicamente produce el efecto de resituar una actividad previamente desarrollada en el ámbito de la entidad absorbida dentro del correspondiente a la entidad adquirente, no teniendo lugar mejora productiva alguna (79) .


          A nuestro juicio, sin embargo, sí que cabe aludir a la concurrencia de una finalidad económica suficiente más allá del concepto reducido de reestructuración productiva adoptado por la Audiencia (concepto excluyente de los diversos motivos económicos que se advierten en la realización de esta clase de operaciones). Téngase presente además que, con motivo del reciente reconocimiento de la tipicidad de estas «fusiones apalancadas» en la Ley de Modificaciones Estructurales, no cabe aludir a la existencia de una artificiosidad en su construcción. Así las cosas estimamos que, desde un punto de vista estrictamente tributario, la tipificación de dicha figura no habría de plantear problema alguno, ya que se trata de un supuesto justificado de excepción a la asistencia financiera prohibida.


          Por su parte la Sentencia del TS de 12 de noviembre de 2012, refiriéndose al régimen anterior a la modificación operada por la Ley 14/2000 en el art. 110.2 de la antigua Ley 43/1995, y al hilo de la cuestión relativa a la posibilidad de que la fusión se acoja al régimen de diferimiento de las plusvalías derivadas de la misma, declaró, en relación con el alcance de estas «fusiones apalancadas», que dichas operaciones persiguen objetivos diversos, no solamente fiscales, como, por ejemplo, facilitar la reorganización empresarial o mejorar la gestión del capital empresarial, evitando la sobrecapitalización, o armonizar los intereses de la propiedad y de la gestión (80) . Dichas operaciones de fusión apalancada, en virtud de las cuales una sociedad se endeuda para asumir el control del otra con lo que el coste financiero termina recayendo sobre el patrimonio de la sociedad adquirida, ofrecen potenciales ventajas económicas como, por ejemplo, tomar el control de una empresa de gran dimensión con una inversión reducida. Deben examinarse pues, caso por caso, cuáles son los objetivos designios perseguidos por la operación para determinar si los fiscales son los preponderantes, ya que sólo si se llega a esa convicción podrá concluirse que la fusión apalancada no se realizó por motivos económicos válidos. Y ello con independencia de que la DGT haya admitido la existencia de motivos económicos válidos en operaciones similares.


          En el concreto supuesto de autos analizado por el Tribunal los motivos económicos alegados por la entidad fueron tres: la simplificación administrativa; el ahorro de costes y la exigencia de llevar a término la fusión, en virtud de las obligaciones asumidas al efecto. A este respecto el TJUE tiene declarado en su Sentencia de 10 de noviembre de 2011 (As. C-126/10, Foggia) que el ahorro de los costes resultante de la reducción de los gastos administrativos y de gestión mediante la desaparición de la sociedad absorbida es inherente a toda operación de fusión por absorción en la medida en que esta última implica, por definición, una simplificación de la estructura del grupo. En palabras del Tribunal «(…) Si se admite sistemáticamente que el ahorro de los costes estructurales resultantes de la reducción de los gastos administrativos y de gestión constituye un motivo económico válido, sin tener en cuenta los otros objetivos de la operación proyectada , y más en particular las ventajas fiscales , la regla enunciada en el art. 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434 se vería privada completamente de su finalidad, que consiste en salvaguardar los intereses financieros de los Estados miembros al establecer, con arreglo al noveno considerando de dicha Directiva, la facultad de estos últimos de denegar la aplicación de las disposiciones previstas por la Directiva en caso de fraude o de evasión fiscal» (81) .


          Pues bien para el TS, teniendo presente la finalidad del régimen especial de neutralidad fiscal (que no es otra que permitir que las empresas se adapten a las exigencias del mercado común, aumenten su productividad y refuercen su posición de competitividad en el plano internacional) y considerando los motivos económicos válidos que, a título de ejemplo, mencionaba en su art. 11.1.a) la Directiva («la reestructuración o la racionalización de las actividades de las sociedades que participan en la operación» (82) ) concluye el TS que en el caso enjuiciado no los había, porque el objetivo de la operación diseñada era preponderantemente fiscal. Concluía así el Tribunal que no existe motivo económico en una «fusión apalancada» (operación Leveradge Bay Out) consistente en que una entidad se endeuda para adquirir el control de otra y luego la adquirente absorbe a la controlada (hacia delante) o es absorbida por ésta (hacia atrás) recayendo los costes financieros sobre la adquirida, siendo en dicho caso la referida operación de fusión consecuencia de la obligación asumida por la prestataria en el préstamo suscrito entre una entidad de crédito y la adquirente.


          El Tribunal llegó a la conclusión de que en el concreto supuesto de autos planteado el régimen especial no era aplicable, debido a que, como se ha señalado, las finalidades alegadas fueron la simplificación administrativa, el ahorro de costes y la exigencia de llevar a término la fusión, en virtud de las obligaciones asumidas en el contrato de préstamo que permitió la adquisición. Pues bien a juicio del Tribunal «Es indudable que los dos primeros no son suficientes, como se deriva de lo dicho por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea en los Apartados 48 y 49 de la Sentencia de 10 de noviembre de 2011, Foggia, según la cual el ahorro de los costes resultante de la reducción de los gastos administrativos y de gestión mediante la desaparición de la sociedad absorbida es inherente a toda operación de fusión por absorción en la medida en que esta última implica, por definición, una simplificación de la estructura del grupo. Por tanto, si se admitiera que se trata de motivos económicos válidos, no podría denegarse nunca la aplicación del régimen especial, lo que vaciaría de contenido el requisito contenido en el art. 11, apartado 1, letra a), de la Directiva 90/434».


          De este modo, si bien el TS no niega que las fusiones apalancadas puedan perseguir objetivos diversos, no solamente fiscales, como, por ejemplo, facilitar la reorganización empresarial, mejorar la gestión del capital empresarial evitando la sobrecapitalización o armonizar los intereses de la propiedad y de la gestión, se estima que deben entrar a examinarse, caso por caso, cuáles son los objetivos designios perseguidos por la operación para determinar si los fiscales son los preponderantes, ya que sólo si se llega a esa convicción podrá concluirse que la fusión apalancada no se realizó por motivos económicos válidos.


          Por otro lado el TS vino a confirmar el ajuste por operaciones vinculadas practicado por la Inspección en un préstamo subordinado realizado por los socios para facilitar la adquisición de la sociedad objetivo, que tenía un tipo más alto que el préstamo bancario concurrente, al tener preferencia para el cobro este último.


          En todo caso recuerda el Alto Tribunal, remitiéndose a lo ya señalado en su Sentencia de 7 de abril de 2011 (83) , que la alusión a la existencia de motivos económicos válidos no es extraña al régimen fiscal especial previsto con anterioridad a la reforma operada por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, ya que la misma sí se contenía en la Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal común aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones.


          Para el Tribunal la interpretación que la sentencia impugnada realizó del contenido del art. 110.2 de la antigua Ley 43/1995 en la redacción vigente cuando se produjo la fusión por absorción discutida resultaba conforme a derecho, ya que la Inspección de los Tributos podía justificar, como hizo, la inaplicación del régimen de neutralidad fiscal presumiendo la realización de la operación «principalmente por fines de fraude o evasión fiscal», habida cuenta de la inexistencia de motivos económicos en la misma.


          No existían pues argumentos concluyentes que permitieran afirmar que el antiguo art. 110.2 de la LIS, en su redacción otorgada por la antigua Ley 14/2000 (en virtud de la cual se aludía a que la operación en cuestión se hubiese realizado «principalmente con fines de fraude o evasión fiscal») hubiera de entenderse como una remisión a la figura del fraude de ley contenida en el art. 24 de la LGT (84) .


          Con posterioridad, mediante Sentencia de 28 de junio de 2013 se encargó de precisar a este respecto el Alto Tribunal que tanto el art. 110.2 de la antigua LIS como el art. 11.1.a) de la Directiva 90/434/CEE excluyen de la aplicación del régimen especial de fusiones y escisiones a aquellas operaciones cuyo objetivo principal es el fraude o la evasión fiscal, o como manifiesta la norma europea, a aquellas operaciones en las que no existan motivos económicos válidos para llevarla a cabo. Se trata por tanto de conceptos que han de aplicarse en función de los elementos fácticos que concurran en el caso cuestionado, tal y como se encargó de precisar el TJUE a través de su Sentencia de 17 de julio de 1997 (As. C-Leur Bloem) (85) .


          A tal efecto en el presente caso ya el Tribunal de instancia llevó a cabo una valoración global de las circunstancias del caso (anteriores y posteriores a la fusión) que le condujo a la conclusión de que la operación en cuestión tenía por finalidad racionalizar costes, optimizar ingresos y mejorar la gestión de ambas sociedades en las actividades inmobiliarias y comercio de productos alimenticios, para que las mismas se desarrollaran por sociedades separadas. Así las cosas entiende el TS que, en el presente caso, lo que viene a poner de manifiesto el escrito de interposición es la existencia de una discrepancia en la valoración de estos elementos respecto de la realizada por el juzgador de instancia, no pudiendo ello constituir un motivo de casación, salvo que se haya incurrido por el Tribunal de instancia en arbitrariedad o irracionalidad, supuestos que no concurrían en el presente caso, habida cuenta del examen detallado que de los elementos del caso se efectúa en la sentencia recurrida. Con carácter adicional carecía de toda relevancia el que la Sala hubiese tenido en cuenta como un dato más el que no se hubiera acudido a procedimiento de fraude, ya que el resto de circunstancias concurrentes bastaría para concluir la existencia de motivos económicos válidos. Y, en el presente caso, se probó que se producía la racionalización de los costes, la optimización de los ingresos y mejoras en los gastos.


          Respecto de aquellos supuestos de renta obtenida por los socios de la sociedad-objetivo con ocasión de su venta afirma la AN a través de sendas Sentencias de 16 de octubre de 2013 que si la operación se realiza para financiar grandes pagos de rentabilidades mediante el mecanismo de la recapitalización de dividendos estaremos en presencia de una situación de abuso que permitirá recalificar la operación como un reparto de dividendos encubierto, tratándose por tanto de una situación de simulación que se concretaría en percibir unas rentabilidades o utilidades por su condición de socios distintas de los dividendos, y al margen de la normativa que regula la distribución de los mismos, ya que el abono de las utilidades no tiene lugar con cargo a los beneficios o reservas actuales, sino a través del endeudamiento de la sociedad.


          Afirma concretamente la AN a través de ambos pronunciamientos que en ambos supuestos quedó acreditado que los socios, de manera consciente, de común acuerdo, y con la finalidad de procurar un considerable ahorro fiscal, crearon la apariencia de un negocio jurídico de compraventa de participaciones que era distinto de aquel que realmente se había llevado a cabo, consistente en la obtención de una retribución por la participación en los fondos propios. En opinión de la AN «Esta ilícita minoración de la carga tributaria se obtuvo al permitir, de un lado, que los rendimientos de capital tributaran como ganancias patrimoniales de los socios; y por otro, mediante la disminución de la carga tributaria de las sociedades operativas a través de la deducción fiscal de los gastos financieros devengados por los préstamos obtenidos. Igualmente, con la simulación se persiguió eludir las normas societarias sobre reparto de beneficios y sobre disolución de sociedades. En consecuencia, de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 13 y 16 de la LGT se considera que el hecho imponible efectivamente realizado ha sido una distribución de rentas a los socios por su participación en los fondos propios de la sociedad».


          Refiriéndose a ambos pronunciamientos señala FALCÓN Y TELLA (86)  que no parece que la calificación de las operaciones pueda basarse en la finalidad fiscal perseguida por los socios, ya que el objetivo de lograr la consecución de un mayor ahorro fiscal no implica falsedad alguna ni permite concluir que las operaciones no se hayan realizado.


          El régimen especial de diferimiento contempla expresamente como requisito para su aplicación la existencia de motivos económicos válidos distintos del mero ahorro fiscal. En cambio, respecto a la calificación fiscal de la renta derivada de la enajenación de las acciones no cabe aludir a la existencia de base positiva alguna que justifique este planteamiento. Ahora bien lo anterior ha de entenderse sin perjuicio de que, a través de la apertura de un expediente en aplicación de la figura del conflicto en la aplicación de la norma, pueda realizarse una recalificación de este tipo pero sin sanciones, teniendo presente, no tanto el hecho de haberse realizado una fusión tras la adquisición apalancada, sino la circunstancia de que, en el concreto supuesto planteado, la operación se repitió al cabo de un tiempo y al final los socios continuaron siendo prácticamente los mismos (salvo un 1% que se adquirió por los trabajadores), no quedando modificada tampoco la composición del Consejo (87) .


          En opinión de FALCÓN Y TELLA (88)  lo anterior podría determinar «la existencia de operaciones concatenadas inusuales o anómalas, pero la recalificación en ningún caso puede basarse en el art. 13 ni en el art. 16 LGT, sino que habría sido necesario el informe el informe, preceptivo y vinculante, de una Comisión consultiva regulada en el art. 159, como exige el art. 15.2 LGT, que en el caso planteado no se ha producido».


          La AN optó sin embargo por confirmar las sanciones impuestas, a pesar de calificar el supuesto planteado como de simulación, el cual llevaría implícita la ocultación, no pudiendo apreciarse la existencia de ocultación a efectos de calificar la infracción como grave. Y, en relación con la apreciación efectuada inicialmente por la Hacienda Pública en virtud de la cual, al contener las actas de las juntas generales así como las escrituras públicas y los demás documentos una realidad disimulada debían considerarse falsos (89) , la AN rechazó dicho criterio al estimar que nos hallamos ante un supuesto de simulación relativa en virtud del cual se han realizado unos negocios jurídicos que han venido a disimular un objetivo distinto, lo que no representa un supuesto de falsedad, dado que los negocios jurídicos en cuestión se celebraron, si bien encubrían una causa distinta de la manifestada en los contratos, calificándose las plusvalías latentes repartidas como una compraventa realizada a través de la financiación de varias entidades sindicadas.


          En suma, de conformidad con lo declarado por la AN los administrados no ocultaron datos a la Administración, si bien los negocios jurídicos realizados respondieron a una causa distinta, no pudiendo aplicarse la circunstancia agravante relativa al empleo de medios fraudulentos debido a que los documentos empleados no podían reputarse falsos en el sentido indicado, siendo calificada la infracción como leve. Adviértase no obstante que, no habiéndose ocultado datos a la Administración, y habiéndose celebrado los negocios jurídicos aludidos (motivo por el cual estima la AN que los documentos utilizados no pueden reputarse falsos) no cabría defender la existencia de simulación, siquiera relativa.


          Tal y como recuerda el TS a través de su Sentencia de 18 de diciembre de 2013, con carácter previo a la aprobación de la Ley 14/2000 no había mención del motivo económico, si bien dicha mención figuraba recogida en el art. 11.1.a) de la Directiva 90/434/CE. En el concreto supuesto de autos analizado por el Tribunal lo que se persiguió fue no tributar en la sociedad escindida ni en los socios lo que hubiera correspondido de no aplicar el régimen especial, no existiendo reestructuración al no concurrir separación de actividades, sino segregación de unas acciones a otra que no ejerció actividad alguna sobre ellas. Y, a tal efecto concluye el TS que, con independencia de lo declarado por la DGT en su Informe de 6 de octubre de 2005 (90) , en dicho caso no cabía la aplicación del régimen fiscal especial salvo en la parte que generase ventaja fiscal, debido a que la LIS exigía cumplir la totalidad de los requisitos (91) .


          En un primer momento quizás pudiera llegar a pensarse que, a tenor de lo señalado por el art. 81 del TRLSA en el sentido de que «La Sociedad no podrá anticipar fondos, conceder préstamos, prestar garantías ni facilitar ningún tipo de asistencia financiera para la adquisición de sus acciones o de acciones de su Sociedad dominante por un tercero», la operación de «fusión apalancada» queda encuadrada dentro del ámbito de la asistencia financiera prohibida. Y ello debido a que, a través de dicha actuación, la sociedad está financiando la adquisición de sus acciones con cargo a su patrimonio. Sin embargo no creemos que dicha ilicitud pueda predicarse de manera automática, incluso ex ante la Ley 3/2009. Únicamente en el supuesto de que la realización de dicha actuación no siguiese los cauces legalmente previstos y adoptase los requisitos y cautelas establecidos podría estimarse la existencia de una asistencia financiera prohibida (92) . A tal efecto será necesario que se reúnan el conjunto de requisitos de esta operación y, en especial, el elemento intencional, característico de la prohibición tipificada en el citado art. 81 del TRLSA. Ahora bien, si el resultado en cuestión viniese provocado por la realización de un negocio causal previsto en nuestra legislación y en el que se garantizase la protección de los intereses en juego, el negocio en cuestión habría de estimarse completamente válido y eficaz. Y, dada dicha situación, no creemos que no pudiera llevarse a cabo la devolución del préstamo con cargo a recursos libres mediante una distribución de dividendos.


          En definitiva, a pesar de que tradicionalmente la DGT ha venido estimando a través, entre otras, de sus contestaciones a Consultas de 11 de mayo de 2006, 19 de julio y 19 de septiembre de 2007 (93)  y de 30 de junio y 9 de julio (dos) de 2009, que, tratándose de estas operaciones de fusión llevadas a cabo con posterioridad a la constitución de vehículos societarios específicos para la asunción de una deuda destinada a la adquisición de un grupo empresarial en esta clase de procesos de fusión de sociedades apalancadas existen motivos económicos válidos, no siendo la finalidad de dichas fusiones la mera obtención de ventajas fiscales, tanto la AN a través de su Sentencia de 7 de mayo de 2007 como el Tribunal Económico-Administrativo Central, mediante, entre otras, su Resolución de 2 de marzo de 2007 se han referido a las mismas quizás con excesivas cautelas (94) .


          En líneas generales a lo largo de los referidos pronunciamientos no se ha cuestionado la concurrencia de motivos económicos válidos en la realización de esta clase de operaciones. Sin embargo, sí que se apunta la aplicación a esta clase de operaciones (fusiones de sociedades «apalancadas») del criterio consistente en la tributación de las plusvalías latentes que puedan llegar a originarse en el momento de la fusión, lo que vendría a imposibilitar su realización en la práctica. Téngase presente además que, como ya se ha indicado, se trata de una clase de operaciones expresamente reconocida por la normativa mercantil. En efecto, la Ley 3/2009 se encargó de otorgarles carta de naturaleza, reconociendo la posibilidad de su realización con motivo de la compra apalancada de una sociedad, en atención a las condiciones financieras de la adquisición y a las exigencias o incentivos de los financiadores, que son quienes asumen una parte significativa del riesgo empresarial como consecuencia del apalancamiento concedido.


          Por otra parte, a través de sus arts. 49 y 50 contemplaba la antigua Ley 3/2009 la aplicación de un específico régimen de fusiones especiales en el que, junto a la llamada «fusión impropia», se sitúa la absorción de la sociedad participada al noventa por ciento. Establecía concretamente el art. 49 de la Ley, encargado de regular la absorción de sociedad íntegramente participada, que «1. Cuando la sociedad absorbente fuera titular de forma directa o indirecta de todas las acciones o participaciones sociales en que se divida el capital de la sociedad o sociedades absorbidas, la operación podrá realizarse sin necesidad de que concurran los siguientes requisitos: a) La inclusión en el proyecto de fusión de las menciones 2 y 6 del art. 31 y, salvo que se trate de fusión transfronteriza intracomunitaria, las menciones 9 y 10 de ese mismo artículo; b) Los informes de administradores y expertos sobre el proyecto de fusión. No obstante, el informe de los administradores será necesario cuando se trate de una fusión transfronteriza intracomunitaria; c) El aumento de capital de la sociedad absorbente; d) La aprobación de la fusión por las juntas generales de la sociedad o sociedades absorbidas.


          

            2. Cuando la sociedad absorbente fuese titular de forma indirecta de todas las acciones o participaciones sociales en que se divide el capital de la sociedad absorbida, además de tener en cuenta lo dispuesto en el apartado anterior, será siempre necesario el informe de expertos a que se refiere el art. 34 y será exigible, en su caso, el aumento de capital de la sociedad absorbente. Cuando la fusión provoque una disminución del patrimonio neto de sociedades que no intervienen en la fusión por la participación que tienen en la sociedad absorbida, la sociedad absorbente deberá compensar a estas últimas sociedades por el valor razonable de esa participación».

          


          De este modo el citado precepto estaba aludiendo a aquella operación en la que la sociedad absorbente resultase ser titular, de forma directa o indirecta, de todas las acciones o participaciones sociales en las que se divida el capital de la sociedad o sociedades absorbidas. En dichos supuestos la operación de fusión podría realizarse sin necesidad de que concurran los siguientes requisitos: la inclusión del tipo de canje y de la fecha a partir de la cual los titulares de las nuevas acciones tengan derecho a participar en las ganancias sociales; los informes de los administradores y expertos sobre el proyecto de fusión; el aumento de capital de la sociedad absorbente; y la aprobación de la fusión por las juntas generales de la sociedad o sociedades absorbidas.


          Ahora bien, tal y como se ha indicado, en el supuesto de que la sociedad absorbente resultase ser titular de forma indirecta de todas las acciones o participaciones sociales en que se divide el capital de la sociedad absorbida resultaría necesario, en todo caso, el informe de expertos sobre el proyecto de fusión a que se refería el art. 34 de la Ley, siendo exigible además, en su caso, el aumento de capital en la sociedad absorbente (95) . Y, por otro lado, cuando la fusión originarse una disminución del patrimonio neto de sociedades que no interviniesen en el desarrollo de la fusión por la participación que tuviesen en la sociedad absorbida, la sociedad absorbente habría de compensar a estas últimas sociedades por el valor razonable de esa participación.


          En resumen, cuando la sociedad absorbente resultase ser titular de forma directa de todas las acciones o participaciones sociales en las que se divide el capital de la sociedad o sociedades absorbidas se reducen los requisitos procedimentales y documentales que han de ser observados a tal efecto. Y es que, dado que en el presente caso la sociedad absorbente será el socio único de las absorbidas, no resultará necesario incluir dentro del proyecto las menciones relativas, ni al tipo de canje ni a la fecha desde la que los nuevos títulos participativos dan derecho a participar en las ganancias sociales, ya que el art. 26 de la Ley 3/2009 prohibía el canje de participaciones, acciones o cuotas propias (96) .


          Produciéndose una fusión en caso de participación indirecta, por la entidad absorbente, del conjunto de las acciones o participaciones sociales en las que se divide el capital de las sociedades absorbidas (ya se trate de una Sociedad Anónima o de una Sociedad de Responsabilidad Limitada) resultará de aplicación el régimen de la participación directa, con la única particularidad de que se requerirá el informe del experto independiente, pudiendo requerirse asimismo el aumento de capital de la sociedad absorbente en el supuesto de que las sociedades intermedias no participasen, asimismo, en el desarrollo de la fusión. De este modo en dicho caso, habiendo provocado la fusión una disminución del patrimonio neto de sociedades que no intervienen en el desarrollo de dicha fusión por la participación que tienen en la sociedad absorbida, la sociedad absorbente habrá de compensar a estas últimas sociedades por el valor razonable de esa participación.


          El art. 50 de la antigua Ley, relativo a la absorción de sociedad participada al noventa por ciento, disponía lo siguiente:


          

            

              «1. Cuando la sociedad absorbente fuera titular directa del noventa por ciento o más, pero no de la totalidad del capital de la sociedad o de las sociedades anónimas o de responsabilidad limitada que vayan a ser objeto de absorción, no serán necesarios los informes de administradores y de expertos sobre el proyecto de fusión, siempre que en éste se ofrezca por la sociedad absorbente a los socios de las sociedades absorbidas la adquisición de sus acciones o participaciones sociales, estimadas en su valor razonable, dentro de un plazo determinado que no podrá ser superior a un mes a contar desde la fecha de la inscripción de la absorción en el Registro Mercantil. No obstante, el informe de los administradores será necesario cuando se trate de una fusión transfronteriza comunitaria.

            


            

              2. En el proyecto de fusión deberá constar el valor establecido para la adquisición de las acciones o participaciones sociales. Los socios que manifiesten la voluntad de transmitir las acciones o participaciones sociales a la sociedad absorbente, pero que no estuvieran de acuerdo con el valor que para las mismas se hubiera hecho constar en el proyecto, podrán ejercitar, dentro del plazo de seis meses desde que notificaron su voluntad de enajenar sus acciones o participaciones, las acciones judiciales correspondientes para exigir que la sociedad las adquiera por el valor razonable que se fije en el procedimiento.

            


            

              3. Las acciones o participaciones de los socios de la sociedad absorbida que no fueran adquiridas deberán ser canjeadas por acciones o participaciones propias que la absorbente tuviera en cartera. En otro caso, y siempre que no tenga que celebrarse la junta a solicitud de la minoría, los administradores están autorizados, si así lo prevé el proyecto de fusión, a elevar el capital en la medida estrictamente necesaria para el canje».

            


          


          Adviértase por tanto que el citado precepto estaba haciendo referencia a aquellos supuestos en los que la entidad absorbente tuviese el 90% o más de las acciones o participaciones de las sociedades absorbidas. Pues bien, en dichos supuestos cabría estimar que, desde un punto de vista estrictamente mercantil, podrían simplificarse los requisitos necesarios para proceder a efectuar la fusión por absorción. Ahora bien, para que esta clase de fusiones puedan acogerse al régimen especial de diferimiento establecido en el RDLeg. 4/2004, habrán de cumplirse el conjunto de requisitos establecidos en el mismo, a los que ya hemos tenido ocasión de referirnos (97) .


          En los supuestos contemplados en el citado precepto se reducen los requisitos exigidos para llevar a cabo la fusión. En aquellos casos en los que la sociedad absorbente fuese titular de manera directa del 90% o más pero no de la totalidad del capital social o de las sociedades que fuesen a ser objeto de la absorción no serían necesarios los informes de los administradores y de los expertos sobre el proyecto de fusión, siempre y cuando se ofreciese por la sociedad absorbente a los socios de las sociedades la adquisición de las acciones o participaciones sociales, estimadas por su valor razonable. Ahora bien el informe de los administradores resultaría necesario en el supuesto de que se tratase de una fusión transfronteriza comunitaria (98) .


          Por lo que respecta a las acciones o participaciones de los socios de la sociedad absorbida que no fueran adquiridas, habrían de ser canjeadas por acciones o participaciones propias de la absorbente. En otro caso, y siempre y cuando no tuviera que celebrarse la junta a solicitud de la minoría, los administradores estarían autorizados, si así lo previese el proyecto de fusión, a elevar capital en la medida estrictamente necesaria para el canje.


          Obsérvese por tanto como el legislador español se sirvió de la Ley de Modificaciones Estructurales para adaptar nuestra legislación interna a las últimas novedades comunitarias introducidas en materia de movilidad intracomunitaria, procediendo a transponer, tanto la Décima Directiva (99) , sobre fusiones transfronterizas, como Decimocuarta Directiva, sobre el traslado transfronterizo del domicilio social. Ahora bien no se recoge en la Ley un régimen completo acerca de dicha fusión transfronteriza sino, por el contrario, un régimen de bases, especialmente en lo que se refiere a la delimitación de su ámbito subjetivo, así como respecto de la delimitación de las particularidades planteadas por el elemento de la internacionalidad y el tratamiento especial de la implicación de los trabajadores (100) .


          Refiriéndose el art. 51 de la antigua Ley 3/2009 a la junta de socios de la entidad absorbente establece el citado precepto en qué supuestos no es necesario aprobar la fusión por la junta de socios en los casos en que la sociedad absorbente resulte ser titular de manera directa del 90 por 100 o más del capital social de las sociedades anónimas o de responsabilidad limitada que vayan a ser objeto de absorción (101) .


          Tanto este último precepto (el art. 51) como el art. 50 de la Ley de Modificaciones Estructurales procedieron a regular el supuesto de fusión por absorción en el que la sociedad absorbente resulta ser titular del 90% o más del capital de la sociedad o de las sociedades absorbidas, cuando estas sociedades tienen la consideración de anónimas o de responsabilidad limitada. En estos casos, y tras la reforma articulada al efecto, no resultan necesarios los informes de los administradores ni los de los expertos, siempre y cuando se ofrezca por la sociedad absorbente a los socios de las sociedades absorbidas la adquisición de sus acciones o participaciones sociales, estimadas en su valor razonable, y dentro de un plazo determinado que no podrá ser superior a un mes a contar desde la fecha de la inscripción de la absorción en el Registro Mercantil. Ahora bien el informe de los administradores sí que será necesario cuando se trate de una fusión transfronteriza comunitaria (102) .


          Dedicaba asimismo la Ley 3/2009 un precepto, su art. 52, a la definición, como supuestos de operaciones asimiladas a la absorción de sociedades íntegramente participadas, de las llamadas fusiones gemelares u horizontales (es decir, efectuadas entre sociedades «hermanas»), y la fusión inversa. Como seguramente se recordará con anterioridad todas ellas, junto a la fusión impropia, habían quedado recogidas dentro del actualmente derogado art. 250 del TRLSA en calidad de fusiones simplificadas.


          Afirmaba concretamente el art. 52 de la antigua Ley de Modificaciones Estructurales, en relación con los supuestos asimilados a la absorción de sociedades íntegramente participadas, que «1. Lo dispuesto para la absorción de sociedades íntegramente participadas será de aplicación, en la medida que proceda, a la fusión, en cualquiera de sus clases, de sociedades íntegramente participadas de forma directa o indirecta por el mismo socio, así como a la fusión por absorción cuando la sociedad absorbida fuera titular de forma directa o indirecta de todas las acciones o participaciones de la sociedad absorbente.


          

            2. Cuando la sociedad absorbida fuese titular de forma indirecta de todas las acciones o participaciones sociales en que se divide el capital de la sociedad absorbente o cuando las sociedades absorbida y absorbente estén participadas indirectamente por el mismo socio, será siempre necesario el informe de expertos a que se refiere el art. 34 y será exigible, en su caso, el aumento de capital de la sociedad absorbente. Cuando la fusión provoque una disminución del patrimonio neto de sociedades que no intervienen en la fusión por la participación que tienen en la sociedad absorbente o absorbida, la sociedad absorbente deberá compensar a dichas sociedades por el valor razonable de esa participación».

          


          Regulaba así el citado precepto los supuestos asimilados a la absorción de sociedades íntegramente participadas, efectuando una enumeración que, a priori, habría que calificar como numerus clausus y que, en particular, incluye a la fusión por absorción e inversa de sociedades íntegramente participadas y a la fusión (en cualquiera de sus modalidades) de sociedades íntegramente participadas, de forma directa o indirecta, por el mismo socio (comúnmente conocida con el nombre de fusión de sociedades «hermanas»).


          Adviértase por tanto que las fusiones especiales establecidas en la antigua Ley 3/2009 (Sección 8.ª, arts. 49 a 52) se concretaban en las siguientes: aquella en la que la sociedad absorbente resultase ser titular, de forma directa o indirecta, de todas las acciones de la absorbida, es decir, absorción de sociedad íntegramente participada (art. 49); aquella en la que la sociedad absorbente fuese titular de un 90 por 100 o más de las acciones de la sociedad absorbida (art. 50); aquella en la que la sociedad absorbente se encontrase íntegramente participada de forma directa o indirecta por la sociedad absorbida (art. 52); y aquella en la que las sociedades absorbente y absorbida fuesen participadas de forma directa o indirecta por un mismo socio (103) .


          Como operación asimilada a la fusión, se recogía un supuesto de naturaleza similar a la de las cesiones globales de activo y pasivo, tal y como ambas venían siendo reguladas en el Derecho Societario anterior a la Ley 3/2009, señalando a tal efecto el art. 53 de esta última Ley que «También constituye una fusión la operación mediante la cual una sociedad se extingue transmitiendo en bloque su patrimonio a la sociedad que posee la totalidad de las acciones, participaciones o cuotas correspondientes a aquélla». De este modo el citado precepto recogía como operación asimilada a la fusión aquella en virtud de la cual la sociedad se extingue transmitiendo en bloque su patrimonio a la sociedad que posee la totalidad de las acciones, participaciones o cuotas correspondientes a aquélla. La sociedad absorbida es titular de las acciones de la absorbente.


          En efecto, las llamadas «fusiones inversas», reguladas hasta su derogación en el art. 250 del TRLSA como una modalidad de fusión simplificada, aparecieron recogidas en el citado art. 53 de la Ley 3/2009 como uno de los supuestos asimilados a la absorción de una sociedad íntegramente participada, habiendo sido diseñadas en relación con aquellas situaciones en las que la sociedad absorbida resulta ser titular de forma directa o indirecta de todas las acciones o participaciones de la sociedad absorbente.


          Dada esta modalidad de fusión, únicamente en el supuesto de que se produjese la titularidad indirecta de la entidad absorbente se requeriría informe de experto y, en su caso, aumento de capital de la entidad absorbente. Así, habiendo provocado la absorción una disminución del patrimonio neto de cualquier sociedad no afectada ni involucrada en la fusión (las sociedades intermedias) podría y debería compensarse a las mismas por el valor razonable de la participación.


          Centrando el objeto de nuestro análisis en el proceso de fusión inversa directa se ha de señalar que la DGT, tras adoptar una postura inicial dubitativa acerca de los efectos prácticos y de los resultados económicos susceptibles de ser alcanzados (ya sea mediante una fusión inversa o bien mediante la disolución y liquidación de la sociedad absorbida, dominante de la absorbente), procedió a rechazar la calificación de esta figura como una auténtica fusión. Sin embargo con posterioridad, acudiéndose al principio de calificación unitaria y a la subordinación de los conceptos fiscales y mercantiles (y aludiéndose además de manera explícita a dicha figura en el art. 250 del TRLSA), el citado Centro Directivo optó por modificar su criterio y aceptar el encaje de esta figura en el ámbito de las fusiones, siendo por tanto susceptible de acogerse a la aplicación del régimen especial de reestructuración.


          En esta línea declaró la DGT en su contestación a Consulta de 19 de febrero de 2009 que «En la medida en que la operación planteada cumpla los requisitos para ser calificada como una operación de fusión en los términos establecidos en la legislación mercantil anteriormente citada, esta operación podrá acogerse al régimen fiscal establecido en el Capítulo VIII del Título VII del TRLIS en las condiciones y requisitos establecidos en el mismo. En este sentido el art. 83 del TRLIS no distingue que los valores atribuidos a los socios de la entidad disuelta procedan de una ampliación de capital de la sociedad adquirente o bien de acciones propias que esta última recibiera como consecuencia de la operación de fusión».


          Se refería además el citado art. 53 de la Ley de Modificaciones Estructurales a la llamada «fusión gemelar», esto es, a aquella fusión efectuada entre entidades «hermanas», también conocida como «fusión horizontal». En dicha operación cabe excluir la ampliación de capital de la absorbente en aquellos supuestos en los que las sociedades fusionadas se encuentren íntegramente participadas de forma directa o indirecta por el mismo socio.


          Como seguramente se recordará el derogado art. 250 del TRLSA se refería a las fusiones simplificadas en los siguientes términos: «1. Cuando la sociedad absorbente fuera titular, de forma directa o indirecta, de todas las acciones o participaciones sociales en que se dividiera el capital de la sociedad absorbida, el proyecto de fusión no tendrá que incluir referencia alguna al tipo y al procedimiento de canje de las acciones o participaciones sociales ni a la fecha a partir de la cual las nuevas acciones darán derecho a participar en las ganancias sociales, y no será necesario el aumento del capital de la absorbente ni los informes de administradores y de expertos sobre el proyecto de fusión.


          

            2. La misma regla será de aplicación cuando la sociedad absorbente estuviera íntegramente participada, de forma directa o indirecta, por la sociedad absorbida, y cuando la sociedad absorbente y la absorbida estuvieran íntegramente participadas, de forma directa o indirecta, por una tercera».

          


          De este modo, mientras que la Ley 3/2009 aludía a la participación alcanzada por «un mismo socio», la normativa anterior se refería a una «tercera». De ello se sirvió la DGT para estimar que dichos supuestos de fusiones gemelares participadas por un mismo socio persona física, siempre que se prescindiera de la ampliación de capital de la entidad absorbente (a través del llamado procedimiento simplificado) no representaban propiamente «fusiones protegidas». Y, habiéndose asumido dicha interpretación por la Administración, en aquellos supuestos en los que la participación común venía determinada por la existencia de una o varias personas físicas en el capital de las sociedades objeto de fusión, se estimaba que no concurrían los requisitos necesarios para poder calificar la operación como una fusión simplificada, de manera que la figura no quedaba válidamente encuadrada dentro del ámbito de las fusiones y, por ende, dentro del régimen fiscal especial.


          En algunas de estas contestaciones a Consultas de la DGT (caso, por ejemplo, de la Consulta V0599-97) se aceptaba sin más el acogimiento al régimen especial de diferimiento y neutralidad establecido, al tratarse de una fusión en sentido mercantil, incluso con anterioridad a la reforma del TRLSA operada por la Ley 19/2005. Con posterioridad, sin embargo, mediante sus Consultas de 29 de noviembre de 2006 (104)  y de 8 de enero de 2007, la DGT no argumentó un rechazo del acogimiento a dicho régimen de manera concluyente, debido a la inexistencia de atribución de valores al socio de las sociedades extinguidas o absorbidas, como literalmente exigía por aquel entonces el art. 83.1.a) del TRLIS (actual art. 76.1.a de la Ley 27/2014) lo que, en opinión de la DGT, no resultaba impeditivo de la aceptación fiscal. La DGT emitió diversas Resoluciones en las que, atendiendo al tenor literal de la norma mercantil, se adoptaba una interpretación en virtud de la cual quedaban excluidas de la protección fiscal otorgada por dicho régimen aquellas «fusiones gemelares» que habían sido efectuadas sin una ampliación de capital, y en las que los socios comunes en el proceso de integración resultasen ser personas físicas y no sociedades (105) .


          Así, por ejemplo, señaló la DGT en su contestación a Consulta de 29 de noviembre de 2006, en la que se analizaba una operación en virtud de la cual, existiendo tres socios personas físicas que participaban en un 33,33% en el capital social de la entidad consultante así como en el capital social de otra sociedad desde la fecha de constitución de ambas sociedades, se pretendía acometer la fusión de la segunda sociedad participada (absorbida) por la entidad consultante (absorbente) sin realizar un incremento de capital en la medida en que la identidad de socios y participación permitiría realizar una fusión impropia, que «La operación de fusión planteada no se realiza al amparo de lo dispuesto en el art. 250 del TRLSA, puesto que no se cumplen ninguno de los presupuestos de hecho descritos en el mismo, y en particular, no se cumple lo previsto en el apartado segundo de dicho precepto, puesto que las dos entidades intervinientes en la operación (absorbente y absorbida) no están participadas de forma directa o indirecta por una tercera sociedad, sino por tres personas físicas».


          Igualmente a través de su Resolución de 8 de enero de 2007 analizó la DGT una operación en la que una entidad A, íntegramente participada por una persona física, poseía el 100% del capital de una entidad B, dedicada a la gestión de participaciones, y el 50% de la entidad C, dedicada al arrendamiento de apartamentos turísticos y a la gestión de participaciones, hallándose el 50% restante de C en manos de la misma persona física propietaria del capital de A. Dado que las tres entidades tenían en común la gestión de participaciones se pretendió llevar a cabo la fusión de las mismas mediante la absorción de las entidades B y C por parte de A. Dicha fusión habría de realizarse sin ampliación de capital en la entidad absorbente, teniendo la consideración de fusión simplificada. A través de la realización de esta operación se pretendía englobar bajo una única titularidad la totalidad el patrimonio mobiliario e inmobiliario de la persona física, permitiéndose así desarrollar una dirección estratégica única con el consiguiente abaratamiento de costes y reforzándose la solvencia patrimonial y financiera de la entidad beneficiaria de la fusión, con mayores recursos propios, que constituyen la principal garantía frente a los acreedores y, especialmente frente a entidades de crédito.


          Al hilo de la cuestión relativa a la eventual aplicación a la operación descrita del régimen fiscal especial del antiguo Capítulo VIII del Título VII del TRLIS declaró la DGT que «En relación con la absorción de la entidad B por parte de A, en la medida en que A participa íntegramente en el capital de B, resulta posible la aplicación del citado art. 250 del TRLSA. Asimismo, esta operación cumple con lo establecido en el art. 83.1.c) del TRLIS, por lo que la misma podrá aplicar el régimen fiscal especial del capítulo VIII del título VII del TRLIS. Sin embargo, no ocurre lo mismo en relación con la fusión entre A y C, por cuanto se exige para su aplicación que la absorbente tenga, directa o indirectamente, la totalidad del capital de las entidades absorbidas, requisito que no concurre en el caso planteado, donde el 50% del capital de C es de titularidad de una persona física. Si esta segunda operación se realiza a través del procedimiento previsto en el art. 233 del TRLSA, con la consiguiente ampliación de capital en la entidad absorbente, se cumplirían los requisitos exigidos en el art. 83 del TRLIS para ser calificada como fusión a efectos fiscales».


          Adviértase por tanto que la principal preocupación de la DGT se concretaba en el hecho de que, en aquellos supuestos de participación común por persona física, las fusiones gemelares pudieran llegar a constituir un mecanismo de envejecimiento de la cartera de las personas físicas, que podrían optar por almacenar plusvalías latentes en las participaciones más antiguas y amortizar aquellos títulos de titularidad más reciente, procediendo a elegir, como absorbente, a aquella entidad cuyo capital estuviese representado por las participaciones de mayor antigüedad en el patrimonio del socio (106) .


          Asimismo manifestó la DGT su preocupación en relación con la posibilidad de que, al amparo de aquello que establecía el art. 250.2 del TRLSA, la fusión gemelar pudiera realizarse entre sociedades en las que las participaciones del socio fuesen ostentadas, no ya de manera directa, sino indirectamente por una tercera persona (caso, por ejemplo, de una tercera sociedad). Y ello debido a que esta última posibilidad (la participación indirecta) podría permitir apreciar, con carácter eventual, la existencia de transmisiones patrimoniales encubiertas de participaciones entre socios directos e indirectos, no quedando claras las consecuencias tributarias. En cambio esta situación no se planteó a la luz de lo dispuesto por el art. 53 de la Ley 3/2009.


          Por otra parte son varias las contestaciones a Consultas de la DGT en las que, tras haberse comprobado que la participación común era ostentada por una o varias sociedades en igual proporción, se concluía que nada podía objetarse respecto al acogimiento de las mismas al régimen especial de diferimiento. En este sentido, declaró el citado Centro Directivo en su Resolución de 7 de abril de 2009 (107)  que «(…) La aplicación del régimen fiscal especial exige que los socios de la sociedad que se extingue como consecuencia de la fusión pasen a ser socios de la sociedad absorbente. Así se desprende en el art. 83.1.a) del TRLIS, al establecer la necesidad de atribuir a los socios de la sociedad absorbida valores representativos del capital de la sociedad absorbente.


          

            No obstante, en este caso particular en donde las sociedades absorbidas y absorbente están íntegramente participadas por el mismo socio de forma directa, no parece absolutamente necesario que se produzca tal atribución de títulos. En efecto, aun cuando no se produzca esa atribución de valores de la sociedad absorbente, al existir un único socio en todas las entidades que participan en la operación, la situación patrimonial de éste no varía sustancialmente ya que sigue participando en el mismo patrimonio antes y después de la operación de fusión, con la particularidad de que el valor de la participación en las absorbidas incrementa el valor de la participación tenida en la sociedad absorbente con posterioridad a la fusión, cumpliéndose así la neutralidad requerida en el capítulo VIII del título VII del TRLIS para la aplicación del régimen fiscal especial»

             (108) .


          A través de sus Resoluciones de 29 de febrero y 23 de diciembre de 2008 y de 26 de febrero de 2009 declaró la DGT que, con carácter general, una operación de fusión es susceptible de acogerse al régimen especial, en las condiciones y requisitos exigidos en el mismo, siempre y cuando la operación cumpla los requisitos requeridos para poder ser calificada como una operación de fusión en los términos establecidos en la legislación mercantil (antiguos arts. 233 y 250 del TRLSA) y se cumpliese asimismo lo establecido en el antiguo art. 83.1 del TRLIS (actual art. 76 de la LIS). Y es precisamente en relación con este segundo punto donde el citado Centro Directivo matiza que la aplicación del presente régimen especial requiere que los socios de la sociedad que se extingue como consecuencia de la fusión pasen a ser socios de la sociedad absorbente. Así se desprendía, además, de lo señalado en el antiguo art. 83.1.a) del RDLeg. 4/2004, que establecía la necesidad de atribuir a los socios de la sociedad absorbida valores representativos del capital de la sociedad absorbente. A esta circunstancia se refiere en la actualidad el art. 76.1.a) de la Ley 27/2014, de conformidad con el cual constituye una operación de fusión aquella en virtud de la cual una o varias entidades transmiten en bloque a otra entidad ya existente, como consecuencia y en el momento de su disolución sin liquidación, sus respectivos patrimonios sociales, mediante la atribución a sus socios de valores representativos del capital social de la otra entidad y, en su caso, de una compensación en dinero que no exceda del 10% del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad.


          En base a ello habría que plantearse si en los supuestos en los que la sociedad absorbente resultase ser titular de forma indirecta de todas las acciones de la absorbida, así como en aquellos otros en los que la sociedad absorbente estuviera íntegramente participada de forma indirecta por la sociedad absorbida y cuando las sociedades absorbente y absorbida estuvieran participadas de forma indirecta por una tercera, se cumpliría el requisito establecido al efecto en la normativa tributaria. Y ello teniendo presente que en todos ellos, a priori, no resulta necesaria la ampliación de capital en la sociedad absorbente.


          Tratándose de aquel supuesto en el que la sociedad absorbente fuese titular de forma indirecta de todas las acciones de la sociedad absorbida (por ejemplo, en el caso de una sociedad A que participase en un 100% de la sociedad B y en un 80% de la sociedad C, participada en el 20% restante por B), en el supuesto de que A absorbiese a C con posterioridad a la realización de la fusión la entidad A continuaría participando en el 100% de la entidad B. Y a esta segunda entidad, socio de la entidad absorbida C, ¿qué acciones se le entregarían? En principio ninguna.


          Analicemos a continuación el supuesto en virtud del cual la sociedad absorbente estuviera íntegramente participada de forma indirecta por la sociedad absorbida. Este sería el caso de una sociedad A, que participase en el 100% de la sociedad B, la cual participase a su vez en el 100% de la sociedad C. En el supuesto de que esta última sociedad absorbiese a A, con posterioridad a la realización de la operación de fusión quedaría una estructura societaria en virtud de la cual las sociedades B y C quedarían participadas de manera recíproca en un 100%.


          ¿Y qué acciones se entregarían a los socios de la sociedad A? A priori parece razonable estimar que les serían entregadas las acciones de la entidad B recibidas por C con motivo de la realización de la fusión. Sin embargo hay que entregar acciones de la entidad absorbente. Y, como se ha indicado, esta última sociedad es la entidad, no la B.


          Finalmente, en el supuesto de que las sociedades absorbente y absorbida estuvieran participadas de forma indirecta por una tercera o bien por un mismo socio, tendríamos una sociedad A que participaría en el 100% de B y de C, participando a su vez B en el 100% de D y C en el 100% de E. Y si la Sociedad D absorbiese a E, con posterioridad a la realización de la operación de fusión tendríamos una estructura societaria en la que la Sociedad A participaría en el 100% de las sociedades B y C, participando a su vez la sociedad B en el 100% de D. En principio, a los socios de la sociedad E la sociedad C no les entregaría ninguna clase de acciones.


          Así las cosas a pesar de que, a priori, en relación con estos tres tipos de fusiones simplificadas habría que descartar la posibilidad de que las mismas tuvieran cabida dentro del régimen fiscal especial, la antigua Ley 3/2009 procedió a otorgar una nueva redacción a las fusiones en aquellos casos en los que la entidad absorbida se hallase participada íntegramente por la absorbente. Era concretamente el art. 49 de la citada Ley el encargado de precisar que cuando la sociedad absorbente resultara ser titular de manera indirecta de todas las acciones o participaciones de la sociedad absorbida sería exigible, en su caso, la ampliación de capital en la sociedad absorbente. Dicho de otro modo, cabría la posibilidad de que en alguno de los tres tipos de fusiones simplificadas a los que se ha hecho referencia con anterioridad tuviera que ampliarse capital en la sociedad absorbente, debiendo en consecuencia entregarse los títulos emitidos a los socios de la entidad mercantil absorbida. En dichos supuestos estimamos que estas fusiones podrían acogerse a la aplicación del régimen especial de diferimiento.


          Téngase presente además que, al amparo del supuesto establecido en el art. 50 de la citada Ley 3/2009, esto es, aquel en el que la entidad absorbente contase con el 90% o más de las acciones o participaciones de las sociedades absorbidas, parece razonable estimar que desde un punto de vista mercantil podrán simplificarse los requisitos necesarios para efectuar la fusión por absorción. No obstante, para que este tipo de fusiones puedan acogerse a la aplicación del régimen especial de diferimiento habrán de cumplir el conjunto de requisitos establecidos, a los que ya se ha aludido con anterioridad (109) .


          De cualquier manera la doctrina administrativa se inclinó por aceptar que no resulta consustancial de cara a la aplicación del régimen especial el hecho de que no haya atribución de títulos, esto es, que no se produzca una ampliación de capital en la entidad absorbente, superándose así la literalidad de lo dispuesto en el antiguo art. 83.1.a) del TRLIS. Y, en este sentido, lo único que justificaba el rechazo de la DGT a la procedencia de la aplicación del régimen especial en estos supuestos era el hecho de que la participación común fuese ostentada por personas físicas.


          Ahora bien en tanto en cuanto, al amparo de la redacción otorgada por la Ley 3/2009, se permitía que la participación común fuese ostentada de manera indistinta por la sociedad o por la persona física (de hecho únicamente se aludía al «socio»), y en la medida en que la DGT había continuado mostrando su preocupación por evitar que se produjesen dichas operaciones artificiosas de «envejecimiento de cartera» articuladas a través de la anulación de las participaciones de la sociedad de más reciente titularidad a través de la amortización de sus títulos, concluyó el citado Centro Directivo en su Resolución de 9 de junio de 2009 (110) , ya citada, y relativa a la aplicación del régimen fiscal especial de reorganizaciones a una fusión sin ampliación de capital, adoptando un cambio de interpretación, lo siguiente: «(…)A los efectos de la aplicación de la presente Directiva, se entenderá por fusión: la operación por la cual:


          

            Una o varias sociedades transfieran a otra ya existente, como consecuencia y en el momento de su disolución sin liquidación, la totalidad de su patrimonio, activo y pasivo, mediante la atribución a sus socios de títulos representativos del capital social de la otra sociedad y, en su caso, de una compensación en dinero que no exceda del 10% del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos títulos deducido de su contabilidad.

          


          

            Dos o más sociedades, como consecuencia y en el momento de su disolución sin liquidación, transfieren a una sociedad constituida por ellas la totalidad de su patrimonio, activo y pasivo, mediante la atribución a sus socios de títulos representativos del capital social de la nueva sociedad y, en su caso, de una compensación en dinero que no exceda del 10% del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos títulos deducido de su contabilidad.

          


          

            Una sociedad transfiere, como consecuencia y en el momento de su disolución sin liquidación, el conjunto de su patrimonio activo y pasivo a la sociedad que posee la totalidad de los títulos representativos de su capital social».

          


          Estimó así la DGT en la citada Resolución de 9 de junio de 2009 que las definiciones contenidas en el antiguo art. 83.1 del TRLIS (actual art. 76.1 de la LIS) constituyen un fiel reflejo de las definiciones contenidas en el art. 2 de la Directiva 90/434/CEE. Tal y como nos recuerda el citado Centro Directivo, de conformidad con lo que por aquel entonces establecía el art. 83.1 del antiguo TRLIS adquieren la consideración de operaciones de fusión las siguientes. En primer lugar, aquellas en las que una o varias entidades transmiten en bloque a otra entidad ya existente, como consecuencia y en el momento de su disolución sin liquidación, sus respectivos patrimonios sociales, mediante la atribución a sus socios de valores representativos del capital social de la otra entidad y, en su caso, de una compensación en dinero que no exceda del 10% del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad. En segundo término, aquellas operaciones en las que dos o más entidades transmiten en bloque a otra nueva, como consecuencia y en el momento de su disolución sin liquidación, la totalidad de sus patrimonios sociales, mediante la atribución a sus socios de valores representativos del capital social de la nueva entidad y, en su caso, de una compensación en dinero que no exceda del 10% del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad. Y, finalmente, aquella operación en virtud de la cual una entidad transmite, como consecuencia y en el momento de su disolución sin liquidación, el conjunto de su patrimonio social a la entidad que es titular de la totalidad de los valores representativos de su capital social.


          Recuérdese que esta definición procede del cumplimiento de transposición de la Directiva 90/434/CEE, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal común aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros, en concreto, de su art. 2. De este modo, tanto la definición procedente de la normativa comunitaria como la de la normativa interna exigen, como regla general, la existencia de una contraprestación a los socios de las sociedades absorbidas mediante la atribución de títulos representativos del capital de la entidad absorbente, con la finalidad de cumplir la equivalencia económica que estas operaciones requieren, si bien con una única excepción, que se produce cuando la sociedad absorbente posee la totalidad de títulos representativos del capital social de la absorbida.


          De acuerdo con lo señalado por la DGT en aplicación de la Directiva comunitaria la realización de la operación por la cual una entidad absorbe a dos entidades entre las que no existe ningún porcentaje de participación requiere como condición sine qua non la existencia de una ampliación de capital en la entidad absorbente, con la finalidad de atribuir títulos a los socios de las sociedades absorbidas. En efecto en tanto en cuanto, de acuerdo con la normativa mercantil, se exigía que en todos los supuestos de fusión (a excepción de la impropia) se atribuyera a los socios títulos representativos del capital, la ampliación de capital se erigía como una condición sine qua non para poder calificar una determinada operación como fusión. Dicha circunstancia no concurría en el supuesto planteado, dado que no existía ninguna participación entre las entidades afectadas por la operación señalada, sin que a estos efectos debía considerarse válido el hecho de que las tres sociedades estuviesen participadas por varios socios personas físicas que resulten coincidentes. Por tanto teniendo en cuenta que, en el supuesto concreto analizado por la DGT, no se cumplía la definición contenida por aquel entonces en el antiguo art. 83 del TRLIS (actual art. 76 de la Ley 27/2014) ni en la propia Directiva 90/434/CEE (lo cual impediría que la operación tuviese esa calificación a efectos fiscales, dado que tampoco cumplía las condiciones establecidas en el antiguo art. 83 del TRLIS para considerar una operación como fusión), dicha operación no podrá acogerse al régimen fiscal especial.


          Adviértase no obstante que la DGT matiza que, en caso de realizarse la misma operación con ampliación de capital en la entidad absorbente, se cumplirían los requisitos necesarios para calificar la operación como de fusión a efectos fiscales. De este modo concluye el citado Centro Directivo que el único supuesto en el que no se exige ampliación de capital es cuando la sociedad absorbente participa en el 100% del capital de la absorbida, sin que se considere válido a tal efecto el hecho de que las sociedades absorbidas se encuentren participadas por los mismos socios que la absorbente.


          Lo cierto es, sin embargo, y continuando con el análisis de la operación estudiada por la DGT en dicha Resolución, que la operación planteada en el escrito de consulta no cumplía ninguna de las definiciones señaladas ni en la Directiva 90/434/CEE ni en la propia normativa tributaria. Y es que la realización de una operación de fusión requiere, como regla general, de la existencia de una contraprestación a los socios de las sociedades absorbidas mediante la atribución de títulos representativos del capital de la entidad absorbente, con la finalidad de cumplir la equivalencia económica que estas operaciones demandan, si bien con una única excepción, que se produce cuando la sociedad absorbente posee la totalidad de títulos representativos del capital social de la absorbida.


          Tal y como se señaló en la propia Directiva comunitaria, la ausencia de ampliación de capital en la sociedad absorbente (y, por ello, de atribución de los títulos generados a los socios de la sociedad absorbida) se encuentra prevista exclusivamente para un único caso: el supuesto en que la sociedad absorbente participa en el 100% del capital de la absorbida, circunstancia que, como se ha indicado, no concurría en el caso planteado. Por tanto, en aplicación de la Directiva comunitaria, la realización de la operación por la cual una entidad absorbe a dos entidades entre las que no existe ningún porcentaje de participación demandará como condición necesaria la existencia de una ampliación de capital en la entidad absorbente, con la finalidad de atribuir títulos a los socios de las sociedades absorbidas. Dicha circunstancia no concurría sin embargo en el supuesto planteado, dado que no existía ninguna participación entre las entidades afectadas por la operación señalada sin que, a estos efectos, hubiera de considerarse válido el hecho de que las tres sociedades se encontrasen participadas por varios socios personas físicas que fuesen coincidentes.


          En suma teniendo en cuenta que, en el concreto supuesto analizado por la DGT, no se cumplía la definición contenida en el antiguo art. 83 del TRLIS (actual art. 76 de la LIS) ni en la propia Directiva 90/434/CEE (lo cual impediría que la operación pudiese tener esa calificación a efectos fiscales dado que tampoco cumplía las condiciones establecidas en el citado precepto del RDLeg. 4/2004 para poder considerar una operación como fusión), dicha operación no podía acogerse al régimen fiscal especial establecido en el Capítulo VIII del Título VII del TRLIS. En cambio, si la referida operación se realizase con la consiguiente ampliación de capital en la entidad absorbente, se cumplirían los requisitos exigidos para ser calificada como fusión a efectos fiscales.


          El criterio adoptado por la DGT resulta, en consecuencia, claro: únicamente en las llamadas «fusiones impropias» cabe excluir la atribución de títulos, y no en las restantes. Esta es la literalidad de la norma comunitaria y de nuestra propia normativa interna, de manera que no cabe admitir la aplicación del presente régimen fiscal especial sin una ampliación de capital, a diferencia de lo que se había sostenido con anterioridad. En otras palabras, ya no se relativiza la atribución de títulos (como sucedía anteriormente) ni se subordinan las categorías fiscales a las mercantiles sino que, al amparo de una interpretación estricta, se excluye de la aplicación del régimen especial a toda operación que no implique la existencia de una ampliación de capital, con la consabida excepción de la fusión impropia. Y todo ello con la finalidad de evitar que se produzcan los referidos «envejecimientos de cartera», induciéndose con la adopción de este criterio a la realización de ampliaciones de capital en la entidad absorbente.


          Cabe plantearse, sin embargo, hasta qué punto dicha solución resulta coherente con el llamado principio de calificación unitaria. Por otra parte parece claro que la adopción de dicho criterio termina conduciendo a una prohibición efectiva de la denominada «fusión gemelar simplificada», obligándose así a los operadores jurídicos a efectuar ampliaciones de capital con motivo de la realización de esta clase de fusiones. Y, ciertamente, estos aumentos de capital podrían evitarse en gran número de supuestos.


          Desde nuestro punto de vista no creemos que, con motivo de la imposibilidad de ofrecer argumentación alguna frente a la norma mercantil (que, como hemos visto, se refiere en todo caso a la condición indistinta del socio común, ya sea éste persona física o jurídica), pueda adoptarse una interpretación destinada a excluir del ámbito de la neutralidad fiscal a las fusiones gemelares en las que la entidad absorbente prescinde de ampliar su capital (111) .


          Por otra parte, y como ya hemos tenido ocasión de precisar con anterioridad, refiriéndose a las llamadas «operaciones asimiladas a la fusión» incluía el art. 53 de la antigua Ley de Modificaciones Estructurales un conjunto de supuestos de extinción de entidades que transmiten su patrimonio a la sociedad titular de la totalidad de las acciones o participaciones detentadas sobre aquélla. Tuvo lugar así una cesión de patrimonios susceptible de quedar asimilada a la fusión y cuya necesidad de regulación mercantil resulta cuanto menos discutible, especialmente habiéndose superado ya la consideración de la cesión global del activo y del pasivo como una operación simplemente liquidatoria y reconducida a su consideración como un nuevo instrumento de transmisión de empresas (112) .


          En definitiva, con motivo del sometimiento de estas figuras a la aplicación de las normas reguladoras de la fusión resultan excluidas de las nuevas reglas reguladoras de la cesión global del activo y del pasivo, las cuales no van a ser de aplicación, excepto por la vía de la analogía, a pesar de tratarse, como decimos, de un verdadero supuesto de cesión (113) .


          Mediante Resolución de 7 de mayo de 2010 analizó la DGT la cuestión relativa a las consecuencias tributarias derivadas de la aportación efectuada de todo el patrimonio de una Unión Temporal de Empresas (UTE) a una entidad. Analizó concretamente el citado Centro Directivo una operación en virtud de la cual tres entidades constituyeron una Unión Temporal de Empresas dedicada a la gestión y explotación de una piscina provincial en régimen de concesión administrativa, no hallándose dicha UTE inscrita en el Registro Especial de Uniones Temporales de Empresas. Lo que se pretendía a tal efecto era aportar la concesión administrativa y, en consecuencia, la totalidad del patrimonio y del conjunto de elementos patrimoniales integrantes del negocio consistente en la gestión y explotación de la citada instalación deportiva a una entidad, en la que los socios de la UTE participarían en la misma proporción en que participan en ésta. Con la realización de la citada operación se perseguía limitar la responsabilidad de los socios integrantes de la UTE y obtener una mayor solvencia y capacidad de endeudamiento, dado que la actual forma jurídica limita el acceso a la financiación de forma que, de ser gestionado el negocio por una sociedad mercantil se podrán conseguir mejores condiciones económicas y más fácil acceso a las mismas.


          Al hilo de la cuestión relativa a si la citada operación podría acogerse al régimen fiscal especial se encargó de reiterar la DGT que, de conformidad con lo dispuesto por el antiguo art. 83.6 del citado Texto Refundido, «el régimen tributario previsto en este capítulo será igualmente aplicable a las operaciones en las que intervengan sujetos pasivos de este impuesto que no tengan la forma jurídica de sociedad mercantil, siempre que produzcan resultados equivalentes a los derivados de las operaciones mencionadas en los apartados anteriores» (114) .


          Como ya se ha señalado a este respecto el antiguo art. 83.1.a) del TRLIS calificaba como fusión a aquella operación por la cual una o varias entidades transmiten en bloque a otra entidad ya existente, como consecuencia y en el momento de su disolución sin liquidación, sus respectivos patrimonios sociales, mediante la atribución a sus socios de valores representativos del capital social de la otra entidad y, en su caso, de una compensación en dinero que no exceda del 10% del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad.


          En el concreto supuesto analizado por la DGT lo que se pretendía era aportar a una entidad de nueva creación todo el patrimonio de la UTE, integrada aquélla por los mismos socios y en la misma proporción que constituyen la unión temporal de empresas, mediante la atribución a sus socios de las participaciones sociales de la entidad perceptora. Esta operación, en la medida en que conlleve la disolución sin liquidación de la UTE, produce unos resultados equivalentes a los propios de la fusión, motivo por el cual estimó la DGT que podría acogerse al régimen fiscal en las condiciones y requisitos establecidos en el mismo.


          Señalaba no obstante el antiguo art. 96.2 del TRLIS que «2. No se aplicará el régimen previsto en el presente capítulo cuando la operación realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasión fiscal. En particular, el régimen no se aplicará cuando la operación no se efectúe por motivos económicos válidos, tales como la reestructuración o la racionalización de las actividades de las entidades que participan en la operación, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal. (…)» (115) . Dicha precisión queda actualmente recogida en el art. 89.2 de la Ley 27/2014, de conformidad con el cual «No se aplicará el régimen establecido en el presente capítulo cuando la operación realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasión fiscal. En particular, el régimen no se aplicará cuando la operación no se efectúe por motivos económicos válidos, tales como la reestructuración o la racionalización de las actividades de las entidades que participan en la operación, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal». Añade además el citado precepto que aquellas actuaciones de comprobación de la Administración tributaria que determinen la inaplicación total o parcial del régimen fiscal especial eliminan exclusivamente los efectos de la ventaja fiscal obtenida y no producirán la inaplicación general del régimen (116) . El citado precepto recoge así de forma expresa la razón de ser del régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de la Unión Europea, que justifica que a las mismas les sea de aplicación dicho régimen en lugar del régimen general establecido para esas mismas operaciones en el art. 17 de la LIS (117) .


          De este modo el desarrollo de una eventual comprobación por parte de la Administración tributaria que determine la inaplicación total o parcial del presente régimen de neutralidad habrá de eliminar únicamente los efectos derivados de la ventaja fiscal (118) . Se regula en todo caso de manera expresa la inaplicación parcial del régimen y la circunscripción de las regularizaciones que pudieran efectuarse al ámbito de la ventaja fiscal obtenida con motivo de la realización de este tipo de operaciones.


          Obsérvese por tanto que a través de la aplicación de la presente cláusula antiabuso se persigue evitar que la realización de operaciones de reestructuración se lleve a cabo con la única o primordial finalidad de eludir el pago de tributos aprovechando el régimen de neutralidad aplicable, motivo por el cual este último no surtirá efectos cuando así quede constatado.


          A las operaciones de fusión, escisión, aportación de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de la Unión Europea les es de aplicación dicho régimen en lugar del régimen general establecido para esas mismas operaciones, residiendo el fundamento de su aplicación en el hecho de que la fiscalidad no debe ser un freno ni un estímulo en la toma de decisiones de las empresas sobre operaciones de reorganización, cuando la causa que impulsa su realización se sustenta en motivos económicos válidos, en cuyo caso la fiscalidad quiere tener un papel neutral.


          

            A priori dos serían las posibles interpretaciones susceptibles de ser realizadas en relación con el alcance del citado precepto. De una parte aquella que, teniendo en consideración los términos fraude o evasión fiscal que emplea la norma, trata de delimitar su alcance en función del contenido que cabe atribuírseles a aquéllos de acuerdo con el ordenamiento y la tradición jurídica española. De este modo estaríamos en presencia de una presunción cuya finalidad sería invertir la carga de la prueba de manera que, en aquellos casos en los que por parte de la Administración se pruebe la inexistencia de motivos económicos válidos, se pueda presumir la existencia del objetivo del fraude (119) .


          Y, de otra, aquella que considera el precepto como una manifestación más del principio comunitario de prohibición del abuso de derecho, el cual ha de apreciarse en función de los criterios interpretativos que rigen en el ordenamiento comunitario y, en particular, en atención a los objetivos que persigue la norma, que son de naturaleza económica. A la luz de esta segunda línea interpretativa habría que estimar pues que se restringe el ámbito de las operaciones, quedando excluidas de la aplicación del presente régimen especial, no ya solo aquellas operaciones que tengan como principal objetivo el fraude o la evasión fiscal, sino también aquellas otras que persiguen aprovecharse de las ventajas fiscales, a pesar de no incurrir en situaciones de fraude de ley tributaria (120) .


          Con carácter general la Directiva comunitaria sobre el régimen fiscal aplicable a las fusiones justificó su adopción en el hecho de que las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones entre sociedades de diferentes Estados miembros pueden ser necesarias para crear en la Comunidad condiciones análogas a las de un mercado interior, garantizando así el establecimiento y el buen funcionamiento del mercado común. Se estimó además que dichas operaciones no deben verse obstaculizadas por restricciones, desventajas o distorsiones particulares derivadas de las disposiciones fiscales de los Estados miembros, siendo importante establecer para dichas operaciones unas normas fiscales neutras respecto de la competencia al objeto de permitir que las empresas se adapten a las exigencias del mercado común, aumenten su productividad y refuercen su posición de competitividad en el plano internacional. En definitiva, se trató de una norma destinada a facilitar el cumplimiento de objetivos empresariales.


          De cualquier manera a tenor de lo señalado en la Directiva el hecho de que una determinada operación no se realice por motivos económicos válidos podrá constituir una presunción de que dicha operación tiene como objetivo principal o como uno de sus principales objetivos el fraude o la evasión fiscal. Ello exigirá, tal y como han puesto de manifiesto PITA GRANDAL y ANEIROS PEREIRA (121) , habrá que proceder a valorar de manera global las circunstancias concurrentes entrando a examinar si las mismas resultan o no adecuadas y si responden a los objetivos de la ley, concretados en la consecución de que la fiscalidad no represente un obstáculo en la toma de decisiones sobre las reestructuraciones empresariales.


          Tal y como precisó la DGT en su contestación a Consulta de 27 de septiembre de 2011, el antiguo art. 96.2 del TRLIS recogía de forma expresa la razón de ser del régimen especial de las operaciones de fusión, escisión, aportación de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de la Unión Europea, que justifica que a las mismas les sea aplicable dicho régimen en lugar del régimen general establecido para las mismas. El fundamento del régimen especial reside en que la fiscalidad no debe ser un freno ni un estímulo en la toma de decisiones de las empresas sobre operaciones de reorganización cuando la causa que impulsa su realización se sustenta en motivos económicos válidos, en cuyo caso la fiscalidad quiere tener un papel neutral en esas operaciones.


          Ahora bien, cuando la causa que motiva la realización de dichas operaciones es meramente fiscal, esto es, si su finalidad es conseguir una ventaja fiscal al margen de cualquier razón económica diferentes (no siendo en consecuencia dicha finalidad reorganizativa), no resulta de aplicación el régimen especial. Y, dado que, como se señalaba en el escrito de consulta, la realización de la citada operación respondía al deseo de limitar la responsabilidad de los socios integrantes de la UTE y obtener una mayor solvencia y capacidad de endeudamiento (téngase presente que la forma jurídica existente por aquel entonces limitaba el acceso a la financiación de forma que, de ser gestionado el negocio por una sociedad mercantil se podrían conseguir mejores condiciones económicas y más fácil acceso a las mismas), estimó la DGT que dichos motivos debían considerarse como económicamente válidos a los efectos de lo previsto en el antiguo art. 96.2 del TRLIS.


          De conformidad con lo declarado por la DGT en la citada Resolución, si la aportación del conjunto del patrimonio supone la disolución sin liquidación de la UTE, ello producirá unos resultados equivalentes a los propios de la fusión y, en consecuencia, podrá acogerse a la aplicación del régimen fiscal especial.


          Recapitulando, las principales novedades introducidas en su día por la antigua Ley 3/2009 en materia de fusiones se concretaron en las siguientes. En primer lugar, y al hilo del concepto de fusión, se definió ésta como aquella operación por la que dos o más sociedades mercantiles inscritas se integran en una única sociedad mediante la transmisión en bloque de sus patrimonios y la atribución a los socios de las sociedades que se extinguen de acciones, participaciones o cuotas de la sociedad resultante, que puede ser de nueva creación o una de las sociedades que se fusionan. De este modo el concepto mercantil coincide con el establecido a efectos fiscales.


          Respecto de las clases de fusiones, se señaló que la fusión en una nueva sociedad implica la extinción de cada una de las sociedades que se fusionan y la transmisión en bloque de los respectivos patrimonios sociales a la nueva entidad, que adquiere por sucesión universal los derechos y obligaciones de aquéllas. En el supuesto de que la fusión hubiese de resultar de la absorción de una o más sociedades por otra ya existente, ésta adquiriría por sucesión universal los patrimonios de las sociedades absorbidas, que se extinguirían, aumentando en su caso el capital social de la sociedad absorbente en la cuantía que proceda. En cualquier caso las acciones, participaciones o cuotas de las sociedades que se fusionan en poder de cualquiera de ellas o en poder de otras personas que actúen en su propio nombre no pueden canjearse por acciones, participaciones o cuotas de la sociedad resultante de la fusión, debiendo en su caso ser amortizadas o extinguidas.


          En relación con el proyecto de fusión su contenido es el ya existente, añadiéndose el eventual impacto de género de la fusión en los órganos de administración y la incidencia, en su caso, en la responsabilidad social de la empresa. Y, por lo que respecta al balance de fusión, se estableció que el último balance de ejercicio aprobado podrá considerarse como tal, siempre que se hubiese cerrado dentro de los seis meses anteriores a la fecha del proyecto de fusión. En el supuesto de que el balance anual no cumpliese con dicho requisito resultaría preciso elaborar un balance cerrado con posterioridad al primer día del tercer mes precedente a la fecha del proyecto de fusión, siguiéndose los mismos métodos y criterios de presentación del último balance anual. En ambos supuestos podrían modificarse las valoraciones contenidas en el último balance en atención a las modificaciones importantes del valor razonable que no figuren en los asientos contables.


          La citada normativa procedió, además, a regular los siguientes supuestos de fusiones especiales. En primer lugar, la absorción de sociedad íntegramente participada. Se trata de aquel supuesto en el que la sociedad absorbente resulta ser titular de forma directa de la totalidad del capital de la sociedad absorbida, de manera que la operación puede realizarse sin necesidad de que concurran los requisitos previstos al efecto. En el supuesto de que la sociedad absorbente resultase ser titular de forma indirecta de todas las acciones o participaciones sociales en las que se dividiese el capital de la sociedad absorbida, sería necesario, adicionalmente, un informe de expertos, resultando exigible, en su caso, el aumento de capital de la sociedad absorbente. Y, si la fusión provocase el surgimiento de una disminución del patrimonio neto de sociedades que no interviniesen en la fusión por la participación que tuviesen en la sociedad absorbida, la sociedad absorbente habría de compensar a estas últimas sociedades por el valor razonable de esa participación.


          Cabe asimismo la posibilidad de que se produzca la absorción de una sociedad participada al 90%, de manera que la sociedad absorbente resulte ser titular directa de, al menos, el 90%, pero inferior al 100% del capital de las sociedades absorbidas. Ahora bien resulta igualmente factible la absorción de sociedades íntegramente participadas de forma directa o indirecta por el mismo socio, asimilándose dicha operación a efectos mercantiles a la operación de absorción de la una sociedad íntegramente participada de forma directa, al objeto del cumplimiento de los mismos requisitos respecto del proyecto de fusión, siendo exigible el aumento de capital de la sociedad absorbente. En el hipotético caso de que existiese una participación indirecta sería necesario un informe de expertos, siendo exigible además, en su caso, el aumento de capital de la sociedad absorbente. Y si la fusión provocase igualmente la del patrimonio neto de sociedades que no interviniesen en aquélla por la participación que tuviesen en la sociedad absorbida, la sociedad absorbente habría de compensar a estas últimas sociedades por el valor razonable de esa participación.


          También podría llegar a producirse la absorción de una sociedad titular de forma directa o indirecta de la totalidad del capital de la sociedad absorbente. Pues bien, esta operación habría de asimilarse igualmente a efectos mercantiles a la operación de absorción de sociedad íntegramente participada de forma directa, al objeto del cumplimiento de los mismos requisitos exigibles respecto del proyecto de fusión. Ahora bien ha de precisarse que en esta operación no es exigible el aumento de capital de la sociedad absorbente.


          Finalmente, tratándose de un supuesto de participación indirecta sería necesario un informe de expertos resultando exigible, en su caso, el aumento de capital de la sociedad absorbente. Y si la referida fusión provocase una disminución del patrimonio neto de sociedades que no interviniesen en la fusión por la participación que tuvieran en la sociedad absorbida, la sociedad absorbente habría de compensar a estas últimas sociedades por el valor razonable de esa participación.


          Por último, tienen la consideración de fusiones transfronterizas las fusiones de sociedades de capital constituidas de conformidad con la legislación de un Estado parte del Espacio Económico Europeo (EEE) y cuyo domicilio social, administración central o centro de actividad principal se encuentre dentro de dicho Espacio Económico Europeo siempre y cuando, interviniendo al menos dos de ellas sometidas a la legislación de Estados miembros diferentes, una de las sociedades fusionadas estuviese sujeta a la legislación española. Ha de precisarse no obstante que dicho régimen no se aplica a las fusiones transfronterizas en las que participe una sociedad cooperativa, y tampoco a aquellas otras en las que participe una sociedad cuyo objeto sea la inversión colectiva de capitales obtenidos del público (122) .


          La Ley 3/2009 contempló en consecuencia determinados supuestos de fusiones, las llamadas fusiones «simplificadas», a las que se les exime del cumplimiento de determinados requisitos formales. Dichas fusiones «simplificadas» se producen en los siguientes supuestos: por acuerdo unánime de fusión; tratándose de un supuesto de fusión por absorción de sociedad íntegramente participada de forma directa o indirecta (123) ; y la fusión por absorción de sociedad participada directamente al 90% o más.


          Esta ausencia de determinados requisitos formales a la que nos referimos podría llegar a tener consecuencias tributarias, en tanto en cuanto en nuestro ordenamiento tributario el presente régimen especial no constituye un régimen de aplicación automática, debiendo optase por su aplicación de manera expresa (124)  y siendo observadas un conjunto de formalidades que necesariamente han de concurrir.


          Concretamente, refiriéndose a las operaciones de fusión señalaba el antiguo art. 96.1 del TRLIS que la opción por la aplicación del presente régimen de neutralidad fiscal habría de incluirse en el proyecto de fusión y en los acuerdos sociales de fusión de las entidades transmitentes y adquirentes que tuviesen su residencia fiscal en España (125) . En este sentido, y tal y como precisaba el art. 43.1 del antiguo RIS, ya analizado, si ni la entidad transmitente ni la adquirente tuviesen su residencia fiscal en España y no fuese de aplicación el régimen establecido en el art. 84 del TRLIS (126) , por no disponer la entidad transmitente de un establecimiento permanente en este país, la opción correspondería al socio residente afectado, debiendo efectuarse el ejercicio de la opción por éste cuando así lo consignase en la casilla correspondiente del modelo de declaración del Impuesto sobre Sociedades o del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas (IRPF).


          Por tanto, y de conformidad con lo dispuesto por el antiguo art. 96.1 del TRLIS, para que fuese de aplicación el presente régimen fiscal especial resultaba necesario optar formalmente por el mismo, de acuerdo con una serie de reglas, así como comunicar dicha opción al Ministerio de Economía y Hacienda. El eventual incumplimiento del referido requisito relativo al ejercicio de la opción de acuerdo con las formalidades establecidas determinaría la no aplicación de dicho régimen especial, ya que la opción expresa se presenta como un requisito constitutivo para su aplicación. En cambio, el incumplimiento de la obligación de comunicación no impediría dicha aplicación, con independencia de que pudiera resultar constitutivo de una infracción tributaria ya que, al tratarse de una obligación de carácter formal, su eventual retraso u omisión no podría impedir el disfrute del mismo.


          En la actualidad es el art. 89.1 de la Ley 27/2014 el encargado de precisar que la realización de esta clase de operaciones ha de ser objeto de comunicación a la Administración tributaria por la entidad adquirente de las operaciones, salvo que la misma no sea residente en territorio español, en cuyo caso dicha comunicación se realizará por la entidad transmitente. Dicha comunicación ha de indicar el tipo de operación que se realiza y si se opta por no aplicar el régimen fiscal especial previsto en este capítulo. Precisa además el citado precepto que, tratándose de operaciones en las cuales ni la entidad adquirente ni la transmitente sean residentes en territorio español, la citada comunicación deberá ser presentada por los socios, que habrán de indicar que la operación se ha acogido a un régimen fiscal similar al establecido al efecto.


          En consecuencia el conjunto de operaciones reguladas en los arts. 76 y 87 de la LIS (que son las únicas que pueden acogerse al régimen especial de fusiones, escisiones, canje de activos y aportaciones no dinerarias, siempre que cumplan los requisitos establecidos al efecto) han de comunicarse a la Administración tributaria, debiendo hacerse constar en dicha comunicación, en su caso, que no se opta por aplicar el régimen especial.


          Sucede no obstante que la normativa comunitaria contempla la aplicación de este régimen de neutralidad fiscal como un régimen de aplicación automática a aquellas operaciones de reestructuración incluidas dentro de su ámbito, sin hacer ninguna referencia a la necesidad de tener que optar por él. Declara concretamente la citada Directiva en su art. 15.1 lo siguiente: «Un Estado miembro podrá negarse a aplicar total o parcialmente las disposiciones de los artículos 4 a 14 o retirar total o parcialmente el beneficio de las mismas cuando una de las operaciones contempladas en el art. 1:


          

            a) Tenga como principal objetivo o como uno de los principales objetivos el fraude o la evasión fiscal; el hecho de que las operaciones no se efectúen por motivos económicos válidos, como son la reestructuración la racionalización de las actividades de las sociedades que participan en la operación puede constituir una presunción de que esta operación tiene como objetivo principal o como uno de sus principales objetivos el fraude o la evasión fiscal.

          


          

            b) Tenga por resultado que una sociedad, que participe o no en la operación, ya no reúna las condiciones necesarias para la representación de los trabajadores en los órganos de la sociedad según las modalidades aplicables antes de la operación en cuestión»

             (127) .


          Añade a continuación el apartado segundo del citado precepto que «El apartado 1, letra b), se aplicará mientras y en la medida en que no pueda aplicarse a las sociedades a que se refiere la presente Directiva ninguna normativa comunitaria que incluya disposiciones equivalentes en materia de representación de los trabajadores en los órganos de la sociedad».


          Se contempla así la posibilidad de excluir la aplicación del régimen de diferimiento cuando el principal objetivo o, más precisamente, cuando uno de los principales objetivos perseguidos sea el fraude o la evasión fiscal, otorgándose a los Estados miembros la potestad de insertar una cláusula que ampare dichas circunstancias en sus ordenamientos internos. Ahora bien, de acuerdo con lo señalado por el citado precepto en su tenor literal, la ausencia de motivos económicos válidos permite presumir la existencia de una finalidad primordial de fraude o evasión fiscal (128) .


          Destaca además el hecho de que el citado precepto de la Directiva de Fusiones únicamente concede potestad a los Estados miembros para determinar la no aplicación del presente régimen especial en determinados supuestos. Esto es, mediante la adopción de un criterio interpretativo a contrario sensu puede deducirse que no se concede potestad a los Estados miembros para que determinen la no aplicación del mismo en supuestos diferentes tales como, por ejemplo, cuando no se hubiese optado por el mismo en virtud de determinadas formalidades.


          Cabría estimar en consecuencia que, a la hora de transponer la normativa comunitaria en este punto, nuestro legislador interno incorporó un conjunto de requisitos que no se encontraban previstos en aquélla, dificultando en consecuencia la aplicación del régimen de neutralidad fiscal. Y ello debido a que la Directiva de Fusiones no somete la aplicación de este régimen especial a condicionamiento alguno. En cambio el requisito exigido por el legislador fiscal consistente en tener que optar formalmente por su aplicación constituye un requisito que va más allá de una mera formalidad, pudiendo llegar a imposibilitar la aplicación del citado régimen (129) .


          ¿No sería más deseable que el presente régimen de neutralidad fiscal fuese aplicable de manera automática al conjunto de las operaciones de reestructuración excepto si el contribuyente optase por lo contrario? Desde nuestro punto de vista así debería ser, con la consecuencia de que aquél tendría que ejercitar la correspondiente opción de cara a su inaplicación. De este modo, en caso de un eventual incumplimiento del requisito relativo al ejercicio de la opción por dicho régimen especial no se impediría su aplicación.


          Adviértase por otra parte que, a la luz de las anteriores consideraciones, cabrá la posibilidad de que en determinadas fusiones simplificadas no puedan cumplirse las obligaciones formales que establece la norma fiscal al objeto de poder optar por la aplicación de dicho régimen y comunicar la opción a la Administración tributaria. Así sucedería, por ejemplo, en las siguientes operaciones de fusión: aquellas en las que no resulte necesaria la aprobación de la fusión por parte de la Junta General de la sociedad absorbente (130) ; en aquellas otras fusiones en las que no resulte necesaria la aprobación de la fusión por parte de las Juntas Generales de la sociedad o sociedades absorbidas (131) ; y en aquellas fusiones en las que no haya necesidad de proyecto de fusión, como sucede tratándose de algunos supuestos en los que se acuerda de manera unánime la fusión.


          Dada esta situación estimamos que sería necesario acometer una reforma de la normativa tributaria al objeto de lograr su armonización con la nueva ley mercantil. Piénsese que, si bien el incumplimiento de las obligaciones de comunicación no impide la aplicación del presente régimen de neutralidad fiscal (al margen de que pudiera llegar a ser constitutivo de una infracción tributaria simple), la adopción del acuerdo de opción por dicho régimen en el cumplimiento de las formalidades que establece la ley sí que implica la no aplicación del mismo (132) . En otras palabras, habría de producirse una modificación de la legislación tributaria con la finalidad de eximir de manera expresa a estas fusiones «simplificadas» del cumplimiento de determinadas formalidades. Sólo así la pretendida simplificación mercantil resultaría realmente operativa, pudiéndose simplificar además, para el conjunto de las operaciones de fusión, las formalidades que la actual regulación exige al objeto de que resulte de aplicación el presente régimen especial.


          En todo caso, frente a esta regulación fue el art. 83 del antiguo TRLIS el encargado de regular el concepto de fusión a efectos fiscales, estimándose como tal, en primer lugar, la absorción, definida a su vez como aquella operación en virtud de la cual una o varias entidades transmiten en bloque a otra entidad ya existente, como consecuencia y en el momento de su disolución sin liquidación, sus respectivos patrimonios sociales, mediante la atribución a sus socios de valores representativos del capital social de otra entidad y, en su caso, de una compensación en dinero que no exceda del 10% del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad (133) .


          Asimismo el citado art. 83 del RDLeg. 4/2004 consideró como fusión a efectos de la aplicación del presente régimen especial (al igual que sucede con el art. 76 de la vigente Ley 27/2014) a la fusión por creación de nueva entidad, esto es, cuando dos o más entidades transmiten en bloque a otra nueva, como consecuencia y en el momento de su disolución sin liquidación, la totalidad de sus patrimonios sociales, mediante la atribución a sus socios de valores representativos del capital social de la nueva entidad y, en su caso, de una compensación en dinero que no excediese del 10% del valor nominal o, a falta de éste, de un valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad (134) .


          Por último, forma parte del concepto fiscal de fusión la llamada fusión impropia, en virtud de la cual una entidad transmite, como consecuencia y en el momento de su disolución sin liquidación, el conjunto de su patrimonio social a aquella entidad que resulta titular de la totalidad de los valores representativos de su capital social (135) .


          Adviértase, en suma, que la normativa tributaria traslada a su ámbito de aplicación la misma definición y caracterización que presentan estas operaciones en el ámbito mercantil, con la única salvedad de las fusiones simplificadas, recogidas con anterioridad en el art. 250 del TRLSA, o de las fusiones especiales o supuestos asimilados a la fusión en los arts. 49, 52 y 53 de la antigua Ley 3/2009, en relación con las cuales la normativa mercantil presenta un carácter más amplio que la definición establecida en el ámbito fiscal para poder acogerse al régimen especial.


          Por tanto cabría concluir que, en aquellos supuestos en los que la operación es susceptible de calificarse como de fusión de acuerdo con la norma mercantil la fusión podrá disfrutar, en principio, de la aplicación del régimen especial de diferimiento, con la única salvedad de las fusiones simplificadas contenidas en su día el TRLSA, así como de las fusiones especiales o supuestos asimilados recogidos en la Ley 3/2009, en las que únicamente algunas de ellas podrían acogerse a su aplicación.


          Tanto el concepto de escisión total tradicionalmente establecido en el art. 252.1.a) del TRLSA (136)  y posteriormente previsto en el art. 69 de la Ley 3/2009, como el concepto de escisión parcial establecido en el art. 252.1.b) del TRLSA o en los arts. 70 y 71 de la antigua Ley 3/2009, son conceptos que se trasladan al ámbito mercantil, motivo por el cual podría afirmarse que la normativa tributaria traslada a su ámbito, de facto, la misma definición y caracterización que presentan las operaciones de escisión en el ámbito mercantil.


          Ahora bien, mientras la norma mercantil no regula expresamente las escisiones financieras, la norma fiscal establece el requisito de que el importe de la compensación en metálico no exceda del 10% del valor nominal de los valores entregados por la adquirente. Dicho requisito se encontraba asimismo recogido en el art. 247 del TRLSA y, con posterioridad, en el art. 25.2 de la Ley 3/2009, que se refirió a la continuidad de las participaciones, si bien estos presentan un distinto alcance. Y es que, mientras en el TRLSA tenía por finalidad el ajuste del tipo de canje sin abandonar el principio de proporcionalidad, en la normativa tributaria nos hallamos en presencia de una norma objetiva cuyo incumplimiento conlleva la inaplicación del régimen.


          Por otra parte, mientras que en las escisiones parciales el art. 253 del TRLSA o los arts. 70 y 71 de la Ley 3/2009 exigen que el patrimonio que se segregue se divida y forme una unidad económica, el antiguo art. 83.2 del RDLeg. 4/2004, en su redacción otorgada por la Ley 25/2006, así como también el art. 76.2 de la Ley 27/2014, exigen que el patrimonio que se segregue constituya una rama de actividad, no presentando a este respecto los conceptos de «unidad económica» y de «rama de actividad» un carácter equivalente (137) . Y mientras que, desde un punto de vista mercantil, en aquellos supuestos en los que existan dos o más sociedades beneficiarias la atribución a los accionistas de la sociedad que se escinde de las acciones o participaciones de una sola de ellas requerirá el consentimiento individual de los afectados (arts. 252 del TRLSA y 76 de la Ley 3/2009), el antiguo art. 83.2.2.º del TRLIS exigía que los patrimonios adquiridos por las entidades beneficiarias constituyesen ramas de actividad, surgiendo así el concepto de «escisiones no proporcionales». En la actualidad dicha exigencia queda recogida en el art. 76.2.2.º de la Ley 27/2014, a cuyo tenor «En los casos en que existan dos o más entidades adquirentes, la atribución a los socios de la entidad que se escinde de valores representativos del capital de alguna de las entidades adquirentes en proporción distinta a la que tenían en la que se escinde requerirá que los patrimonios adquiridos por aquéllas constituyan ramas de actividad» (138) .


          Sólo aquellas operaciones de escisión parcial en las que el patrimonio segregado constituya una unidad económica y permita por sí mismo el desarrollo de una explotación económica en sede de la adquirente, manteniéndose asimismo bajo la titularidad de la entidad escindida elementos patrimoniales que igualmente constituyan una o varias ramas de actividad, podrán disfrutar de la aplicación del régimen fiscal especial. Ahora bien se ha de tener presente que tal concepto fiscal no excluye la exigencia, implícita en el concepto de «rama de actividad», de que la actividad económica que la adquirente desarrolle de manera autónoma exista también previamente en sede de la transmitente, permitiendo así la identificación de un conjunto patrimonial afectado o destinado a la misma. En consecuencia, en la medida en que el patrimonio transmitido determine la existencia de una explotación económica en sede de la sociedad transmitente, autónoma y diferenciada del resto de actividades desarrolladas por ésta que se aporte a la entidad adquirente, de tal manera que ésta pueda seguir realizando la misma actividad en condiciones análogas (e igualmente en la entidad transmitente se mantenga otra explotación económica que le permita seguir realizando la misma actividad que ya viniera desarrollando, determinante de una rama de actividad) la operación planteada podría cumplir los requisitos formales necesarios para acogerse al régimen fiscal especial (139) . En todo caso habrá de apreciarse la existencia de un conjunto patrimonial preexistente afecto al desarrollo de una actividad económica diferenciada de la restante actividad económica de la entidad.


          La escisión parcial precisa, no ya sólo que el patrimonio segregado constituya una rama de actividad, sino que la propia entidad transmitente conserve un conjunto de elementos patrimoniales tal que supongan otra rama de actividad. En este sentido declaró la DGT en su contestación a Consulta de 25 de noviembre de 2009 que, tratándose de aquellos supuestos en los que el transmitente ejerza una única actividad, la determinación de una rama de actividad precisará la existencia de una organización separada (como consecuencia de las especialidades existentes en su explotación económica) que exija de un modelo de gestión diferenciado determinante de diferentes explotaciones económicas autónomas. En otras palabras, resulta posible llevar a cabo una operación de escisión parcial, amparada en el régimen fiscal especial, aun cuando el transmitente ejerza una única actividad económica.


          En el concreto supuesto planteado a la DGT a través de la citada Consulta, relativo a una sociedad dedicada al arrendamiento de locales industriales, divididos en dos grupos, respecto de los que manifestaba disponer de centros de gestión independientes para cada uno de ellos, concluyó el citado Centro Directivo que, por lo que al IS se refiere, no procede la aplicación del régimen fiscal especial, ya que «El hecho de que existan dos locales y dos empleados diferentes dedicados a la gestión de cada grupo de inmuebles no determina por sí mismo la existencia de distintas actividades, sino sólo la existencia de dos centros de trabajo diferentes».


          Pues bien, al constituir el art. 83.1.c) del antiguo TRLIS (actual art. 76.1. c de la LIS) el precepto más conflictivo, disponiéndose en el mismo que podrá acogerse a la aplicación del presente régimen especial aquel supuesto en el que una entidad transmite, como consecuencia y en el momento de su disolución sin liquidación, el conjunto de su patrimonio social a la entidad que resulte ser titular de la totalidad de los valores representativos de su capital, habrá que analizar con precisión tanto el concepto de fusiones simplificadas establecido antiguamente en el art. 250 del TRLSA (o, el más amplio, de fusiones especiales, recogidos en los arts. 49 y 52 de la Ley 3/2009 (140) ), como la cesión global de activos y pasivos, establecida en su día en los arts. 266 del TRLSA y 117 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, así como, en la actualidad, en los arts. 53 y 81 a 91 de la Ley 3/2009.
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