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Nota de los autores 



El presente manual se publica con ocasión del creciente interés que están teniendo las operaciones de reestructuración en el tráfico empresarial, sobre todo en un contexto como el actual, que motiva continuos procesos de reestructuración para adaptarse a la cada vez más exigente realidad económica.

Nuestro propósito es, en este sentido, que el manual resulte un instrumento de ayuda para profesionales y estudiosos de este tipo de operaciones y que permita un conocimiento más profundo de la fiscalidad asociada a ellas. En este sentido, hemos pretendido que el enfoque de la obra sea eminentemente práctico, ilustrando la explicación con ejemplos que contribuyan a una mejor comprensión del análisis de la misma.

El manual estudia, de forma exhaustiva y sistemática, la fiscalidad de estas operaciones, repasando cada uno de los artículos del régimen fiscal especial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canjes de valores y traslado de domicilio social. Al mismo tiempo, también se exponen las principales consideraciones mercantiles y contables asociadas a estas operaciones.

Los autores somos Inspectores de Hacienda del Estado en activo, con varios años de experiencia en el análisis de este tipo de operaciones. El criterio que inspira la obra es absolutamente neutral, un criterio que se extrae de una interpretación finalista del régimen especial, que busca no entorpecer este tipo de operaciones pero al mismo tiempo, sin llegar tampoco a favorecerlas.

En este sentido, el pilar fundamental en torno al cual se construye la obra es la búsqueda de los principios del régimen, de sus fundamentos, lo que nos llevará a argumentaciones en ocasiones alejadas de la letra del precepto, unas veces a favor del contribuyente y otras en contra. Este ha sido nuestro propósito principal, el exponer aquello que debería ser el régimen especial, apelando a una interpretación finalista que cada vez está menos de moda (y sobre todo cuando resulta favorable a la Administración). Una interpretación que resulta obligada desde el momento en que, en nuestra opinión, el régimen especial precisa de una profunda reforma, no sólo para corregir errores técnicos, sino también para adaptarse a las recientes reformas mercantiles, fiscales y contables, que influyen decisivamente en estas operaciones.

Los comentarios realizados en la obra son opiniones personales derivadas del estudio del régimen especial sin que, por tanto, puedan ser considerados como el criterio administrativo oficial. No podemos por ello aceptar ninguna responsabilidad por las consecuencias ocasionadas a quienes actúen o dejen de actuar como consecuencia de las opiniones e informaciones contenidas en el manual.

Finalmente, junto a nuestro trabajo, el lector encontrará un cariñoso e interesante prólogo de Francisco Luis Nieto Altuzarra, que queremos especialmente agradecer pues de él hemos heredado la búsqueda de los principios para poder cumplir así con la misión del Derecho cual es la de dar a cada uno lo suyo.

Julio de 2010.






Prólogo 



Las leyes no se mejorarían nunca si no existieran

numerosas personas cuyos sentimientos morales son

mejores que las leyes existentes.

John Stuart Mill

Estimado lector:

Tienes entre tus manos un magnífico libro.

Son muchos los años que llevo leyendo y estudiando todo tipo de textos jurídicos. Textos jurídicos cuyos autores, por lo general, intentan con mayor o menor fortuna arrojar luz sobre un sistema legal cada vez más evanescente.

Informes, resoluciones, sentencias, artículos, manuales, tratados... siempre busco en ellos lo mismo, y muy raras veces lo encuentro. Busco el análisis y explicación de la verdadera esencia de las normas, su porqué. Busco los principios esenciales.

Y ciertamente no es esta una búsqueda caprichosa. Son los principios los que inspiran y gobiernan todo sistema, como lo es, sin duda, nuestro sistema tributario.

De este modo, no basta, a mi juicio, con que los tributaristas se limiten a describir el funcionamiento de cada uno de los engranajes del sistema, sino que su labor debe ir más allá. No se trata sólo de explicar el cómo. Se trata de explicar el porqué. Esto segundo, ciertamente no es tan sencillo. Requiere de unos conocimientos muy profundos que no pueden improvisarse.

En este libro, lector, encontrarás el cómo y el porqué de las normas que integran el régimen especial FEAC y sus relaciones con el régimen general de tributación del Impuesto.

Precisamente es este prisma de análisis lo que hace especialmente meritoria esta obra, puesto que dicho enfoque ha permitido a sus autores poner de manifiesto algunas de las insuficiencias e incongruencias de las que adolece la normativa vigente y apuntar posibles líneas de reforma.

La identificación, análisis, sistematización y aplicación de los principios jurídicos esenciales de nuestro ordenamiento tributario no sólo es una labor que deba circunscribirse al exclusivo terreno teórico de la dogmática jurídica y tributarista o al de la elaboración de normas. Muy al contrario, dicha tarea debe estar presente en la aplicación del derecho, en el análisis jurídico cotidiano. Y en los años en que vivimos, más si cabe.

En un mundo como el actual, en el que la actividad económica marca la agenda, resulta tentador para muchos ver en el sistema impositivo un estorbo con el que preferirían no tener que convivir.

Lograr la efectividad de un sistema tributario que compatibilice los objetivos de justicia tributaria con los de certeza y seguridad que demandan los agentes económicos ciertamente no es tarea fácil, pero tal tarea devendría casi imposible si los aplicadores del derecho prescindiéramos de los principios básicos rectores del sistema y del espíritu y finalidad últimos de las normas como norte de nuestros actos.

No se trata, pues, de lograr la justicia pasando por alto las leyes y generando incertidumbre, ni de conseguir la seguridad absoluta en el ahorro fiscal denigrando la esencia de aquéllas y burlando de esta forma lo justo. Ésa sería labor de revolucionarios o de malabaristas del derecho, no de auténticos juristas, no de quienes quieren dar a cada cual lo que en verdad le corresponde de acuerdo con las normas vigentes.

Esta forma de entender la aplicación de las normas no se basa sólo en criterios morales o filosóficos, sino que resulta de un imperativo jurídico, el que obliga a considerar como criterio preferente de interpretación de las leyes a su espíritu y finalidad, esto es, los principios rectores básicos que las inspiran.

Salvo que se pretenda aplicar las normas del sistema tributario sin llevar a cabo una interpretación previa de las mismas, esto es, de una forma ciega y ajurídica, no puede prescindirse en modo alguno de los principios inspiradores del ordenamiento.

Es este y no otro el planteamiento que debemos seguir para que nuestro sistema jurídico tributario logre la efectividad que cualquier rama del derecho debe perseguir: alcanzar lo justo, pero entendiendo que lo justo (dejando al margen otros criterios más propios del derecho natural) es lo que nuestras leyes quieren en cada momento, nos guste o no. Esa es la esencia del Estado de Derecho y del principio de legalidad.

Desgraciadamente no son pocos los que pretenden ver a nuestro ordenamiento jurídico como una estructura inanimada, como un conjunto de reglas sin vida, sin alma, sin más recorrido que el que les permite la frontera de su estricta (y a veces deficiente) literalidad. Son también aquellos que reclaman una seguridad jurídica que en verdad encubre su insolidaridad. Son aquellos que conciben el derecho como una suerte de mecano con piezas intercambiables con el que construir una fortaleza inmune a los embates de la capacidad contributiva.

De los retos que hoy en día tiene planteados la Hacienda Pública, sin duda el más relevante es el de desenmascarar estas conductas como lo que son: fraudes fiscales. La ingeniería fiscal ilícita (y sólo la ilícita) nacional e internacional es el gran desafío de nuestra Administración tributaria, como lo es el de todas las de nuestro entorno; los Estados modernos no pueden ni deben seguir pescando en los cada vez más esquilmados caladeros de las rentas cautivas.

A esta labor han encaminado sus esfuerzos de los últimos años algunas personas entre las que se encuentran Antonio y Jorge, los autores de esta magnífica obra, que ayudará al lector, como aplicador del derecho, a tener en cuenta los principios tributarios esenciales. Desde aquí mi humilde reconocimiento como profesional y como amigo.

Han pasado ya dos mil quinientos años desde que el sabio Anacarsis espetara a un Solón orgulloso de las leyes que había dado a los atenienses: "las leyes son como las telarañas, que detienen a las moscas, pero dejan pasar a los pájaros"

En nuestras manos está demostrarle que estaba equivocado.

Francisco Nieto Altuzarra

Inspector de Hacienda del Estado
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Consideraciones mercantiles 



1.  CONSIDERACIONES MERCANTILES

1.1.  Introducción

La presente obra tiene por objeto el estudio de las operaciones de reestructuración empresarial desde un punto de vista primordialmente fiscal, si bien no se desconoce la interrelación existente con las consideraciones de tipo mercantil, razón por la cual se hará una breve exposición de los aspectos principales que dicha normativa presenta en lo que al objeto de esta obra interesa.

Toda vez que las definiciones de las operaciones contenidas en la norma fiscal pueden ser idénticas a las previstas en la normativa mercantil, conviene en este primer momento abordar el estudio de éstas. Máxime teniendo en cuenta el principio de unidad del ordenamiento jurídico que provoca que las calificaciones hechas en una rama del ordenamiento desplieguen efectos en las demás.

En este sentido, no parece lógico que una misma operación reciba distinta calificación desde el punto de vista mercantil y desde el punto de vista fiscal, lo que explica que en los casos en que se cumplan los elementos de la definición fiscal, pero se dude sobre su calificación por su proximidad a otras operaciones de efectos económicos similares (liquidación societaria, separación de socios, reducción de capital con devolución de aportaciones...), la Dirección General de Tributos haya apelado a la calificación mercantil de la operación. Ahora bien, este principio de calificación unitaria despliega efectos únicamente cuando se cumplan todos los elementos de las definiciones fiscales.

Esta relación con lo mercantil ha sido repetidamente destacada por la Dirección General de Tributos cuyas consultas han condicionado, en estos casos, la aplicación del Régimen Fiscal Especial a la consideración mercantil.

Así, podríamos citar la Consulta vinculante CV 1088-07 en la que la DGT supeditó la calificación fiscal a la calificación mercantil:


"En el ámbito mercantil, el artículo 250 del texto refundido de la Ley de Sociedades Anónimas (TRLSA), aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, en relación con el artículo 235 del mismo texto legal, establecen el concepto y requisitos de las operaciones de fusión por absorción de una entidad íntegramente participada de forma directa.

Por tanto, en la medida en que la operación de planteada cumpla los requisitos para ser calificada como una operación de fusión en los términos establecidos en la legislación mercantil anteriormente citada (artículos 235 y 250 del TRLSA), esta operación podrá acogerse al régimen fiscal establecido en el capítulo VIII del título VII del TRLIS".



Por ello, la referencia a las cuestiones mercantiles resulta obligada como punto de partida para comprender el régimen fiscal especial. Además, una breve exposición de los aspectos mercantiles resulta exigible, ya no sólo para dar la bienvenida a la reciente Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, sino para destacar algunas de sus importantes novedades que afectarán decisivamente a la aplicación del Régimen Fiscal Especial.

En cualquier caso, el grueso de la obra lo constituye el análisis de las operaciones desde un punto de vista fiscal. Un estudio que se centrará en el Régimen Especial previsto en el Capítulo VIII del Título VII del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto 4/2004, así como también en la tributación procedente en Régimen General, para todos aquellos casos en que, bien no se haya optado por la aplicación del Régimen Especial o bien cuando habiéndolo hecho, haya sido la Administración quien haya apreciado una indebida aplicación del mismo o el propio obligado haya renunciado al diferimiento de la tributación en los términos del artículo 84 TRLIS.

Las operaciones de reestructuración empresarial se encuentran en la actualidad reguladas desde el punto de vista mercantil en la reciente Ley 3/2009, de 3 de abril. Esta Ley transpone al ordenamiento interno diversas Directivas y se ocupa de las "modificaciones estructurales" entendidas como aquellas alteraciones de la sociedad que van más allá de las simples modificaciones estatutarias, para afectar a la estructura patrimonial o personal de la sociedad, comprendiendo a la transformación, la fusión, la escisión y como novedad, a la cesión global de activo y pasivo. También regula la Ley el traslado internacional del domicilio social.

Dicha Ley incorpora a la legislación española 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 juntamente con ella, la Directiva 2007/63/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, por la que se modifican las Directivas 78/855/CEE y 82/891/CEE del Consejo, por lo que respecta al requisito de presentación de un informe de un perito independiente en caso de fusión o escisión de sociedades anónimas.

Destaca su Preámbulo la ampliación que supone en cuanto a las modificaciones estructurales, al dar cabida a la cesión global de activo y pasivo, intentando dar solución al debate doctrinal en torno a dicha figura sobre la posibilidad de ser utilizada como técnica de modificación estructural o, por el contrario, como operación limitada al ámbito propio de la liquidación.

Otra de las indefiniciones que viene a solucionar la Ley es la relativa a las fusiones simplificadas reguladas hasta ahora en el artículo 250 TRLSA cuya aplicación planteaba dudas, sobre todo en lo relativo a la posibilidad de encaje dentro del Régimen Fiscal Especial. Así, la incorporación de la Directiva 2005/56/CE sobre fusiones transfronterizas se ha aprovechado para regular el supuesto de la absorción de una sociedad íntegramente participada, la de una sociedad participada al 90 por 100 y también la de aquella operación mediante la cual una sociedad se extingue transmitiendo en bloque el patrimonio a la sociedad que posee la totalidad de las acciones, participaciones o cuotas correspondientes a aquélla. En materia de escisión, sobresale el ingreso en el Derecho sustantivo de sociedades mercantiles de la figura de la segregación.

Aunque el régimen jurídico de estas operaciones societarias tiene como modelo subyacente el de las sociedades de capital, se trata de una normativa general mercantil sobre modificaciones estructurales de las sociedades y, en cuanto Ley general mercantil, aplicable a cualquier sociedad de esta naturaleza, con independencia de la forma o del tipo social, salvo que expresamente se establezca lo contrario (artículo 2 LME).

1.2.  La fusión

1.2.1.  Concepto y características

La fusión es definida en el ámbito mercantil como aquella operación jurídica que afecta a dos o más sociedades y que desemboca en su unión mediante:


	
- La extinción de una o varias de ellas. 

	
- La integración de sus patrimonios por sucesión universal, y 

	
- La integración de sus respectivos socios. 



Por lo que respecta a la extinción de las sociedades absorbidas, la Ley 3/2009 rompe con el criterio tradicional de considerar a las operaciones de fusión como supuestos de disolución societaria sin liquidación, lo que se deduce de su disposición derogatoria y de su disposición final primera, dieciocho. Lo mismo sucederá con la escisión y con la figura de la cesión global de activo y pasivo. Esta sutil modificación afecta a la cesión global de activo y pasivo, operación que ha dado lugar a una tradicional discusión doctrinal en torno a su naturaleza, como técnica de modificación estructural o bien como una técnica liquidatoria. La DGT había atribuido naturaleza liquidatoria a esta figura cuando de una SL se trataba, apoyándose en la falta de previsión en la LSRL de una regla similar a la del artículo 266 TRLSA que contemplaba la operación en el ámbito de sociedades anónimas como un supuesto de disolución sin liquidación. Al preverse ahora como un supuesto de extinción ajeno a la disolución que abre paso a la liquidación, esta naturaleza liquidatoria queda pues debilitada con la nueva normativa.

Las notas anteriores permiten distinguir la fusión de otras figuras que guardan con ella una gran similitud desde el punto de vista económico. La exigencia de que la fusión comporte la extinción de al menos una de las sociedades implicadas permiten distinguirla de las uniones de empresas, así como de las operaciones por las que una de ellas toma el control mediante la adquisición de la totalidad de las acciones.

La transmisión en bloque del patrimonio de las sociedades extinguidas constituye un supuesto de sucesión a título universal, lo que implica que se transmiten todos los activos y pasivos, incluyendo contratos, garantías, situaciones jurídicas, bienes, concesiones y cualesquiera otros derechos y obligaciones, en un solo acto.

La integración de los socios también es un elemento diferenciador de otras figuras como la adquisición de los activos y pasivos de una sociedad, en la que no se produce una integración de socios sino de patrimonios si bien la contraprestación de la cesión permanece en la sociedad cedente.

Esta unificación de accionistas es una de las características destacadas de la fusión a diferencia por ejemplo de la cesión global de activo y pasivo, cuya contraprestación no puede consistir en acciones y donde además, la contraprestación no fluye necesariamente a los accionistas de la cedente.

Los accionistas de las sociedades que se extinguen no reciben tampoco dinero sino acciones de la absorbente o de nueva creación, salvo la posible compensación dineraria de hasta un 10 por 100 del nominal de las acciones entregadas (25.2 LME y derogado 247 TRLSA).

Esa atribución de acciones a los accionistas de las sociedades extinguidas ha de ser proporcional. Una proporcionalidad que sin embargo puede presentar excepciones como sucede con el caso de la autocartera para la que expresamente se prohíbe su canje por acciones de la absorbente. Así, cuando la absorbente posee participaciones de la absorbida, la absorbente no amplía capital para canjear las acciones que ésta tenía en la absorbida.

Por último, no hay que olvidar que dado que la finalidad económica que subyace en toda fusión es la concentración empresarial, estará como tal sujeta a las normas de defensa de la competencia.

1.2.2.  Clases de fusión

El artículo 23 de la Ley establece con claridad dos clases de fusiones: la fusión por creación y la fusión por absorción.

En la fusión por creación, una o varias sociedades se extinguen y transmiten en bloque la totalidad de sus patrimonios sociales a una nueva sociedad que adquiere ese patrimonio por sucesión universal, entregándose las acciones de la nueva entidad a los accionistas de las sociedades extinguidas.

Por otra parte, en la fusión por absorción se produce igualmente la extinción de una o más sociedades mercantiles con la consiguiente transmisión en bloque de sus patrimonios a otra sociedad preexistente, que, en su caso, aumentará capital entregando las nuevas acciones a los accionistas de las sociedades extinguidas.

Esa posibilidad de que no hubiera aumento de capital de la absorbente ha dado hasta la fecha enormes problemas y discusiones doctrinales, en el momento en que se ha enlazado con las fusiones simplificadas previstas en el derogado artículo 250 TRLSA. La cuestión no planteaba problemas cuando a la participación directa se refería, pero surgían las dudas en el caso de la participación indirecta, máxime cuando se observaba que la falta de aumento de capital de la absorbente y de atribución de acciones a la dominante de segundo nivel originaba de facto una descapitalización de ésta, o lo que es lo mismo, un traspaso patrimonial que suscitaba dudas en cuanto a su encaje en el Régimen Fiscal Especial que luego veremos.

Y es que el TRLSA había considerado innecesario el aumento de capital hasta en el caso de participaciones indirectas, cuando lo cierto es que la Directiva 2005/56 no especificaba tanto en su artículo 15, ni tampoco la Tercera Directiva en sus artículos 24 y siguientes.

Sea como fuere lo cierto es que la Ley vigente aclara la cuestión al exigir en su artículo 49.2, para las participaciones indirectas, la necesidad de ampliación de capital (salvo existencia de acciones propias), así como la compensación a valor razonable a las sociedades que hayan visto disminuido su patrimonio neto como consecuencia de la operación en la que no han intervenido, lo cual genera, a nuestro juicio, nuevos problemas en relación con la prohibición de adquisición originaria de acciones propias.

1.2.3.  Fases de la fusión

1.- El proyecto de fusión.

El primer acto del proceso de fusión es el proyecto común de fusión consistente en un contrato preparatorio negociado y firmado por los administradores de las sociedades afectadas.

Este proyecto común ha de ser firmado por todos los administradores de las sociedades participantes y si faltare la firma de alguno de ellos, se deberá indicar la causa.

La rúbrica del proyecto común de fusión afecta a los administradores de las sociedades participantes en cuanto que se tendrán que abstener desde dicho instante, de realizar cualquier clase de acto o de concluir cualquier contrato que pudiera comprometer la aprobación del proyecto o modificar sustancialmente la relación de canje. Quedan pues sensiblemente limitadas las facultades de los administradores para no entorpecer el proceso de fusión.

El proyecto de fusión, en cuanto pacto preliminar entre los administradores de las sociedades afectadas, no será vinculante hasta que no sea aceptado por sus Juntas Generales de accionistas, quedando sin efecto si no hubiera sido aprobado por las juntas de socios de todas las sociedades participantes dentro de los seis meses siguientes a su fecha.

Contenido del proyecto común de fusión.

El proyecto común de fusión contendrá, al menos, las menciones siguientes:

1.ª La denominación, el tipo social y el domicilio de las sociedades que se fusionan y de la sociedad resultante de la fusión, así como los datos identificadores de la inscripción de aquéllas en el Registro Mercantil.

2.ª El tipo de canje de las acciones, participaciones o cuotas, la compensación complementaria en dinero que se hubiera previsto y, en su caso, el procedimiento de canje.

3.ª La incidencia que la fusión haya de tener sobre las aportaciones de industria o en las prestaciones accesorias en las sociedades que se extinguen y las compensaciones que vayan a otorgarse, en su caso, a los socios afectados en la sociedad resultante.

4.ª Los derechos que vayan a otorgarse en la sociedad resultante a quienes tengan derechos especiales o a los tenedores de títulos distintos de los representativos de capital o las opciones que se les ofrezcan.

5.ª Las ventajas de cualquier clase que vayan a atribuirse en la sociedad resultante a los expertos independientes que hayan de intervenir, en su caso, en el proyecto de fusión, así como a los administradores de las sociedades que se fusionan, de la absorbente o de la nueva sociedad.

6.ª La fecha a partir de la cual los titulares de las nuevas acciones, participaciones o cuotas tendrán derecho a participar en las ganancias sociales y cualesquiera peculiaridades relativas a este derecho.

7.ª La fecha a partir de la cual la fusión tendrá efectos contables de acuerdo con lo dispuesto en el Plan General de Contabilidad.

8.ª Los estatutos de la sociedad resultante de la fusión.

9.ª La información sobre la valoración del activo y pasivo del patrimonio de cada sociedad que se transmita a la sociedad resultante.

10.ª Las fechas de las cuentas de las sociedades que se fusionan utilizadas para establecer las condiciones en que se realiza la fusión.

11.ª Las posibles consecuencias de la fusión sobre el empleo, así como su eventual impacto de género en los órganos de administración y la incidencia, en su caso, en la responsabilidad social de la empresa.

Conviene destacar que el proyecto de fusión podrá contener otras menciones no previstas en el precepto reproducido, siendo necesario distinguir, por tanto, entre el contenido legal mínimo del proyecto y su eventual contenido adicional, integrado por menciones que, aunque no vengan contempladas en el precepto, pueden resultar obligatorias o no. De entre las menciones adicionales obligatorias puede citarse la preceptiva mención de la opción por el régimen fiscal especial previsto en el TRLIS.

Como elemento económico más importante destaca la propuesta del tipo de canje. El tipo de canje es, desde el punto de vista económico, el elemento más importante de una fusión, porque indica cuál es la contraprestación a recibir por los accionistas de las sociedades extinguidas; al mismo tiempo también tiene importancia para los accionistas de la sociedad absorbente porque un cálculo incorrecto del tipo de canje puede conllevar una dilución económica de la participación. La determinación del tipo de canje es, por tanto, esencial para garantizar un trato equitativo, tanto a los accionistas de la absorbente como de la absorbida.

Ahora bien, la correcta determinación del tipo de canje presenta una dificultad cual es que los balances de las sociedades afectadas no indican el valor real de las acciones, ni siquiera el valor esperado de una empresa en funcionamiento. Para ello, la LME en su artículo 36 ofrece una regla excepcional, permite -que no obliga-, a que se modifiquen al alza o a la baja las valoraciones contenidas en el último balance anual aprobado, siempre que hubiese sido cerrado dentro de los seis meses anteriores a la fecha del proyecto de fusión (no de la celebración de la Junta General como preveía el derogado artículo 239 LSA). De no cumplir con dicho requisito temporal será preciso elaborar un balance cerrado con posterioridad al primer día del tercer mes precedente a la fecha del proyecto de fusión.

El balance de fusión y las modificaciones de las valoraciones contenidas en el mismo deberán ser verificados por el auditor de cuentas de la sociedad, cuando exista obligación de auditar.

En la práctica, la determinación del tipo de canje es una tarea ardua y no exenta de complicaciones y conflictos (piénsese que el tipo de canje lo negocian los administradores cuando afectan realmente a los accionistas), motivo por el cual se encomienda, en el caso de ser la sociedad resultante una anónima o comanditaria por acciones, a expertos independientes que velen por la transparencia y corrección del tipo de canje determinado.

Elaborado el proyecto con el contenido anterior, debe ser depositado en el Registro Mercantil correspondiente a cada una de las sociedades que participan en la fusión. Efectuados el depósito y la calificación del Registrador, se comunicará al Registrador mercantil central, para su inmediata publicación en el Boletín Oficial del Registro Mercantil.

2.- Informes sobre el proyecto de fusión.

Aprobado el proyecto de fusión por los administradores de las sociedades participantes, han de prepararse dos informes diferentes:

a) Informe de los administradores sobre el proyecto de fusión.

Los administradores de cada una de las sociedades que participan en la fusión elaborarán un informe explicando y justificando detalladamente el proyecto común de fusión en sus aspectos jurídicos y económicos, con especial referencia al tipo de canje y a las especiales dificultades de valoración que pudieran existir, así como las implicaciones de la fusión para los socios, los acreedores y los trabajadores.

b) Informe de expertos sobre el proyecto de fusión.

Cuando la sociedad resultante de la fusión sea anónima o comanditaria por acciones, los administradores de cada una de las sociedades que se fusionan deberán solicitar del Registrador mercantil correspondiente al domicilio social, el nombramiento de uno o varios expertos independientes y distintos, para que, por separado, emitan informe sobre el proyecto común de fusión.

No obstante lo anterior, se podrá designar a uno o varios expertos para la elaboración de un único informe.

En su informe deberán manifestar, en todo caso, si está o no justificado el tipo de canje; cuáles han sido los métodos seguidos para establecerlo; si tales métodos son adecuados, mencionando los valores a los que conducen y las dificultades especiales de valoración, si existieren.

Los expertos deberán manifestar, asimismo, si el patrimonio aportado por las sociedades que se extinguen es igual, por lo menos, al capital de la nueva sociedad o al aumento del capital de la absorbente, según los casos.

No obstante lo anterior, ambos informes pueden no exigirse en determinados casos, como por ejemplo en el caso de absorción de una sociedad totalmente participada de forma directa.

3.- Convocatoria de la Junta General.

La fusión habrá 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, de tal manera que cualquier acuerdo de una sociedad que modifique el proyecto de fusión equivaldrá al rechazo de la propuesta.

Para ello es preciso que la publicación de la convocatoria de la junta o, en su caso, la comunicación del proyecto de fusión a los socios, se realice con un mes de antelación, como mínimo, a la fecha prevista para la celebración de la junta.

La convocatoria de la junta está rodeada de una serie de medidas tendentes a garantizar un nivel suficiente de información para los accionistas. Exige por ello el artículo 40.2 LME que la convocatoria incluya las menciones mínimas del proyecto de fusión legalmente exigidas, y haga constar el derecho que corresponde a todos los socios, obligacionistas y titulares de derechos especiales a examinar en el domicilio social los documentos indicados en el artículo 39 LME, así como el de obtener la entrega o envío gratuitos del texto íntegro de los mismos.

El derecho de información contenido en el artículo 39 LME tiene una doble manifestación. En primer lugar se trata de documentación que habrá de estar a disposición de determinadas personas en el domicilio social de las empresas afectadas. Y por otra parte, para socios y representantes de los trabajadores existe el derecho a pedir la entrega gratuita de dicha documentación.

De entre dicha documentación podemos destacar el balance de fusión de cada una de las sociedades, cuya naturaleza es estrictamente informativa, desprovista por tanto de toda eficacia contable y que no tiene trascendencia directa ni frente a terceros ni frente al fisco, como se desprendía del artículo 3 del Borrador de normas de contabilidad aplicables a las fusiones y escisiones, elaborado por el ICAC en 1993.

La función que cumple el balance de fusión es la de ser un simple medio instrumental de tutela de los intereses de los sujetos a quienes se reconoce el derecho a su examen, para los que puede servir para una mejor salvaguarda de sus intereses. Esta función informativa y de tutela hace exigible dicho documento en la convocatoria de la Junta que haya de decidir sobre la fusión. Por último, sirve también para la determinación del tipo de canje como vimos anteriormente.

Como manifestación de la flexibilidad que inspira la nueva LME, podemos destacar la previsión del artículo 42 que establece que cuando las sociedades participantes o la sociedad resultante de la fusión no sean anónimas o comanditarias por acciones y el acuerdo de fusión hubiera sido adoptado en junta de socios con la asistencia o representación de todos ellos y por unanimidad, no serán aplicables las normas generales que sobre el proyecto y el balance de fusión ni tampoco se aplicarán las normas relativas a la información sobre la fusión previstas en el artículo 39 ni el 40.

Eso sí, la inaplicación de las normas señaladas no restringirá los derechos de información que sobre el objeto y el alcance de la fusión, en particular sobre el empleo, corresponden a los representantes de los trabajadores.

4.- Publicación del acuerdo de fusión.

Una vez adoptado el acuerdo de fusión se publicará en el BORM y en uno de los diarios de gran circulación en las provincias en las que cada una de las sociedades tenga su domicilio. En el anuncio se hará constar el derecho que asiste a los socios y acreedores de obtener el texto íntegro del acuerdo adoptado y del balance de la fusión, así como el derecho de oposición que corresponde a los acreedores.

No será necesaria la publicación a que se refiere el apartado anterior cuando el acuerdo se comunique individualmente por escrito a todos los socios y acreedores.

5.- Oposición de acreedores.

Una vez publicado el acuerdo de fusión, cada uno de los acreedores de las sociedades que se fusionan pueden, durante el plazo de un mes contado desde la fecha de publicación del último anuncio del acuerdo por el que se aprueba la fusión, oponerse a la fusión.

Podrán oponerse a la fusión los acreedores de cada una de las sociedades que se fusionan cuyo crédito haya nacido antes de la fecha de publicación del proyecto de fusión, no haya vencido en ese momento y hasta que se les garanticen tales créditos. Por el contrario, no gozarán de este derecho de oposición a la fusión los acreedores cuyos créditos se encuentren ya suficientemente garantizados.

Por lo que respecta a los obligacionistas, podrán ejercer el derecho de oposición en los mismos términos que los restantes acreedores, salvo que la fusión hubiere sido aprobada por la asamblea de obligacionistas.

Nótese que la fusión impone a los acreedores de las sociedades absorbidas un cambio de deudor. De acuerdo con el artículo 1205 CC, tal novación subjetiva exigiría el consentimiento individual de cada acreedor, lo que haría inviable cualquier operación. Por ello se ha suprimido la exigencia de consentimiento individual y se ha sustituido por un derecho de oposición.

También beneficia el derecho de oposición a los acreedores de la absorbente pero aquí no porque se produzca una novación subjetiva sino por cuanto que la nueva sociedad asume un conjunto de nuevas obligaciones y el patrimonio preexistente habrá de responder de nuevos débitos. En este caso la fusión puede entrañar un debilitamiento de la solvencia de la absorbente, razón por la cual se les reconoce un derecho de oposición a sus acreedores.

Este derecho de oposición conlleva que una vez ejercido, no pueda llevarse a efecto la fusión hasta que la sociedad presente garantía a satisfacción del acreedor o, en otro caso, hasta que notifique a dicho acreedor la prestación de fianza solidaria en favor de la sociedad por una entidad de crédito debidamente habilitada.

6.- Escritura de fusión.

Transcurrido un mes desde la publicación del acuerdo de fusión y no habiendo mediado oposición de los acreedores, se procederá al otorgamiento de la escritura pública de fusión, título fundamental para el acceso al Registro Mercantil a fin de proceder a su ulterior inscripción.

La escritura de fusión es única para todas las sociedades intervinientes y contendrá las modificaciones estatutarias que se hubieran acordado por la sociedad absorbente con motivo de la fusión y el número, clase y serie de las acciones o las participaciones o cuotas que hayan de ser atribuidas, en cada caso, a cada uno de los nuevos socios. En caso de fusión por creación se contendrán además las menciones legalmente exigidas para la constitución de la misma en atención al tipo elegido. Finalmente se incorporará el balance de fusión de las sociedades intervinientes.

7.- Inscripción de la fusión.

La inscripción de la fusión en el Registro Mercantil es constitutiva. Por lo tanto, el proceso de fusión no culmina ni se produce la transmisión en bloque de patrimonios, ni la extinción de las sociedades absorbidas, ni los restantes actos societarios, hasta que dicha inscripción se produzca. Una vez inscrita la fusión se cancelarán los asientos registrales de las sociedades extinguidas.

8.- Impugnación de la fusión.

Una vez producida la fusión, puede ser ésta impugnada por los accionistas disidentes. Ahora bien, tal impugnación sólo puede basarse en la nulidad o anulabilidad de los correspondientes acuerdos de las juntas generales, debiendo dirigir la acción a la sociedad absorbente. El plazo de ejercicio de esta acción es sumamente breve, de 3 meses.

La eventual declaración de nulidad de la fusión plantea graves problemas con respecto a las obligaciones que hubieran nacido a cargo de la nueva sociedad o la absorbente y concretamente a la cuestión de su subsistencia. En estos casos, para favorecer la seguridad jurídica, la solución legal es negativa al afirmar el artículo 47.3 LME que "La sentencia que declare la nulidad habrá de inscribirse en el Registro Mercantil, se publicará en su «Boletín Oficial» y no afectará por sí sola a la validez de las obligaciones nacidas después de la inscripción de la fusión". Eso sí, de tales obligaciones, cuando sean a cargo de la sociedad absorbente o de la nueva sociedad, responderán solidariamente las sociedades que participaron en la fusión.

Por último, por lo que respecta a la responsabilidad por las deudas sociales anteriores a la fusión, dispone la LME (artículo 49) que salvo que los acreedores sociales hayan consentido de modo expreso la fusión, los socios responsables personalmente de las deudas de las sociedades que se extingan por la fusión contraídas con anterioridad a esa fusión, continuarán respondiendo de esas deudas. Esta responsabilidad prescribirá a los cinco años a contar desde la publicación de la fusión en el BORM.

1.2.4.  Fusiones especiales (simplificadas)

Hechas estas breves consideraciones sobre el íter procedimental que sigue la fusión interesa ahora hacer unas observaciones sobre las fusiones especiales, antes denominadas fusiones simplificadas, reguladas en la LME en sus artículos 49 a 53, de manera más extensa a la regulación prevista en el TRLSA.

Como ya adelantábamos al inicio, este ha sido un tema en el que la LME ha supuesto una importante novedad y así ha sido destacada en su preámbulo. El derogado artículo 250 TRLSA regulaba escuetamente la cuestión y además introducía una enorme inseguridad al admitir como modalidad simplificada sin necesidad de aumento de capital las operaciones en las que la absorbente participara indirectamente en la absorbida; las operaciones en que absorbente y absorbida estuvieran indirectamente participadas por una tercera; o finalmente cuando la absorbida participara indirectamente en la totalidad del capital de la absorbente (fusión inversa).

Para estos casos, la previsión del artículo 250 TRLSA eximiendo del aumento de capital producía resultados insatisfactorios desde el punto de vista patrimonial (al producirse una despatrimonialización de la sociedad intermedia) y desde luego desde el punto de vista fiscal (pues según la DGT las definiciones de operaciones amparadas en régimen especial exigen la atribución de acciones a los socios de la sociedad transmitente).

En este punto la Directiva 2005/56, al eximir del aumento de capital, no llegaba tan lejos en la distinción pues no matizaba entre la participación directa o indirecta.

Tal fuente de confusión viene parcialmente zanjada con la LME que prevé expresamente para los supuestos en que 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:


	
- Informe de expertos. 

	
- En su caso, el aumento de capital de la sociedad absorbente. En este caso la expresión en su caso debe entenderse como referida al supuesto en que no hubiere tal necesidad por la posesión de autocartera suficiente como para hacer frente al canje. 

	
- Finalmente, 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. 



Es decir, en los casos de participación indirecta, la exigencia mercantil de un aumento de capital y en consecuencia una atribución proporcional a los socios de la absorbida, permitirá dar cumplimiento a la definición fiscal de fusión, en su más literal interpretación.

Ahora bien, la LME sigue sin resolver el problema de las fusiones de sociedades "hermanas" o gemelares (fusiones entre entidades directamente participadas por el mismo socio) para las que no exige el correspondiente aumento de capital. Aquí seguirán suscitándose los problemas en cuanto a su cabida en el régimen fiscal especial por cuanto que no habiendo aumento de capital no habrá atribución proporcional a los socios por lo que podría no cumplirse la definición fiscal de fusión, entendida ésta en sentido literal. Nótese que de entender que el concepto de fusión fiscal fuera diferente del mercantil, ya no cabría apelar aquí al principio de unidad del ordenamiento jurídico.

Y es que la propia DGT, en reciente CV 1357-09 ha denegado el régimen especial para una operación de fusión gemelar al considerar que la Directiva de fusiones y el artículo 83 TRLIS definen a la fusión de manera tal que el aumento de capital en la absorbente es requisito sine qua non del régimen especial. Profundizaremos en el concepto fiscal al abordar el estudio del capítulo tercero.

Por lo demás, la realización de este tipo de fusión simplificada con una participación total en el capital, se traduce en una flexibilización de los pasos vistos anteriormente del proceso de fusión. En este sentido, para este tipo de fusiones simplificadas, no habrá necesidad, entre otros, de los siguientes requisitos:

1.º El proyecto de fusión no habrá de contener el tipo de canje.

2.º 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.

3.º El aumento de capital de la sociedad absorbente, con la excepción vista de participación indirecta, pues de lo contrario no se entendería la reiteración en el apartado 2 del artículo 49 LME. En estos casos de participación indirecta también será exigible el informe de expertos sobre el proyecto de fusión.

4.º La aprobación de la fusión por las juntas generales de la sociedad o sociedades absorbidas.

Junto a esta modalidad de fusión simplificada, la LME incorpora otra modalidad ya prevista en la Directiva 2005/56 referida a la absorción de una sociedad participada al menos en un 90 por 100 pero sin llegar a la participación total.

En este caso, 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.

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.

Este tipo de fusión simplificada puede encontrar acomodo en el régimen fiscal especial cuando los socios minoritarios reciben acciones de la absorbente, por haber atribución de títulos (83.1.a TRLIS). Y en los casos en que la fusión se lleve a cabo mediante la adquisición de los títulos de los socios con posterioridad a la inscripción de la fusión, pese a no tener reflejo en la normativa fiscal especial, que exige la participación en la totalidad del capital social (83.1.c TRLIS) entendemos que indirectamente es como si la absorbente hubiera comprado todos los títulos y acto seguido hubiera fusionado, ahora sí con encaje en dicho precepto. No obstante, habrá que esperar a la doctrina administrativa para ver si se flexibiliza o no la definición fiscal para dar cabida a esta operación.

Por el contrario sí tiene acomodo expreso en el régimen fiscal especial otra de las novedades legislativas previstas en el artículo 53, a saber, la operación asimilada a la fusión consistente en la extinción de una sociedad, que transmite en bloque su patrimonio a la sociedad que posee la totalidad sus acciones, participaciones o cuotas correspondientes a aquélla. En este caso podría encajar perfectamente la operación de cesión global de activo y pasivo y máxime tal y como se configura en la LME, como figura no necesariamente ligada a un proceso de liquidación.

1.2.5.  Fusiones internacionales

Se quiere aquí destacar que en el contexto globalizado actual, las fusiones internacionales serán habituales. Las mismas se rigen por reglas similares, si bien cuentan con su propia regulación; así en el caso de fusiones entre una SA española con otra de otro Estado Miembro de la UE, con el fin de constituir una SA Europea, la regulación aplicable será el Reglamento CE 2157/2001 del Consejo, completándose con la Ley 19/2005 y los artículos 312 y siguientes del TRLSA (actualmente 455 y ss del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de capital).

Tratándose de fusiones con finalidad distinta a la de la constitución de una SA europea, la LME viene a transponer al ordenamiento interno la Directiva 2005/56/CE, regulando en los artículos 54 y siguientes las fusiones transfronterizas intracomunitarias.

Pero este proceso de internacionalización no se limita al ámbito comunitario, como demuestra el artículo 27 LME que ampara fusiones con sociedades de distinta nacionalidad, que se regirán por lo establecido en las respectivas leyes personales, sin perjuicio de lo establecido en el Capítulo II sobre fusiones transfronterizas intracomunitarias y, en su caso, del régimen aplicable a las sociedades anónimas europeas.

1.2.6.  La cesión global de activo y pasivo

En torno a esta figura ha existido tradicionalmente un intenso debate doctrinal entre los partidarios de su consideración como técnica de reestructuración empresarial y los que entienden dicha figura ceñida al proceso liquidatorio.

La doctrina mayoritaria se inclinó por una concepción liquidatoria pero en cualquier caso el debate demandaba una nueva regulación de la figura que resolviese aspectos tales como la naturaleza de la contraprestación así como los mecanismos de tutela de socios y acreedores.

Las distintas posiciones tenían una enorme relevancia al descender al plano fiscal, máxime cuando la figura de la cesión global de activo y pasivo tenía lugar entre una sociedad participada al 100 por 100 por otra sociedad. En estos casos las similitudes con la fusión impropia eran evidentes.

La doctrina (Noval Pato) ya venía afirmando la similitud entre la figura de la cesión global de activo y pasivo y la fusión impropia, hasta el punto de ser dos alternativas perfectamente posibles para lograr un mismo resultado económico. Bien es cierto que Noval matizaba esta libre decisión en el ámbito de las sociedades anónimas, por el carácter imperativo de las reglas de fusión previstas en la Tercera Directiva, pero aceptaba plena libertad de elección en el ámbito de las sociedades de responsabilidad limitada.

La distinción tenía enormes consecuencias en el plano fiscal, pues en función de la interpretación defendida, podía negarse o no la aplicación del régimen fiscal especial.

Tal estado de cosas vino confirmado por la Resolución de la Dirección General de los Registros y Notariado de 22 de mayo de 2002, que vedó la doble alternativa procedimental en el ámbito de las sociedades anónimas, pero cuyo razonamiento permitía seguir manteniendo tal dualidad en el ámbito de las sociedades limitadas. Así, dicha Resolución declaró:

"Con tales diferencias ha de concluirse que al menos en sede de sociedades anónimas la cesión global de activo y pasivo no puede utilizarse con finalidad distinta que la estrictamente liquidatoria, y ello sin prejuzgar ahora cuáles habrían de ser los requisitos a que tal cesión habría de sujetarse".


Es decir, que de acuerdo con la interpretación anterior, la cesión global de activo y pasivo no podía ser utilizada como técnica de modificación estructural en el ámbito de las sociedades anónimas, pero sí en las de responsabilidad limitada, lo que debería tener sus consecuencias en el régimen fiscal admitiendo el diferimiento cuando las operaciones no respondieran a una liquidación.

De este modo, si de acuerdo con la doctrina anterior la cesión global de activo y pasivo tenía naturaleza liquidatoria en el ámbito de la SA, entendemos que en estos casos no cabría el régimen especial. Y por el contrario, si se admite que en el ámbito de las SL la cesión global pueda ser una técnica de modificación estructural alternativa a la fusión simplificada, entonces, por no ser aquí una figura liquidatoria, cabría aceptar el régimen fiscal especial.

Pues bien, como luego veremos en el capítulo 3, el criterio administrativo fiscal ha sido precisamente el contrario, negando el régimen en el ámbito de las SL y aceptando la posibilidad en el ámbito de las SA, criterio erróneo a nuestro juicio desde el momento en que la calificación mercantil ha de primar en los casos en que la definición fiscal no sea diferente de la mercantil y se cumplan todos los elementos de aquella definición.

En este sentido, la DGT en CV 0232-09 denegó el régimen especial para una operación de cesión global de activo y pasivo de una SL. Este criterio ha sido también compartido por el TEAC en Resolución de 23 de octubre de 2008. Y distinto criterio siguió la DGT para las sociedades anónimas, para las que en CV 2326-08 aceptó el régimen especial.

Por ello, debe aplaudirse la llegada de la nueva normativa que viene a regular una figura necesitada de una más completa reglamentación y que además es aplicable a cualquier tipo societario, por lo que resuelve también los problemas de la aplicación del artículo 246 RRM a la sociedad anónima.

En este sentido, la LME contempla la operación de cesión global de activo y pasivo como aquella operación por la cual:


	
- Una sociedad puede transmitir en bloque todo su patrimonio por sucesión universal. 

	
- A uno o a varios socios o terceros. 

	
- A cambio de una contraprestación que no podrá consistir en acciones de la cesionaria. 



Queda pues configurada como una técnica de modificación estructural, con la posible transmisión uno actu de su patrimonio empresarial.

En cuanto a la contraprestación, ésta no podrá consistir en acciones de la cesionaria lo que le diferencia de la fusión, al no producirse una integración de socios. Dicha contraprestación puede ser recibida tanto por la cedente, como directamente por sus socios, en cuyo caso la cedente quedará extinguida debiendo además respetarse las cuotas de liquidación que les hubiere correspondido.

Así pues la cesión global no se circunscribe necesariamente al proceso de liquidación como lo demuestra que dicha previsión no es más que una modalidad de cesión global. Es por tanto una modalidad más de reestructuración empresarial como lo confirma también la DA 3.ª de la LME para entidades de crédito.

Simplemente destacar que en el proceso de la cesión no se precisa acuerdo de la Junta de la sociedad cesionaria, que ninguna participación tiene en este proceso, con la excepción de los acreedores de la cesionaria, que junto con la cedente, pueden ejercitar el derecho de oposición en el plazo del mes, de modo idéntico al previsto en la fusión.

También se resuelve la deficiencia anterior en torno a la supeditación de los efectos de la operación a la inscripción de la extinción, previendo ahora la norma que dicha eficacia se producirá con la inscripción (de la cesión) en el RM de la cedente.

Finalmente, se prevé una responsabilidad solidaria análoga a la prevista en las operaciones de escisión, operación que pasamos a examinar.

1.3.  La escisión

1.3.1.  Concepto y características

Podría definirse como aquella operación mediante la cual se divide, total o parcialmente, el patrimonio de una sociedad, sin proceder a su liquidación, para transmitir la parte o partes en que se divide o que se segregan a otra u otras sociedades ya existentes o que se creen con este objeto.

El concepto tradicional de escisión como operación que conlleva la transmisión a título universal de patrimonios y la integración de socios se ha visto desdibujado en la vigente LME al introducir como una modalidad de escisión la segregación.

Hasta entonces se venía definiendo la escisión como la operación jurídica mediante la cual una o más sociedades aportan una o varias partes de su patrimonio en bloque a una o varias sociedades diferentes (sociedades beneficiarias) recibiendo los socios de la sociedad o sociedades aportantes acciones de las sociedades beneficiarias.

De este modo, y de forma similar a lo que ocurría con la fusión, se afirmaba que la escisión comportaba la:


	
- Transmisión en bloque y a título universal de los patrimonios segregados a la sociedad beneficiaria. 

	
- Integración de socios de la sociedad escindida y beneficiarias. 

	
- Extinción, o reducción de capital o reservas, en su caso, de la sociedad escindida o aportante. 



Pues bien, como ahora veremos, la LME eleva a la categoría de escisión la operación de segregación, operación que no deja de ser una aportación no dineraria con alguna peculiaridad como la transmisión a título universal y la necesidad de que lo aportado sea una unidad económica.

1.3.2.  Clases

Por expresa previsión legal se prevén las siguientes modalidades.

a) Escisión total. Operación por la cual una sociedad se extingue, con división de todo su patrimonio en dos o más partes, cada una de las cuales se transmite en bloque por sucesión universal a una sociedad de nueva creación o es absorbida por una sociedad ya existente, recibiendo los socios un número de acciones, participaciones o cuotas de las sociedades beneficiarias proporcional a su respectiva participación en la sociedad que se escinde.

Al igual que vimos con la fusión, la LME ya no contempla la escisión como un supuesto de disolución sin liquidación sino simplemente como un supuesto de extinción de la sociedad.

b) Escisión parcial. Se entiende por escisión parcial el traspaso en bloque por sucesión universal de una o varias partes del patrimonio de una sociedad, cada una de las cuales forme una unidad económica, a una o varias sociedades de nueva creación o ya existentes, recibiendo los socios de la sociedad que se escinde un número de acciones, participaciones o cuotas sociales de las sociedades beneficiarias de la escisión proporcional a su respectiva participación en la sociedad que se escinde y reduciendo ésta el capital social en la cuantía necesaria.

En esa transmisión de unidades económicas permite la Ley la atribución a la sociedad beneficiaria de las deudas contraídas para la organización o el funcionamiento de la empresa que se traspasa.

Detengámonos aquí un instante para advertir una distinción entre la redacción actual y la redacción anterior. A diferencia de la normativa anterior que señalaba para la escisión parcial,"reduciendo la sociedad, en su caso, y simultáneamente, el capital social en la cuantía necesaria" , la redacción actual no hace distinción afirmando categóricamente la reducción de capital.

Esta matización se hace a propósito de la posibilidad de escisiones parciales operadas mediante la reducción de reservas, posibilidad que era aceptada mayoritariamente por la doctrina con la normativa anterior, pero que debe ser revisada con la redacción actual (vid. José Luis Prada Larrea, revista técnica Tributaria número 86).

c) Segregación. Operación novedosa que es definida como el traspaso en bloque por sucesión universal de una o varias partes del patrimonio de una sociedad, cada una de las cuales forme una unidad económica, a una o varias sociedades, recibiendo a cambio la sociedad segregada acciones, participaciones o cuotas de las sociedades beneficiarias. Esta novedosa operación no se encuentra definida como tal en el artículo 83.2 del TRLIS si bien, dada su forma de articulación, podría encontrar perfecto acomodo en la definición del artículo 83.3, esto es, la aportación no dineraria de rama de actividad.

En cuanto al patrimonio traspasado, ha de advertirse que al igual que ya se dedujera de la normativa anterior, la exigencia de que constituya una unidad económica se predica sólo de la escisión parcial y ahora de la segregación, no de la escisión total.

El concepto de unidad económica no aparece definido por la normativa mercantil. Conviene tener presente la finalidad de la norma cual es la de asegurar la conservación de la empresa, impidiendo su disgregación y favoreciendo la viabilidad de la sociedad o sociedades beneficiarias.

En este sentido, la expresión unidad económica puede interpretarse en sentido riguroso o en sentido flexible.

En el primero de los sentidos, unidad económica equivaldría a empresa o establecimiento. En apoyo de esta interpretación cabe alegar la finalidad de la norma cual es, como hemos dicho, la de garantizar la continuidad de la empresa impidiendo su disgregación.

Por el contrario, interpretada en sentido amplio, no tendría necesariamente que coincidir con una empresa o establecimiento sino que bastaría que estuviera dotado de una cierta entidad y autonomía o independencia económica. En defensa de esta interpretación se apela al artículo 124 del Código portugués de sociedades mercantiles que, según opinión generalizada, sirvió de modelo al derogado artículo 253 TRLSA. Tal precepto amparaba bajo esta expresión la aportación de participaciones en otras sociedades que tenga en su poder la sociedad que se escinde aunque sólo para la constitución de una nueva sociedad cuyo objeto exclusivo consista en la gestión de las mismas. Sin embargo el argumento más sólido a favor de esta interpretación es la interpretación a sensu contrario del segundo párrafo del artículo 253 TRLSA y del actual 70.2 LME. Tal previsión, al referirse a la posibilidad de aportación de deudas, se circunscribe al supuesto en que la parte segregada constituya una empresa o establecimiento mercantil. La expresión viene precedida del condicional "si" por lo que cabe inferir una interpretación a contrario.

Tampoco prevé expresamente la ley el momento en que debe existir la unidad económica, esto es, si puede surgir en el momento mismo de la escisión, o si ha de ser preexistente en la escindida. En este punto coincidimos con Rodríguez Artigas que apunta a la necesidad de preexistencia, interpretación avalada por el Código portugués y que es coherente con el sentido del precepto de garantizar la conservación de la empresa.

Un tema no resuelto es el relativo al patrimonio restante en la sociedad escindida, para el que la norma mercantil guarda absoluto silencio, del cual deduce la doctrina mercantil un principio de libertad. No obstante, esta cuestión se acota por el Derecho fiscal que sí exige la necesidad de que el patrimonio restante en la escindida forme también una rama de actividad.

También exige la norma fiscal la existencia de ramas de actividad en los casos de las denominadas escisiones subjetivas, esto es, aquellas en las que los socios de la escindida reciben acciones de las sociedades beneficiarias en proporción desigual. La normativa fiscal, como decimos, se torna más exigente al prever la necesidad de que los patrimonios aportados constituyan ramas de actividad. Por el contrario la normativa mercantil se limita a exigir el consentimiento individual de los afectados.

En estos casos de desigual reparto de acciones entre los socios, surge la cuestión de la proporcionalidad cuantitativa y proporcionalidad cualitativa. La primera hace referencia a la necesidad de que las participaciones recibidas por los socios sean proporcionales a la participación anulada, en valor; mientras que la segunda exige algo más, que en la participación en cada una de las beneficiarias se guarde la proporción anterior.

La normativa mercantil exige en todo caso la proporcionalidad cuantitativa, pero acepta la eliminación de la proporcionalidad cualitativa mediando el consentimiento de todos los afectados.

Por lo que respecta a la proporcionalidad cuantitativa, se suscita el debate de si ha de ser una proporcionalidad meramente nominal o si ha de tratarse de una proporcionalidad real, debate que ha de resolverse a favor de la segunda alternativa, que viene de antiguo (artículo 288 del Anteproyecto de 1979; y 4.2 del RD 2182/1981) y que se deduce del derogado artículo 235.b LSA y del artículo 25 de la LME, aplicables por remisión, que indican que para determinar el tipo de canje se ha de atender al valor real del patrimonio social, exigencia que carecería de sentido si la proporcionalidad estuviera referida al valor nominal de las acciones.

1.3.3.  Fases de la escisión

Contiene la LME una remisión a las normas de la fusión anteriormente vistas añadiendo a continuación determinadas especialidades.

De este modo, el procedimiento comenzará con la redacción por los administradores de las sociedades participantes de un proyecto de escisión, que deberá ser firmado por todos ellos.

En cuanto a su contenido, además del previsto para la fusión, prevé la LME como especialidad de la escisión:

1.º La designación y, en su caso, el reparto preciso de los elementos del activo y del pasivo que han de transmitirse a las sociedades beneficiarias.

2.º El reparto entre los socios de la sociedad escindida de las acciones, participaciones o cuotas que les correspondan en el capital de las sociedades beneficiarias, así como el criterio en que se funda ese reparto. Adviértase que no procederá esta mención en los casos de segregación.

Al proyecto de escisión le seguirán los informes de los expertos independientes, en su caso (SA o comanditaria por acciones), y de los administradores.

Y tras ellos, seguirá la convocatoria de Juntas de accionistas, adopción del acuerdo de escisión, publicación en el BORM y plazo para el derecho de oposición de los acreedores, seguido de la elevación a escritura pública y finalmente la inscripción en el Registro Mercantil.

En todo este proceso, y dado que en la escisión se traspasan no sólo bienes sino también deudas a la sociedad beneficiaria, es importante garantizar que no se perjudique a los acreedores.

Para ello la normativa ha añadido al derecho de oposición de los acreedores ya contemplado en la fusión, la responsabilidad solidaria de todas las sociedades participantes en la misma por sus respectivas deudas sociales.

Esta responsabilidad solidaria tiene una doble manifestación:

1ª Responsabilidad solidaria por obligaciones asignadas a las beneficiarias e incumplidas (artículo 259 TRLSA y 80 LME): Este régimen no se prevé en la fusión. Dado que los acreedores que hayan hecho ejercido su derecho de oposición tendrán ya garantizados sus créditos, la responsabilidad solidaria cobra sentido en el caso de acreedores que por negligencia no hubieran solicitado garantías.

Para ellos se prevé, en caso de escisión total, la responsabilidad solidaria de todas las sociedades beneficiarias hasta el importe del activo neto recibido. Esta responsabilidad solidaria es a su vez subsidiaria o de segundo orden, una vez incumplida la obligación por la beneficiaria a la que se hubiese asignado la deuda. A su vez es una responsabilidad limitada en cuanto a su importe, para las restantes beneficiarias, que responden hasta el importe del activo neto recibido. En caso de escisión parcial, a la responsabilidad solidaria (subsidiaria y limitada) de las restantes beneficiarias hay que sumar también la responsabilidad de la escindida que responde solidariamente pero esta vez sin límite alguno.

2ª Atribución de pasivos ocultos. Independiente de la responsabilidad solidaria prevista en el artículo 259 TRLSA y 80 LME es la también responsabilidad solidaria prevista en el artículo 255.3 TRLSA y 75 LME, que se diferencia de aquella en que, además de ser una responsabilidad de primer orden, no opera en este caso el límite del valor del activo neto recibido, sin duda como penalización de la negligencia en la que se ha incurrido al omitir en el proyecto de escisión la debida asignación del pasivo. Tratándose de elementos de activo no atribuidos, se distribuirá ese elemento o su contravalor entre todas las sociedades beneficiarias de manera proporcional al activo atribuido a cada una de ellas en el proyecto de escisión.

1.4.  Aportación no dineraria de rama de actividad

Se trata de una operación no definida expresamente en la normativa mercantil, que sólo regula el régimen de la aportación no dineraria y si acaso, la responsabilidad en los casos de aportación de empresas o establecimientos (artículos 38 y 39 TRLSA y 20 TRLSL actualmente 63 y siguientes del TRL Sociedades de capital). No obstante pueden trazarse sus principales caracteres:


	
- La sociedad aportante no se extingue a consecuencia de la aportación. 

	
- El patrimonio transmitido no comporta una sucesión a título universal. 

	
- La sociedad aportante y no los socios reciben acciones de la sociedad beneficiaria como contraprestación. 



En resumen, puede definirse como una operación muy parecida a la segregación prevista en el artículo 71 LME pero sin que la transmisión patrimonial lo sea a título universal.

Esta diferencia en el título de la transmisión se traduce en importantes diferencias en cuanto al proceso para llevar a cabo la operación.

Así, esta operación no queda sometida a las normas de la escisión de tal forma que no es precisa la aprobación por las Juntas de accionistas, salvo previsión contraria en Estatutos, sino que parece ser un acto más propio de gestión para el cual están facultados los administradores.

Y por lo que respecta al objeto transmitido, en cuanto integrado por multitud de bienes, derechos y obligaciones, y ante la falta de transmisión uno actu, exige que se cumpla la ley de circulación de cada uno de ellos, y los créditos y deudas exigirán la notificación al deudor o el consentimiento del acreedor, respectivamente. No surgirá por ello el derecho de oposición de acreedores examinado en sede de la fusión y la escisión.

La contraprestación de la aportación serán acciones de la beneficiaria lo que se instrumentará, por lo general, o bien mediante una ampliación de capital con aportación no dineraria o bien a través de una permuta en el caso de posesión de autocartera.

Vistas las exigencias anteriores y ante la novedosa figura de la segregación, es de esperar que este tipo de aportaciones sigan en el futuro el cauce procedimental de la segregación.

1.5.  Canje de valores

Operación tampoco definida por la normativa mercantil, pero conceptuada por la norma fiscal como la operación por la cual una entidad adquiere una participación en el capital social de otra que le permite obtener la mayoría de los derechos de voto en ella o, si ya dispone de dicha mayoría, adquirir una mayor participación, mediante la atribución a los socios, a cambio de sus valores, de otros representativos del capital social de la primera entidad y, en su caso, de una compensación en dinero que no exceda del 10 por 100 del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad.

Este tipo de operación se puede articular a través de cualquier negocio que permita a una sociedad lograr el control de otra, siempre que se utilice para ello la entrega de acciones o participaciones representativas del capital de aquélla a los socios de esta última. Las formas más habituales serán, no obstante, el aumento de capital de la dominante con aportación no dineraria, o bien la permuta.

En ambos casos el régimen jurídico es el mismo visto anteriormente para la aportación de rama de actividad, es decir, no atraviesa por todas las fases previstas en la fusión y en la escisión, a menos que consideremos la posibilidad de su articulación a través de la nueva figura de la segregación.

1.6.  Traslado internacional del domicilio social

En torno a esta figura, el propio Preámbulo de la LME destaca que aunque no siempre presenta las características que permitan englobarla dentro de la categoría de las modificaciones estructurales, sus relevantes consecuencias en el régimen aplicable a la sociedad aconsejan su inclusión en el mismo texto legal.

El régimen presentado por la LME hace alusión a dos casos diferenciados; por un lado el traslado de domicilio social de una sociedad mercantil inscrita española al extranjero y, por otro, el de una sociedad extranjera al territorio español, sin perjuicio de lo establecido para la Sociedad Anónima Europea. Lógicamente son dos los ordenamientos a tener en cuenta para efectuar esta operación, de ahí que el artículo 92 disponga que el traslado se regulará por los Tratados o Convenios Internacionales vigentes en España y por lo dispuesto en Título V de la LME, sin perjuicio de lo establecido para la sociedad anónima europea.

El traslado del domicilio al extranjero de una sociedad mercantil española inscrita sólo puede realizarse si el Estado a cuyo territorio se traslada permite el mantenimiento de la personalidad jurídica de la sociedad trasladada.

Por su parte, el traslado a territorio español del domicilio social de una sociedad constituida conforme a la ley de otro Estado aparece ya dotada de una base legal de la que hasta ahora se carecía, si bien se admitía dicha posibilidad.

El Régimen legal del traslado contempla sólo el supuesto del traslado de sociedad española inscrita (lógicamente del caso contrario deberá ocuparse el ordenamiento correspondiente de la sociedad extranjera). También se prevén una serie de fases, atravesando por la preparación del proyecto de traslado con su depósito y publicación, el informe de los administradores, la aprobación por la Junta de socios previa convocatoria en tiempo y forma, destacando el derecho de separación de los socios que hubieran votado en contra, al que le sigue el derecho de oposición de acreedores y finalmente la inscripción en el RM de destino, previa certificación del RM de origen, con la consiguiente cancelación registral en origen, previa certificación en destino.






Régimen fiscal general de las modificaciones estructurales 



1.  INTRODUCCIÓN

Las modificaciones estructurales que acabamos de mencionar llevan aparejadas importantes consecuencias fiscales habida cuenta de, entre otras, las siguientes circunstancias:


	
- Las transmisiones patrimoniales que tienen lugar entre las sociedades intervinientes. 

	
- La extinción, en su caso, de las sociedades absorbida o escindida, con la consiguiente finalización del período impositivo. 

	
- El canje de acciones que tiene lugar en sede de los socios. 

	
- La pérdida de la condición de residente y de la finalización del período impositivo en caso de traslado del domicilio. 



Todas estas alteraciones merecen su correspondiente tratamiento fiscal, tanto en materia de imposición directa como de imposición indirecta. Lo que no cabe duda es que dicha incidencia fiscal encarece enormemente la realización de estas operaciones, razón por la cual, en aras de favorecer la competitividad de las empresas, se arbitra un régimen fiscal especial de tributación cuya seña de identidad será la neutralidad impositiva.

En este sentido la Directiva 90/434, origen del régimen fiscal especial, declara como uno de sus considerandos "que las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones entre sociedades de diferentes Estados miembros pueden ser necesarios 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; que dichas operaciones no deben verse obstaculizadas por restricciones, desventajas o distorsiones particulares derivadas de las disposiciones fiscales de los Estados miembros; que, por consiguiente, es importante 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".

El estudio del mencionado régimen fiscal especial constituirá, pues, el núcleo de la presente obra y basta ahora adelantar que su aplicación se condiciona a que la realización de la operación responda a motivos económicos extrafiscales, pues la neutralidad que preside el régimen no está concebida para amparar la realización de operaciones carentes de motivación económica. Quizás este sea el punto que más interés práctico pueda presentar dadas las enormes y muy distintas consecuencias fiscales que conlleva, razón por la cual se le dedica un destacado estudio en un momento posterior.

Pero en este momento conviene centrar el estudio en la tributación en régimen general dado que precisamente el régimen especial surge para salvar aquella carga fiscal asociada a estas operaciones. El objeto del régimen fiscal especial es precisamente el que la fiscalidad no sea un freno para la realización de estas operaciones, razón por la cual es preciso comprender previamente cuál es esa tributación que pretende neutralizarse merced a la tributación en régimen especial.

Ello resulta de interés por varios motivos. Ya no sólo porque así se comprende cuál es el incentivo o diferimiento que comporta el régimen especial y que estudiaremos con detalle a lo largo de la obra; sino que además, porque aun habiéndose acogido al régimen especial, cabe en ciertos puntos una tributación en régimen general ya sea porque la operación no revista motivos económicos válidos, o bien por ejemplo porque la transmitente renuncie al diferimiento en los términos del artículo 84 TRLIS, con los consiguientes efectos en la adquirente. Incluso porque, como luego veremos, los distintos aspectos del régimen especial son independientes los unos de los otros por lo que cabe por ejemplo un diferimiento en sede de la sociedad transmitente y adquirente y que sin embargo no suceda lo mismo en sede de los socios por razón de su residencia.

En definitiva, es fundamental tratar previamente la tributación en régimen general. Una tributación que opera ya sea porque no sea posible acogerse al régimen especial; porque siendo posible no se acoja a dicha opción; cuando habiéndose acogido, se haya apreciado por la administración que dicha operación no responde a una motivación económica extrafiscal válida; o bien, cuando habiéndose acogido la operación al régimen especial, haya aspectos que no tengan derecho al diferimiento.

En todos estos casos se puede producir una tributación directa e indirecta que pasamos a exponer.

2.  IMPOSICIÓN DIRECTA. IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

Para una mejor explicación de las repercusiones fiscales podemos distinguir en función del tipo de operación realizada, según se trate de fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canjes de valores o traslado del domicilio.

2.1.  Fusión

Las operaciones de fusión comportan, como vimos, tres aspectos:


	
- El traspaso patrimonial de la absorbida a la absorbente a título universal. 

	
- La extinción de la sociedad absorbida. 

	
- La integración de socios de la absorbida y la absorbente. 



Los dos primeros puntos conllevan una serie de efectos en la sociedad absorbida que podrían resumirse en:


	
- La afloración de la plusvalía de fusión en virtud del artículo 15 TRLIS. 

	
- La extinción del período impositivo y, con ello, 

	
- La pérdida definitiva de cualquier beneficio fiscal al no ser posible su traslación a la sociedad absorbente. 



Por su parte, la sociedad absorbente recibirá un conjunto patrimonial que se valorará fiscalmente a valor de mercado, cuya contrapartida será, en su caso (pues podría tener autocartera suficiente), un aumento de capital que irá destinado a integrar a los socios de la sociedad absorbida. En consecuencia, la operativa de fusión despliega sus efectos fiscales tanto en la sociedad absorbida, como en la absorbente y también en los socios de aquélla.

2.1.1.  Tributación de la sociedad absorbida

2.1.1.1.  La plusvalía de fusión de la transmitente o transmitentes

La operación de fusión comporta el traspaso patrimonial a la absorbente y la extinción de las sociedades transmitentes o absorbidas, lo cual conlleva el gravamen de la denominada plusvalía de fusión. Dicha plusvalía se calcula por diferencia entre el valor de mercado de los elementos transmitidos y su valor contable (art. 15 TRLIS).

Para la determinación del valor de mercado de los elementos transmitidos no se ha de realizar una simple suma de los valores de cada elemento individual sino que habrá de tenerse en consideración que el elemento valorado es una empresa en funcionamiento, razón por la cual se debe tener en cuenta el fondo de comercio inherente a la empresa, así como otro posibles intangibles de la empresa a pesar de que no luzcan en su balance.

En la determinación del valor de mercado de los elementos transmitidos será precisa una valoración suficientemente motivada realizada por persona con titulación adecuada. Es decir, dado que la plusvalía depende de dicho valor, se exige que el mismo esté adecuadamente determinado. En este punto, puede servir como valor de referencia el consignado en el proyecto de fusión que habrá servido de base para la fijación del tipo de canje, sin que el mismo vincule a la Administración, que tiene a su alcance la facultad comprobadora que le brinda el artículo 134 de la Ley 58/2003, General Tributaria.

En esta determinación del valor de mercado por la Administración, ha sido objeto de controversia el procedimiento que debía seguirse cuando absorbente y absorbida eran vinculadas en el sentido del artículo 16 TRLIS y habiéndose acogido al régimen especial, era la Administración la que consideraba que no era merecedora del régimen. En estos casos, la Administración ha venido entendiendo que cuando se regulariza una indebida aplicación del régimen especial, en la determinación de la renta derivada del artículo 15 TRLIS no se está siguiendo un procedimiento de valoración entre entidades vinculadas, motivo por el cual no debía seguirse el procedimiento previsto en el artículo 16 RIS (a estos efectos, la única relación entre los artículos 15 y el 16 TRLIS es la remisión que el primero realiza a los métodos de valoración del segundo, no al procedimiento en sí, que es precisamente lo que regula el artículo 16 RIS). Es decir, que la regularización no tiene lugar porque las partes vinculadas hayan determinado un valor distinto del de mercado, lo que daría paso al artículo 16 TRLIS y al procedimiento del artículo 16 RIS, sino por la realización de una operación de fusión, cuya renta atiende al valor de mercado que puede determinarse al margen del procedimiento del RIS. Prueba de ello es que cuando adquirente y transmitente no son vinculadas, el RIS no resulta aplicable, sin que ello signifique que la Administración quede impedida de determinar el valor de mercado.

Esta tesis viene siendo confirmada por el TEAC en Resoluciones de 5 de diciembre de 2007 y de 19 de enero de 2007, estableciéndose en esta última:


"QUINTO.- Una vez justificada la inaplicación del Régimen Especial de FEAC, cabe referirse a continuación a la valoración a valor de mercado realizada por la Inspección y las críticas de la reclamante a dicha valoración. Según expone ésta, la operación de escisión parcial constituye una operación vinculada, por lo que la Inspección debió utilizar el procedimiento específico de valoración del artículo 15 del RIS.

Por lo que se refiere a la posible vulneración del artículo 15 del RD 537/1997 al practicar la valoración a precios de mercado, y la omisión del procedimiento legalmente establecido, debemos señalar que el artículo 15 del Reglamento establece el procedimiento que debe seguir la Administración cuando "haga uso de la facultad establecida en el artículo 16 de la Ley del Impuesto", es decir, cuando proceda a valorar por su valor normal de mercado, las operaciones efectuadas entre personas o entidades vinculadas. Sin embargo, en el presente caso y según consta en el acta incoada y en la liquidación practicada, la Inspección no ha hecho uso de la facultad prevista en el artículo 16 de la Ley 43/1995, razón por la que no ha seguido el procedimiento al que se refiere el articulo 15 del Reglamento. Según figura en el expediente, la comprobación del actuario se centró en verificar si las operaciones de escisión realizadas cumplían los requisitos necesarios para poder aplicar el régimen especial previsto en el capítulo VIII del Título VIII de la LIS, régimen por el cual el sujeto pasivo había optado, considerando que, al no cumplirse los requisitos legales establecidos no era de aplicación a las operaciones de escisión parcial analizadas el citado régimen especial, por ello, las operaciones de escisión tributarán según lo dispuesto en el régimen general del Impuesto, por lo que serán de aplicación las reglas de valoración e imputación de renta de los artículos 15 y 18 de la LIS. En consecuencia, no es requisito legal para determinar el valor de mercado en las operaciones de escisión acudir al procedimiento previsto en el artículo 15 del RIS, exclusivo para operaciones vinculadas. Tampoco se aprecia que se haya causado a la reclamante indefensión alguna, al quedar constancia en el expediente de haber tenido conocimiento de cuantas actuaciones se han practicado, habiendo podido alegar cuanto a su derecho conviniere".



Bien es cierto que actualmente el artículo 16 TRLIS ya no se articula como una facultad de la administración sino más bien como una regla de valoración, pero ello no altera la conclusión anterior. La regularización de la Administración no se fundamenta en el artículo 16 TRLIS, desarrollado por el reglamento del impuesto, sino que se basa en el artículo 15 que se configura como una regla especial respecto de la del artículo 16 TRLIS, con sus elementos propios. Artículo 15 que no contiene ninguna remisión reglamentaria a diferencia del artículo 16.

Debemos no obstante comentar la reciente Sentencia de la Audiencia Nacional, de 10 de diciembre de 2009 (Recurso 428/2006), que contrariamente a lo señalado en párrafos anteriores considera que debió seguirse el procedimiento previsto en el reglamento del impuesto. La operación enjuiciada consistió en un canje de acciones (operación contemplada expresamente en el artículo 15 de la LIS), supuestamente realizado entre partes vinculadas. En ella el obligado tributario, por aplicación de la regla del valor normal de mercado, imputó una pérdida que corrigió la inspección sin acudir al procedimiento especial, apelando a que el artículo 15 de la LIS es más específico que el artículo 16 de dicha norma. Y la Audiencia Nacional consideró que debió respetarse el procedimiento previsto en el artículo 15 del RIS, tendente a determinar el valor normal de mercado en operaciones vinculadas.

El pronunciamiento es, a nuestro juicio, incorrecto técnicamente, pues consideramos que las operaciones de reestructuración que analizamos reciben un tratamiento más específico en el artículo 15 que el 16 de la LIS.

Y es que ambos preceptos contienen una regulación que no sólo difiere en lo formal, sino también en lo sustantivo, pues obedecen a finalidades también distintas.

Ambos preceptos, desde sus redacciones originales, vienen teniendo objetos distintos. Así, el artículo 15 de la LIS contiene una regla de valoración imperativa, cuya finalidad es el gravamen en la entidad transmitente de la renta que se pone de manifiesto merced a la operación. Es la vulgarmente denominada plusvalía del muerto o plusvalía de disolución, que para nada se ve afectada por las valoraciones convenidas por las partes, pues ha de atender al valor de mercado en todo caso.

Por su parte, el artículo 16 de la LIS responde al principio de libre competencia y tiene por objeto evitar la transferencia de beneficios entre personas o entidades vinculadas a través de la fijación de condiciones que no responden a lo que personas o entidades independientes hubieran pactado. En su redacción original dicha regla sólo era aplicable por la Administración tributaria en aquellos casos en los que la valoración convenida hubiera determinado, teniendo en consideración a todas las partes vinculadas, un perjuicio a la Hacienda Pública en términos de inferior tributación o diferimiento de la misma.

En este sentido, la pregunta que hemos de hacernos, en primer lugar, es la de si la norma que el artículo 15 de la LIS impone a determinadas operaciones ha de verse excepcionada por el hecho de que quienes las lleven a cabo son personas o entidades vinculadas.

Así, si aceptáramos, como entiende la Audiencia Nacional, que el artículo 16 es más específico que el artículo 15 de la LIS resultará que cuando estemos ante personas o entidades vinculadas la regla de aplicación del valor normal de mercado a operaciones tales como las fusiones, las donaciones, las permutas, etc. sólo sería posible, en el contexto normativo anterior a la entrada en vigor de la Ley 35/2006, cuando la valoración convenida produjera un perjuicio económico.

Sin embargo, en nuestra opinión, existe una clara voluntad mostrada por el legislador en que las operaciones del artículo 15 tributen en todo caso atendiendo al valor normal de mercado en la fecha de la operación. Es decir, que se grave la plusvalía de disolución en todo caso, atendiendo al valor de mercado existente en dicha fecha.

Pero es que, además, si apelamos al literal de las normas nos encontramos con que las operaciones reguladas en el artículo 15 de la LIS se caracterizan porque en ellas no se fija una contraprestación en dinero o signo que la represente, de tal forma que el concepto de "valoración convenida" sobre la que descansa el artículo 16 de la LIS va resultar de difícil, por no decir imposible aplicación práctica. ¿Cuál es la valoración convenida en una donación o en una permuta?.

Y, en relación con las fusiones u otras operaciones de reestructuración empresarial, si por "valoración convenida" entendiéramos aquella por la que los bienes y derechos son contabilizados por la entidad adquirente, habrá de tenerse en cuenta que en determinadas ocasiones las normas contables imponen una valoración igual a la que correspondía a los bienes en sede de la entidad adquirente (coste histórico) (1) . En este caso, si existiera vinculación entre entidad transmitente y adquirente, de aceptarse las tesis de la sentencia de la Audiencia Nacional que comentamos, la tributación por el valor normal de mercado (la plusvalía de disolución) sólo resultaría exigible de mediar intervención por parte de la Administración tributaria y únicamente en el caso de que se produjera perjuicio económico para la Hacienda Pública.

Tal planteamiento creemos que es equivocado. No existen razones para otorgar distinto trato a dos operaciones idénticas, por razón de quienes son sus intervinientes. La regla de valoración del artículo 15 de la LIS ha de ser de aplicación preferente (en puridad el artículo 15 de la LIS es el único que regula estas operaciones), pues logra que en todos los casos se grave la real plusvalía de disolución. En consecuencia, resulta aplicable el artículo 15 LIS, ya se esté en presencia de operaciones realizadas entre partes vinculadas o no.

Ello supone que la determinación del valor normal de mercado no deberá seguir el procedimiento previsto para las operaciones vinculadas reguladas en el artículo 16 de la LIS, precepto al cual sólo remite el artículo 15 en lo relativo a los métodos de valoración aplicables (téngase en cuenta, además, que el artículo 16 del RIS afirmaba de forma expresa que sólo regulaba el procedimiento que debía seguirse cuando la Administración hiciera uso de la facultad que le otorgaba el artículo 16 de la Ley).

El criterio anterior debe seguirse aplicando a las operaciones realizadas una vez que ha entrado en vigor la Ley 35/2006, por la que se modificó el régimen de operaciones vinculadas. Son razones de especialidad las que motivan la aplicación del artículo 15 de la LIS con preferencia respecto del artículo 16, teniendo en cuenta los antecedentes de ambas normas, según las venimos interpretando. El artículo 15 sigue gravando la plusvalía de disolución, con independencia de las valoraciones convenidas.

Si una operación de fusión en régimen general se regía por el artículo 15 de la LIS antes de la reforma, seguirá estándolo tras ésta, pues en nada ha variado el ámbito de aplicación de uno u otro precepto, habiéndose limitado el artículo 16 a establecer, al igual que el artículo 15, la obligación de las partes, en sustitución de la facultad de la Administración, de valorar las operaciones por su valor normal de mercado. Pero ambos preceptos siguen respondiendo a finalidades diferentes, al igual que en su redacción original.

Por consiguiente, la modificación de un artículo, el 16 de la LIS, que no resultaba aplicable a las operaciones reguladas en el artículo 15 (recordemos una vez más que la reforma sólo ha supuesto un cambio en el tratamiento fiscal a que se someten ciertas operaciones, pero no en cuanto a su ámbito de aplicación) no puede influirle, de tal forma que ahora se pasen a exigir unos requisitos procedimentales que antes no regían.

La lectura que se hace, referida al actual contexto normativo, no debe verse como una posición interesada a favor de los intereses de la Hacienda Pública puesto que allí donde deba prevalecer el artículo 15 de la LIS no serán exigibles las obligaciones de documentación que sólo están previstas para los supuestos en los que la regulación que deba prevalecer es la del artículo 16 de la LIS.

No podemos dejar de advertir que la Audiencia rompe con sus propios antecedentes que se habían pronunciado a favor de la Administración tributaria en relación con operaciones acogidas al régimen especial. En este sentido pueden citarse las sentencias de 30 de marzo de 2009 (recurso 108/2007) y de 30 de abril de 2009 (recurso 623/2005). Y, si bien conviene señalar que la Audiencia Nacional, en las sentencias anteriores, argumenta la posición con apoyo en que el artículo 15 de la LIS es una regla de valoración en tanto que el artículo 16 es una facultad de valoración, en definitiva lo que se viene diciendo es que la operación se regula por el artículo 15 donde, además, la valoración es imperativa.

Esta exclusión del régimen previsto en el artículo 16 del TRLIS implica también que los sujetos pasivos vinculados que lleven a cabo operaciones en régimen general o bien que, optando por el régimen especial, renuncien total o parcialmente al régimen de diferimiento no estarán obligados a cumplir con las obligaciones de documentación previstas, tras la entrada en vigor de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevención de fraude, para las operaciones realizadas entre personas o entidades vinculadas.

Ahora bien, ¿qué consecuencias cabe deducir de la exoneración de las obligaciones de documentación a determinadas operaciones u obligados tributarios en lo que al régimen de infracciones y sanciones tributarias se refiere?.

Como quiera que los supuestos de infracción tipificados por el artículo 16 del TRLIS giran en torno a las obligaciones de documentación (incumplirla o no declarar el valor que se derive de ésta) se plantea en estos casos, dada la ausencia de obligaciones de documentación, si los incumplimientos culposos de la obligación de valorar las operaciones por su valor normal de mercado podrían o no ser sancionados por no estar tipificada la conducta como constitutiva de la infracción tributaria tipificada en el artículo 16 del TRLIS.

A nuestro juicio tales incumplimientos sí pueden ser sancionados, pues la conducta del obligado tributario estaría incluida dentro de alguno de los supuestos generales de infracción tipificados en la LGT (como por ejemplo el de dejar de ingresar previsto en el artículo 191). No es impedimento para ello lo señalado en el punto 4º del apartado 10 del artículo 16 TRLIS, según el cual cuando proceda efectuar correcciones valorativas por la Administración tributaria sin que se haya producido el incumplimiento que constituye la infracción regulada en el citado apartado y dicha corrección origine falta de ingreso, obtención indebida de devoluciones tributarias, etc, estas conductas no constituirán comisión de las infracciones de los artículos 191, 192, 193 ó 195 de la LGT, por la parte de bases que hubiesen dado lugar a corrección valorativa. Y ello porque tal previsión debe interpretarse exclusivamente en relación con los supuestos de infracción tipificados en dicho apartado y que están pensados para aquellos obligados tributarios a los que se exijan obligaciones de documentación (que como decimos aquí no tiene lugar), con el objeto de evitar la concurrencia de sanciones que, de otro modo, podría producirse, todo ello al amparo de lo dispuesto en el artículo 180, apartado 3, de la LGT.

Bien es cierto que la de valoración no es una ciencia exacta y que se dice que en relación con una misma operación puede llegarse a tantos valores como peritos intervengan. Por ello, aunque en la mayoría de los casos no concurrirá en la conducta de los contribuyentes el componente mínimo de culpabilidad, ello no debe impedir la reacción del ordenamiento sancionador ante las conductas más despreciativas de los estándares de valoración.

Por lo demás, sobra indicar que el valor determinado por la Administración puede ser discutido por el obligado tributario quien puede promover la tasación pericial contradictoria en los términos previstos en el artículo 135 LGT.

En la determinación de la base imponible tampoco hay que olvidar que cuando se transmitan bienes inmuebles, la mencionada diferencia puede ser corregida en el importe de la corrección monetaria, calculada con arreglo a lo dispuesto en el artículo 15.9 TRLIS.

Por último, y habida cuenta que la fusión comporta la extinción de las sociedades absorbidas y, con ello, la conclusión del período impositivo (artículo 26.2.a TRLIS), la plusvalía de fusión deberá imputarse al período impositivo que finaliza con dicha operación. En cuanto a la fecha a tener en cuenta para fijar el momento de extinción, y atendido el carácter constitutito de la inscripción como ya vimos anteriormente, no puede ser otra que la fecha de inscripción en el Registro Mercantil (a estos efectos deberá tomarse la del asiento de presentación).

Relacionado con este criterio de imputación surge otra cuestión, la de la imputación de las rentas habidas durante la tramitación de todo el proceso de fusión, y más concretamente con la eficacia fiscal de la denominada retroacción contable, punto que analizamos a continuación.

2.1.1.2.  Imputación de rentas. La retroacción contable

Como vimos al estudiar los aspectos mercantiles de la fusión, y concretamente sus fases, el proyecto de fusión, entre otras menciones, debía contener la fecha a partir de la cual las operaciones que se extinguen han de considerarse realizadas a efectos contables, por cuenta de la sociedad a la que traspasan su patrimonio.

Hemos de indicar con carácter previo que como consecuencia de la reforma contable, el tradicional pacto de retroacción contable ha quedado muy limitado. El PGC 2007 (NRV 19ª) atiende ahora, imperativamente, a la fecha de toma de control, con la salvedad de las combinaciones de negocios entre empresas de grupo. El contenido de esta reforma y de la denominada retroacción se analiza con más detalle a propósito del estudio del artículo 91 TRLIS a cuyo lugar nos remitimos. Baste ahora adelantar que dicho pacto de retroacción sólo cabe hoy en tasados supuestos.

En estos casos en que sigue siendo posible la cláusula de retroacción contable, se plantea la cuestión de su eficacia fiscal cuando del régimen general se trata. En este punto, entendemos que dicha cláusula no tiene ninguna virtualidad cuando la operación de fusión se realiza al margen del régimen fiscal especial.

Esta conclusión se ha apoyado tradicionalmente en una interpretación sistemática del precepto. Así, la doctrina administrativa ha argumentado que en la medida en que está prevista la imputación de rentas en el articulado del régimen fiscal especial, a sensu contrario, en el caso de que tal régimen no resulte aplicable, el régimen general no amparará tal previsión. De lo contrario, de tener eficacia fiscal también en el régimen general, el artículo 91 del TRLIS resultaría redundante e innecesario, lo que no parece correcto.

En este sentido, la DGT en consulta 1440/00 niega la eficacia fiscal de la retroacción a otros ámbitos como puede ser el caso del IVA, o de los pagos a cuenta. Se desprende de dicha consulta que la retroacción contable sólo despliega efectos allí donde expresamente se ha admitido, es decir, en la determinación de la base imponible del impuesto sobre sociedades. De lo contrario no se explicaría el por qué no aceptó la DGT su extensión a esos otros ámbitos.

También el TEAC acoge dicho criterio. Así, en Resolución de 1 de junio de 2006 señaló que "Este artículo se encuentra dentro del Capítulo VIII del Título VIII de la Ley 43/1995, y se aplica dentro de dicho régimen especial. Puesto que la operación de escisión ha quedado excluida de este régimen especial, ninguno de los artículos de este capítulo son ya de aplicación". Se refería el TEAC en dicha Resolución al artículo 99.2 LIS pero el argumento es igualmente aplicable al artículo 91 TRLIS. Prueba de ello es otra Resolución de 16 de marzo de 2006 cuyo fundamento de derecho quinto concluye:

"Llegados a este punto, no resultando aplicable el régimen especial previsto en el título VII, capítulo VIII de la Ley 43/1995, ha de concluirse que también examinada la regularización de la Inspección a la luz de este Ley, la misma resulta correcta, en su doble aspecto: en cuanto a que los incrementos y disminuciones de patrimonio generados con la operación han de imputarse a la sociedad absorbida (N) y por tanto el ajuste extracontable negativo practicado en sede de la absorbente (X) por importe de 781.389.000 pts. es incorrecto; y en cuanto no resulta atendible la pretensión de aplicar la eficacia fiscal a la retroactividad de efectos contables pactada que prevé el artículo 105 de dicha Ley, ni lo previsto en relación con la compensación de pérdidas en el artículo 104.3 de la misma, por lo que el importe de las pérdidas computadas por X de 91.255.239 pts. no son admisibles fiscalmente".


Más no acaban aquí los argumentos de la ineficacia fiscal del tradicional pacto de retroacción. Al anterior argumento podemos añadir otro de no menor importancia. Desde el punto de vista mercantil, la aludida retroacción es justificada por la doctrina mercantilista por razones de congruencia o de conveniencia. Son por tanto pactos entre particulares, cuya eficacia frente a terceros es muy limitada. En este punto no debe olvidarse que el artículo 17.4 de la LGT dispone que los elementos de la obligación tributaria no podrán ser alterados por actos o convenios de los particulares, que no producirán efectos ante la Administración, sin perjuicio de sus consecuencias jurídico-privadas.

En este sentido, tal pacto no surte efectos frente a la Administración, a no ser que sea una norma legal la que dé validez a dicho pacto a la hora de cuantificar la deuda tributaria y determinar su obligado al pago, lo cual sólo ha tenido lugar en el marco del régimen fiscal especial.

Y es que no tiene sentido que la exigencia de las deudas tributarias pueda verse alterada por un mero pacto entre las sociedades intervinientes, pues de lo contrario, se dejaría a su arbitrio la elección de en qué sociedad habrían de tributar las rentas, lo cual podría dar lugar a multitud de abusos. Piénsese por ejemplo que las sociedades intervinientes estén sujetas a tipos distintos; o piénsese que la absorbente tuviera bases imponibles negativas a punto de caducar. En todos estos casos, el pacto de retroacción no puede tener eficacia fiscal puesto que supondría alterar la obligación jurídico-tributaria.

Así pues, en el caso de que la operación haya de tributar en régimen general tendremos que la retroacción contable (en los supuestos en que hoy cabe) no surtirá efectos fiscales, lo que dará lugar a los ajustes correspondientes. En este sentido, las sociedades habrán contabilizado los ingresos y gastos desde la fecha de retroacción con arreglo a los criterios de la consulta número 1 de contabilidad del BOICAC 60 de diciembre de 2004, con lo que los ingresos habrán sido imputados a la absorbente que deberá practicar un ajuste fiscal negativo, todo lo contrario de la absorbida, quien habrá de tributar por las rentas obtenidas desde la fecha de retracción.

A la Resolución del TEAC de 16 de marzo de 2006 anteriormente citada se pueden añadir las Resoluciones de 14 de mayo de 2008 y de 5 de diciembre de 2007 en las que de nuevo, en sendos casos en que a la operación no le era aplicable el régimen fiscal especial se denegó la eficacia fiscal de la retroacción.

Ahora bien, hay que insistir que esta retroacción contable ha de analizarse hoy a la luz de las novedades introducidas por la reforma contable, que han reducido enormemente el alcance del artículo 91 TRLIS. Como decimos en el capítulo correspondiente, la retroacción sólo cabe hoy en supuestos tasados y es ahí exclusivamente donde tiene sentido el artículo 91 y su interpretación sistemática, cuando del régimen general se trata.

Tras la reforma contable, la regla general será que la imputación contable haya de atender ahora a la fecha de toma de control (NRV 19ª PGC), regla que no es más que una manifestación del principio de prevalencia del fondo sobre la forma. Dicha imputación contable deviene hoy imperativa por lo que a falta de ajustes en el TRLIS, dará lugar a la base imponible.

En estos casos no opera el artículo 91 TRLIS sino el régimen general pues el resultado contable determinado con arreglo al nuevo criterio conformará, a falta de ajustes fiscales, la base imponible (artículo 10.3 TRLIS). En estos casos en que rige la NRV 19ª, un eventual pacto de retroacción fijando una fecha distinta de la de control sería corregida por la administración en virtud de su facultad para determinar correctamente el resultado contable a los efectos de determinar la base imponible (artículo 143 TRLIS).

De entre los ajustes que cabe realizar podemos citar también los correspondientes a las revalorizaciones contables que la sociedad adquirente haya podido efectuar al amparo del nuevo criterio contable previsto en la NRV 19ª. Tanto la norma contable como la norma fiscal prevén que los elementos adquiridos se valoren a mercado, si bien el momento de valoración es diferente en ambas normas. La norma contable atiende a la fecha de control mientras que la norma fiscal atiende a la fecha de la operación, es decir a la fecha de inscripción. Por ello, hasta este último momento no surtirán efectos fiscales las revalorizaciones que hayan realizado las adquirentes, lo que motivará los pertinentes ajustes fiscales.

En resumen, el artículo 91 queda reducido a las combinaciones entre empresas de grupo, para las que no rige la NRV 19ª sino la 21ª por lo que aquí permanece vivo el pacto de retroacción. Y es aquí donde puede apelarse a la interpretación sistemática y a la indisponibilidad de la obligación tributaria para rechazar la eficacia fiscal de dicho pacto cuando del régimen general se trata. Pero el artículo 91 TRLIS ya no regula la retroacción en los casos en los que rige la NRV 19ª, pues aquí la imputación deriva del propio régimen general por lo que no cabría aquí apelar a una interpretación sistemática del precepto, que no tiene aquí virtualidad.

Muy relacionado con lo anterior, y con esa interpretación sistemática del precepto de la retroacción contable, la doctrina niega también efectos a la denominada subrogación que pasamos a exponer.

2.1.1.3.  La subrogación en bienes y derechos

De nuevo aquí la doctrina administrativa ha defendido tradicionalmente una interpretación sistemática con arreglo a la cual, estando prevista la subrogación fiscal en sede del régimen fiscal especial (artículo 90 TRLIS), a sensu contrario, el régimen general conllevará el efecto contrario, es decir que los derechos y obligaciones de la absorbida, escindida o aportante no se trasladen a la sociedad beneficiaria.

Sin embargo, creemos que este argumento precisa de un mayor desarrollo desde el momento en que desde un punto de vista mercantil las operaciones de fusión y escisión comportan la sucesión a título universal en sus derechos y obligaciones. Adelantamos que la subrogación en bienes y derechos prevista en el artículo 90 TRLIS no es la misma que la prevista en la normativa mercantil. O mejor dicho, dentro del artículo 90.1 podríamos distinguir dos párrafos siendo el interesante a estos efectos el segundo, que insistimos que nada tiene que ver con la sucesión prevista en la LME. (2) 

Por ello entendemos que resulta mejor fundamentado el argumento que exponemos a continuación.

La sucesión a título universal conlleva que el beneficiario ocupe la posición jurídica que tenía el causante en sus relaciones jurídicas, en todos sus derechos y obligaciones. Ahora bien, la cuestión es ¿en qué momento tiene lugar esa subrogación? En nuestra opinión, entendemos que la subrogación se produce en la situación jurídica creada tras la extinción de la personalidad jurídica. Y es que el ordenamiento tributario presenta una particularidad, cual es que el mismo acto de extinción de la personalidad jurídica determina el nacimiento de deudas tributarias (la plusvalía de fusión del artículo 15 TRLIS) así como la pérdida de determinados beneficios fiscales que no se transfieren a los sucesores. Esto último no es algo ajeno al Derecho Común puesto que el Código Civil preceptúa en el artículo 659 que la herencia comprende los bienes, derechos y obligaciones que no se extingan con la muerte.

Trasladado el precepto a las personas jurídicas se observa que determinados beneficios fiscales se pierden con la extinción de la personalidad jurídica por lo que no pueden ser objeto de sucesión. Este es el caso de, entre otras, las bases imponibles negativas, el diferimiento por reinversión o la RIC.

Así pues, la sucesión mercantil no conlleva que hayan de obviarse las consecuencias tributarias derivadas de la extinción de la personalidad jurídica de la sociedad absorbida o escindida. La sucesión opera sobre la situación jurídica creada tras la extinción, con las consecuencias tributarias que ello implica. Lo mismo que en el caso de personas físicas la sucesión opera sobre los derechos y obligaciones existentes tras la muerte del causante.

En el régimen general del Impuesto sobre Sociedades la extinción de la personalidad jurídica comporta la afloración de rentas que darán lugar a la deuda correspondiente en la cual, ahora sí, se producirá la sucesión de las beneficiarias. Sólo en el régimen especial se produce una continuidad plena de la beneficiaria en la situación jurídica de la absorbida o escindida como si la extinción no hubiera tenido lugar, esto es sin afloración de rentas y con continuidad en el disfrute de los beneficios fiscales. O lo que es lo mismo, en el régimen especial no se producen los efectos tributarios de la extinción de la personalidad jurídica de la escindida. Ahora bien, téngase presente que esta elusión de las consecuencias tributarias de la extinción de la personalidad jurídica de la sociedad transmitente opera sólo en el régimen fiscal especial por expresa previsión legal, y esto es lo importante, por el segundo párrafo del artículo 90.1 TRLIS que permite la continuidad de los derechos que de otro modo se habrían perdido con ocasión de la extinción de la sociedad transmitente, lo que entorpecería la realización de la operación.

Así pues, no se niega la subrogación mercantil sino que se interpreta en el sentido de apreciar la sucesión universal en la situación jurídica creada tras la extinción de la personalidad jurídica de la absorbida o escindida, extinción que en régimen general comporta una serie de consecuencias, como por ejemplo la plusvalía del artículo 15 TRLIS o la pérdida de los beneficios fiscales que estaban pendientes de algún requisito, como puede ser el caso de la materialización de la inversión y el cumplimiento del plazo de mantenimiento cuando de la RIC o de la deducción por reinversión se trata.

En este sentido, la fusión o la escisión total suponen la extinción de la personalidad jurídica de la sociedad con el consiguiente fin del período impositivo. La extinción de su personalidad jurídica comporta a su vez, entre otras consecuencias, que no se cumplan los requisitos de reinversión o de mantenimiento de la inversión, en su caso, de la reinversión de beneficios extraordinarios o de la RIC, con la consiguiente regularización de los beneficios indebidamente disfrutados en su día.

De igual forma, la transmitente habrá de integrar, en virtud del artículo 15 TRLIS, la diferencia del valor de mercado de los bienes transmitidos y su valor contable.

De todo lo anterior surgirá una deuda tributaria, o lo que es lo mismo, una obligación y es precisamente aquí donde opera la subrogación. Las beneficiarias se subrogan en los derechos y obligaciones existentes tras la extinción de la personalidad jurídica de la transmitente, con todos los efectos vistos que ésta comporta. Y ello por cuanto que la subrogación se produce en el momento de la fusión o la escisión, con la inscripción en el registro mercantil y la extinción de la personalidad jurídica de la escindida, con la consiguiente afloración de rentas en virtud del artículo 15 LIS así como con la pérdida de los beneficios fiscales que viniera disfrutando la transmitente.

En este sentido se expresa la Dirección General de Tributos en Consulta 0901-02 de 12 de junio: "En el caso de que no se optara por la aplicación del régimen especial establecido en el capítulo VIII del título VIII de la LIS, se debe tener en cuenta que la operación de escisión total implicará la extinción de la sociedad y, por tanto, la imposibilidad del cumplimiento del requisito de reinversión con los efectos establecidos en el artículo 21.5 de la LIS, esto es, en el período impositivo correspondiente a la extinción de la sociedad escindida deberá ingresarse la parte de cuota íntegra correspondiente a la renta diferida, además de los intereses de demora, conjuntamente con la cuota correspondiente a dicho período".

Como también se expresa este TEAC en Resolución de 2 de marzo de 2007:


"... al denegarse dicho régimen especial, las rentas puestas de manifiesto deben integrarse, de acuerdo con el artículo 15.3 LIS...

DÉCIMO

Cabe finalmente plantearse la posible aplicación del régimen de diferimiento por reinversión. A este respecto, la reclamante sostiene que los activos en alquiler transmitidos tienen la condición de inmovilizado material tanto en la escindida X, SA como en las cuatro entidades beneficiarias adquirentes de los mismos, por lo que pueden acogerse a la reinversión de beneficios extraordinarios.

En relación con la cuestión planteada, debemos señalar que la denegación del régimen especial conlleva la aplicación del régimen general del artículo 15.2 d) LIS. (...)

Ha de tenerse en cuenta que la finalidad del incentivo del artículo 21 de la LIS es el de favorecer la renovación de activos empresariales. Por ello, no se concibe que dicho beneficio fiscal pueda aplicarse a una entidad que se disuelve como consecuencia de su escisión total, pues en ese caso, ya estaría incumpliendo ex ante el requisito de la reinversión en el plazo de tres años, requisito de imposible cumplimiento a todas luces pues, como decimos, dicha sociedad se extingue. La obligación de reinversión no puede entenderse tampoco como una obligación que se transmita a la sociedades beneficiarias de la entidad escindida..."



Es decir, en régimen general la extinción de la personalidad jurídica comporta la pérdida de dichos beneficios fiscales con la consiguiente renta a integrar, en la cual ahora sí se subroga el sucesor a título universal. También se subroga en los derechos subsistentes tras la fecha de extinción como podría ser un crédito contra la Hacienda Pública, como por ejemplo una devolución pendiente de pago, pues este derecho no se pierde con la extinción de la sociedad.

Pero no habría subrogación, por ejemplo, en las bases imponibles negativas pues, en régimen general, las mismas sólo pueden ser compensadas por quien las generó de tal modo que si a la extinción de la personalidad jurídica de una sociedad quedan pendientes de compensación bases negativas, éstas definitivamente se pierden.

Dicha continuación en el disfrute de los beneficios fiscales sólo es posible cuando la operación se acoge al Régimen Fiscal Especial pero no cuando, como en el caso presente, la operación ha de tributar conforme al régimen general.

Así, el artículo 90 TRLIS dispone:


"1. Cuando las operaciones mencionadas en el artículo 97 determinen una sucesión a título universal, se transmitirán a la entidad adquirente los derechos y las obligaciones tributarias de la entidad transmitente.

La entidad adquirente asumirá el cumplimiento de los requisitos necesarios para continuar en el goce de beneficios fiscales o consolidar los disfrutados por la entidad transmitente."



Nótese como la previsión de continuación en el disfrute de beneficios fiscales se prevé en un párrafo separado de la sucesión mercantil y ambos dentro del Capítulo VIII del Título VII del TRLIS dedicado al régimen fiscal especial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores. Dicha regulación específica conlleva que sólo resulten aplicables sus beneficios a aquellas operaciones efectivamente amparadas en dicho régimen. Ello es plenamente coherente con la esencia del régimen fiscal especial que articula un sistema de neutralidad con el fin de que la fiscalidad no sea ni un freno ni un estímulo a las operaciones de reestructuración empresarial. Por ello, este segundo párrafo del artículo 90.1 se justifica por la búsqueda de dicha neutralidad y ello explica que la subrogación opere en este caso incluso en el disfrute de los beneficios fiscales de la transmitente.

A sensu contrario, si las operaciones se enmarcan en el régimen general no podrán aplicarse las previsiones del Capítulo VIII del Título VII del TRLIS entre las que se encuentra el párrafo segundo del artículo 90.1 LIS.

La compensación de bases imponibles negativas, que en el régimen general siguen las reglas del artículo 25 del TRLIS, sólo puede realizarse por la entidad que dio lugar a las mismas, mientras que en caso de resultar procedente la aplicación del régimen fiscal especial, han de seguirse los parámetros del artículo 90.3 de la Ley 43/1995.

En definitiva, la regulación del régimen fiscal especial es distinta y sólo se aplica cuando resulte procedente su aplicación. De lo contrario, será aplicable el régimen general con las consecuencias anteriormente vistas y, por tanto, sin que haya continuidad en el disfrute de los beneficios fiscales que se pierden con la extinción de la transmitente, entre ellos el de la adquisición de las bases imponibles negativas pendientes de compensación que tuviera la transmitente.

El propio TEAC, en Resolución 2032/2007 de fecha 25 de septiembre de 2008, dictada en unificación de criterio, señaló al respecto:


"TERCERO: En relación a la cuestión referente a la posibilidad de que la entidad adquirente pueda compensar las bases imponibles negativas pendientes de aplicación por la sociedad que se disuelve, ya se ha pronunciado este Tribunal (entre otras, Resolución de 27 de septiembre de 2007, RG 542/06, ...), en el sentido de entender que si no es aplicable el régimen especial regulado en el Capítulo VIII del Título VIII de la Ley 43/1995 para las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores, las bases imponibles negativas de la sociedad absorbida (transmitente) no pueden ser compensadas por la absorbente (adquirente), ya que es la norma fiscal, y no la mercantil, la que regula la compensación de las bases imponibles negativas, y en la norma fiscal sólo la sociedad que generó las bases negativas puede compensárselas salvo que expresamente el legislador establezca una excepción al respecto.

Ello es así, habida cuenta de que la compensación de pérdidas tiene una naturaleza personalísima e intransferible, que sólo en caso de autorización expresa del legislador puede ser excepcionada. Su carácter personalísimo deriva del hecho de que el crédito fiscal por bases imponibles negativas pendientes de compensación pertenece a la estructura de la obligación tributaria del sujeto pasivo que obtuvo bases imponibles negativas, dentro pues de la relación jurídico tributaria cuya indisponibilidad proclamaba el artículo 36 de la Ley General Tributaria, actual artículo 17.4 de la Ley 58/2003. De este modo nos encontramos ante una facultad de la que sólo puede servirse su titular en el proceso de fijación de su propia base imponible.

En este sentido, la Dirección General de Tributos, en criterio que comparte este Tribunal, se pronunció en su consulta de 23 de octubre de 1997 (n° 2218/1997) sosteniendo que solamente el sujeto pasivo que ha obtenido bases imponibles negativas en algún período impositivo tiene el derecho a su compensación con las rentas positivas que obtenga en el plazo mencionado y matizando que el derecho a la compensación de las referidas bases imponibles negativas no se transmite con los activos y pasivos cedidos a un tercero.

La intransferibilidad de la compensación de bases negativas resulta también como efecto lógico de la propia mecánica liquidatoria del impuesto, siendo necesario para su aplicación, en primer lugar, o como primera premisa, la determinación de bases imponibles negativas, que sólo se completa, en un segundo estadio, mediante la posterior obtención de beneficios que permitan su compensación. Por tanto, si una sociedad se extingue, no parece lógico plantearse la transferibilidad de una facultad en la cual, por la absoluta imposibilidad de la obtención de beneficios futuros por un ente que se extingue, se hace manifiesta la consiguiente imposibilidad de su nacimiento. De este modo, sólo la excepción expresa por parte del legislador, admitiendo la transmisibilidad, permitiría la compensación de bases negativas por un ente distinto a aquel que las generó. Y en este sentido, la única excepción admitida en la actualidad por la Ley del Impuesto, es la contemplada en la normativa reguladora del régimen especial aplicable a las fusiones. De esta forma, fuera del mencionado régimen especial, no cabe admitir dicha transmisibilidad.

En la resolución de este Tribunal Económico-Administrativo Central de 30 de abril de 2004 (RG 1808/2003) se aborda exactamente la misma pretensión que la planteada por la entidad y contesta expresamente la alegación de remisión a las normas contenidas en la Ley de Sociedades Anónimas para justificar la procedencia de la compensación de pérdidas en todo caso. En la citada resolución se indicó que:

La argumentación del sujeto pasivo, en el sentido de entender que, en todo caso, es aplicable la regulación que en materia de fusiones establece la LSA fijando la sucesión universal que conlleva tal tipo de operaciones, no puede ser aceptada en cuanto que corresponde a las normas fiscales establecer las diferentes partidas, sus importes, los criterios de imputación, entre otros aspectos, que corresponde aplicar para determinar el resultado fiscal, que es aquel que tiene trascendencia en este ámbito, teniendo la naturaleza de normas especiales respecto de la regulación genérica que establecen las normas mercantiles, considerando que, en todo caso, los preceptos de la LSA se limitan a efectuar una regulación de los aspectos mercantiles, cuya trascendencia desde el punto de vista fiscal está sujeta a lo previsto en las normas del ordenamiento jurídico tributario.

Por tanto, se rechaza la pretensión del sujeto pasivo de compensar las bases imponibles negativas.

De acuerdo con lo anterior, este Tribunal debe señalar que el derecho a la compensación de bases imponibles negativas es un derecho intransferible, y que únicamente se puede ejercer por la sociedad que generó las bases imponibles negativas, de conformidad con la autorización expresa contenida en el artículo 23 de la LIS. Por consiguiente, el derecho a la compensación de las referidas bases imponibles negativas no se transmite con los activos y pasivos cedidos a un tercero, ni siquiera en los supuestos en los que dicha transmisión se realice a título universal, salvo que tal posibilidad se encuentre expresamente prevista en la norma fiscal, como ocurre, tal y como se ha señalado anteriormente, exclusivamente, en el régimen especial aplicable a las fusiones donde el legislador reconoce esta excepción (artículo 104.3 de la LIS).

Tal y como se pronunció este Tribunal en Resolución de 26 de noviembre de 2004 (RG 4986/2001), en los supuestos de fusión, escisión, aportaciones de activos y canje de valores "No habiéndose optado por dicho régimen procede aplicar el régimen general sobre compensación de bases imponibles negativas establecido en el artículo 23 de la LIS, por el cual las bases imponible negativas solamente pueden ser compensadas por la misma entidad que las generó dentro del plazo legalmente previsto, no siendo transmisible el derecho a la compensación de dichas bases imponibles, sin perjuicio de que la renta positiva que pudiera ponerse de manifiesto en la entidad que se disuelve por la operación de cesión global llevada a cabo, pueda ser objeto de compensación con las bases imponibles negativas que tuviera pendientes de compensación. Una interpretación diferente de estos preceptos, en el sentido de admitir la compensación de las bases imponibles negativas generadas por la sociedad absorbida por aplicación de la normativa mercantil, haría innecesaria e ilógica la previsión contenida en el artículo 104.3 LIS, puesto que dichas bases serían compensables en todo caso y con independencia de la opción que se hubiera ejercido en el terreno fiscal. Además, podría conducir a resultados indeseados, ya que precisamente las entidades que no pudieran compensar las bases imponibles negativas de las sociedades adquiridas por incurrir en las limitaciones previstas en el artículo 104.3, podrían obviar este obstáculo de forma simple mediante la no aplicación del régimen especial, produciéndose operaciones de concentración empresarial con el único objeto de adquirir empresas con pérdidas, situación que, como ya se ha indicado, es lo que precisamente ha tratado de evitar la normativa expuesta. Procede, por tanto, rechazar las pretensiones de la reclamante en este punto y confirmar la liquidación impugnada, concluyéndose que la empresa absorbente, conforme a lo razonado, no podrá beneficiarse de la compensación fiscal de las pérdidas de la absorbida".

CUARTO: Como conclusión, en este tipo de operaciones (fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores), sólo en aquellos supuestos en los que las mismas se hayan acogido válidamente al régimen especial regulado en los artículos 97 y siguientes de la Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades, cabría hablar de transmisión del derecho a compensar las bases imponibles negativas generadas en la sociedad transmitente, a la entidad adquirente. En el resto de los casos, tales operaciones no permitirán la referida transmisión o traslación del crédito tributario".



Lo anterior corrobora la tesis que venimos exponiendo. La continuidad en el disfrute de los beneficios fiscales sólo es predicable cuando resulte procedente la aplicación del régimen fiscal especial, supuesto que no concurre en el presente caso. Y la subrogación que se produce como consecuencia de la sucesión a título universal por mor de la normativa mercantil, no es la prevista en el segundo párrafo del artículo 90.1, sino la subrogación en los derechos y obligaciones que existan tras la extinción de la personalidad jurídica de la escindida, pero tratando dicha extinción como cualquier otra en régimen general, esto es, con aplicación del artículo 15, con fin del período impositivo, con pérdida de beneficios fiscales y con imposibilidad de transmisión a los sucesores de bases imponibles negativas que quedaren pendientes de compensación.

Estos argumentos que aquí exponemos los hemos también argumentado ante el TEAC en un reciente recurso de alzada interpuesto por el Director del Departamento de Inspección, que ha sido resuelto satisfactoriamente por el Tribunal, que ha acogido plenamente todos los argumentos anteriores en Resolución de 3 de marzo de 2010.

Este también es el criterio de la Audiencia Nacional que, en Sentencia de 20 de septiembre de 2004, en un supuesto en que se regularizó a la sociedad por la improcedencia de la aplicación del régimen fiscal especial, señaló:


"Por último debe asimismo rechazarse la pretensión que la actora en su escrito de demanda formula ad cautelam, en el sentido de que, en todo caso, la subrogación en el derecho a compensar las bases imponibles negativas se produce no en virtud de la aplicación del régimen especial sino en virtud del principio de sucesión universal establecido en la ley de Sociedades Anónimas, pues como, acertadamente argumenta el TEAC, es a las normas fiscales a las que corresponde determinar las partidas, importes y criterios de aplicación que corresponde aplicar para determinar el resultado final, que es el que tienen trascendencia en este ámbito, siendo las normas fiscales de carácter especial respecto de la regulación genérica establecida en la normativa mercantil, con independencia de que la ley de Sociedades Anónimas se limita a efectuar una regulación de los aspectos mercantiles, cuya trascendencia desde el punto de vista fiscal está sujeta a las previsiones del ordenamiento jurídico tributario.

A mayor abundamiento, ello supondría una liquidación por un régimen distinto al declarado y que es objeto de la presente regularización".



En materia de reinversión de beneficios extraordinarios, nada mejor que la Consulta de la Dirección General de Tributos de 12 de junio de 2002 para resumir la situación. La consultante era una sociedad que se acoge en el ejercicio 1999 al régimen de diferimiento por reinversión. La citada entidad proyecta su escisión total en dos sociedades independientes en el ejercicio 2000, estando la reinversión pendiente de realizarse al tiempo de efectuarse la escisión. Se preguntó por la posible aplicación del beneficio del diferimiento por reinversión en las dos sociedades nuevas resultantes de la escisión a lo que la DGT contestó:


"La contestación a la consulta planteada dependerá de que la entidad interesada se acoja o no al régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de valores previsto en el título VIII capítulo VIII de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (en adelante LIS, publicada en el BOE de 28 de diciembre de 1995).

En el marco del citado régimen especial...

...En este sentido, si se cumple tal condición, la operación encaja en el marco de la definición anterior, y si el sujeto pasivo opta por aplicar tal régimen especial, resultará de aplicación lo dispuesto en el artículo 104.1 de la LIS, en cuya virtud la entidad o las entidades que adquieran los elementos patrimoniales de la entidad escindida deberán asumir el cumplimiento de los requisitos necesarios para continuar en el goce de beneficios fiscales o consolidar los disfrutados por la entidad.

En consecuencia, en el caso planteado en donde al tiempo de realizarse la escisión no ha tenido lugar la reinversión exigida por el artículo 21 de la LIS, las sociedades que reciban los recursos dinerarios procedentes de la expropiación que determina la renta diferida, estarán obligadas, en proporción al importe dinerario recibido en la escisión, al cumplimiento de la obligación de reinversión dispuesta en el artículo 21.1 de la LIS debiendo mantener los elementos en que se materialice la reinversión bajo su titularidad durante el tiempo que resulte necesario para completar el plazo de mantenimiento de la reinversión a que obliga el apartado 4 del referido artículo 21. Por otra parte, cumpliéndose las condiciones de reinversión las sociedades beneficiarias de la escisión asumirán la integración en sus bases imponibles de la parte renta diferida en proporción al importe dinerario obtenido en la expropiación que haya sido atribuido a cada una de ellas. La falta de reinversión o el incumplimiento de la obligación de su mantenimiento determinará para la entidad que lo incumpla las consecuencias previstas en los apartados 4 y 5 del artículo 21 respecto de la parte de renta diferida que haya sido atribuida a cada sociedad beneficiaria.

En el caso de que no se optara por la aplicación del régimen especial establecido en el capítulo VIII del título VIII de la LIS, se debe tener en cuenta que la operación de escisión total implicará la extinción de la sociedad y, por tanto, la imposibilidad del cumplimiento del requisito de reinversión con los efectos establecidos en el artículo 21.5 de la LIS, esto es, en el período impositivo correspondiente a la extinción de la sociedad escindida deberá ingresarse la parte de cuota íntegra correspondiente a la renta diferida, además de los intereses de demora, conjuntamente con la cuota correspondiente a dicho período".



Nótese que la Consulta en ningún caso apela a la sucesión universal sino que argumenta en el párrafo segundo del artículo 104.1 (actual 90), esto es, en la continuación del disfrute de los beneficios fiscales, que sólo está contemplado para el régimen fiscal especial.

Pues como hemos reiterado en líneas anteriores, en régimen general los beneficios se pierden con la extinción de la entidad debiendo integrar la cuota indebidamente disfrutada en su día con intereses de demora y sobre dicha cuota ahora sí se produce una sucesión a título universal. No es más que el efecto de la extinción de la personalidad jurídica; lo mismo sucede tras el fallecimiento de personas físicas, pero nótese que la subrogación se produce en los derechos y obligaciones existentes tras el hecho generador de la sucesión, que en caso de tributar en régimen general comporta la afloración de plusvalías y la pérdida de beneficios fiscales que se vinieran disfrutando y respecto de los cuales quedaren por cumplir requisitos para su consolidación definitiva.

En resumen, la tributación con arreglo al régimen general comportará:

- Intransferibilidad de las bases imponibles negativas de la absorbida a la absorbente.

- En caso de amortización acelerada de algún elemento, el exceso de amortización fiscal computado hasta ese momento deberá integrarse en la base imponible en el momento de la extinción, como ajuste positivo.

- En el caso de la reinversión de beneficios extraordinarios, la adquirente no se subroga en la obligación de reinvertir que tenía la transmitente, ni en la obligación de dar cumplimiento al período de mantenimiento. En estos casos, la extinción de la transmitente comporta el incumplimiento de los requisitos para gozar del mencionado beneficio fiscal debiendo, en su caso, integrar el beneficio indebidamente disfrutado con los correspondientes intereses de demora.

- Las deducciones pendientes de aplicar también se pierden con la extinción de la sociedad. Es más, tratándose de deducciones condicionadas al cumplimiento de un plazo de mantenimiento de los elementos que las motivaron, la extinción comportará de nuevo el incumplimiento de los requisitos debiendo integrar la deducción indebidamente disfrutada con los correspondientes intereses de demora.

Al hilo de lo anterior, relacionado con la imposibilidad de que la adquirente compense las bases imponibles negativas de la transmitente, puede proyectarse una fusión inversa. Con tal operativa se pretendería lograr lo que por otro lado la ley prohíbe, esto es, que las bases imponibles negativas sean compensadas por una entidad distinta de la que las generó. Y es que si el régimen general veda que la absorbente pueda compensar las bases imponibles de la absorbida, no parece razonable que tal efecto se alcance indirectamente con una operación de fusión inversa, donde sea la titular de las bases imponibles negativas la sociedad absorbente. En nuestra opinión, cabría pues reaccionar apelando a la figura del negocio anómalo.

2.1.2.  Régimen fiscal de la sociedad adquirente

A propósito del régimen fiscal de la sociedad adquirente se plantean dos cuestiones en sede de la adquirente: qué sucede con el patrimonio adquirido y qué repercusiones tiene la ampliación de capital.

2.1.2.1.  Incidencias del patrimonio adquirido

El patrimonio adquirido se valora fiscalmente, en régimen general, por su valor de mercado (artículo 15.2.d TRLIS). Este criterio fiscal puede o no coincidir con el criterio contable, en función de las circunstancias a que haremos alusión a continuación.

Desde el punto de vista contable, la NRV 19ª del PGC vigente prevé que cuando las sociedades intervinientes no forman parte de un grupo de sociedades, los elementos adquiridos por la sociedad absorbente se valoren por su valor razonable. (3) 

Por el contrario, en las operaciones entre empresas del grupo en las que intervenga la empresa dominante del mismo o la dominante de un subgrupo y su dependiente, directa o indirectamente, los elementos constitutivos del negocio adquirido se valorarán por el importe que correspondería a los mismos, una vez realizada la operación, en las cuentas anuales consolidadas del grupo o subgrupo según las Normas para la Formulación de las Cuentas Anuales Consolidadas, que desarrollan el CCom. (Norma 21ª). En el caso de operaciones entre otras empresas del grupo, los elementos patrimoniales del negocio se valorarán según los valores contables existentes antes de la operación en las cuentas anuales individuales.

Descendiendo ahora al plano fiscal, se observa que el artículo 15 TRLIS prevé que los elementos recibidos se valoren por su valor de mercado, razón por la cual, en el primero de los casos, coincidirán los criterios contable y fiscal. No obstante lo anterior, pueden seguir surgiendo diferencias de valoración dado que las fechas de referencia no coinciden en el tiempo. La normativa contable atiende para la valoración a la fecha en que la adquirente toma el control, mientras que la normativa fiscal atiende a la fecha de la operación, es decir, a la fecha de inscripción en el Registro Mercantil. No hay que confundir la fecha a efectos contables con la fecha en la que tiene lugar la operación y en la que se producen los efectos traslativos. La fecha de la operación es la de la inscripción, fecha que puede tener incidencia a efectos del tiempo de tenencia de los elementos recibidos, que a su vez incide decisivamente en múltiples aspectos, como por ejemplo en la eliminación de la doble imposición o en la aplicación de determinados incentivos fiscales como la reinversión de beneficios extraordinarios.

Sin embargo, en el segundo de los supuestos pueden producirse disparidades que obliguen a realizar los ajustes pertinentes al amparo del artículo 18 LIS (cuando exista una discrepancia entre el valor en cuentas individuales o el resultante de aplicar las normas de consolidación y el valor de mercado).

La razón de la valoración fiscal se encuentra en que la sociedad transmitente habrá de tributar por la denominada plusvalía de fusión, esto es, la diferencia entre el valor de mercado de los elementos transmitidos y su valor contable, saliendo de este modo a relucir la plusvalía latente en el patrimonio transmitido con ocasión de la fusión.

Cuestión distinta es lo que sucede con los elementos propiedad de la absorbente. Respecto de éstos, no cabe duda de la imposibilidad de revalorizar fiscalmente los elementos patrimoniales de la absorbente, los poseídos con anterioridad a la fusión, pues en ellos no ha lugar a ninguna transmisión. En este caso cualquier revalorización contable que se pretenda no tendrá consecuencias ni efectos fiscales, pues así lo dispone el 15.1 TRLIS, en virtud del cual el importe de la revalorización no integrada en base imponible no determinará un mayor valor, a efectos fiscales, de los elementos revalorizados.

Aquí se puede plantear nuevamente una discrepancia entre valoraciones contables y fiscales puesto que la norma contable establece que para identificar la empresa adquirente se atenderá a la realidad económica y no sólo a la forma jurídica de la combinación de negocios de tal forma que aunque, como regla general, se considerará como empresa adquirente la que entregue una contraprestación a cambio del negocio o negocios adquiridos, para determinar qué empresa es la que obtiene realmente el control también se tomarán en consideración, entre otros, los siguientes criterios:

a) Si el valor razonable de una de las empresas o negocios es significativamente mayor que el del otro u otros que intervienen en la operación, en cuyo caso la empresa adquirente normalmente será la de mayor valor razonable.

b) Si la combinación diera lugar a que la dirección de una de las empresas que se combinan tenga la facultad de designar el equipo de dirección del negocio combinado, en cuyo caso normalmente la empresa que designe el equipo de gestión será la adquirente.

c) Si en la combinación de negocios participan más de dos empresas o negocios, se considerarán otros factores, tales como cuál es la empresa que inició la combinación o si el volumen de activos, ingresos o resultados de una de las empresas o negocios que se combinan es significativamente mayor que el de los otros.

Por tanto, puede suceder que, como consecuencia de la aplicación de los criterios anteriores, el negocio adquirido sea el de la sociedad absorbente, de la beneficiaria o de la que realiza la ampliación de capital.

En estos casos el criterio fiscal sigue siendo el mismo, esto es, aflora la plusvalía de fusión en sede de la sociedad que, jurídicamente, transmite los elementos patrimoniales y, por lo tanto, los elementos patrimoniales recibidos por la adquirente desde el punto de vista jurídico, se valoran a valor de mercado. Sin embargo, contablemente ocurre todo lo contrario, es decir, los elementos de la absorbente (adquirida) se revalorizan, mientras que los elementos de la absorbida (adquirente) conservan su valor contable. Pues bien, respecto de los primeros, tal revalorización no surte efectos fiscales por mor del artículo 15, mientras que respecto de los segundos, habrá de ajustarse su valor con arreglo al artículo 18 LIS.

Así pues, cuando respecto de los elementos adquiridos en la fusión tenga lugar una diferencia de valoración entre la contabilidad y fiscalidad ésta ha de resolverse al amparo del artículo 18 TRLIS. Tal precepto motiva los correspondientes ajustes negativos en función del activo de que se trate. Así, tratándose de elementos de circulante, se ajustará en el período impositivo en que se generen ingresos; tratándose de elementos de inmovilizado amortizables, a medida en que se amorticen; y finalmente, tratándose de elementos de inmovilizado no amortizables, cuando se transmitan. En caso contrario, coincidirán criterio contable y criterio fiscal y no habrá que practicar ajustes.

Recibidos los elementos y valorados a valor de mercado surge la cuestión relativa a su amortización. En este punto la única diferencia entre el régimen general y el especial estriba en el valor amortizable, que como consecuencia de la operación, ha experimentado en régimen general un aumento.

En este punto, el RIS prevé en su artículo 1.9 que en los supuestos de fusión, escisión, total y parcial, y aportación, deberá proseguirse para cada elemento patrimonial adquirido el método de amortización a que estaba sujeto, excepto si el sujeto pasivo prefiere aplicar a los mismos su propio método de amortización, para lo cual deberá formular un plan de amortización, en los términos previstos en el artículo 5 del RIS. La obligada continuación del método de amortización veda la posible aplicación del método de bienes usados.

EJEMPLO


La sociedad A posee un inmovilizado de 1.000 u.m. con una vida útil de 10 años que viene amortizando al 10 %. Si al término del año 7 es absorbida por la sociedad B, que lo valora en 900 (1.600-700 de amortización) ésta deberá continuar la amortización del elemento por los 3 años que restan de vida útil a razón de 100 u.m anuales. Si como consecuencia de la operación el elemento hubiera experimentado una revalorización de 600 u.m. habría que distribuir dicho importe en los períodos que resten, a razón de 200 u.m. anuales adicionales. Se aplicaría por analogía la regla de los elementos revalorizados (artículo 1.8 RIS).



La adquisición del patrimonio de la sociedad absorbida plantea otras cuestiones. Así, en primer lugar, en los casos en que surja un fondo de comercio, será deducible fiscalmente en una veinteava parte cada año, sin necesidad de su contabilización como gasto. Esta deducibilidad del fondo de comercio debería ser independiente de que el mismo surja o no en cuentas según la forma de contabilización de la operación.

En otro orden de cosas, cabe plantearse si el patrimonio adquirido puede valer a efectos de dar cumplimiento a obligaciones de materialización a que están sujetos determinados requisitos fiscales como por ejemplo la reinversión de beneficios extraordinarios, la RIC, o determinadas deducciones para incentivar actividades varias.

Por desarrollar esta cuestión, sirve como modelo el supuesto de la reinversión de beneficios extraordinarios, que condiciona la aplicación de una deducción a la reinversión del importe obtenido en la transmisión, en elementos de inmovilizado material, inmaterial o participaciones superiores al 5 por 100 del capital de una entidad. Pues bien, la sociedad absorbente puede entender cumplido el requisito de materialización de la reinversión en los bienes recibidos de la absorbida fruto de la fusión, con tres matizaciones.

- En primer lugar, sólo se considerarán aptos los elementos de la absorbida cuando se trate de acogerse a la reinversión de rentas obtenidas por la absorbente, no por la absorbida.

- La redacción vigente en la actualidad considera no aptas las reinversiones materializadas en empresas del grupo (artículo 42.5 del TRLIS). En este sentido si la absorbente absorbe a una entidad del grupo, los elementos de ésta no serán aptos como materialización de la reinversión. La exclusión expresa como reinversión apta que la norma hace respecto de las adquisiciones llevadas a cabo en virtud de operaciones de reestructuración entre entidades del grupo acogidas al régimen especial establecido en el capítulo VIII del título VII de la LIS, no debe ser entendida como una aceptación de las mismas adquisiciones cuando la operación de reestructuración se lleva a cabo en virtud del régimen general, toda vez que el precepto considera que tampoco se entenderá realizada la reinversión cuando la adquisición se realice a otra entidad del mismo grupo en el sentido del artículo 16 de la LIS, excepto que se trate de elementos nuevos del inmovilizado material o de las inversiones inmobiliarias. Así pues la referencia al régimen especial de fusiones parece redundante, pues estaría comprendida dentro de la exclusión general que contempla el precepto.

- Para períodos anteriores a 1 de enero de 2007, en los casos de fusión impropia, si la participación en la absorbida no representaba la reinversión de un beneficio anterior todavía en período de mantenimiento, la posterior anulación y la recepción de los elementos de la absorbida no permite considerar que estemos ante una auténtica reinversión nueva por cuanto que tales elementos ya se poseían de manera indirecta a través de la participación total en la sociedad absorbida. Ello implica que los elementos recibidos no son aptos para materializar la reinversión de unos beneficios anteriores.

Por otro lado, si la participación en la absorbida representaba la materialización de una reinversión anterior y estamos aún en período de mantenimiento, la anulación de dicha participación comporta un incumplimiento que puede ser subsanado considerando aptos los elementos recibidos de la absorbida pero tales elementos sólo valen para subsanar ese incumplimiento, no para servir a otra reinversión pendiente, pues tales elementos ya se poseían de forma indirecta. Además, si con ocasión de la anulación de la participación se manifiesta una renta, ésta podrá acogerse a la deducción sirviendo el patrimonio recibido de la absorbida, de cumplir los requisitos del artículo 42 TRLIS.

2.1.2.2.  Aumento de los fondos propios de la sociedad adquirente

En otro orden de cosas, y con la salvedad de determinadas fusiones simplificadas, la fusión conlleva que la sociedad adquirente aumente su capital social en contraprestación del patrimonio recibido a título universal.

El aumento de los fondos propios por la sociedad adquirente no plantea ninguna problemática. Simplemente debe advertirse que la sociedad adquirente viene a absorber a una o varias sociedades que podían tener reservas, o lo que es lo mismo, beneficios no distribuidos. Tales beneficios no distribuidos no van a aflorar en la sociedad adquirente, que únicamente amplía capital social y, en su caso, prima de emisión, por lo que esta transformación debe ser tenida en cuenta ulteriormente a fin de eliminar la doble imposición, pero ojo, sólo respecto de los socios de la absorbente. A los socios de las absorbidas esto no resulta de aplicación pues los mismos ya han revalorizado sus participaciones con ocasión de la fusión y han tenido ocasión de eliminar, en su caso, la doble imposición con ocasión del canje.

EJEMPLO 1


La sociedad A es absorbida por la sociedad B, presentando el siguiente balance en la fecha de fusión:

[image: ]

La plusvalía de fusión asciende a 5.000 asociada a un mayor valor del inmovilizado (3.000) y a un fondo de comercio (2.000). El único accionista de la sociedad A es la sociedad C, desde la fecha de constitución.

Por su parte la sociedad B presenta unos fondos propios de 10.000 integrados por un capital de 1.000 y unas reservas de 9.000. Su único accionista es la sociedad D, desde la fecha de constitución.

En este caso la fusión comporta para la sociedad A una plusvalía de fusión de 5.000 en virtud del artículo 15 TRLIS, que sumadas a los ingresos de 500 arrojan una base imponible de 5.500.

Por su parte, la entidad C recibe acciones de B con un valor de mercado de 10.000 por lo que en virtud del artículo 15.3 su plusvalía asciende a 9.000 (10.000 - 1.000). Ahora bien, sobre dicha plusvalía podrá aplicar la DDI prevista en el artículo 30.2 y 3 con la siguiente base de deducción: 3.500 + 500 + 5.000 = 9.000. Es decir, se elimina totalmente la doble imposición.

Por lo que respecta a B, amplía capital por importe de 1.000 más una prima de emisión de 9.000, valorando los elementos recibidos por su valor razonable, aflorando el correspondiente fondo de comercio.

Finalmente la sociedad D pasa de detentar el 100 % de la sociedad B a un 50 %. Si D transmitiera su participación a valor de mercado resultaría una renta de 9.000 (20.000 x 50% - 1.000). Si ahora procedemos a calcular la DDI del artículo 30.5 tendremos que las reservas expresas de la sociedad ascienden a 9.000, con lo que corresponden 4.500 a la sociedad D. Esta interpretación literal conduciría a una doble imposición que debe ser evitada desde el momento en que D tenía derecho a eliminar totalmente la doble imposición con carácter previo a la operación. Para salvar este escollo caben dos argumentos:

- Por un lado considerar que las 9.000 de prima de emisión tienen la consideración, a estos efectos, de reservas. En definitiva la prima de emisión viene a representar la aportación de los socios entrantes para evitar la DILUCIÓN de las reservas de los antiguos accionistas por lo que deberían tenerse en cuenta en el cómputo de la base de deducción. Eso sí, el importe a computar de la prima de emisión sólo debe tener en cuenta el efecto dilución de las reservas EXPRESAS, no de las tácitas, pues éstas nunca habrían dado derecho a la eliminación de la doble imposición en los antiguos accionistas.

- Un segundo argumento consiste en considerar que durante la tenencia de D, la sociedad incrementó las reservas en 9.000 u.m., sin que se hayan repartido con ocasión de la operación con lo que dicho importe debería jugar como base de la deducción. En otras palabras, que todas las reservas expresas existentes en el momento de la operación corresponden a D.



EJEMPLO 2


Todo igual que antes pero ahora la sociedad B sólo dispone de reservas expresas por importe de 7.000 u.m., de tal forma que, al establecer la relación de canje, se está reconociendo la existencia de plusvalías tácitas por importe de 2.000 u.m..

En este caso en el cómputo de la base de la deducción debería incluirse la parte de la prima de emisión que viene a corresponderse con la existencia de reservas expresas de la sociedad adquirente, esto es, 3.500 u.m..



2.1.3.  Régimen fiscal de los socios

Por lo que respecta a los socios de las sociedades absorbidas, la normativa mercantil prevé la integración de los mismos junto con los socios de la absorbente, merced a la entrega de acciones que la absorbente efectúa en contraprestación al patrimonio recibido de la absorbida.

Este canje o permuta de acciones que tiene lugar en los socios de la absorbida recibe distinto tratamiento según se trate de socios personas físicas o socios personas jurídicas. En lo que sí que coinciden ambos tratamientos es en la fecha de adquisición de las participaciones recibidas, que será en la que se realice el canje, esto es, la fecha de inscripción en el Registro Mercantil de la fusión. Esta fecha puede tener incidencia a efectos del tiempo de tenencia de la participación en la sociedad absorbente, que a su vez incide decisivamente en múltiples aspectos, como por ejemplo en la eliminación de la doble imposición o en la aplicación de determinados incentivos fiscales como la reinversión de beneficios extraordinarios.

2.1.3.1.  Socios personas jurídicas

El artículo 15.7 TRLIS prevé que en el caso de fusiones, los socios de la sociedad absorbida integrarán en base imponible la diferencia entre el valor de mercado de la participación recibida y el valor contable de la participación anulada, de modo semejante a lo que sucede con las permutas y canjes, pues al fin y al cabo no es más que eso, una permuta o canje de acciones de la absorbida por acciones de la absorbente.

Siendo este el criterio fiscal, el criterio contable dependerá de la consideración del canje como permuta comercial o no comercial. (4)  En función de dichas circunstancias la contabilización de estas operaciones deberá o no reflejar un beneficio contable en la operación así como revalorizar en sede del socio las participaciones recibidas. En el primero de los casos habrá pues coincidencia entre criterios contable y fiscal, no así en el segundo supuesto, que obligará a efectuar un ajuste positivo en el socio con ocasión del canje, y ulteriormente, al amparo del artículo 18 TRLIS, ajustes negativos cuando se enajenen las participaciones en la absorbente.

En cualquier caso, el criterio fiscal hemos visto que atribuye al socio una renta por diferencia entre el valor de mercado de la participación recibida y el valor contable de la participación anulada. Sobre dicha renta podrá a continuación eliminarse la doble imposición en función del porcentaje de participación del socio en la sociedad absorbida.

La eliminación de la doble imposición no presenta aquí ninguna particularidad, es decir, que siendo la absorbida residente en territorio español, será del 50 ó del 100 por 100 en función de si la participación en la sociedad absorbida es inferior o no al 5 por 100, respectivamente. Y a efectos de calcular la base de la deducción, debe tenerse en cuenta, en virtud del artículo 30.3 LIS, la renta que se haya integrado en la base imponible de la absorbida con ocasión de la fusión. De ser la absorbida no residente, tampoco se presenta ninguna particularidad, habiendo de estar a las reglas generales del artículo 21 TRLIS.

Más interés presenta el supuesto en que por aplicación del límite de la deducción, la renta integrada en base sea superior a la base de la deducción. En estos casos, sobre dicha diferencia, y siempre y cuando la participación en la absorbente y absorbida sea de al menos un 5 por 100, procederá adicionalmente computar, insistimos sobre dicho exceso integrado en base imponible, la deducción por reinversión de beneficios extraordinarios. Eso sí, siempre que absorbente y absorbida no formen parte del mismo grupo con anterioridad a la fusión (artículo 42.5 TRLIS).

2.1.3.2.  Socios personas físicas

En el caso de las personas físicas, el artículo 37 LIRPF prevé una regla similar, determinando una ganancia o pérdida patrimonial por diferencia entre:


	
- El mayor valor entre el valor de mercado de los títulos recibidos o de los títulos anulados. 

	
- Y el valor de adquisición de los títulos anulados. 



A efectos del cálculo del valor de mercado, contiene la LIRPF reglas especiales, a saber:

Si la entidad adquirente está admitida a negociación en un mercado secundario oficial, el valor de mercado de los títulos recibidos coincidirá con el de su cotización. En caso contrario, se toma como valor de mercado el mayor de los dos siguientes:


	
- El valor teórico resultante del balance correspondiente al último ejercicio cerrado con anterioridad a la fecha de devengo del impuesto; o 

	
- El valor que resulte de capitalizar al 20 por 100 el promedio de los resultados (beneficios distribuidos o destinados a reservas y pérdidas) de los tres ejercicios cerrados con anterioridad a la fecha de devengo del impuesto. 



La ganancia o la pérdida patrimonial así calculada se integra en la base imponible sin ninguna particularidad, es decir en la parte del ahorro, debiendo advertirse que para las personas físicas no se contempla ningún método para eliminar la doble imposición.

2.1.3.3.  Socios no residentes sin mediación de EP

Con los socios no residentes sin EP, de absorbida residente en España, hay que estar en primer término a la existencia de CDI por si se impidiera el gravamen en fuente. Para el caso de que no exista CDI o bien existiendo, se permita el gravamen del canje en España, aflorará una ganancia patrimonial que se cuantifica en los términos de la LIRPF y que se gravará por defecto al 18 por 100 (hoy 19 por 100).

Respecto de los socios no residentes con mediación de EP, se aplican las reglas anteriormente vistas de las personas jurídicas.

2.1.4.  Fusiones por creación

Las fusiones por creación presentan las mismas características que las analizadas anteriormente con la única salvedad relativa a la consideración de la prima de emisión de la entidad absorbente como reservas a efectos de eliminar la doble imposición. En efecto, desde el momento en que la sociedad es de nueva creación, ya no hay socios preexistentes que puedan ver diluidas sus reservas expresas y que precisen de prima de emisión a estos efectos. En este caso todos los socios de las sociedades absorbidas habrán experimentado la correspondiente plusvalía del artículo 15.7 y habrán ya eliminado la doble imposición en su caso. Para el caso de que ulteriormente enajenen su participación en la absorbente, han de estar ahora sí a las reservas expresas generadas tras la fusión, en la parte que proporcionalmente les corresponda.

2.1.5.  Fusiones impropias

Por lo que respecta a las fusiones impropias, ya hemos ido comentando a lo largo de la exposición anterior algunas de sus incidencias. Como en cualquier otra fusión la absorbente experimenta la correspondiente renta del artículo 15 TRLIS pudiendo practicar DDI pero no deducción por reinversión de beneficios extraordinarios en los términos vistos con anterioridad.

Sin duda unas de las cuestiones que más interés despierta en materia de fusiones son las relativas al tratamiento del fondo de comercio así como el régimen de la deducción por doble imposición de dividendos. Dejamos la segunda para su estudio conjunto con el régimen del artículo 89 de la LIS, a cuyo epígrafe nos remitimos.

La primera cuestión, que sí abordaremos ahora, y que se plantea en las fusiones en las que la entidad adquirente ostenta sobre la transmitente una participación determinante de la existencia de grupo de sociedades, es la deducibilidad del fondo de comercio u otros intangibles adquiridos. Como ya hemos dicho anteriormente, en sede de la sociedad transmitente deberán someterse a tributación todas las plusvalías latentes, incluidas aquellas que se asocien a un fondo de comercio u otros elementos patrimoniales, estén o no identificados en el balance de la sociedad adquirida (esto último suele concurrir normalmente en los de naturaleza intangible) y correlativamente, surgiría el derecho a practicar los ajustes a que se refiere el artículo18 del TRLIS. Ahora bien, el tratamiento de estos activos en sede de la entidad adquirente no debería diferir según la forma en que se hubiera producido su adquisición, por lo que habrá de estarse, en lo relativo al fondo de comercio, a lo dispuesto en el artículo 12.6 del TRLIS (o a los artículos 11.4 y 12.7 del TRLIS para otros intangibles), que exige, para poder imputar el correspondiente gasto fiscal, que la entidad adquirente y transmitente no formen parte de un grupo de sociedades según los criterios establecidos en el artículo 42 del Código de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligación de formular cuentas anuales consolidadas. Ahora bien, el precepto dispone a continuación que, en estos casos, la deducción se aplicará respecto del precio de adquisición del fondo de comercio satisfecho por la entidad transmitente cuando lo hubiera adquirido de personas o entidades no vinculadas. Aun cuando el artículo alude a un supuesto en el que la entidad transmitente hubiera adquirido a su vez el fondo de comercio en virtud de una transmisión anterior, a nuestro juicio, la norma parece desconfiar de los fondos de comercio transmitidos entre entidades gobernadas por unidad de decisión respecto de los cuales no exista un precio de referencia externo. Pues bien, en este caso, desde un punto de vista finalista, debería admitirse el gasto fiscal asociado al fondo de comercio en la medida en que éste se corresponda con la parte imputable al mismo del sobreprecio satisfecho en la adquisición de la participación, siempre que ésta, a su vez, hubiera sido adquirida a una entidad no integrante del grupo. A la misma conclusión debe llegarse tratándose de otros intangibles (sin perjuicio de que, en algún caso, se admita la prueba del deterioro irreversible, como sucede con los intangibles de vida útil definida).

Por último, también recordamos que fusiones inversas en las que se persiga indirectamente que las pérdidas de la sociedad absorbente compensen el beneficio operativo de la absorbida, podrían ser abordadas desde la figura de los negocios anómalos. Y es que si la realización de una fusión ordinaria no permitiría tal efecto por imposibilidad de que las bases negativas de una sociedad compensen los beneficios de otra, no parece razonable que tal efecto pueda lograrse articulando una operación inversa.

En definitiva, tenemos ya una visión completa de la tributación en régimen general de estas operaciones, con la salvedad de los aspectos que trataremos al estudiar el artículo 89 TRLIS para el caso de fusiones impropias.

2.2.  Escisión

El régimen fiscal de las operaciones de escisión es muy similar al examinado para las operaciones de fusión. En concreto, las operaciones de escisión total no plantean ninguna particularidad respecto de las reglas que hemos visto en materia de fusión. Así, la sociedad escindida presenta:


	
- Plusvalía de disolución. 

	
- Extinción y por ende, fin de su período impositivo, con el decaimiento de todos los beneficios fiscales pendientes, sin posibilidad de subrogación por parte de la escindida. 

	
- Tampoco cabe atribuir eficacia fiscal a la retroacción contable que hayan podido pactar. 

	
- Los socios de la escindida habrán de tributar por el canje de acciones, según se trate de personas jurídicas o físicas, con arreglo a las normas que vimos anteriormente. 



La operación que sí plantea alguna peculiaridad es la escisión parcial, en cuanto que la misma no determina la extinción de la escindida, que por subsistir, no finaliza su período impositivo ni tampoco pierde los beneficios fiscales pendientes de integrar, por este mero hecho. De este modo, la sociedad escindida podrá entre otras cosas, seguir compensando las bases imponibles negativas que pudiera tener pendientes.

Ahora bien, la principal cuestión que presenta la escisión parcial es la relativa a la posibilidad de eliminar la doble imposición sufrida por el socio con ocasión del canje de acciones de la escindida por acciones de la beneficiaria.

Sobre este punto concreto, el artículo 30.3 LIS señala:

"3. La deducción también se aplicará en los supuestos de liquidación de sociedades, separación de socios, adquisición de acciones o participaciones propias para su amortizacióny disolución sin liquidación en las operaciones defusión, escisión totalo cesión global del activo y pasivo, respecto de las rentas computadas derivadas de dichas operaciones, en la parte que correspondan a los beneficios no distribuidos, incluso los que hubieran sido incorporados al capital, y a la renta que la sociedad que realiza las operaciones a que se refiere el párrafo anterior deba integrar en la base imponible de acuerdo con lo establecido en el artículo 15.3 de esta ley".


Alude el precepto exclusivamente a las escisiones totales de donde en principio cabría inferir, a sensu contrario, que en el caso de escisiones parciales no ha lugar a la mencionada deducción por doble imposición. Esta interpretación literal sin embargo choca con la doctrina administrativa que permite la eliminación de la doble imposición también en estos supuestos pues en efecto, no hay razón de tipo técnico que justifique la exclusión de la deducción por doble imposición cuando de escisiones parciales se trata.

Por último, y tras la reciente Ley 3/2009 de modificaciones estructurales, debe hacerse mención a la operación de segregación. Como ya dijimos al exponer los aspectos mercantiles, dicha operación no deja de ser una aportación no dineraria si bien con la particularidad de que la transmisión se produce a título universal. En este sentido, las repercusiones tributarias serán las mismas que las que ahora veremos para las aportaciones no dinerarias. La diferencia de la segregación con estas últimas radica en la transmisión uno actu del patrimonio empresarial, pero esta sucesión a título universal ya hemos visto que no guarda relación con la subrogación en bienes y derechos prevista en el artículo 90 TRLIS. Cuando del régimen general se trata, la mencionada subrogación no surte efectos, con independencia de que desde el punto de vista mercantil tenga lugar una sucesión a título universal.

- Caso particular de las sociedades extinguidas (absorbida o escisión total). ¿Quién ha de cumplir las obligaciones tributarias pendientes? ¿Quién ha de atender a la Inspección?

Tratamos aquí otra de las cuestiones que plantea la extinción de la sociedad transmitente como es la relativa a las relaciones con la Hacienda Pública. El tema es más interesante en la operación de escisión total, por la existencia de más de una beneficiaria, por lo que hemos retrasado el estudio de esta cuestión hasta este momento.

El tema que queremos plantear es quién ha de cumplir las obligaciones tributarias pendientes, ya sea presentando las declaraciones tributarias una vez extinguida la transmitente, o bien atendiendo a la Inspección en caso de que se inicie un procedimiento de comprobación tras la realización de la operación.

A estos efectos debe tenerse en cuenta en este primer momento el artículo 40.3 LGT que dispone que en los supuestos de extinción o disolución sin liquidación de sociedades mercantiles, las obligaciones tributarias pendientes de las mismas se transmitirán a las personas o entidades que sucedan o que sean beneficiarias de la correspondiente operación. Esta norma también será aplicable a cualquier supuesto de cesión global de activo y pasivo de una sociedad mercantil.

No obstante lo limitado del precepto, que se refiere sólo a sociedades mercantiles, dejando fuera multitud de sujetos pasivos del IS que no revisten dicha forma jurídica, la regla fijada atiende pues a los sucesores o beneficiarios. Como ya hemos indicado, tanto la fusión como la escisión comportan una sucesión a título universal por lo que serán las entidades absorbente o beneficiarias de la escisión quienes sucedan en las mencionadas obligaciones.

Tratándose de la fusión, por ser única la absorbente, es ésta quien ha de presentar las declaraciones tributarias pendientes y quien debe hace frente a las comprobaciones ulteriores, así como al pago de las deudas que puedan surgir con posterioridad.

Más interesante es el supuesto de la escisión, donde existe más de una beneficiaria. Aquí dependerá de si la deuda está prevista en el proyecto de escisión y se ha atribuido a alguna de las entidades, o por el contrario no estuviere prevista. De estar prevista, la declaración tributaria la presentará la beneficiaria que hubiere asumido la deuda tributaria resultante de la liquidación. No obstante, en caso de incumplimiento de esta concreta beneficiaria no hay que olvidar la responsabilidad solidaria del resto de entidades por las obligaciones asignadas e incumplidas (artículo 80 LME). Responsabilidad solidaria, pero de segundo orden y con el límite el activo neto recibido.

Distinto es el caso en que la deuda no estuviere prevista o bien estuviéramos ante un procedimiento de comprobación del que se puedan derivar nuevas deudas tributarias.

En estos casos de procedimientos tributarios en que ya está extinguida la sociedad transmitente, hay que recordar que el procedimiento y la deuda corresponden a la sociedad extinguida por lo que las comunicaciones, diligencias, actas y liquidaciones se extienden a nombre de ésta si bien se dirigen a la absorbente o beneficiarias como sucesoras.

La absorbente no plantea problemas pues sólo es una, pero en el caso de las beneficiarias de una escisión, se plantea ahora el problema del reparto. Aquí la solución pasa por la normativa mercantil (artículo 75 LME), que articula otra responsabilidad solidaria de las beneficiarias pero distinta de la anterior pues tratándose aquí de pasivos ocultos, no opera la limitación del activo neto recibido.

En consecuencia, son las sociedades adquirentes quienes responderán frente a la administración de los procesos y deudas relativos a las sociedades extinguidas, por mor de la sucesión universal prevista en la normativa mercantil y adicionalmente en la LGT.

A este respecto, la Resolución del TEAC de 5 de diciembre de 2007 estableció:


"En el artículo 252.1 a) del TRLSA se define la escisión total como "la extinción de una sociedad anónima, con división de todo su patrimonio en dos o más partes, cada una de las cuales se traspasa en bloque a una sociedad de nueva creación o es absorbida por una sociedad ya existente".

A su vez el artículo 104 de la Ley del Impuesto establece que: "Cuando las operaciones mencionadas en el artículo 97 determinen una sucesión a título universal, se transmitirán a la entidad adquirente los derechos y las obligaciones tributarias de la entidad transmitente".

Así pues, en este caso, la sociedad absorbente adquiere los derechos y obligaciones de la sociedad absorbida, y tras la escisión total de la sociedad absorbente, serán las entidades beneficiarias de la escisión las que adquieran los derechos y obligaciones de la entidad escindida, de acuerdo con el citado artículo 104.

Por otra parte, el artículo 24 del RGIT afirma que: "1. Están obligados a atender a la Inspección de los Tributos e intervendrán en el procedimiento de inspección:

(...)

d) Los sucesores de la deuda tributaria".



De todo lo anterior se deduce que el sujeto pasivo de la regularización efectuada por la inspección era la sociedad absorbida Z, S.A., en relación con el ejercicio en el que la misma existía; pero la sociedad absorbida se extingue, por lo que está obligada a atender a la inspección la sociedad absorbente, Y, S.A., y como esta sociedad se extingue como consecuencia de la simultanea operación de escisión total, su patrimonio se dividido en 4 partes y se transmite a 4 sociedades beneficiarias, estarán obligadas a atender a la inspección cualquiera de las cuatro sociedades beneficiarias, actuando como sucesoras de la entidad Y, S.A. que, a su vez, es sucesora de la entidad Z, S.A., a la cual se realiza la liquidación.

A esta cuestión se ha referido la Audiencia Nacional en sentencia de 20 de mayo de 2004, en la que señala que "es conforme a derecho seguir un procedimiento inspector y practicar una liquidación en relación con una deuda tributaria correspondiente a una sociedad disuelta a la fecha de dicha liquidación, pero relativa a un ejercicio fiscal en el que la sociedad estaba en actividad; ya que la misma subsiste como centro residual de imputación en tanto no se agoten totalmente las relaciones jurídicas de la que era titular. Cuestión distinta es la ulterior determinación de la persona que responda frente a Hacienda del pago de dicha deuda, si la sociedad ha dejado de existir después de su devengo pero ésa es una cuestión que atañe al pago o recaudación y no a su investigación y liquidación; que son únicamente actos de determinación y concreción de la deuda en su día devengada por la sociedad y que es el objeto de autos que viene exclusivamente constituido por la liquidación de la deuda".

Por lo tanto la pretensión de la interesada, de considerar a Q, S.A. el sujeto pasivo tal y como se deduce de nuestro ordenamiento jurídico y de la Sentencia anteriormente transcrita, debe ser desestimada, siendo correcta la actuación de la Inspección de dictar un acuerdo de liquidación por el importe total de la deuda que la sociedad absorbida tiene para con la Hacienda Pública.

Cuestión distinta es que, en vía de recaudación, las entidades beneficiarias procedan a repartirse el pago de la misma en función de la parte proporcional que a cada una corresponda según el valor de los elementos recibidos, salvo que del proyecto de escisión pueda derivarse lo contrario, artículo 255.3 de la LSA.

La entidad mantiene que la inspección ha aplicado incorrectamente el artículo 255.3 de la LSA y, entiende que la sociedad responsable de las eventuales deudas es la sociedad Q, S.A.

El artículo 255 del TRLSA en su apartado 3 establece que:

"3. En los casos de extinción de la sociedad que se escinde, cuando un elemento de pasivo no sea atribuido a ninguna sociedad beneficiaria en el proyecto de escisión y la interpretación de éste no permita decidir sobre el reparto, responderán solidariamente de él todas las sociedades beneficiarias".


Este artículo prevé la responsabilidad solidaria salvo que del proyecto de escisión pueda derivarse lo contrario.

En este caso, no existe mención expresa en el proyecto de escisión al pasivo que nos estamos refiriendo, por lo que la cuestión radica en determinar si la interpretación del proyecto permite o no decidir sobre el reparto de las deudas tributarias derivadas de las operaciones de fusión y escisión.

Dicho proyecto señala lo siguiente:


"La transmisión a las dos primeras (refiriéndose a las sociedades beneficiaras Q, S.A. y X, S.A.) se efectuara en bloque de las ramas de actividad mencionadas y en consecuencia, de todos los activos y pasivos que la integran, así como el personal afecto a la misma, de forma que las sociedades beneficiarias asumirán y se subrogarán en todos los bienes, derechos, obligaciones, acciones y contratos que integran la actividad que recibe.

Es claro que a esas dos sociedades beneficiarias se les asignan determinados elementos de activo y pasivo de la sociedad escindida, elementos que se detallan en la propia escritura, elementos éstos entre los que no figuran las deudas cuya liquidación se formula en el presente expediente.

No cabe duda que en el proyecto de fusión y escisión la atribución del pasivo cuestionado a una u otra sociedad beneficiaria debe reflejarse de forma clara, máxime dada la importancia que tiene en estas operaciones la protección de los derechos de los acreedores de la sociedad escindida. Si en el proyecto de escisión se hace una distribución expresa de sus pasivos, tales acreedores, si ven peligrar sus créditos, pueden formular oposición al proyecto de escisión, de forma que, si esta quiere llevarse a cabo, se hará preciso garantizar tales créditos (artículo 243 LSA). Si no existe distribución expresa o se desprende claramente la misma del proyecto, la consecuencia será la contenida en el último inciso del artículo 255.3 del TRLSA, esto es, la responsabilidad solidaria de las sociedades beneficiarias.

Por tanto, como en el presente caso, del proyecto de escisión no se desprende de forma clara y concluyente atribución alguna de las deudas tributarias derivadas de la fusión y posterior escisión a ninguna de las sociedades beneficiarias, en aplicación del citado artículo, cabe concluir, la responsabilidad solidaria de la sociedad X, S.A. en la misma."



Salvando la pequeña incorrección de apelar al artículo 104 LIS (actualmente el 90 TRLIS) que sólo rige en régimen especial, consideramos interesante el criterio expuesto que revela la solidaridad de cualquiera de las beneficiarias, solidaridad del artículo 255.3 LSA que no tiene límite de importe por tratarse de pasivos ocultos.

Este criterio se reitera por la Resolución de 14 de mayo de 2008 que reproduce los argumentos anteriores si bien incurre al final de su argumentación en el error de confundir la sucesión de las beneficiarias con el derogado artículo 89.4 LGT 230/1963, artículo que sólo regía para sociedades disueltas y liquidadas y que además no pivotaba sobre las beneficiarias sino sobre los socios. Salvando este pequeño error, el criterio es interesante en cuanto a la responsabilidad solidaria de las beneficiarias en las obligaciones de la escindida.

2.3.  Aportación no dineraria

Desde el punto de vista contable, el ICAC viene aplicando a los supuestos en los que tiene lugar la adquisición de instrumentos de patrimonio a cambio de la entrega de activos no monetarios, con carácter analógico, las normas sobre permuta de elementos de elementos del inmovilizado (ver consulta número 6 del BOICAC 74). En consecuencia, la existencia de un resultado contable dependerá de si la permuta puede considerarse comercial o no, aflorando en el primero de los casos y no haciéndolo en el segundo. A estos efectos, el Instituto considera que la permuta puede reputarse no comercial cuando la aportación supone obtener la práctica totalidad del capital de la sociedad que recibe la aportación.

Fiscalmente, la aportación no dineraria, ya sea de rama de actividad o de otro tipo de activos, se encuentra igualmente prevista en el artículo 15 del TRLIS y no presenta ninguna particularidad.

Concretamente, la entidad transmitente habrá de tributar por la diferencia entre el valor de mercado de los elementos transmitidos y su valor contable. La integración de estas rentas tiene lugar, con arreglo al principio general, en el período de devengo de la operación, es decir, en el período en el que se realice la aportación.

Dicha entidad aportante no se extingue con ocasión de la realización de esta operación por lo que, al igual que en el caso de la escisión parcial, no concluye un período impositivo con ocasión de la aportación. En consecuencia, ni hay extinción de derechos por este solo motivo, ni por ende puede hablarse de subrogación pues además ni siquiera aquí habría sucesión a título universal.

La contraprestación de la aportación no dineraria viene representada por acciones de la sociedad beneficiaria, si bien en este caso las acciones no van a los socios sino que permanecen en la sociedad aportante. Tales acciones se valorarán por su valor normal de mercado, cualquiera que sea el valor por el que se contabilice. Y de ser distintas ambas valoraciones, la diferencia entre ambos valores se integrará de acuerdo con los criterios ya vistos del artículo 18 de la LIS.

Puede apuntarse alguna consideración adicional. Se observa que en la aportación no dineraria se aportan activos a cambio de acciones de la beneficiaria, de modo que resultan, en su caso, aplicables las reglas de reinversión de beneficios extraordinarios previstas en el artículo 42 LIS. Es decir, que el beneficio fiscal que aflore con ocasión de la aportación no dineraria puede acogerse a la deducción por reinversión de beneficios extraordinarios, entendiéndose materializada la reinversión en las acciones recibidas, en el bien entendido que es necesario que los activos aportados y las acciones recibidas cumplan los requisitos del artículo 42. En este sentido, es preciso señalar que la norma no permite que la reinversión tenga lugar en virtud de operaciones realizadas entre empresas del grupo (sobre este particular, tal y como decíamos antes, conviene señalar que la exclusión expresa como reinversión apta que la norma hace respecto de las adquisiciones llevadas a cabo en virtud de operaciones de reestructuración llevadas a cabo con entidades del grupo acogidas al régimen especial establecido en el capítulo VIII del título VII de la LIS no debe ser entendida como una aceptación de las mismas adquisiciones cuando la operación de reestructuración se lleva a cabo en virtud del régimen general, dada la exclusión general que el precepto establece respecto de cualquier operación realizada con entidades del grupo). A este respecto, para distinguir cuando una aportación no dineraria se realiza con una entidad del grupo, podemos acudir a los criterios sentados por el ICAC (consulta número 6, BOICAC 74) que viene distinguiendo dos posibilidades:

- Los supuestos en los que una sociedad crea una nueva sociedad realizando una aportación no dineraria y con la que obtiene el control de la misma, deben también quedar ubicados en la norma de registro y valoración 21ª. Operaciones entre empresas del grupo, por cuanto el tratamiento de cualquier operación realizada entre empresas del grupo debe ser el mismo que cuando la situación de partida previa a la operación analizada (aportación no dineraria) es la existencia de una única sociedad de la cual se separan uno o varios elementos patrimoniales constitutivos de la mayor parte de la nueva sociedad constituida.

- Por el contrario, en un supuesto de aportación no dineraria a una empresa existente que con carácter previo a la operación no era una empresa del mismo grupo que la aportante, en el sentido establecido en la norma de elaboración 13ª de las cuentas anuales, y que pasa a ser una empresa del grupo como consecuencia de dicha operación, no resulta de aplicación la norma de registro y valoración 21ª.

Por otra parte, si el aportante fuera una persona física, la tributación procedente será la prevista en el artículo 37.d. LIRPF:


"De las aportaciones no dinerarias a sociedades, la ganancia o pérdida se determinará por la diferencia entre el valor de adquisición de los bienes o derechos aportados y la cantidad mayor de las siguientes:

Primera. El valor nominal de las acciones o participaciones sociales recibidas por la aportación o, en su caso, la parte correspondiente del mismo. A este valor se añadirá el importe de las primas de emisión.

Segunda. El valor de cotización de los títulos recibidos en el día en que se formalice la aportación o el inmediato anterior.

Tercera. El valor de mercado del bien o derecho aportado.

El valor de transmisión así calculado se tendrá en cuenta para determinar el valor de adquisición de los títulos recibidos como consecuencia de la aportación no dineraria".



Por lo que respecta a la entidad adquirente, valorará a efectos fiscales los elementos recibidos por su valor normal de mercado. En este caso el valor fiscal y el contable deberían coincidir dado que la entidad adquirente debe registrar los elementos recibidos de acuerdo con su valor razonable (siempre que exista identidad entre el valor razonable de los valores emitidos y el valor razonable del elemento patrimonial recibido).

En cuanto a la amortización de los elementos recibidos, las reglas son las mismas que las vistas para las beneficiarias con ocasión de la fusión, esto es, deberán amortizarse los elementos por el mismo método de amortización al que estaban sujetos en la entidad transmitente, excepto que la entidad adquirente prefiera aplicar a dichos elementos su propio método de amortización, para lo cual debe formular un plan especial de amortización (RIS art.5).

2.4.  Canje de valores

La operación de canje de valores representa igualmente una aportación no dineraria a una sociedad dominante que adquiere, merced a la aportación, la mayoría de los derechos de voto de la sociedad cuyos valores se aportan, o si ya tenía tal mayoría, incrementa su participación.

Dispone el artículo 15 del TRLIS: "En los supuestos previstos en los párrafos e) y f) (canje) las entidades integrarán en la base imponible la diferencia entre el valor normal del mercado de los elementos adquiridos y el valor contable de los entregados".

La particularidad de esta operación consiste en que el elemento aportado son acciones, lo cual incide por ejemplo en la posible eliminación de la doble imposición. La eliminación de la doble imposición no presenta aquí ninguna particularidad, es decir, que siendo la sociedad participada residente en territorio español, será del 50 ó del 100 por 100 en función de si la participación en dicha sociedad es inferior o no al 5 por 100, respectivamente. De ser la participada no residente operarían las reglas del artículo 21 TRLIS.

Más interés presenta el supuesto en que por aplicación del límite de la deducción, la renta integrada en base sea superior a la base de la deducción. En estos casos, sobre dicha diferencia, y siempre y cuando la participación en la participada y la dominante sea de al menos un 5 por 100, procederá adicionalmente computar, insistimos sobre dicho exceso integrado en base imponible, la deducción por reinversión de beneficios extraordinarios. Eso sí, siempre que aportante y dominante no formen parte del mismo grupo (artículo 42.5 TRLIS).

Por lo que respecta a la sociedad dominante receptora de las acciones, habrá de valorarlas con arreglo a su valor de mercado.

Finalmente, tratándose de personas físicas, rigen nuevamente reglas similares previstas en el artículo 37 LIRPF.

En la aportación se genera una ganancia o pérdida patrimonial determinada por la diferencia entre el valor de adquisición de los valores entregados y la cantidad mayor de las tres siguientes:


	
- El valor nominal de los valores recibidos en la aportación incrementado, en su caso, en el importe de la prima de emisión; 

	
- El valor de cotización de los valores recibidos en el día en que se formalice la aportación o el inmediato anterior; y 

	
- El valor de mercado de los valores aportados. 



La posible ganancia se integra en la base imponible del ahorro sin que exista en el IRPF una norma correctora de la doble imposición.

2.5.  Cambio de domicilio social

El traslado de domicilio social también presenta incidencias en el Impuesto sobre Sociedades en los casos en que el traslado comporta la pérdida de la residencia fiscal en territorio español.

La pérdida de la residencia fiscal comporta en todo caso la finalización del período impositivo y, consiguientemente, la integración en la base imponible de la sociedad que se traslada de la diferencia entre el valor de mercado de sus elementos, y su valor contable (artículo 17 LIS). No obstante lo anterior, la normativa general prevé una excepción a la integración de renta, que no a la finalización del período impositivo, cual es que los elementos de la sociedad que se traslada quedaren afectos a un EP en territorio español, en cuyo caso quedaría diferida la tributación, siendo de aplicación las mismas reglas del régimen especial, es decir, la conservación de valores y fechas de adquisición de los elementos afectos al EP. Adviértase que el período impositivo de la sociedad finaliza en todo caso, comenzando un nuevo período impositivo para el EP.

3.  IMPOSICIÓN INDIRECTA

La fiscalidad indirecta inherente a las operaciones de reestructuración empresarial ha sufrido una importante modificación en fechas recientes motivada, por un lado, por los pronunciamientos del TJUE y, por otro, por la Directiva 2008/7/CE de 12 de febrero, sobre Impuestos Indirectos que gravan la concentración de capitales, que sustituye la anterior Directiva 69/335/CEE y que ha obligado a la adaptación del TRLITPAJD por medio de la Ley 4/2008.

Esta última norma, en lo que aquí interesa, ha venido a dar nueva redacción tanto en materia de IVA como del ITPAJD en lo relativo a las operaciones de reestructuración, redacción que tiene entrada en vigor el 26 de diciembre de 2008 (un día después de su publicación en el BOE) si bien, como decimos, el TJUE ya anticipaba con sus pronunciamientos la regulación que debía tener la ley interna para resultar conforme con el derecho comunitario.

Sin perjuicio del análisis de cada tributo que se hará a continuación, cabe adelantar que la nueva regulación tanto por la Ley del IVA como por el TRITPAJD ya prescinden de si la operación de reestructuración se ha acogido o no al régimen fiscal especial previsto en el TRLIS. Es decir, la nueva normativa rompe con la tradicional distinción de la tributación correspondiente a estas operaciones según las mismas se hubieran acogido o no al régimen especial y que se resumía en la no sujeción al IVA y en la exención de OS, en los casos en que dicho régimen hubiera sido aplicable (con el matiz en IVA de las fusiones).

Pues bien, en la actualidad tanto el régimen especial como el general presentan la misma tributación en lo referente a estos dos tributos, pues como veremos, alguna particularidad sigue presentando el Impuesto sobre el incremento de valor de terrenos de naturaleza urbana.

Comencemos primero con el ITPAJD.

3.1.  ITPAJD

Las modificaciones estructurales que venimos analizando han venido constituyendo tradicionalmente hechos imponibles del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, bajo la modalidad de operaciones societarias. Una sujeción que vedaba, por expresa incompatibilidad (Artículos 1.2 y 31.2 TRITPAJD) el gravamen en la modalidad de TPO y AJD en su modalidad de documentos notariales, cuota gradual.

En estos casos, la particularidad del régimen especial era que motivaba una exención de la modalidad de OS.

En este escenario, entran en juego dos factores. Por un lado, la mentada Directiva 2008/7/CE que obliga a la adaptación del TRLITPAJD y por otro, el pronunciamiento del TJUE de 9 de julio de 2009, en el asunto C-397/07.

Por lo que respecta al primero de los factores, es decir, al puramente normativo, la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, viene a otorgar nueva redacción a los artículos 19.2 y 21 del TRLITPAJD.

La Exposición de Motivos de la Ley 4/2008 resume perfectamente en sus puntos VII y VIII el alcance y sentido de la reforma. Concretamente señala que:


"VII. En la normativa del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados se introducen diversas modificaciones, unas derivadas de la necesaria mejora y simplificación de la gestión del impuesto y otras de la transposición de la Directiva 7/2008/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentración de capitales. (...)

VIII. El Consejo de la Unión Europea aprobó recientemente la Directiva 2008/7/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentración de capitales, que ha entrado en vigor el día 12 de marzo de este año, Directiva que sustituye a la Directiva 69/335/CEE del Consejo, de 17 de julio de 1969, relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentración de capitales, Directiva que queda derogada con efectos a partir del día 1 de enero de 2009.

La Directiva 2008/7/CE incide sustancialmente en las disposiciones legales del Derecho interno español que regulan el llamado Impuesto sobre las Aportaciones de Capital, que constituye la modalidad de operaciones societarias del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados regulada en el Título II, «Operaciones societarias», del Texto Refundido de la Ley del citado Impuesto, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, razón por la cual procede la adaptación de diversos preceptos del citado Texto Refundido.

La Directiva 2008/7/CE establece las operaciones que tendrán la consideración de «aportaciones de capital», concepto del que se excluyen algunas operaciones que la Directiva 69/335/CEE sí consideraba incluidas en dicho concepto. Así, desaparecen los hechos imponibles referentes al traslado de un Estado miembro a otro Estado miembro de la sede de la dirección efectiva de una entidad considerada como sociedad de capital en este último Estado miembro, pero no en el primero, así como al traslado de un Estado miembro a otro Estado miembro del domicilio social de una entidad con la sede de su dirección efectiva en un tercer país y considerada sociedad de capital en este último Estado miembro, no estándolo en el otro Estado miembro.

A este respecto, el artículo 10 de la Directiva 2008/7/CE determina que un Estado miembro podrá someter al impuesto sobre las aportaciones de capital las aportaciones de capital de aquellas sociedades de capital cuya sede de dirección efectiva esté situada en dicho Estado miembro en el momento en que se realice la aportación de capital, o de aquellas que, estando su sede de dirección efectiva en un tercer país, tengan en el Estado miembro su domicilio social. Dicho precepto también dispone que un Estado miembro podrá someter al Impuesto sobre las Aportaciones de Capital la aportación de inmovilizado o de capital circulante a una sucursal situada en un Estado miembro, cuando su domicilio social y la sede de dirección efectiva se encuentren en un tercer país.

Asimismo, el artículo 5 determina que los Estados miembros no someterán a las sociedades de capital a ninguna forma de imposición indirecta, entre otras operaciones, por el traslado, de un Estado miembro a otro Estado miembro, de la sede de dirección efectiva o del domicilio social de una sociedad de capital, ni las llamadas «operaciones de reestructuración» definidas en su artículo 4.

Esta nueva regulación comunitariaobliga a modificar el contenido de los preceptos del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados que definen los hechos imponibles de la modalidad de operaciones societarias de este tributo. Igualmente, la no sujeción de las llamadas operaciones de reestructuración a dicha modalidad del impuestoobliga también amodificar los preceptos referentes, respectivamente, al sujeto pasivo, responsables subsidiarios y base imponible de operaciones societarias, a fin de excluir a aquéllas. Además, resulta necesariomodificar el mencionado Texto Refundido para suprimir, por una parte, los supuestos de exención relativos a las operaciones de fusión, escisión, aportación de activos y canje de valores (ahora, de reestructuración), que deben convertirse en supuestos de no sujeción; y, por otra, para introducir una exención en las modalidades de transmisiones patrimoniales onerosas y actos jurídicos documentados, documentos notariales, aplicable a las operaciones de reestructuración y a los traslados de la sede de dirección efectiva o del domicilio social de entidades de un Estado miembro a otro que, al quedar no sujetas a la modalidad de operaciones societarias, podrían quedar sometidas a la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas o, en su caso, a la de actos jurídicos documentados, documentos notariales.

Por último, también resulta conveniente derogar el apartado 2 de la disposición adicional segunda del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, precepto que contiene las referencias sobre las definiciones de las operaciones de fusión y escisión a efectos de la modalidad de operaciones societarias del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, pues, si bien se considera oportuno mantener las definiciones a efectos de operaciones societarias en la Norma Legal del Impuesto sobre Sociedades, parece razonable que la referencia se ubique en el Texto Refundido de la Ley de aquel tributo"(la negrita es nuestra).



Es decir, que habida cuenta que la Directiva 2008/7/CE prevé en su artículo 5 la exclusión de cualquier imposición indirecta en las operaciones de reestructuración (sin perjuicio de las imposiciones permitidas en el artículo 6) la regulación actual configura un supuesto de no sujeción en estas operaciones, con independencia de la tributación o no en régimen especial, pues la Directiva no distingue.

Esta no sujeción a la modalidad OS resucita los gravámenes de TPO y AJD lo que ha motivado la articulación de las correspondientes exenciones en el artículo 45.I.B.10 del TRLITPAJD.

Insistimos que esta tributación tiene lugar en todo caso, con independencia de la tributación o no en régimen especial. La alusión que contiene el actual artículo 21 del TRLITPAJD lo es meramente a efectos de las definiciones de las operaciones que tienen cabida en el término reestructuración y, en este sentido, da cabida a todas las operaciones examinadas, a saber, la fusión, escisión, canjes y aportaciones de activos del artículo 83 y del artículo 94. También quedan no sujetas las operaciones de traslado del domicilio social a otro Estado Miembro, pero aquí no por remisión a la LIS sino por expresa previsión del TRLITPAJD en su artículo 19.2.

En otro orden de cosas, hay que destacar como segundo factor decisivo en esta materia el reciente pronunciamiento del TJUE de 9 de julio de 2009. Se destaca por cuanto que si bien ya hemos visto que la nueva normativa no impone ninguna tributación indirecta sobre las operaciones de reestructuración con independencia del régimen de tributación general o especial, la anterior normativa sí que diferenciaba en estos casos.

Pues bien, el TJUE también ha entendido que aun con la anterior normativa ningún gravamen había de imponerse en estas operaciones de reestructuración, y ello aunque la operación no se hubiera acogido al régimen fiscal especial.

Concretamente el TJUE declara que las operaciones de reestructuración debían estar obligatoriamente exentas, en los siguientes términos:


"24. La Comisión reprocha concretamente a este respecto que, con arreglo a la normativa española, para que la sociedad interesada pueda quedar exenta, por las operaciones en cuestión, del impuesto establecido en el artículo 1, apartado 2, del TRLITPAJD, debe formalmente optar por el régimen especial de exención instaurado en el capítulo VIII del título VII del TRLIS, mientras que la Directiva 69/335, tras la modificación introducida por la Directiva 85/303, establece una exención obligatoria de dichas operaciones que no está supeditada al cumplimiento de requisitos, como la opción por un régimen especial de exención. Además, la sociedad interesada debe informar de esa opción al Ministerio de Hacienda, lo que, según la Comisión, constituye un obstáculo adicional a la aplicación de la exención.

25. El Reino de España, aunque no niega que dichas operaciones entren dentro de la categoría de las operaciones que deben estar obligatoriamente exentas, alega, sustancialmente, que la opción por el régimen especial de exención no impone carga material alguna a la sociedad interesada y constituye un requisito mínimo, de carácter puramente formal. Señala que el único requisito material al que se supedita la aplicación de dicho régimen es que la operación en cuestión no tenga como objetivo principal el fraude o la evasión fiscales. Según el Reino de España, la obligación de comunicar la operación a las autoridades tributarias sirve justamente para comprobar la existencia de motivos económicos válidos que la justifiquen.

26. Este último argumento no puede acogerse.

27. Hay que subrayar, en efecto, que la Directiva 69/335, con el fin de promover la libre circulación de capitales mediante la armonización y, en la medida de lo posible, la supresión gradual del derecho de aportación, dispuso la exención de dicho derecho de las operaciones incluidas en el ámbito de aplicación de su artículo 7, apartado 1, letra b). Tal exención es obligatoria e incondicional, y constituye para las sociedades interesadas un derecho cuyo ejercicio debe estar garantizado en el ámbito nacional de forma simple y sin ambigüedad".



No finalizó aquí el Tribunal pues respecto a las operaciones de cambio de domicilio declaró también contrario al Derecho Comunitario el gravamen por OS de las operaciones de traslado a España de la sede de dirección efectiva o del domicilio social de sociedades de capital no sujetas en su EM de origen a un derecho similar, al igual que el gravamen del capital asignado a un EP de sociedades establecidas en un EM que no aplica derecho análogo.

En resumen, tanto después del 26 de diciembre de 2008, por previsión legal expresa, como con anterioridad, pero aquí por pronunciamiento del TJUE, ningún gravamen por OS se ha de exigir en las operaciones de reestructuración, y ello con independencia del acogimiento o no al régimen fiscal especial.

Como ya hemos apuntado, se distinguen ambos períodos en la sistemática utilizada para eximir de gravamen, pues en la actualidad se configura como un supuesto de no sujeción que obliga a su vez a establecer una exención por TPO y AJD para este tipo de operaciones, al no jugar ya la incompatibilidad con la modalidad de OS.

Y en la medida en que la nueva normativa articula un supuesto de no sujeción, huelga hablar del sujeto pasivo, base o cuota.

3.2.  IVA

También en el ámbito del IVA la Ley 4/2008 ha incorporado en nuestro derecho positivo importantes consideraciones en lo que a las operaciones de reestructuración se refiere. Hasta la modificación operada por dicha norma, la tributación en IVA seguía las siguientes reglas:

a) Transmisión de la totalidad del patrimonio empresarial (artículo 7.1.a LIVA). En este caso la no sujeción se condicionaba a que:


	
- La transmisión comprendiera todos los bienes y derechos afectos a las actividades económicas; 

	
- La transmisión se efectuara a favor de un único adquirente; 

	
- Y que éste continuara con la misma actividad. 



Ello determinaba que sólo podían ampararse en esta modalidad de no sujeción las operaciones de fusión y ello con independencia de que estuvieran acogidas o no al Régimen fiscal especial.

b) Transmisión de ramas de actividad (artículo 7.1.b LIVA).

Junto a la modalidad de no sujeción anterior, cabía esta segunda que remitía plenamente a las operaciones previstas en el artículo 83 LIS, condicionando con ello la no sujeción en IVA a la tributación de las operaciones al amparo del régimen fiscal especial. Esta segunda modalidad daba de este modo cabida a todas las operaciones, no sólo a la fusión como la primera modalidad, sino al resto de las operaciones que hemos visto con anterioridad pero siempre que lo transmitido fueran ramas de actividad.

De este modo, con anterioridad a la reforma operada por la Ley 4/2008 cabía concluir que las reestructuraciones empresariales que tributaran con arreglo al régimen general comportaban la tributación por el IVA por el patrimonio empresarial transmitido, con la salvedad de las fusiones que cumplieran los requisitos para gozar de la primera modalidad de la no sujeción. Y siendo aplicable el régimen fiscal especial y tratándose de transmisiones de ramas de actividad, la no sujeción quedaba siempre garantizada, en el bien entendido de que lo aportado fueran efectivamente ramas de actividad preexistentes en la sociedad transmitente.

De acuerdo con la anterior normativa, y siendo aplicable el régimen fiscal especial sólo quedaban, por tanto, fuera de la no sujeción de IVA los casos de aportaciones de elementos que no tuvieran la consideración de ramas de actividad como sucedía con las escisiones financieras, los canjes de valores así como las aportaciones no dinerarias especiales del artículo 94 TRLIS o bien los casos de transmisiones de elementos no constitutivos de ramas autónomas como podía suceder con las transmisiones de terrenos. En estos casos había de estarse a la posible exención que en su caso pudiera ser de aplicación.

Ahora bien, aun siendo esta la norma española vigente con anterioridad a 26 de diciembre de 2008 (fecha de entrada en vigor de la Ley 4/2008), no debe obviarse la Sentencia del TJUE de 27 de noviembre de 2003, asunto C-497/01, Zita Modes Sarl.

En dicha Sentencia el Tribunal considera que:


"29. Cabe recordar que el artículo 5, apartado 8, de la Sexta Directiva, en su primera frase, prevé quelos Estados miembros están facultados para considerar que la transmisión de una universalidad total o parcial de bienes no supone la realización de una entrega de bienes y que el beneficiario continúa la personalidad del cedente. De ello resulta que cuando un Estado miembro ha hecho uso de esta facultad, la transmisión de una universalidad total o parcial de bienes no se considera entrega de bienes a efectos de la Sexta Directiva. Por consiguiente, de conformidad con el artículo 2 de ésta, dicha transmisión no está sujeta al IVA (véase la sentencia Abbey National, antes citada, apartado 30).

30. En virtud de la segunda frase del artículo 5, apartado 8, de la Sexta Directiva, los Estados miembros podrán excluir de la aplicación de esta regla de la no entrega las transmisiones de una universalidad de bienes en favor de un beneficiario que no sea sujeto pasivo en el sentido de dicha Directiva o que sólo actúe como sujeto pasivo respecto a una parte de sus actividades, si ello es necesario para evitar distorsiones de la competencia. Debe considerarse que esta disposición precisa de manera exhaustiva las condiciones en las que un Estado miembro que hace uso de la facultad prevista en la primera frase de este apartado puede limitar la aplicación de la regla de la no entrega.

31. De ello se deriva queun Estado miembro que hace uso de la facultadconferida por la primera frase del artículo 5, apartado 8, de la Sexta Directivadebe aplicar la regla de la no entrega a toda transmisión de una universalidad total o parcial de bienes y no puede, por tanto, limitar la aplicación de dicha reglasólo a algunas de estas transmisiones, salvo en las condiciones previstas en la segunda frase del mismo apartado".



De dichas consideraciones se desprende que tampoco aquí aceptaría el TJUE que la no sujeción quedara condicionada al acogimiento de la operación al régimen fiscal especial, motivo por el cual ha sido necesario modificar la normativa del IVA, por medio de la Ley 4/2008 que otorga una nueva redacción al artículo 7.

La exposición de motivos de la Ley 4/2008 es muy clara en cuanto a esta cuestión. Señala que las modificaciones que se incorporan a la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Añadido, responden a diversas circunstancias.

Entre ellas, señala que se actualizan los supuestos de no sujeción de las transmisiones globales de patrimonio, adecuando la Norma Legal a la jurisprudencia comunitaria, básicamente, a la sentencia de 27 de noviembre de 2003, recaída en el Asunto C-497/01, Zita Modes Sarl, resolviendo las diversas dudas planteadas en aplicación del precepto que se modifica, el artículo 7.1º de la Ley antes citada.

Según la regulación vigente desde el 26-12-2008, no está sujeta al IVA la transmisión de un conjunto de elementos corporales y, en su caso, incorporales que, formando parte del patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo, constituyan una unidad económica capaz de desarrollar una actividad empresarial o profesional por sus propios medios.

Se comprenden tanto la transmisión total del patrimonio a un solo adquirente, como las transmisiones parciales a varios adquirentes siempre que, en este último caso, se comprendan en cada una de ellas un conjunto de elementos con los que se pueda desarrollar una actividad económica (rama autónoma de la actividad).

La posibilidad de desarrollar con lo adquirido una actividad empresarial es requisito esencial; sin embargo es irrelevante que el adquirente continúe o no la misma actividad del transmitente, siempre que se acredite por el adquirente la intención de mantener los activos adquiridos afectos al desarrollo de una actividad. Como ya adelantaba el TJUE en el asunto Zita Modés, no se comprenderán restos en liquidación ni conjunto de activos con los que no se pueda realizar una actividad.

Es decir, que la no sujeción pivota ahora sobre los siguientes elementos:

• La transmisión debe comprender bienes tangibles e intangibles tales que sean susceptibles de funcionar de manera autónoma;

• El conjunto de los elementos que se transmiten debe encontrarse afecto, previamente, al desarrollo de una actividad económica del transmitente;

• Es independiente del régimen general o especial de tributación (antes también lo era por previsión del TJUE).

• No es necesario la transmisión de la totalidad del patrimonio empresarial, ni de que se efectúe a favor de un único adquirente.

• Es irrelevante la forma de transmisión, es decir, no es preciso de que se trate de operaciones de reestructuración definidas en los artículos 83 y 94 TRLIS.

• Y añade el artículo que resultará irrelevante que el adquirente desarrolle la misma actividad a la que estaban afectos los elementos adquiridos u otra diferente, siempre que se acredite por el adquirente la intención de mantener dicha afectación al desarrollo de una actividad empresarial o profesional.

De este modo, cumpliendo los requisitos anteriores, las operaciones estarán no sujetas al impuesto. De lo contrario quedarán sujetas, sin perjuicio que puedan resultar exentas, en función del tipo de activo de que se trate (valores, inmuebles).

Veamos en detalle cada uno de los anteriores requisitos de la no sujeción.

En primer lugar es requisito de la no sujeción que los elementos transmitidos se encuentren previamente:


	
- Afectos al desarrollo de una actividad económica del transmitente 

	
- Y que sean susceptibles de funcionar autónomamente también con carácter previo (DGT CV 26-04-2007; CV 26-09-2007). 



Así, en el caso de transmisión de un terreno, la DGT (CV 20-01-2009) y el TEAC (resoluciones de 02-04-2008 y 05-11-2008) han considerado que esta operación no se puede calificar como la transmisión de una universalidad total o parcial de bienes, pues el activo objeto de transmisión no tiene la capacidad de desarrollar una actividad económica autónoma por sí mismo. No se puede considerar que se trata de un establecimiento mercantil o una parte autónoma de una empresa.

En segundo lugar, es independiente de la aplicación o no del régimen especial. La aplicación o no del régimen especial de las fusiones del Capítulo VIII del Título VII del TRLIS a efectos del Impuesto sobre Sociedades, no limita la posibilidad de que las operaciones estén o no sujetas al IVA, ya que el supuesto de no sujeción previsto en la LIVA tiene un ámbito de aplicación propio y una finalidad específica y distinta, que es la «transmisión de empresas», aligerando la carga financiera derivada de la exigencia de impuestos que serán recuperables vía deducción en un momento posterior (Resolución del TEAC de 08-10-2008, nº 4012/2005).

En tercer lugar no es preciso que el adquirente continúe en la misma actividad, si bien sí debe tener la intención de llevar a cabo una explotación y no simplemente proceder a su liquidación (TJCE 27-11-2003 asunto C-497/01 y TEAC 28-09-2005).

Nada concreta la LIVA sobre el plazo mínimo que deberán estar afectos a la actividad sin perder el beneficio de la no sujeción, por lo que deberán seguir aplicándose criterios lógicos que permitan acreditar la intención del adquirente de mantener la afectación durante un plazo razonable.

Y también es irrelevante la forma de transmisión, pudiendo no consistir en una operación de reestructuración. Por lo tanto también hoy se considera no sujeta una simple compraventa de la totalidad del patrimonio empresarial.

En resumen, lo relevante es que lo transmitido sean ramas de actividad. A sensu contrario, los casos de canjes de valores, aportaciones no dinerarias del artículo 94, escisiones financieras o transmisiones de elementos que no constituyan rama de actividad no van a estar cubiertos por la no sujeción, sin perjuicio de que en su caso resulte aplicable la exención pertinente como sucede con los valores.

A estos efectos, la mera adquisición de participaciones en otras empresas (sociedad holding) sin que intervenga en la gestión de estas empresas, no es una actividad económica a efectos de la Sexta Directiva (Dir 77/388/CEE, actualmente Dir 2006/112/CE) (DGT CV 19-04-2007).

Finalmente, hay que señalar que como excepción, se excluyen del supuesto de no sujeción las siguientes transmisiones:

a) Las realizadas por quienes sólo tengan la condición de empresarios en virtud de la LIVA art.5.uno.c, es decir, por realizar entregas o servicios que supongan la explotación de un bien con ánimo de obtener ingresos continuados en el tiempo (en particular, los arrendadores de bienes), cuando dichas transmisiones tengan por objeto la mera cesión de bienes. La mera cesión supone la transmisión de bienes sin estructura organizativa de factores de producción materiales y/o humanos que permita considerarla como una unidad económica autónoma.

Se comprenden en esta exclusión los supuestos contemplados en LIVA art. 8.2.4º y 5º, esto es, las cesiones de bienes por contratos de venta con reserva de dominio y por contratos de arrendamientos-venta y asimilados cuando no van acompañados de una organización mínima de factores que permitan considerarla como una unidad económica autónoma.

b) Las realizadas por quienes sólo tengan la condición de empresarios por realizar ocasionalmente la urbanización de terrenos, o la promoción, construcción o rehabilitación de edificaciones destinadas a su venta o cesión por cualquier título. La realización ocasional de dichas operaciones determina que la transmisión de los bienes objeto de las mismas se excluya de la no sujeción.

Consecuencias de la no sujeción.

En cuanto a las consecuencias de esta no sujeción, y respondiendo al modelo de "no entrega" que rige en la norma para este supuesto, en el caso de que los bienes y derechos transmitidos, o parte de ellos, se desafecten posteriormente de las actividades empresariales o profesionales que determinan la no sujeción prevista en este número, la referida desafectación quedará sujeta al Impuesto en la forma establecida para cada caso en la Ley.

Además, los adquirentes de los bienes y derechos comprendidos en las transmisiones globales no sujetas se subrogarán, respecto de dichos bienes y derechos, en la posición del transmitente en cuanto a la consideración de segundas u ulteriores entregas de edificaciones, así como en la aplicación de la regla de prorrata (LIVA art. 114).

Es decir, si el transmitente tuviese la condición de promotor de las edificaciones transmitidas y no hubiese utilizado o cedido su utilización por un período superior a dos años, la eventual entrega que hubiese hecho de las mismas sería primera entrega, no exenta; en otro caso, la eventual entrega de las edificaciones hubiese sido segunda entrega, exenta del impuesto.

Al subrogarse el adquirente en la posición del transmitente ocurrirá que, si se dan las circunstancias del primer caso, las posteriores entregas de las edificaciones que efectúe el adquirente serán también primeras entregas, no exentas, y, en el segundo caso, las entregas que realice serán también segundas entregas, exentas del impuesto.

Por lo que respecta a la prorrata y regularización de los bienes de inversión, y siguiendo el modelo de "no entrega" que rige estas operaciones, el transmitente del patrimonio global no tiene que aplicar las regularizaciones correspondientes a las entregas de los bienes que transmite, sino que la regularización prosigue en el adquirente sin solución de continuidad. Se sigue aplicando durante el tiempo que falte del período de regularización iniciado por el transmitente, pero aplicando la prorrata que corresponda a la actividad del adquirente.

EJEMPLO 1


La sociedad A ha promovido la construcción de dos edificaciones, una de las cuales ha utilizado durante más de dos años. Dicho empresario es absorbido por la sociedad B, a quien transmite todo su patrimonio estando la transmisión no sujeta al IVA al cumplirse los requisitos exigidos por el art.7.1º. Posteriormente, B transmite todas las edificaciones adquiridas.

En este caso las entregas realizadas por B tienen la misma naturaleza que de haberse realizado por A. Concretamente:

La transmisión del inmueble utilizado más de dos años constituye una segunda entrega exenta de IVA y sujeta a ITP y AJD, salvo renuncia a la exención.

La transmisión del inmueble no utilizado constituye una primera entrega, sujeta y no exenta a IVA.



EJEMPLO 2


La sociedad A adquiere en el año N un bien de inversión, soportando un IVA de 1.000 u.m. En N + 3 es absorbida por B, transmitiendo todo su patrimonio, operación que no está sujeta por cumplirse los requisitos del art.7.1º. La prorrata definitiva de A en el año en que se inicia la utilización (N) es 40% y la prorrata del adquirente B en N + 3 es 80%.

En este supuesto A no debe aplicar la regularización del bien de inversión dado que se considera que no ha habido entrega. Es el adquirente el que deberá continuar la regularización sin solución de continuidad, aplicando su propia prorrata, por lo que en el año n + 3 se hará:

Regularización: (1.000 ×'; 80%) - (1.000 x 40%) / 10 = 40 (deducción complementaria)



Consecuencias de la transmisión del patrimonio global.

Una vez que ya hemos concluido que la no sujeción no se vincula ahora a la aplicación del régimen especial regulado en el TRLIS, resta analizar si se desprenden otras consecuencias del hecho de acoger la operación a tal régimen, o si por el contrario las consecuencias se predican en todo caso, de forma paralela a lo que ha ocurrido con la no sujeción.

Así, nos podríamos preguntar en primer lugar si el hecho de acogerse la operación al régimen especial tiene alguna consecuencia desde el punto de vista de la imputación de rentas y más concretamente en lo relativo a la retroacción contable. En este punto, hay que tener en cuenta que el IVA no pivota sobre el resultado contable sino sobre la transmisión de la titularidad jurídica por lo que hasta que no tenga lugar la inscripción de la operación no tendrá lugar la extinción de la transmitente y por tanto ésta deberá presentar las correspondientes autoliquidaciones por las operaciones realizadas. A este respecto la Consulta de 10 de agosto de 2000 es muy significativa al declarar:

"Dado que la norma establecida en el referido artículo 105 de la Ley 43/1995 sólo tiene efectos en el ámbito del Impuesto sobre Sociedades, ello quiere decir que las sociedades participantes en el proceso de fusión estarán obligadas a cumplir todas las obligaciones materiales y formales que les correspondan, de acuerdo con los preceptos antes señalados, en relación con las retenciones e ingresos a cuenta así como con el Impuesto sobre el Valor Añadido, respecto a las cuales, como se ha dicho, es irrelevante la retroacción de los efectos contables del acuerdo de fusión".


En consecuencia, el acogimiento al régimen especial no tendrá incidencia en este punto.

Otro de los ámbitos en el que nos podríamos preguntar por las consecuencias del régimen especial es en el relativo a la subrogación en bienes y derechos y más concretamente en la posibilidad de compensación por parte de la adquirente, de los saldos de IVA pendientes de compensación en sede de la transmitente.

En este punto creemos que el régimen especial sí presenta diferencias respecto del régimen general. En nuestra opinión, la finalidad de evitar el entorpecimiento de las operaciones, propósito declarado del régimen especial, se manifiesta en la plena subrogación de la adquirente en los derechos y obligaciones de la transmitente, que de otro modo se perderían. A tal fin responde el artículo 90 TRLIS, que podría aplicarse extensivamente al IVA de tal modo que la adquirente podría compensar o solicitar la devolución a su favor de los saldos pendientes de la transmitente.

Sin embargo, de haber tributado la operación en régimen general, la cuestión creemos que habría sido algo diferente. Como dijéramos anteriormente a propósito de la imposición directa, no hay que confundir la subrogación con la sucesión universal mercantil. Esta última se produce en los derechos y obligaciones existentes tras la extinción de la transmitente. Pues bien, hay que tener en cuenta que cuando del régimen general se trata, la Ley 37/1992 no contempla la posibilidad de que un tercero ejercite la compensación de saldos acreditados por otro sujeto pasivo, lo que nos conduciría a denegar la posibilidad de compensación por el adquirente.

Nótese que aludimos sólo a la compensación, que no a la devolución, por cuanto que a diferencia del IS, en el IVA sí se puede pedir la devolución del saldo existente a final del año. Una devolución que es un derecho de crédito en toda regla del sujeto pasivo, que de extinguirse, puede ser solicitado por sus sucesores. Pues bien, aquí entendemos que está el matiz. Tras la extinción de un sujeto pasivo, su sucesor sí puede reclamar la devolución del saldo pendiente, pero no puede compensar dichos saldos en sus respectivas autoliquidaciones. En consecuencia, abogamos porque cuando del régimen general se trata, no debería haber una subrogación plena sino que el adquirente sólo podría solicitar la devolución del saldo pendiente en la transmitente tras la extinción, mediante una declaración correspondiente a ésta pero presentada por el adquirente como sucesor.

En cualquier caso este debate es estéril desde el momento en que la práctica administrativa (V 0165-06 y V 0408-07) reconoce que cuando quien pretende ejercitar la compensación o la devolución es una entidad que ha sucedido a título universal en los derechos y obligaciones al sujeto pasivo que originó el saldo que hay que compensar o devolver, cabe admitir dicha compensación como una más de las consecuencias derivadas de la citada sucesión universal, como ha venido admitiendo reiteradamente el Tribunal Económico-Administrativo Central.

Es decir, con apoyo en el criterio del TEAC la DGT acepta la subrogación en todo caso, régimen general incluido, pues la sucesión a la que apela no es la del artículo 90 TRLIS sino la sucesión mercantil.

Así se deduce de la remisión a la doctrina del TEAC, que entre otras, en Resolución de 12 de febrero de 1999 declaró:

"Este Tribunal Central ya ha reconocido en numerosas resoluciones, como las de 13 de mayo de 1993 y 24 de marzo de 1994, la admisión de las cuotas a compensar de períodos anteriores a nombre de un sujeto pasivo distinto cuando éste último ha sido absorbido por el obligado tributario que realiza dicha compensación. Esta conclusión es una consecuencia lógica de la configuración de la fusión por absorción prevista en el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, como una operación en la que una sociedad adquiere la totalidad del patrimonio de otra entidad mediante la entrega de acciones de la primera a los socios de la sociedad absorbida, extinguiéndose esta última y desapareciendo, por tanto, su personalidad jurídica. Esta extinción de la sociedad absorbida hace inviable el procedimiento señalado por el Director General de Tributos para hacer efectivo el crédito existente frente a la Hacienda Pública, pues al haber desaparecido el titular inicial del mismo, éste no puede exigirlo ni puede hacerlo otra persona en su nombre. Por otro lado, este crédito es un componente más del patrimonio que, tal como se ha señalado, se transmite globalmente a la sociedad absorbente, de forma que el mismo se subroga en las distintas relaciones jurídicas de las que era titular la entidad absorbida, tanto si determinaban obligaciones como si otorgaban derechos a esta última. En la normativa tributaria no se prevé una disposición que excluya esta consecuencia cuando se trate de un crédito de esta naturaleza sino, al contrario, la misma se desprende del propio artículo 72 de la Ley General Tributaria mediante su interpretación, como dice textualmente el Tribunal Regional, a "sensu contrario" interpretación que ha sido confirmada por diversas sentencias de los Tribunales, como la de 12 de mayo de 1997 del Tribunal Superior de Justicia de Granada".


No podemos compartir este criterio por cuanto que como ya hemos afirmado, la subrogación prevista en el TRLSA (ahora la LME) opera en los derechos existentes tras la operación. Y contrariamente a lo afirmado por el TEAC, uno de esos derechos subsistentes es el de obtener la devolución del saldo pendiente en la extinguida, como sucede en los casos de liquidación de una entidad, en donde los sucesores pueden obtener los saldos pendientes de la entidad liquidada, presentando autoliquidaciones en nombre de la extinguida como inactiva, arrastrando el saldo pendiente hasta la última liquidación del año, donde ya sí pueden pedir la devolución.

EJEMPLO


Sea la entidad A que se liquida en marzo de 2009 con un saldo de IVA pendiente de compensación de 1.000 u.m. Parece evidente que si en lugar de liquidarse en marzo de 2009 hubiera esperado al último trimestre nadie dudaría de la posibilidad de obtener la devolución de dicho importe. Pues bien, mediando liquidación, los sucesores, para obtener dicha devolución, deberán presentar autoliquidaciones de la extinguida por los 3 primeros trimestres como sociedad inactiva, y presentar en la autoliquidación del 4T la solicitud de devolución.



Este tratamiento que se predica de la liquidación es el que demandamos en los casos de operaciones no acogidas al régimen especial pues la sucesión mercantil opera sobre los derechos que existen tras la operación y dado que tras la extinción de una entidad la Ley 37/1992 no contempla la posibilidad de que un tercero ejercite la compensación, sólo puede proceder de la forma indicada en el párrafo anterior.

Insistimos en que este tratamiento no es el que impera en la doctrina administrativa que extienden la subrogación también en el caso del régimen general.

Finalmente, tampoco tiene incidencia el régimen especial en el cómputo del volumen de operaciones que rige para determinar las declaraciones trimestrales o mensuales a presentar por la adquirente. En este punto ni el artículo 121 LIVA ni el 71 RIVA distinguen en función del régimen general o especial por lo que no hay tampoco en este punto distinción entre ambos.

Dispone el segundo párrafo del 121. uno LIVA que en los supuestos de transmisión de la totalidad o parte de un patrimonio empresarial o profesional, el volumen de operaciones a computar por el sujeto pasivo adquirente será el resultado de añadir al realizado, en su caso, por este último durante el año natural anterior, el volumen de operaciones realizadas durante el mismo período por el transmitente en relación a la parte de su patrimonio transmitida.

Mientras que por su parte el artículo 71.3.2º RIVA prevé que a efectos de lo dispuesto en el segundo párrafo del apartado uno del artículo 121 de la Ley del Impuesto, se considerará transmisión de la totalidad o parte de un patrimonio empresarial o profesional aquélla que comprenda los elementos patrimoniales que constituyan una o varias ramas de actividad del transmitente, en los términos previstos en el artículo 83.4 del TRLIS, con independencia de que sea aplicable o no a dicha transmisión alguno de los supuestos de no sujeción previstos en el número 1.º del artículo 7 de la Ley del Impuesto.

En consecuencia, tampoco aquí incide el hecho de que la operación se acoja o no al régimen fiscal especial.

En estos casos de transmisión global de un patrimonio empresarial la liquidación coincidirá con el mes natural cuando la suma del volumen de operaciones del año natural inmediato anterior correspondiente a la adquirente y la del volumen de operaciones que hubiese efectuado en el mismo período el transmitente de dicho patrimonio mediante la utilización del patrimonio transmitido hubiese excedido de 6.010.121,04 euros. Dicha liquidación mensual se presentará a partir del día siguiente al de finalización del período de liquidación en curso en el cual haya tenido lugar la mencionada operación.

3.3.  Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana

Se trata de un tributo de carácter directo que grava el incremento de valor que experimenten dichos terrenos y se pongan de manifiesto como consecuencia de la transmisión de la propiedad de los terrenos por cualquier título, como es el caso de las operaciones que venimos estudiando, con una salvedad, la relativa al traslado de domicilio social fuera de España donde aquí no opera ninguna transmisión jurídica.

Habida cuenta que la DA Segunda.3 del TRLIS prevé:


"No se devengará el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana con ocasión de las transmisiones de terrenos de naturaleza urbana derivadas de operaciones a las que resulte aplicable el régimen especial regulado en capítulo VIII del título VII de esta ley, a excepción de las relativas a terrenos que se aporten al amparo de lo previsto en el artículo 94 de esta ley cuando no se hallen integrados en una rama de actividad.

En la posterior transmisión de los mencionados terrenos se entenderá que el número de años a lo largo de los cuales se ha puesto de manifiesto el incremento de valor no se ha interrumpido por causa de la transmisión derivada de las operaciones previstas en el capítulo VIII del título VII.

No será de aplicación lo establecido en el artículo 9.2 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales".



Se deduce a sensu contrario que cuando del régimen general se trata se ha de tributar por este concepto impositivo.






	 (1) 

	Hasta la aprobación del PGC 2007 el tratamiento contable de las operaciones de reestructuración empresarial descansaba en los criterios emitidos por el ICAC a través de consulta tributaria y el borrador de normas de contabilidad aplicables a las fusiones y escisiones de sociedades publicado en el BOICAC 14. En lo que se refiere a la valoración de los elementos patrimoniales, el Instituto, atendiendo al principio de precio de adquisición, abogaba, con carácter general, por el mantenimiento de los valores contables previos a la realización de la operación (fusión o escisión de intereses). No obstante el borrador excepcionaba de esta regla a operaciones en las que el fondo económico de la operación consistiera en la adquisición de sociedades o parte de su patrimonio (fusión o escisión adquisición), en los que los elementos adquiridos se valorarían por los valores reales establecidos para fijar la relación de canje con el límite del valor de mercado. Por otra parte, se fijaban reglas específicas para operaciones realizadas entre entidades vinculadas, definidas como aquellas en las que existiera una relación de dominio, directa o indirecta, de las previstas en el en el artículo 42.1 del Código de Comercio o aquellas que estuvieran dominadas, directa o indirectamente, por una misma entidad o persona física o conjunto de ellas que actuaran de forma coordinada. Dentro de esta categoría el borrador (artículo 21) distinguía entre operaciones realizadas entre entidades en las que existía una participación directa en el capital, en las cuales los elementos patrimoniales de las sociedades vinculadas se valorarían de acuerdo con los criterios que se derivan de las NOFCAs, y las restantes, para las cuales se aplicaban las reglas de valoración generales (mantenimiento de los valores contables previos a la realización de la operación).


	 Ver Texto 




	 (2) 

	
Artículo 23 LME. Clases de fusión.

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.



	 Ver Texto 




	 (3) 

	La doctrina científica viene equiparando el concepto de valor de mercado al que apela la norma fiscal al valor razonable al que se refiere la norma contable (NRV 21.ª Operaciones entre empresas del grupo). En este sentido destaca el estudio de Sanz Gadea (Las monografías de la ventana. AEAT. Revista nº 13). Por otra parte, esta asimilación también la ha llevado a cabo el legislador y, en particular, la Ley 36/2006 que, en su exposición de motivos, afirma que el régimen fiscal de las operaciones vinculadas que con la misma se crea recoge el mismo criterio de valoración que el establecido en el ámbito contable, cuando lo cierto es que una se refiere al valor de mercado y la otra al razonable.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	El ICAC viene aplicando a este tipo de supuestos en los que tiene lugar la adquisición de instrumentos de patrimonio a cambio de la entrega de activos no monetarios las normas sobre permuta de elementos de elementos del inmovilizado. En este sentido, ver consulta número 6 del BOICAC 74.


	 Ver Texto 
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