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



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

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

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

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

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

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

Es precisamente este último régimen, el del diferimiento de la tributación sobre las plusvalías, el que contiene el Real Decreto Legislativo 4/2004 en el Capítulo VIII de su Título VII, arts. 83 a 96.

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

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

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

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

La redacción del art. 42 del RIS, relativo a la comunicación de la opción por el régimen especial, con efectos para los períodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2006, pasó a ser la siguiente: «1. La aplicación del régimen establecido en el capítulo VIII del título VII de la Ley del Impuesto requerirá que se opte por el mismo de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 1 del art. 96 de dicha Ley.

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

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

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

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

Por su parte el art. 43 del RIS, relativo a la determinación del sujeto obligado a realizar la comunicación y de los órganos administrativos competentes, adquirió la siguiente redacción con efectos para los períodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2006: «1. En el caso de operaciones de fusión o escisión, la comunicación a que se refiere el artículo anterior deberá ser efectuada por la entidad o entidades adquirentes.

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

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

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

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

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

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

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

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

Al contenido de la comunicación se refiere el art. 44 RIS cuya redacción, con efectos para los períodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2006, pasó a ser la siguiente: «En la comunicación se expresarán los datos identificativos de las entidades participantes en la operación y se describirá ésta. A la comunicación se acompañará, en su caso, la siguiente documentación:

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

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

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

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

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

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

Por último, el contenido de la obligación de información fue objeto de regulación en el art. 45 RIS cuya nueva redacción, con efectos para los períodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2008, pasó a ser la siguiente: «En los supuestos a los que se refiere el segundo párrafo del apartado 3 del art. 89 de la Ley del Impuesto, la entidad adquirente deberá presentar, conjuntamente con su declaración del Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios en los que aplique la deducción contemplada en el mencionado precepto, la siguiente información:

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

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

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

Como regla general las operaciones de reestructuración empresarial pueden tributar por el régimen general o por el régimen especial del IS. El primero de ellos (régimen general) se encuentra recogido en el art. 15 del TRLIS, en cuyo punto 2, apartado d), se establece que se valorarán por su valor normal de mercado los elementos patrimoniales transmitidos en virtud de fusión, absorción y escisión total o parcial. Y, por lo que respecta al efecto producido en la sociedad transmitente de la valoración efectuada por el valor normal de mercado de los elementos patrimoniales transmitidos, de conformidad con lo dispuesto en el art. 15.3 del RDLeg. 4/2004, se concreta en el hecho de que deberá quedar integrada en la base imponible la diferencia resultante entre el valor normal de mercado y su valor contable.

Señala además el art. 15.7 del TRLIS que en los supuestos de fusión, absorción o escisión total o parcial se integrará en la base imponible de los socios, personas jurídicas, la diferencia resultante entre el valor normal de mercado de la participación recibida y el valor contable de la participación anulada. No obstante, y al margen de lo anterior, los socios habrán de tener en cuenta, en su caso, lo establecido en el art. 18 del citado Texto Refundido a los efectos de la sustitución del valor contable de los elementos recibidos, así como aquello que dispone su art. 30.3 respecto de la deducción por doble imposición interna en relación con la realización de alguna de estas operaciones.

Téngase presente que, dentro del régimen general, estos procesos de reestructuración empresarial originan una tributación en dos obligados tributarios claramente diferenciados. En primer lugar, en las sociedades transmitentes, las cuales han de integrar en la base imponible del ejercicio en el que se produzca la operación societaria la diferencia resultante entre el valor de mercado de los elementos transmitidos y su valor contable, de acuerdo con lo establecido en el art. 15.3 del TRLIS. Y, en segundo término, en los socios de dichas entidades transmitentes, que habrán de integrar en la base imponible en el ejercicio en el que se produzca el canje de valores la diferencia resultante entre el valor normal de mercado de los valores recibidos de la sociedad adquirente y el valor contable de los valores entregados de la sociedad transmitente (4) .

Por su parte, y como ya se ha indicado, el régimen especial (objeto de nuestro estudio), se encuentra regulado en el Capítulo VIII del Título VII del TRLIS (arts. 83 a 96), habiendo sido introducido en su día por la Ley 29/1991, en aplicación de lo dispuesto en la Directiva 90/434/CEE (5) .

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

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

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

En todo caso la aplicación de este régimen especial queda sometida al cumplimiento de dos requisitos contenidos en el art. 96 del TRLIS, y que han de quedar clarificados ya desde un primer momento: su opción por el mismo y su comunicación a la Administración; y su no aplicación en el supuesto de que la operación realizada tuviese como finalidad principal el fraude o la evasión fiscal, no pudiendo tener lugar su aplicación si la operación no se realizase por motivos económicos válidos.

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

Téngase presente además que, de conformidad con lo manifestado por el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Castilla-La Mancha en su Sentencia de 1 de marzo de 2010, de cara a la delimitación de aquellas operaciones que resultan incluidas en el concepto de que se trate (en el presente caso, el de escisión parcial) habrá de estarse a los requisitos exigidos por la normativa fiscal, sin que el hecho de que la operación cumpla con las prescripciones necesarias para poder ser considerada como de escisión desde el punto de vista mercantil y su calificación como tal por el Registrador Mercantil determine el disfrute directo del régimen fiscal especial (6) .






	 (1) 

	Tal y como se encargó de precisar la Dirección General de Tributos (DGT) en su contestación a Consulta de 10 de diciembre de 2009, en la que se planteaba la posibilidad de fusión de cajas de ahorros mediante la creación de una nueva entidad con igual forma jurídica de caja de ahorros o mediante fusión por absorción, de conformidad con lo establecido por el art. 83.6 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS) el régimen tributario específico de las fusiones resulta igualmente aplicable a las operaciones en las que intervengan sujetos pasivos del IS que no tengan la forma jurídica de sociedad mercantil, siempre que produzcan resultados equivalentes a los derivados de dichas operaciones. De este modo, y aun cuando las cajas de ahorros no tienen forma mercantil, en tanto en cuanto se trata de sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, las operaciones realizadas producirán los mismos efectos de la fusión por constitución de una nueva sociedad o por la fusión por absorción en el ámbito mercantil, en la medida en que las cajas absorbidas se disuelvan sin liquidación con ocasión de la realización de estas operaciones, transmitiendo la totalidad de sus patrimonios a la nueva sociedad o a la absorbente por sucesión a título universal, sin que ello se vea afectado por el hecho de que la nueva sociedad o la absorbente no atribuya valores representativos de su capital social a los socios de las entidades absorbidas, dado que la equivalencia de resultados a que se refiere el art. 85.6 del TRLIS debe extenderse a las aspectos que son equiparables entre las sociedades mercantiles y el resto de entidades sin forma mercantil que participan en operaciones de reorganización. En cambio dicha equiparación no puede extenderse a los resultados de las operaciones a nivel de los socios, por cuanto éstos no existen en el ámbito de las cajas de ahorros, por lo que se entiende que las operaciones planteadas cumplen los requisitos establecidos en el art. 83 del TRLIS para ser considerada como operaciones de fusión a efectos fiscales, pudiendo acogerse en consecuencia al régimen fiscal establecido en el Capítulo VIII del Título VII del citado Texto Refundido, siempre y cuando se opte por el mismo en los términos establecidos en su art. 96.
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	Incluso en el supuesto aunque no hubiese razones de índole económico, el tratamiento fiscal de la fusión constituía por aquel entonces un verdadero estímulo a su realización.
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	La citada Directiva permitió que los Estados miembros inaplicasen los beneficios fiscales del régimen de fusiones en aquellos supuestos en los que la finalidad perseguida por la realización de la operación resultase ser el fraude o la evasión fiscal, disponiendo su art. 11 que un Estado miembro podrá denegar la ventaja fiscal derivada del régimen de fusiones cuando dicha operación tenga como principal objetivo o como uno de sus principales objetivos el fraude o la evasión fiscal. Y, tal y como tendremos ocasión de analizar, se alude a los llamados motivos económicos válidos, disponiéndose en el citado precepto que «El hecho de que una de las operaciones contempladas en el art. 1 no se efectúe por motivos económicos válidos, como son la reestructuración o la racionalización de las actividades de las sociedades que participan en la operación puede constituir una presunción de que esta operación tiene como objetivo principal, o como uno de sus principales objetivos, el fraude o la evasión fiscal».
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	Ello es así de conformidad con lo establecido en el art. 15.7 del TRLIS en el supuesto de que los socios sean personas jurídicas y de acuerdo, además, con lo declarado en el art. 37 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas (LIRPF). En cambio, siendo los socios personas jurídicas habrá que tener presente lo señalado en el art. 30.3 del RDLeg. 4/2004 a los efectos de la aplicación de la deducción por doble imposición interna con motivo de la realización de alguna de estas operaciones.
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	 (5) 

	Como es sabido la citada Directiva 90/434/CEE, relativa al régimen fiscal común aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros de la Unión Europea (UE), perseguía garantizar que la operación de reestructuración de sociedades que se llevase a cabo no resultara obstaculizada por la existencia de un conjunto de restricciones, desventajas o distorsiones particulares derivadas de las disposiciones fiscales de los Estados miembros. Para ello tuvo lugar el establecimiento de un régimen en virtud del cual las referidas operaciones no pueden, por sí mismas, estar sujetas a tributación. Las eventuales plusvalías correspondientes a dichas operaciones podrían, en principio, ser gravadas, si bien únicamente en el momento en el que efectivamente se produzcan. Precisamente acerca de esta cuestión se planteó en su día una cuestión prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE), en la que se preguntaba si la citada Directiva se oponía a la normativa de un Estado miembro de conformidad con la cual un canje de acciones daba lugar a un gravamen sobre los socios de la sociedad dependiente de las plusvalías de transmisión correspondientes a la diferencia resultante entre el coste inicial de la adquisición de las participaciones transmitidas y su valor venal, excepto en el supuesto de que la sociedad dominante recogiese el valor contable histórico de las participaciones transmitidas en su propio balance fiscal. Y, a tal efecto, concluyó el Tribunal de Luxemburgo que la citada Directiva se opone a dicha norma nacional.
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	 (6) 

	Concretamente en el supuesto de autos analizado por el Tribunal declaró éste la inexistencia de rama empresarial, al realizar la entidad una única actividad, produciéndose además la ausencia de motivo económico válido y siendo el fin exclusivo de la operación la elusión del pago de impuestos, motivo por el cual la aplicación del régimen especial resultaba improcedente. Se trataba, por tanto, de una operación de escisión parcial que incumplía los requisitos para la aplicación del régimen fiscal especial establecidos en la antigua LIS de 1995. En efecto, la escisión no se efectuó por motivo económico válido, siendo su fin exclusivo eludir el pago de impuestos. Tal y como declaró el Tribunal «El hecho de que la operación de escisión cumpla con las prescripciones necesarias para ser considerada como tal desde el punto de vista mercantil no determina el disfrute directo del régimen especial, siendo los órganos de la Administración tributaria y no el registrador mercantil los encargados de verificar si se cumplen o no las condiciones establecidas para su aplicación». En el supuesto de autos analizado existía una sola actividad económica en sede de la entidad escindida, la promoción inmobiliaria, y ésta era la única actividad a la que estaban afectos la totalidad de los elementos destinados a dicho fin, incluidos los que se transmitieron, por lo que disponía de una sola organización empresarial, lo que descartaba considerar como rama de actividad a una parte de los elementos integrantes de dicha actividad.
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Análisis de los distintos conceptos mercantiles sobre los que opera el régimen especial de fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una sociedad europea o una sociedad cooperativa europea de un Estado miembro a otro de la Unión Europea. Su proyección fiscal 



1.  Introducción

El presente régimen especial se refiere a cinco modalidades de operaciones diferentes, las cuales resultan definidas en el art. 83 del TRLIS. Cuatro de estos cinco tipos de operaciones vienen a reproducir los conceptos elaborados al efecto por la legislación mercantil, de manera que, a efectos de proceder al análisis del presente régimen fiscal, habremos de exponer brevemente los principales rasgos configuradores de estas operaciones en la normativa mercantil. Por lo que respecta a la quinta operación, introducida en su día por la Ley 25/2006, de 17 de julio, es la relativa al cambio de domicilio social de una sociedad europea o una sociedad cooperativa europea de un Estado miembro a otro de la UE.

A la hora de entrar a analizar el conjunto de aspectos mercantiles presentes en la configuración del presente régimen especial ha de hacerse referencia necesariamente, con carácter preliminar, a la reforma operada por la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, cuya entrada en vigor se produjo el 4 de julio de ese mismo año. Dicha Ley, cuya entrada en vigor se produjo el 4 de julio de 2009, esto es, a los tres meses de su publicación en el Boletín Oficial del Estado, tuvo por objeto la regulación de las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles consistentes en la transformación, fusión, escisión o cesión global de activos y pasivos, incluido el traslado internacional del domicilio social, procediendo a incorporar a nuestro Derecho interno el contenido de la Décima Directiva sobre fusiones transfronterizas, de la Directiva 2007/1963 sobre el requisito del informe del experto en fusiones y escisiones y de la Directiva 2006/1968 sobre constitución y aumento de capital de las sociedades anónimas.

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

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

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

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

La citada norma, destinada por tanto a unificar y a ampliar el régimen jurídico de las llamadas «modificaciones estructurales» (1) , resultó además de aplicación a todas aquellas sociedades que tengan la consideración de mercantiles, ya sea por la naturaleza de su objeto o por la forma de su constitución. No obstante tanto las modificaciones estructurales de las sociedades cooperativas como el traslado internacional de su domicilio social se rigen por su régimen legal específico (2) .

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Desde nuestro punto de vista la voluntad del legislador de la Ley 27/2009 fue clara: extender el régimen legal contenido en la Ley de Modificaciones Estructurales a las cajas de ahorro. Ahora bien, ¿tiene el legislador estatal competencia para legislar sobre la fusión de las cajas de ahorro, máxime teniendo en cuenta que de un tiempo a esta parte se ha producido una asunción de competencias en materia de cajas de ahorro por parte de las distintas Comunidades Autónomas operada a través de los Estatutos de Autonomía?

En la actualidad, y con la excepción de las Ciudades Autónomas de Ceuta y Melilla, el conjunto de las distintas Comunidades Autónomas han procedido a la aprobación de leyes sobre cajas de ahorro, previéndose en todas ellas la realización de operaciones de fusión entre dichas cajas, si bien con un desigual alcance (4) . Y, ante esta situación, el legislador estatal se ha visto obligado a referirse de manera genérica a las «entidades de crédito», al margen de que en realidad pueda estimarse que esté aludiendo a las cajas de ahorro.

Al hilo de este eventual conflicto de competencias destaca especialmente el hecho de que en el apartado primero de la referida Disposición Adicional no se haga alusión a su consideración como norma supletoria, sino adicional a la legislación que pudiera llegar a aprobarse relativa a la materia. Téngase presente que en el inciso final de la citada Disposición se incorpora la expresión «(...) sin perjuicio de lo previsto en la legislación específica aplicable a estas entidades». De este modo el legislador parece haber optado, a sabiendas de que, como ya se ha indicado, la regulación de las cajas de ahorro ha sido asumida y ejercida por el conjunto de las Comunidades Autónomas, por no mencionar la supletoriedad reconocida por el art. 139.3 de la Constitución (CE) (5) .

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

Desde nuestro punto de vista la respuesta a la citada cuestión ha de ser necesariamente negativa debido a que, a nuestro juicio, la existencia o no de una determinada regulación autonómica deberá apreciarse en bloque, de manera que si una determinada Comunidad Autónoma hubiese regulado de principio a fin el procedimiento de fusión, a éste debería atenderse, sin que el legislador estatal pueda llegar a considerarse legitimado para poder añadir nuevos requisitos o derechos específicos reguladores de la operación. Y ello sin perjuicio de que en un futuro hipotético el legislador estatal pudiera llegar a conceptuar como básico (quedando en consecuencia sujeto al control del Tribunal Constitucional) determinados requisitos o derechos específicos configuradores del procedimiento de fusión (6) .

Estimamos por tanto que el carácter básico no debe quedar vedado dentro de esta materia por el mero hecho de no ser regulada directamente la actividad crediticia de las cajas. Y, a este respecto, parece claro que tanto las fusiones como las restantes modificaciones estructurales de las cajas de ahorro constituyen operaciones que, al menos de modo indirecto, inciden plenamente en el desarrollo de la actividad crediticia. El legislador estatal podría conceptuar como básica la materia, si bien no ha procedido de este modo quizás con la finalidad de evitar la apertura de un conflicto con las Comunidades Autónomas en un instante como el actual en el que parece haberse alcanzado un cierto consenso entre las Administraciones estatal y autonómica en lo que respecta a la necesidad de reestructurar el panorama de las cajas de ahorros existente en nuestro país.

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

Hasta la fecha cabe señalar que, por lo que a las cajas de ahorros se refiere, el ejercicio de competencias legislativas por parte de las Comunidades Autónomas ha presentado un carácter desigual en lo que respecta a la tipificación y regulación de operaciones de modificación estructural. Y es que, a pesar de que la práctica totalidad de las mismas (con un mayor o menor alcance) reconocen al menos la realización de la operación de fusión, no sucede lo mismo respecto de las operaciones de escisión y de cesión global de activos y pasivos, a las que sí se refiere de manera específica la Disposición Adicional (7) .

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

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

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

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

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

En cierta medida a través de este apartado segundo de la Disposición Adicional Tercera parece admitirse la posibilidad de efectuar una cesión global de activos y pasivos, no de la totalidad del patrimonio de la entidad de crédito, sino únicamente de una parte, creándose así una nueva modalidad de reestructuración societaria. En efecto, a resultas de la remisión efectuada al procedimiento de la cesión global de activos y pasivos, parece admitirse (e incluso regular) un nuevo tipo de operación de reestructuración entre entidades de crédito en virtud del cual una determinada entidad podría incluso llegar a ceder globalmente una unidad económica a cambio de una contraprestación dineraria, quedándose en su patrimonio con otros elementos que bien podrían no constituir una unidad económica. Y todo ello, como es lógico, al margen de las consecuencias que el hecho de adolecer de una unidad económica que le permita seguir operando como tal entidad de crédito pudiera llegar a originar en su estatuto de entidad de crédito (8) .

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

Cabe estimar, en consecuencia, que el acogimiento al presente régimen especial se fundamenta en el hecho de que las operaciones mercantiles de que se trate se ajusten, en sus elementos configuradores, a los criterios exigidos en el citado art. 83 del TRLIS. Téngase presente que, a pesar del carácter esencialmente mercantil que ofrece la Ley 3/2009, su contenido trasciende en determinadas cuestiones al ámbito fiscal, resultando en consecuencia necesario alcanzar una armonización entre ambas normas dentro de la regulación de las operaciones de reestructuración. Y, en este sentido, siendo uno de los principales objetivos perseguidos por la citada Ley de Modificaciones Estructurales simplificar y agilizar la realización de las operaciones de reestructuración, se hace necesaria la adopción, dentro del ámbito de la Administración tributaria, de un conjunto de interpretaciones flexibles de los conceptos y definiciones contemplados en la normativa mercantil. Todo ello en aras de alcanzar la consecución de la necesaria armonización entre ambas legislaciones.

Por otra parte conviene subrayar la necesaria aplicación del principio de unidad del ordenamiento jurídico (9)  y el reconocimiento de una realidad: aquellas calificaciones jurídicas que se efectúen en una determinada rama del sistema legal despliegan sus efectos en las restantes. En la medida en que una determinada operación cumpla los requisitos exigidos al efecto para poder ser calificada en un sentido determinado (ya sea como fusión, escisión, etc.) dentro de los términos establecidos en la legislación mercantil, la operación de que se trate habrá de recibir igual calificación en el ámbito tributario, pudiendo en consecuencia acogerse a la aplicación del régimen especial de neutralidad fiscal (10) .

De entrada conviene tener presente que, dentro del ámbito de la imposición directa, no todas las operaciones de reestructuración reguladas en la Ley 3/2009 son susceptibles de quedar acogidas al régimen de neutralidad fiscal regulado en el Capítulo VIII del Título VII del TRLIS. Y ello debido a que, como se ha apuntado con anterioridad, y mientras no se modifique la normativa tributaria, el ámbito de aplicación del presente régimen especial que reducido únicamente a aquellas operaciones recogidas en el art. 83 del RDLeg. 4/2004 (fusiones, escisiones, canjes de valores y aportaciones de ramas de actividad efectuadas por personas jurídicas), así como en el art. 94 del citado texto legal (aportaciones no dinerarias de activos y aportaciones de ramas de actividad efectuadas por personas físicas).

En este sentido cabría la posibilidad de plantearse la conveniencia de ampliar el ámbito de aplicación del régimen de neutralidad fiscal actualmente existente al objeto de poder englobar otras operaciones que, al amparo de lo establecido en la legislación mercantil, sí que tienen la consideración de operaciones de reestructuración (11) .

A mayor abundamiento algunas de estas operaciones podrían ser objeto de modificación dentro de la legislación tributaria con la finalidad de variar el criterio interpretativo adoptado por la Administración. Éste sería el caso, por ejemplo, de las cesiones globales de activos y pasivos (ya se trate de una cesión global en favor del socio único, en favor de varios socios o en favor de terceros), de las fusiones (tanto las fusiones de «sociedades hermanas» sin ampliación de capital en la sociedad absorbente, como las fusiones simplificadas o las fusiones de «sociedades apalancadas»), las segregaciones y las operaciones de reestructuración llevadas a cabo en el ámbito del Impuesto sobre Operaciones Societarias (IOS) (12) .

2.  Concepto de transformación

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

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

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

En líneas generales la citada Ley posibilita en primer lugar, tal y como precisa su art. 4.1, que una sociedad mercantil inscrita se transforme en cualquier otro tipo de sociedad mercantil sin ninguna restricción. Por su parte el párrafo segundo del citado precepto reconoce la posibilidad de que una sociedad mercantil se transforme en Agrupación de Interés Económico, así como que esta última pueda transformarse en una Agrupación Europea de Interés Económico y viceversa y que la Agrupación de Interés Económico se transforme en cualquier tipo de sociedad mercantil (art. 4.2 de la Ley). Igualmente se contempla que una sociedad civil se transforme en cualquier tipo de sociedad mercantil (art. 4.3) y que una sociedad mercantil inscrita se transforme en una cooperativa y viceversa (13) .

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

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

Tal y como establece el art. 8 de la Ley 3/2009, el órgano social competente para la adopción del acuerdo de transformación será la Junta General de la sociedad, tratándose de una competencia exclusiva y excluyente ex lege. Dicho acuerdo de transformación podrá adoptarse tanto en la Junta ordinaria como en la extraordinaria o universal (art. 9.3 de la citada Ley). E igualmente podrá ser adoptado por el socio único de la sociedad unipersonal que se quiera transformar (14) .

Dado que la transformación se presenta como una operación jurídica que determina la alteración de la sociedad, dicha operación precisa de una información suficiente y clara acerca de la transformación proyectada y el estado patrimonial de la sociedad, exigiendo a tal efecto el art. 9 de la Ley que se pongan a disposición de los socios los siguientes documentos (15) .

En primer lugar, un informe de los administradores que explique y justifique los aspectos jurídicos y económicos de la transformación, así como las consecuencias que vaya a tener para los socios, el impacto de género en los órganos de administración y la incidencia en la responsabilidad social de la empresa. En segundo término, el balance de la sociedad a transformar, cerrado dentro de los seis meses anteriores a la fecha prevista para la reunión y un informe sobre las modificaciones patrimoniales significativas posteriores a dicho balance. La Ley 3/2009 exige un único balance, si bien no que el mismo sea cerrado el día anterior al acuerdo de transformación. En consecuencia, y aunque no se señala expresamente, posibilita la utilización del balance del último ejercicio como balance para la transformación si aquél fue cerrado dentro de los seis meses anteriores a la fecha prevista para la reunión (16) .

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

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

Finalmente deberán proporcionarse al socio el proyecto de escritura social o estatutos de la sociedad que resulte de la transformación y, en su caso, otros pactos sociales que vayan a constar en documento público (17)  e información sobre cualquier modificación significativa del activo o del pasivo y del balance acaecida con anterioridad a la celebración de la Junta. En la medida en que la información facilitada por el balance podría llegar a quedar desfasada debido a la concurrencia de acontecimientos posteriores, la Ley obliga a los administradores a informar a la Junta de socios a la que se someta la aprobación de la transformación sobre cualquier modificación importante del activo o de pasivo y del balance puesto a disposición de los socios acaecida entre la fecha de informe justificativo de la transformación y la fecha de la reunión de la Junta. Así se encarga de establecerlo el art. 9.2 de la Ley de Modificaciones Estructurales.

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

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

Tal y como precisa el art. 10.2 in fine de la Ley, el acuerdo de transformación habrá de contener, además, las menciones exigidas para la constitución de la sociedad cuyo tipo se adopte. Por su parte el art. 17 de la citada Ley prevé que la transformación de la sociedad pueda ir acompañada de la incorporación de nuevos socios (18)  o de la modificación del objeto social, del domicilio, del capital u otras cláusulas de la escritura o de los estatutos (19) .

Las modificaciones estatutarias podrán adoptarse simultánea o separadamente de la transformación, a excepción de aquellos supuestos en los que se trate de operaciones subordinadas (20) . En todo caso el conjunto de las modificaciones estatutarias son competencia de la Junta General. Y, en el supuesto de que la transformación no requiriese modificaciones estatutarias, la Junta podría autorizar al órgano de administración para que corrija o ajuste los términos.

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

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

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

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

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

Nada se señala en la Ley respecto del contenido del anuncio del acuerdo de transformación (a pesar de lo cual parece razonable que se indique que el acuerdo ha sido adoptado por la Junta General, junto con el tipo en el que la sociedad se transforma) ni en relación con el plazo de que dispone la sociedad para efectuar el anuncio (si bien cabe pensar que dicho anuncio deberá de producirse lo antes posible, ya que su finalidad es poner en conocimiento de todos aquéllos que se relacionan con la sociedad que ésta se ha transformado).

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

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

Por su parte el art. 12.1 de la Ley, refiriéndose a la participación de los socios en la sociedad transformada, dispone que el acuerdo de transformación no puede modificar la participación social de los socios, salvo con el consentimiento de todos aquéllos que permanezcan en la sociedad. Y el apartado segundo de este último precepto regula la situación de los socios industriales tras la transformación de la sociedad estableciéndose que, si en el tipo social adoptado no existiesen socios industriales, la participación de éstos en el capital de la nueva sociedad transformada sería aquélla que correspondiese a la cuota de participación que les hubiera sido asignada en la escritura de constitución de la sociedad o, en su defecto, la que se conviniese entre todos los socios, reduciéndose proporcionalmente en ambos casos la participación de los restantes socios (21) .

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

En todo caso el acuerdo de transformación que se adopte no vincula a aquellos socios que no hubiesen votado a su favor y que, por efecto de la transformación, asumen la responsabilidad personal por las deudas sociales. Se reconoce así que aquellos socios que pasen a ser socios colectivos queden automáticamente separados de la sociedad, salvo que se adhieran fehacientemente al acuerdo de transformación. Con ello no se pretende sino que a ningún socio sin su consentimiento se le imponga la responsabilidad personal por las deudas sociales como consecuencia de la transformación. Para que el socio quede vinculado al acuerdo de transformación que modifica su régimen de responsabilidad por deudas sociales como consecuencia de la transformación se requiere que declare su voluntad de adherirse al acuerdo de transformación, disponiendo a tal efecto de un plazo de un mes a contar desde la fecha de adopción del acuerdo cuando hubiere asistido a la Junta, o bien desde la comunicación de dicho acuerdo en el supuesto de que no hubiese asistido a la misma.

¿Qué efectos se proyectan sobre los titulares de derechos especiales a resultas de la transformación? Con carácter general el art. 16 de la Ley 3/2009 reconoce un derecho de oposición a los titulares de derechos especiales distintos de las acciones, de las participaciones o de las cuotas que no puedan mantenerse después de la transformación, siempre y cuando no hubiese votado a favor de la transformación. Dicha oposición ha de ejercerse dentro del mes siguiente a la publicación en el Boletín Oficial del Registro Mercantil del acuerdo de transformación o del envío de la comunicación individual por escrito (22) .

De la misma manera que sucede tratándose de las obligaciones, se hace necesaria una amortización de los derechos de opción sobre acciones con anterioridad a la producción de la transformación. Sucede no obstante que los derechos de opción sobre acciones suelen emplearse en sociedades cotizadas, resultando extraño que éstas decidan abandonar el tipo de Sociedad Anónima y transformarse en otro distinto. A este respecto, y con la finalidad de tratar de mitigar los efectos derivados del derecho de oposición, señala el art. 16.2 de la Ley de Modificaciones Estructurales que no tendrá efecto la oposición del socio titular de derechos especiales distintos de las acciones, de las participaciones o de las cuotas que hubiese votado a favor del acuerdo de transformación. Dicho socio no podrá ir contra sus propios actos y, en consecuencia, su oposición al acuerdo de transformación de la sociedad no producirá efecto alguno (23) .

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

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

El acuerdo de transformación adoptado por la sociedad habrá de elevarse a escritura pública e inscribirse en el Registro Mercantil, tal y como precisa el art. 18 de la Ley 3/2009. Dispone concretamente el apartado primero del citado precepto que la escritura pública de transformación habrá de ser otorgada por la sociedad y por todos los socios que pasen a responder personalmente de las deudas sociales. Dicha escritura de transformación ha de contener todas las menciones exigidas para la constitución de la sociedad cuyo tipo se adopta. Ahora bien, con carácter adicional debe contener la relación de socios que hayan hecho uso del derecho de separación y el capital que representan, así como la cuota, las acciones o la participaciones que se atribuyen a cada socio en la sociedad transformada, tal y como dispone el art. 18.2 de la Ley (24) .

El acuerdo de transformación ha de incluir la aprobación del balance de transformación (art. 10.2 de la Ley 3/2009), que debe acompañar a la escritura para su depósito en el Registro Mercantil. Por último, a la escritura de transformación ha de incorporarse el informe de los expertos independientes sobre el patrimonio social cuando así lo exijan las normas sobre la constitución de la sociedad que se adopte (25) .

En todo caso, y de conformidad con lo establecido por el art. 19 de la Ley de Modificaciones Estructurales, la eficacia de la transformación queda condicionada a la inscripción de la escritura pública en el Registro Mercantil. A tal efecto la solicitud de inscripción presentada por los administradores de la sociedad habrá de ser calificada por el Registrador Mercantil, debiendo tomarse en consideración el acuerdo de transformación, el ejercicio por los socios del derecho de separación y la constancia en la escritura de constitución de los requisitos constitutivos del tipo social al que se cambie. Ni que decir tiene que la oponibilidad frente a terceros de buena fe del acuerdo de transformación de la sociedad queda supeditada a su publicación en el Boletín Oficial del Registro Mercantil. Una vez inscrita la escritura de transformación, la sociedad continúa su actividad bajo la nueva forma social adoptada, conservando la titularidad de las relaciones jurídicas con terceros (26) .

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

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

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

Queda claro por tanto que se condicionan las consecuencias tributarias de la transformación sobre el período impositivo a la concurrencia de las circunstancias previstas en las citadas letras c) y d) del art. 26.2 del TRLIS. Y, por lo que al resto de efectos se refiere, resulta de aplicación el principio de continuidad de la personalidad societaria y fiscal (28) .

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

En relación con esta cuestión quizás hubiese sido preferible, en aras de la consecución de una ordenada integración del ordenamiento jurídico, que la propia norma tributaria hubiese señalado expresamente que el hecho determinante de la aplicación del art. 26.2.letras c) y d) del TRLIS lo fuese, bien cualquier transformación, o bien (no habiéndose producido ésta en sentido estricto) cualquier alteración del estatuto o del régimen jurídico de la sociedad. Ello contribuiría a salvaguardar el necesario respeto que ha de producirse al principio de calificación unitaria. No cabe aludir pues a la existencia de cualesquiera otros efectos vinculados a la transformación que no estén expresamente previstos en la Ley (29) .

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

A priori el Código de Comercio no contiene ninguna regulación de las fusiones. La normativa básica de las mismas se encontraba recogida en el antiguo Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, cuyos arts. 233 a 251 eran de aplicación directa a toda aquella fusión en la que interviniese una sociedad anónima y, como consecuencia de la remisión efectuada por el art. 94 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, reguladora de las Sociedades de Responsabilidad Limitada, a aquellas fusiones en las que participase una sociedad de esta última clase. Asimismo, y por analogía, dicha regulación resultaba aplicable a las fusiones que se refieran a cualquier otro tipo de sociedades (30) .

En la actualidad, como ya sabemos, ha de atenderse a lo dispuesto en la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, con fecha de entrada en vigor el 4 de julio de ese mismo año, a través de la cual resultaron derogados determinados preceptos del TRLSA y de la LSRL, entre los que se encuentran los anteriormente citados.

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

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

Por otro lado mientras que, al amparo de la regulación anterior, destacaba el carácter fragmentario y disperso de la normativa aplicable sobre modificaciones estructurales, incluyendo cada ley reguladora de un determinado tipo social referencias a determinadas operaciones y remitiéndose, en otras ocasiones, a otras leyes especiales, la Ley 3/2009 otorgó un tratamiento sistemático de las operaciones de modificación estructural respecto del conjunto de sociedades que tengan la consideración de mercantiles, ya sea por la naturaleza de su objeto o por la forma de su constitución. En todo caso resulta evidente que el régimen jurídico de esta clase de operaciones societarias tiene como modelo subyacente el de las sociedades de capital, disponiendo no obstante el art. 2 de la Ley que «Las modificaciones estructurales de las sociedades cooperativas se regirán por su específico régimen legal» (31) .

Ha de precisarse ya desde un primer momento que únicamente aquellas operaciones de fusión reguladas en la citada Ley 3/2009 que encajen dentro de las definiciones fiscales de fusión que establece el art. 83 del TRLIS podrán beneficiarse del régimen de neutralidad, siempre y cuando la operación se realice por motivos económicos válidos y se cumpla con el conjunto de formalidades que exige a tal efecto la normativa tributaria.

A la luz de lo declarado en este conjunto de preceptos la operación de fusión se define por la concurrencia de las siguientes circunstancias: extinción de una o más sociedades, que se disuelven sin liquidación de su patrimonio; traspaso del patrimonio de las sociedades disueltas a otra sociedad de nueva creación o ya existente (32) ; y constitución de la nueva sociedad o ampliación de capital de la sociedad ya existente, con atribución de las acciones, cuotas o participaciones emitidas a los socios de las sociedades extinguidas respetándose los derechos que tuviesen en aquéllas.

De cara a poder respetar estos derechos de los socios la atribución ha de ser proporcional al valor de las respectivas participaciones en el patrimonio de las sociedades que se extingan. Y, a tal fin, ha de determinarse la correspondiente relación o tipo de canje, que fija el número de títulos que ha de entregar la sociedad adquirente a los socios de las extinguidas en proporción a la participación de los socios en dichas sociedades extinguidas (33) . No obstante, en aquellos supuestos en los que la atribución de acciones en aplicación del tipo de canje así lo requiriese (debido a que el número de acciones que hayan de atribuirse por título no resulte ser un número entero) se prevé la posibilidad de completar la entrega de acciones con una compensación en metálico hasta un límite del 10% del valor nominal de las acciones entregadas.

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

Por otra parte, la normativa mercantil considera como una figura afín a la fusión la llamada «fusión impropia», definida como aquella operación en virtud de la cual una sociedad que ostentaba la totalidad de los títulos representativos del capital de otra absorbe ésta mediante la integración de su patrimonio y la disolución sin liquidación de la absorbida, no efectuando en cambio ampliación de capital alguna ni produciéndose una atribución de acciones a los socios de la absorbida.

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

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

La siguiente fase dentro del proceso de fusión se concretaría en la elaboración del proyecto de fusión. Y es que, tal y como establecía el art. 234 del antiguo TRLSA y señala en la actualidad el art. 30 de la Ley 3/2009, los administradores de las sociedades que participen en la fusión han de redactar y suscribir el oportuno proyecto de fusión en el que, entre otras menciones, habrá de hacerse constar el tipo de canje, la compensación en dinero que, en su caso, se decida, el procedimiento de canje y la fecha a partir de la cual las operaciones de las sociedades que se extingan deban considerarse realizadas, a efectos contables, por cuenta de la sociedad nueva o absorbente. Así lo establecía con anterioridad el art. 235 del TRLSA y, en la actualidad, el art. 31 de la Ley 3/2009 (34) . Este proyecto de fusión quedará sin efecto en el supuesto de que no hubiera sido aprobado por las juntas generales de todas las sociedades que participen en el proceso de fusión en el plazo de los seis meses siguientes a su fecha.

La Ley 3/2009 articuló, en lo que respecta a la configuración jurídica de las operaciones de modificación estructural, un reforzamiento generalizado de las facultades de los administradores en el diseño final de las operaciones, operándose paralelamente un cierto recorte en las facultades del socio. Y es que, tanto en el desarrollo de las operaciones de fusión como en la escisión así como en las operaciones de cesión global, los socios no pueden introducir modificaciones al proyecto inicialmente propuesto por los administradores (35) .

A dicho proyecto de fusión ha de seguirle un informe elaborado por expertos independientes, tal y como se señalaba con anterioridad en el art. 236 del TRLSA y, en la actualidad, en el art. 34 de la Ley 3/2009. En efecto, tanto el proyecto de fusión como la valoración del patrimonio de las sociedades fusionadas han de someterse a la opinión de un experto independiente nombrado por el Registro Mercantil. Con anterioridad precisaba el citado Texto Refundido que, en el supuesto de que de dicho informe se desprendiese que la valoración del patrimonio resultase inferior en más de un 20% al valor escriturado, no se admitiría la práctica de la inscripción en el Registro. Por su parte la normativa actualmente vigente se encarga de precisar que no será necesario este informe de expertos independientes sobre el proyecto común de fusión cuando así lo hubiese acordado la totalidad de los socios con derecho a voto y, en su caso quienes, de acuerdo con la ley o con los estatutos, puedan ejercer legítimamente el derecho al voto de cada una de las sociedades que intervengan en la fusión, o bien en el supuesto de que se tratase de sociedades íntegramente participadas (art. 49.1.2.º de la Ley 3/2009) (36) .

Asimismo ha de procederse a la elaboración del correspondiente balance de fusión, objeto de regulación con anterioridad en el art. 239 del TRLSA y, actualmente, en el art. 36 de la Ley 3/2009. Con carácter general resulta admisible como tal el último balance anual aprobado, siempre que hubiese sido cerrado dentro de los seis meses anteriores a la celebración de la junta de aprobación de la fusión. No obstante, también podría admitirse un balance específico que fuese formulado a los efectos de la fusión, siempre que resultase posterior al primer día del tercer mes anterior al proyecto de fusión y se probase por la junta dentro de los seis meses siguientes.

Por lo que respecta al acuerdo de fusión, de conformidad con aquello que establecía el art. 240 del TRLSA y, a día de hoy, el art. 40 de la Ley 3/2009, las operaciones de fusión deberán ser aprobadas por las juntas generales de todas las sociedades intervinientes, fusionadas o absorbidas y por la sociedad absorbente. Tal y como precisa el citado art. 40 de la Ley 3/2009, la fusión ha de ser acordada necesariamente por la junta de socios de cada una de las sociedades que participen en ella ajustándose estrictamente al proyecto común de fusión. Y, cualquier acuerdo de una sociedad que modifique el proyecto de fusión, equivaldrá al rechazo de la propuesta (37) .

Como es lógico, dicho acuerdo debe ser publicado, efectuándose su publicación por tres veces en el Boletín Oficial del Registro Mercantil y en dos periódicos de gran circulación (38) .

El propio art. 32 de la Ley 3/2009 impone a los administradores el deber de depositar un ejemplar del proyecto común en el Registro Mercantil correspondiente a cada una de las sociedades participantes en la fusión. Y, tras el oportuno control de legalidad efectuado por los Registradores de cada Registro Mercantil, cada Registrador comunicará al Registro Mercantil Central el hecho del depósito y la fecha en la que hubiese tenido lugar al objeto de que proceda a la publicación en el BORME de un anuncio con los datos identificativos de las sociedades implicadas, el depósito y la fecha del depósito del proyecto de fusión, así como el tipo social, el domicilio y los datos registrales de las compañías participantes (39) .

Una vez suscrito el proyecto de fusión por parte de las personas encargadas de la Administración social, éstos asumen el deber de posibilitar que los socios se manifiesten acerca de la operación proyectada. A tal efecto, y con la finalidad de garantizar una adecuada formación de la voluntad del socio, articula el art. 39 de la Ley de Modificaciones Estructurales un amplio derecho de información de aquéllos, estableciendo el citado precepto que, al publicar o comunicar individualmente, por cualquier medio que asegure la recepción, la convocatoria de la Junta a la que haya de someterse la aprobación del proyecto de fusión, habrán de ponerse a disposición de los socios, obligacionistas y titulares de derechos especiales, así como de los representantes de los trabajadores para su examen en el domicilio social, un conjunto de documentos (40) .

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

Tal y como establece el art. 42 de la Ley de Modificaciones Estructurales, cuando las sociedades participantes o la sociedad resultante de la fusión no sean anónimas o comanditarias por acciones y el acuerdo de fusión hubiese sido adoptado en Junta Universal y por unanimidad, no serán de aplicación las normas generales que sobre el proyecto y el balance de fusión se establecen en las Secciones Segunda y Tercera de la Ley, no siendo necesarios además los documentos informativos previstos en el art. 39 de la citada Ley. Y tampoco será necesario respetar las normas relativas a la adopción del acuerdo de fusión o a la publicación de la convocatoria de la Junta, prevista en el art. 40 de la Ley (41) .

La convocatoria de la Junta que haya de decidir la fusión habrá de publicarse, como mínimo, un mes antes de la fecha prevista para su celebración, debiendo figurar en la misma las menciones mínimas del proyecto común de fusión legalmente exigidas y haciéndose constar el derecho de los socios, obligacionistas y titulares de derechos especiales a examinar en el domicilio social los documentos a los que se refiere el art. 39 de la Ley 3/2009, así como a obtener el envío gratuito de los mismos

Cabe aludir, en consecuencia a dos clases de fechas susceptibles de ser tomadas n consideración a este respecto. En primer lugar, unas fechas de carácter jurídico-formal, en tanto en cuanto producen actos o efectos de carácter jurídico, siendo éstas las relativas a: el proyecto de fusión; el proyecto de fusión; el balance de fusión; la publicación de la convocatoria de la junta general; el acuerdo de la junta general sobre la fusión y su elevación a escritura pública; la publicación del acuerdo; la eficacia de la fusión (condicionada a su inscripción en el Registro Mercantil); la extinción de las sociedades fusionadas; la oposición de los acreedores; y la impugnación de la fusión.

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

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

Por su parte la fecha del balance de fusión quedó en su día regulada en el art. 239 del TRLSA, hallándose en la actualidad recogida en el art. 36 de la Ley 3/2009. Tal y como precisa este último precepto dicha fecha del balance de fusión, entendida como documento que sirve de base para la valoración del canje, habrá de ser la de cierre del ejercicio anterior, en el supuesto de que coincida con las últimas cuentas anuales (42) , o bien la de un balance posterior a la fecha de cierre, el cual necesariamente habría de elaborarse cuando la fecha de la junta resulte posterior en seis meses al cierre de cuentas anuales (43) .

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

Tratándose de la fecha del acuerdo de fusión, regulada con anterioridad en los arts. 238.2 y 240.2 del TRLSA y a la que se refiere en la actualidad el art. 40 de la Ley 3/2009 (hallándose recogida además en el art. 226.4 del RRM) se ha de precisar que la fecha de publicación de la convocatoria de la Junta General no puede tener lugar, en ningún caso, con anterioridad al instante en el que hubiese quedado efectuado el depósito del proyecto de fusión en el Registro Mercantil. La convocatoria habrá de realizarse, como mínimo, un mes antes de la fecha de su celebración, incluyendo las menciones mínimas del proyecto de fusión. Y, por lo que respecta al acuerdo de fusión, ésta habrá de ser acordado por junta general, ajustándose al proyecto de fusión y de conformidad con lo establecido en el art. 148 del TRLSA.

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

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

Respecto de la fecha de extinción de las sociedades fusionadas, actualmente recogida en el art. 46 de la Ley 3/2009 (45) , se ha de señalar que la eficacia de la fusión queda supeditada a su inscripción en el Registro Mercantil, produciendo la misma la extinción de las sociedades fusionadas y la cancelación de los asientos de las sociedades extinguidas.

Finalmente, por lo que respecta a la impugnación de la fusión, anteriormente delimitada en el art. 246 del TRLSA y actualmente recogida en el art. 47 de la Ley 3/2009, la acción de nulidad que pueda llevarse a cabo contra la fusión ya inscrita en el Registro Mercantil únicamente podrá fundamentarse en la nulidad o anulabilidad de los correspondientes acuerdos de la junta general de accionistas, debiendo dirigirse contra la sociedad absorbente o, en su caso, contra la nueva sociedad resultante de la fusión. Y, a este respecto, mientras que con anterioridad el plazo previsto al efecto para el ejercicio de la acción de nulidad o de anulabilidad caducaba a los seis meses contados a partir de la fecha en la que la fusión resultase oponible a quien hubiese invocado la nulidad, tras la reforma operada por la Ley 3/2009 dicho plazo para el ejercicio de la acción caduca a los tres meses (46) .

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

Refiriéndonos en primer a la estructura del Capítulo I, dedicado a la fusión en general, dicho Capítulo lo integran, como ya se ha indicado, los arts. 22 a 53, hallándose dividido en nueve Secciones. En líneas generales su contenido resulta muy similar al de la regulación recogida en los artículos del TRLSA, si bien su Sección 8.ª (arts. 49 a 52), titulada «De las fusiones especiales», experimentó un conjunto de modificaciones significativas (47) .

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

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

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

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

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

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

Con carácter general procede hablar de fusiones simplificadas tratándose de fusiones aprobadas con anterioridad al 4 de julio de 2009, y de fusiones especiales en relación con aquellas otras cuyos proyectos hubiesen sido aprobados después del 4 de julio de 2009. De este modo las llamadas «fusiones simplificadas», establecidas en el citado art. 250 del TRLSA según la redacción otorgada por la Ley 19/2005, pasaron a ser las siguientes: aquélla en la que la sociedad absorbente resultase ser titular, de forma directa o indirecta, de la totalidad de las acciones de la sociedad absorbida; aquélla en la que la sociedad absorbente estuviera íntegramente participada, de forma directa o indirecta, por la sociedad absorbida; y aquélla en la que las sociedades absorbente y absorbida estuvieran participadas de forma directa o indirecta por una tercera o, a partir de la aprobación de la Ley de Modificaciones Estructurales, por un mismo socio (48) .

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

Partiendo del hecho de que la normativa mercantil presenta un carácter más amplio que el concepto de fusión establecido en el art. 83.1.c) del TRLIS, comúnmente denominado «fusión impropia» y admitido al objeto de poder acogerse a la aplicación del régimen especial, se ha de señalar que tradicionalmente la DGT ha venido reconociendo, entre otras, en su contestación a Consulta de 9 de enero de 2008, e incluso al amparo de la redacción anterior del art. 250 del TRLIS, como fusiones susceptibles de acogerse a la aplicación del presente régimen especial, las siguientes: aquélla en la que la sociedad absorbente resultase ser titular de forma directa de todas las acciones de la absorbida (siendo éste el supuesto de fusión impropia literalmente establecido en el art. 83.1.c) del TRLIS); y aquella en el que la sociedad absorbente estuviera íntegramente participada de forma directa por la sociedad absorbida (supuesto denominado como fusión impropia e inversa). Tal y como se encargó de precisar el citado Centro Directivo en dicha Resolución «El art. 83 no distingue si las acciones que hay que darle a los socios so de la ampliación de capital de B o de las acciones propias que recibe por absorber a A» (49) .

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

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

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

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

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

A priori, de conformidad con lo dispuesto por el art. 83 del TRLIS, la realización de una operación de fusión requiere de la existencia de una contraprestación en favor de los socios de las sociedades absorbidas consistente en títulos representativos del capital de la sociedad absorbente, planteándose una única excepción en aquellos supuestos en los que la sociedad absorbente posee la totalidad de los títulos representativos del capital social de la entidad absorbida.

Por su parte, como hemos comprobado, el art. 22 de la Ley 3/2009 contiene una definición de fusión en virtud de la cual se exige igualmente la atribución a los socios de las sociedades que se extinguen de acciones, participaciones o cuotas de la sociedad resultante. Sin embargo, con posterioridad, su art. 49, al que posteriormente tendremos ocasión de referirnos, señala que cuando tenga lugar la absorción de una sociedad íntegramente participada, ya sea de forma directa o indirecta, la operación de fusión podrá realizarse sin necesidad de aumento de capital de la sociedad absorbente, siendo ello mismo de aplicación a aquellas operaciones de fusión asimiladas a la absorción de sociedades íntegramente participadas. Así sucede, como ya hemos indicado, con las operaciones de fusión de «sociedades hermanas». La Ley de Modificaciones Estructurales introdujo por tanto un concepto más amplio de fusión de «sociedades hermanas» que aquél que contemplaba el derogado art. 250.2 del TRLSA, al posibilitar que el socio común de estas «sociedades hermanas» pueda serlo tanto una sociedad como una persona física, y no necesariamente una sociedad.

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

¿No hubiese sido más conveniente adoptar una interpretación más flexible y amplia del concepto fiscal de fusión? Desde nuestro punto de vista, así es. De hecho ya con anterioridad el citado Centro Directivo, en su contestación a Consulta de 12 de junio de 2008, estimó que una operación de fusión de dos sociedades que se encontraban íntegramente participadas por una tercera podía acogerse a la aplicación del presente régimen especial, con independencia de que no se produjese una atribución de valores al socio de la sociedad absorbida ni un aumento de capital en la sociedad absorbente. Y ello debido a que, a pesar de que el art. 83.1.a) del TRLIS exige la atribución de valores de la sociedad absorbente en favor de los socios de la sociedad absorbida, tratándose de un supuesto en el que tanto la sociedad absorbida como la absorbente se encuentran íntegramente participadas de forma directa por un mismo socio, no parece imprescindible que deba de producirse necesariamente tal atribución de valores ya que, al existir un único socio de ambas entidades, la situación patrimonial de éste no varía de manera sustancial, ya que sigue participando en el mismo patrimonio antes y después de la fusión (50) .

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

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

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

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

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

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

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

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

Ciertamente el hecho de que se contenga su regulación expresa en la Ley 3/2009, especificándose los distintos aspectos que ha de contener el proyecto de fusión, no significa que este tipo de operaciones de fusión no pudieran realizarse con anterioridad a la misma. De hecho, con anterioridad a la aprobación de la citada Ley esta clase de operaciones ya se realizaban, debiendo contener el proyecto de fusión el conjunto de requisitos generales. Lo que sucede es que se ha tratado de regular una mayor información (tanto de los administradores como de los expertos independientes) a través de los informes que necesariamente han de realizar, al margen de que este tipo de operaciones puedan acogerse, en todo caso, a la aplicación del régimen especial (51) . Y tampoco cabría entender que la operación societaria realizada tal y como especifica la norma mercantil, se encuentre acogida sin más a la aplicación del régimen especial.

Si la operación realizada cumple los requisitos establecidos por la normativa mercantil, será perfectamente válida. Ahora bien dicha operación mercantil (adquisición previa de la totalidad o de una parte importante de las acciones de una entidad y realización posterior de una fusión especial) requerirá, tal y como tendremos ocasión de analizar a lo largo de la presente obra, que la operación societaria se realice por motivos económicos válidos. Y, en numerosas ocasiones, con la realización de este tipo de operaciones se obtiene un indudable ahorro fiscal, derivado de la aplicación de aquello que establece el art. 89.3 del TRLIS.

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

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

En líneas generales el supuesto de hecho que subyace dentro de esta «compra apalancada de empresas», y al que se refiere el anteriormente transcrito art. 35 de la Ley 3/2009, es aquél en virtud del cual una sociedad ya existente o creada a estos efectos (denominada en la terminología anglosajona Special Purpose Vehicle o SPV) se endeuda con la finalidad de adquirir el control de otra o, al menos, determinados activos de la misma, procediendo con posterioridad a dicha adquisición (y, en todo caso, dentro del plazo de los tres años siguientes a dicha adquisición) a absorber a la entidad adquirida (operación denominada forward merger o LBO) (52) . Igualmente podría producirse la operación inversa, esto es, que la sociedad adquirida absorba a la endeudada (produciéndose entonces lo que en la terminología anglosajona se denomina la reverse merger LBO o fusión inversa), de manera que finalmente la deuda termina quedando garantizada por el patrimonio total de la sociedad resultante de la operación de fusión, es decir, de la sociedad adquirente y de la sociedad adquirida.

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

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

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

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

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

Ciertamente constituye una práctica bastante habitual el hecho de que, al objeto de efectuar la adquisición, con un alto grado de endeudamiento, de una determinada empresa o grupo empresarial por parte de fondos de inversión de capital privado o de capital riesgo, se constituya un vehículo ad hoc que será el que proceda a la adquisición de las acciones de la sociedad cuyo negocio se pretende adquirir y el que reciba la financiación necesaria para poder llevar a cabo la realización de la citada operación. En la mayoría de los casos estas operaciones de compra apalancadas (conocidas en la terminología anglosajona como leveraged buy-outs (LBO) suelen conducir a una fusión de las dos sociedades implicadas (la comúnmente denominada «fusión post-LBO») (53) .

La razón de ser de la realización de esta clase de operaciones no es otra que la económica, dadas las pretensiones que suelen manifestar las entidades financieras las cuales, como garantía de la financiación que conceden, tienden a perseguir que la deuda radique en el mismo balance que los activos con cuyos flujos se hace frente al pago de las deudas derivadas de la financiación, evitando así quedar subordinadas frente a otros acreedores de la compañía adquirida. De hecho en la práctica dichas entidades suelen compartir con el empresario adquirente el riesgo empresarial del negocio adquirido sin que, a pesar de ello, participen de los beneficios o de las ganancias que éste pueda reportarle a aquél tras la compra (54) .

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

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

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

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

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

Así, por ejemplo, a través de sus contestaciones a Consultas de 31 de julio de 2007 y de 28 de mayo de 2007 analizó la DGT la realización de sendas operaciones de fusión en las que se había producido un endeudamiento previo destinado a facilitar la compra, reflexionando el citado Centro Directivo acerca del carácter suficiente de la motivación financiera a efectos fiscales, lo que haría presumir la viabilidad de la operación con carácter previo a su regulación por la Ley 3/2009. Tal y como señaló la DGT en la segunda de las citadas Resoluciones «En la medida en que la operación planteada cumpla los requisitos necesarios para ser calificada como una operación de fusión en los términos establecidos en la legislación mercantil anteriormente citada -se estaba refiriendo concretamente la DGT a los arts. 235 y 250 del TRLSA-, esta operación podrá acogerse al régimen fiscal establecido en el Capítulo VIII del Título VII del TRLIS» (55) .

Habiéndose admitido por parte de la Administración tributaria sin reserva alguna la aplicación del régimen especial contenido en el Capítulo VIII, Título VII del TRLIS a aquellas operaciones en las que la motivación económica se fundamenta en esa mejora de las condiciones financieras obtenidas a resultas de la realización de una operación de fusión (a pesar de la existencia de ventajas fiscales implícitas en la misma tales como la deducibilidad del fondo de comercio de fusión surgido en aquélla) afirmó la Audiencia Nacional en su Sentencia de 7 de mayo de 2007, refiriéndose a aquellos supuestos en los que la entidad absorbente es una nueva sociedad holding, lo siguiente: «(...) No habiendo acreditado la actora que la operación de fusión realizada responda a un auténtico interés económico, la única conclusión que se alcanza es que se trató de una complicada operación articulada con la única finalidad de obtener un beneficio fiscal, como es que los beneficios obtenidos por la entidad absorbente se reduzcan en el importe del préstamo y en el de la amortización del fondo de comercio generado (...) No es posible llegar a la conclusión de que la motivación económica ha existido en la operación de absorción pues, en principio, como resultas de la controvertida operación no se aprecia que haya existido una reestructuración o racionalización empresarial que supongan una mejora de las actividades, pues la entidad absorbente, después de la fusión, desarrolla la misma actividad que con anterioridad ejercía la absorbida, prácticamente con el mismo personal y los mismos medios. Por otro lado, la absorbente,, antes de la fusión tampoco realizaba una actividad económica propia, ya que no se puede considerar como tal, la mera tenencia de acciones y participaciones así como la actividad necesaria para financiar la operación de adquisición de las acciones, como sostiene la actora, pues es evidente que dichas actividades no constituyen actividad económica o empresarial por sí misma (entendida como la ordenación por cuenta propia de medios de producción y de recursos humanos o de uno de ambos con la finalidad de intervenir en la producción o distribución de bienes y servicios) (...) Además los motivos económicos alegados por la actora resultan un tanto artificiosos, pues, como se expone claramente en el Acuerdo de liquidación, desde un punto de vista económico, los motivos alegados tampoco son válidos, ya que no es admisible que una sociedad pague el coste de adquisición de, precisamente, esa sociedad por un tercero, y no sea éste, el adquirente, el que cargue con los gastos de su adquisición (...) En definitiva, no habiendo acreditado la actora que la operación de fusión realizada responda a un auténtico interés económico, la única conclusión que se alcanza es que se trató de una complicada operación articulada con la única finalidad de obtener un beneficio fiscal, como es que los beneficios obtenidos se reduzcan en el importe del préstamo y en el de la amortización del fondo de comercio generado y no tributen íntegramente» (56) .

A la luz de estas consideraciones parecía por tanto rechazar la Audiencia Nacional la aceptación fiscal de las fusiones apalancadas, especialmente en aquellos casos en los que la entidad absorbente sea una sociedad holding diseñada y utilizada para facilitar la realización de las actuaciones de endeudamiento, con el objetivo final de materializar la adquisición de las acciones o participaciones de la sociedad objetivo. Y ello sobre la base de que, como se ha indicado, el citado órgano judicial no apreció la concurrencia del motivo de reestructuración o de racionalización de actividades empresariales que pudiera permitir una mejora de las actividades económicas desarrolladas, ya que el hecho de constituir la entidad absorbente una sociedad holding únicamente produce el efecto de resituar una actividad previamente desarrollada en el ámbito de la entidad absorbida dentro del correspondiente a la entidad adquirente, no teniendo lugar mejora productiva alguna (57) .

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

Ciertamente en un primer momento quizás pudiera llegar a pensarse que, a tenor de lo señalado por el art. 81 del TRLSA en el sentido de que «La Sociedad no podrá anticipar fondos, conceder préstamos, prestar garantías ni facilitar ningún tipo de asistencia financiera para la adquisición de sus acciones o de acciones de su Sociedad dominante por un tercero», la operación de «fusión apalancada» queda encuadrada dentro del ámbito de la asistencia financiera prohibida. Y ello debido a que, a través de dicha actuación, la sociedad está financiando la adquisición de sus acciones con cargo a su patrimonio. Sin embargo no creemos que dicha ilicitud pueda predicarse de manera automática, incluso ex ante la Ley 3/2009. Únicamente en el supuesto de que la realización de dicha actuación no siguiese los cauces legalmente previstos y adoptase los requisitos y cautelas establecidos podría estimarse la existencia de una asistencia financiera prohibida (58) . A tal efecto será necesario que se reúnan el conjunto de requisitos de esta operación y, en especial, el elemento intencional, característico de la prohibición tipificada en el citado art. 81 del TRLSA. Ahora bien, si el resultado en cuestión viniese provocado por la realización de un negocio causal previsto en nuestra legislación y en el que se garantizase la protección de los intereses en juego, el negocio en cuestión habría de estimarse completamente válido y eficaz. Y, dada dicha situación, no creemos que no pudiera llevarse a cabo la devolución del préstamo con cargo a recursos libres mediante una distribución de dividendos.

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

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

Por otra parte, a través de sus arts. 49 y 50 contempla la Ley 3/2009 la aplicación de un específico régimen de fusiones especiales en el que, junto a la llamada «fusión impropia», se sitúa la absorción de la sociedad participada al 90%. Establece concretamente el art. 49 de la Ley, encargado de regular la absorción de sociedad íntegramente participada, que «1. Cuando la sociedad absorbente fuera titular de forma directa o indirecta de todas las acciones o participaciones sociales en que se divida el capital de la sociedad o sociedades absorbidas, la operación podrá realizarse sin necesidad de que concurran los siguientes requisitos: a) La inclusión en el proyecto de fusión de las menciones 2 y 6 del art. 31 y, salvo que se trate de fusión transfronteriza intracomunitaria, las menciones 9 y 10 de ese mismo artículo; b) Los informes de administradores y expertos sobre el proyecto de fusión. No obstante, el informe de los administradores será necesario cuando se trate de una fusión transfronteriza intracomunitaria; c) El aumento de capital de la sociedad absorbente; d) La aprobación de la fusión por las juntas generales de la sociedad o sociedades absorbidas.

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

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

Ahora bien, tal y como se ha indicado, en el supuesto de que la sociedad absorbente resultase ser titular de forma indirecta de todas las acciones o participaciones sociales en que se divide el capital de la sociedad absorbida resultaría necesario, en todo caso, el informe de expertos sobre el proyecto de fusión a que se refiere el art. 34 de la Ley, siendo exigible además, en su caso, el aumento de capital en la sociedad absorbente (59) . Y, por otro lado, cuando la fusión originase una disminución del patrimonio neto de sociedades que no interviniesen en el desarrollo de la fusión por la participación que tuviesen en la sociedad absorbida, la sociedad absorbente habría de compensar a estas últimas sociedades por el valor razonable de esa participación.

En resumen, cuando la sociedad absorbente resulte ser titular de forma directa de todas las acciones o participaciones sociales en las que se divide el capital de la sociedad o sociedades absorbidas se reducen los requisitos procedimentales y documentales que han de ser observados a tal efecto. Y es que, dado que en el presente caso la sociedad absorbente será el socio único de las absorbidas, no resultará necesario incluir dentro del proyecto las menciones relativas, ni al tipo de canje ni a la fecha desde la que los nuevos títulos participativos dan derecho a participar en las ganancias sociales, ya que el art. 26 de la Ley 3/2009 prohíbe el canje de participaciones, acciones o cuotas propias (60) .

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

El art. 50 de la Ley, relativo a la absorción de sociedad participada al 90%, dispone lo siguiente: «1. Cuando la sociedad absorbente fuera titular directa del noventa por ciento o más, pero no de la totalidad del capital de la sociedad o de las sociedades anónimas o de responsabilidad limitada que vayan a ser objeto de absorción, no serán necesarios los informes de administradores y de expertos sobre el proyecto de fusión, siempre que en éste se ofrezca por la sociedad absorbente a los socios de las sociedades absorbidas la adquisición de sus acciones o participaciones sociales, estimadas en su valor razonable, dentro de un plazo determinado que no podrá ser superior a un mes a contar desde la fecha de la inscripción de la absorción en el Registro Mercantil. No obstante, el informe de los administradores será necesario cuando se trate de una fusión transfronteriza comunitaria.

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

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

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

En los supuestos contemplados en el citado precepto se reducen los requisitos exigidos para llevar a cabo la fusión. En aquellos casos en los que la sociedad absorbente fuese titular de manera directa del 90% o más pero no de la totalidad del capital social o de las sociedades que fuesen a ser objeto de la absorción no serían necesarios los informes de los administradores y de los expertos sobre el proyecto de fusión, siempre y cuando se ofreciese por la sociedad absorbente a los socios de las sociedades la adquisición de las acciones o participaciones sociales, estimadas por su valor razonable. Ahora bien el informe de los administradores resultaría necesario en el supuesto de que se tratase de una fusión transfronteriza comunitaria (61) .

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

Obsérvese por tanto cómo el legislador español se sirve de la Ley de Modificaciones Estructurales para adaptar nuestra legislación interna a las últimas novedades comunitarias introducidas en materia de movilidad intracomunitaria, procediendo a transponer, tanto la Décima Directiva (62) , sobre fusiones transfronterizas, como Decimocuarta Directiva, sobre el traslado transfronterizo del domicilio social. Ahora bien no se recoge en la Ley un régimen completo acerca de dicha fusión transfronteriza sino, por el contrario, un régimen de bases, especialmente en lo que se refiere a la delimitación de su ámbito subjetivo, así como respecto de la delimitación de las particularidades planteadas por el elemento de la internacionalidad y el tratamiento especial de la implicación de los trabajadores (63) .

Refiriéndose el art. 51 de la Ley 3/2009 a la junta de socios de la entidad absorbente establece el citado precepto en qué supuestos no es necesario aprobar la fusión por la junta de socios en los casos en que la sociedad absorbente resulte ser titular de manera directa del 90% o más del capital social de las sociedades anónimas o de responsabilidad limitada que vayan a ser objeto de absorción (64) .

Tanto este último precepto (el art. 51) como el art. 50 de la Ley de Modificaciones Estructurales proceden a regular el supuesto de fusión por absorción en el que la sociedad absorbente resulta ser titular del 90% o más del capital de la sociedad o de las sociedades absorbidas, cuando estas sociedades tienen la consideración de anónimas o de responsabilidad limitada. En estos casos, y tras la reforma articulada al efecto, no resultan necesarios los informes de los administradores ni los de los expertos, siempre y cuando se ofrezca por la sociedad absorbente a los socios de las sociedades absorbidas la adquisición de sus acciones o participaciones sociales, estimadas en su valor razonable, y dentro de un plazo determinado que no podrá ser superior a un mes a contar desde la fecha de la inscripción de la absorción en el Registro Mercantil. Ahora bien el informe de los administradores sí que será necesario cuando se trate de una fusión transfronteriza comunitaria (65) .

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

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

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

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

Adviértase por tanto que las fusiones especiales establecidas en la Ley 3/2009 (Sección 8.ª, arts. 49 a 52) se concretan en las siguientes: aquélla en la que la sociedad absorbente resulta ser titular, de forma directa o indirecta, de todas las acciones de la absorbida, es decir, absorción de sociedad íntegramente participada (art. 49); aquella en la que la sociedad absorbente es titular de un 90% o más de las acciones de la sociedad absorbida (art. 50); aquélla en la que la sociedad absorbente se encuentra íntegramente participada de forma directa o indirecta por la sociedad absorbida (art. 52); aquélla en la que las sociedades absorbente y absorbida son participadas de forma directa o indirecta por un mismo socio (66) .

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

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

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

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

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

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

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

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

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

En algunas de estas contestaciones a Consultas de la DGT (caso, por ejemplo, de la Consulta V0599-97) se aceptaba sin más el acogimiento al régimen especial de diferimiento y neutralidad previsto en el Capítulo VIII del Título VII del TRLIS, al tratarse de una fusión en sentido mercantil, incluso con anterioridad a la reforma del TRLSA operada por la Ley 19/2005. Con posterioridad, sin embargo, mediante sus Consultas de 29 de noviembre de 2006 y de 8 de enero de 2007 la DGT no argumentó un rechazo del acogimiento a dicho régimen de manera concluyente, debido a la inexistencia de atribución de valores al socio de las sociedades extinguidas o absorbidas, como literalmente exige el art. 83.1.a) del TRLIS lo que, en opinión de la DGT, no resultaba impeditivo de la aceptación fiscal. El citado Centro Directivo emitió diversas Resoluciones en las que, atendiendo al tenor literal de la norma mercantil, se adoptaba una interpretación en virtud de la cual quedaban excluidas de la protección fiscal otorgada por dicho régimen aquellas «fusiones gemelares» que habían sido efectuadas sin una ampliación de capital, y en las que los socios comunes en el proceso de integración resultasen ser personas físicas y no sociedades (67) .

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

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

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

Adviértase por tanto que la principal preocupación de la DGT se concretaba en el hecho de que, en aquellos supuestos de participación común por persona física, las fusiones gemelares pudieran llegar a constituir un mecanismo de envejecimiento de la cartera de las personas físicas, que podrían optar por almacenar plusvalías latentes en las participaciones más antiguas y amortizar aquellos títulos de titularidad más reciente, procediendo a elegir, como absorbente, a aquella entidad cuyo capital estuviese representado por las participaciones de mayor antigüedad en el patrimonio del socio (68) .

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

Por otra parte son varias las contestaciones a Consultas de la DGT en las que, tras haberse comprobado que la participación común era ostentada por una o varias sociedades en igual proporción, se concluía que nada podía objetarse respecto al acogimiento de las mismas al régimen especial de diferimiento. En este sentido, declaró el citado Centro Directivo en su Resolución de 7 de abril de 2009 (69)  que «(...) La aplicación del régimen fiscal especial exige que los socios de la sociedad que se extingue como consecuencia de la fusión pasen a ser socios de la sociedad absorbente. Así se desprende en el art. 83.1.a) del TRLIS, al establecer la necesidad de atribuir a los socios de la sociedad absorbida valores representativos del capital de la sociedad absorbente.

No obstante, en este caso particular en donde las sociedades absorbidas y absorbente están íntegramente participadas por el mismo socio de forma directa, no parece absolutamente necesario que se produzca tal atribución de títulos. En efecto, aun cuando no se produzca esa atribución de valores de la sociedad absorbente, al existir un único socio en todas las entidades que participan en la operación, la situación patrimonial de éste no varía sustancialmente ya que sigue participando en el mismo patrimonio antes y después de la operación de fusión, con la particularidad de que el valor de la participación en las absorbidas incrementa el valor de la participación tenida en la sociedad absorbente con posterioridad a la fusión, cumpliéndose así la neutralidad requerida en el capítulo VIII del título VII del TRLIS para la aplicación del régimen fiscal especial» (70) .

A través de sus Resoluciones de 29 de febrero y 23 de diciembre de 2008 y de 26 de febrero de 2009 declaró la DGT que, con carácter general, una operación de fusión es susceptible de acogerse al régimen especial establecido en el Capítulo VIII del Título VII del TRLIS, en las condiciones y requisitos exigidos en el mismo, siempre y cuando la operación cumpla los requisitos requeridos para poder ser calificada como una operación de fusión en los términos establecidos en la legislación mercantil (arts. 233 y 250 del TRLSA) y se cumpla lo establecido en el art. 83.1 del TRLIS. Y es precisamente en relación con este segundo punto donde el citado Centro Directivo matiza que la aplicación del presente régimen especial requiere que los socios de la sociedad que se extingue como consecuencia de la fusión pasen a ser socios de la sociedad absorbente. Así se desprende, además, de lo señalado en el art. 83.1.a) del RDLeg. 4/2004, que establece la necesidad de atribuir a los socios de la sociedad absorbida valores representativos del capital de la sociedad absorbente.

En base a ello habría que plantearse si en los supuestos en los que la sociedad absorbente resultase ser titular de forma indirecta de todas las acciones de la absorbida, así como en aquellos otros en los que la sociedad absorbente estuviera íntegramente participada de forma indirecta por la sociedad absorbida y cuando las sociedades absorbente y absorbida estuvieran participadas de forma indirecta por una tercera, se cumple el requisito establecido en el art. 83.1.a) del TRLIS. Y ello teniendo presente que en todos ellos, a priori, no resulta necesaria la ampliación de capital en la sociedad absorbente.

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

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

¿Y qué acciones se entregarían a los socios de la sociedad A? A priori parece razonable estimar que les serían entregadas las acciones de la entidad B recibidas por C con motivo de la realización de la fusión. Sin embargo señala el art. 83.1.a) del TRLIS que hay que entregar acciones de la entidad absorbente. Y, como se ha indicado, esta última sociedad es la entidad, no la B.

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

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

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

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

Ahora bien, en tanto en cuanto al amparo de la vigente redacción otorgada por la Ley 3/2009 se permite que la participación común sea ostentada de manera indistinta por la sociedad o por la persona física (de hecho únicamente se alude al «socio»), y en la medida en que la DGT había continuado mostrando su preocupación por evitar que se produjesen dichas operaciones artificiosas de «envejecimiento de cartera» articuladas a través de la anulación de las participaciones de la sociedad de más reciente titularidad a través de la amortización de sus títulos, concluyó el citado Centro Directivo en su Resolución de 9 de junio de 2009 (71) , ya citada, y relativa a la aplicación del régimen fiscal especial de reorganizaciones a una fusión sin ampliación de capital, adoptando un cambio de interpretación, lo siguiente: «(...) A los efectos de la aplicación de la presente Directiva, se entenderá por fusión la operación por la cual:

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

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

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

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

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

Estima así la DGT que, en aplicación de la Directiva comunitaria, la realización de la operación por la cual una entidad absorbe a dos entidades entre las que no existe ningún porcentaje de participación requiere como condición sine qua non la existencia de una ampliación de capital en la entidad absorbente, con la finalidad de atribuir títulos a los socios de las sociedades absorbidas. Dicha circunstancia no concurría en el supuesto planteado, dado que no existía ninguna participación entre las entidades afectadas por la operación señalada, sin que a estos efectos debía considerarse válido el hecho de que las tres sociedades estuviesen participadas por varios socios personas físicas que resulten coincidentes. Por tanto teniendo en cuenta que, en el supuesto concreto analizado por la DGT, no se cumplía la definición contenida en el art. 83 del TRLIS ni en la propia Directiva 90/434/CEE (lo cual impediría que la operación tuviese esa calificación a efectos fiscales, dado que tampoco cumplía las condiciones establecidas en el art. 83 del TRLIS para considerar una operación como fusión), dicha operación no podrá acogerse al régimen fiscal especial establecido en el Capítulo VIII del Título VII del TRLIS.

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

Lo cierto es, sin embargo, y continuando con el análisis de la operación estudiada por la DGT en dicha Resolución, que la operación planteada en el escrito de consulta no cumplía ninguna de las definiciones señaladas ni en la Directiva 90/434/CEE ni en el propio art. 83 del RDLeg. 3/2004. Y es que la realización de una operación de fusión requiere, como regla general, de la existencia de una contraprestación a los socios de las sociedades absorbidas mediante la atribución de títulos representativos del capital de la entidad absorbente, con la finalidad de cumplir la equivalencia económica que estas operaciones demandan, si bien con una única excepción, que se produce cuando la sociedad absorbente posee la totalidad de títulos representativos del capital social de la absorbida.

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

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

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

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

Desde nuestro punto de vista no creemos que, con motivo de la imposibilidad de ofrecer argumentación alguna frente a la norma mercantil (que, como hemos visto, se refiere en todo caso a la condición indistinta del socio común, ya sea éste persona física o jurídica), pueda adoptarse una interpretación destinada a excluir del ámbito de la neutralidad fiscal a las fusiones gemelares en las que la entidad absorbente prescinde de ampliar su capital (72) .

Por otra parte, y como ya hemos tenido ocasión de precisar con anterioridad, refiriéndose a las llamadas «operaciones asimiladas a la fusión» incluye el art. 53 de la Ley de Modificaciones Estructurales un conjunto de supuestos de extinción de entidades que transmiten su patrimonio a la sociedad titular de la totalidad de las acciones o participaciones detentadas sobre aquélla. Tiene lugar así una cesión de patrimonios susceptible de quedar asimilada a la fusión y cuya necesidad de regulación mercantil resulta cuanto menos discutible, especialmente habiéndose superado ya la consideración de la cesión global del activo y del pasivo como una operación simplemente liquidatoria y reconducida a su consideración como un nuevo instrumento de transmisión de empresas (73) .

En definitiva, con motivo del sometimiento de estas figuras a la aplicación de las normas reguladoras de la fusión resultan excluidas de las nuevas reglas reguladoras de la cesión global del activo y del pasivo, las cuales no van a ser de aplicación, excepto por la vía de la analogía, a pesar de tratarse, como decimos, de un verdadero supuesto de cesión (74) .

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

Al hilo de la cuestión relativa a si la citada operación podría acogerse al régimen fiscal especial del Capítulo VIII del Título VII del TRLIS se encargó de reiterar la DGT que, de conformidad con lo dispuesto por el art. 83.6 del citado Texto Refundido, «el régimen tributario previsto en este capítulo será igualmente aplicable a las operaciones en las que intervengan sujetos pasivos de este impuesto que no tengan la forma jurídica de sociedad mercantil, siempre que produzcan resultados equivalentes a los derivados de las operaciones mencionadas en los apartados anteriores». A este respecto, el art. 83.1.a) del TRLIS califica como fusión a aquella operación por la cual una o varias entidades transmiten en bloque a otra entidad ya existente, como consecuencia y en el momento de su disolución sin liquidación, sus respectivos patrimonios sociales, mediante la atribución a sus socios de valores representativos del capital social de la otra entidad y, en su caso, de una compensación en dinero que no exceda del 10% del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad.

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

Señala no obstante el art. 96.2 del TRLIS que «2. No se aplicará el régimen previsto en el presente capítulo cuando la operación realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasión fiscal. En particular, el régimen no se aplicará cuando la operación no se efectúe por motivos económicos válidos, tales como la reestructuración o la racionalización de las actividades de las entidades que participan en la operación, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal. (...)». Obsérvese por tanto que a las operaciones de fusión, escisión, aportación de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de la Unión Europea les es de aplicación dicho régimen en lugar del régimen general establecido para esas mismas operaciones en el art. 15 del TRLIS, residiendo el fundamento de su aplicación en el hecho de que la fiscalidad no debe ser un freno ni un estímulo en la toma de decisiones de las empresas sobre operaciones de reorganización, cuando la causa que impulsa su realización se sustenta en motivos económicos válidos, en cuyo caso la fiscalidad quiere tener un papel neutral.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Por último tienen la consideración de fusiones transfronterizas las fusiones de sociedades de capital constituidas de conformidad con la legislación de un Estado parte del Espacio Económico Europeo (EEE) y cuyo domicilio social, administración central o centro de actividad principal se encuentre dentro de dicho Espacio Económico Europeo siempre y cuando, interviniendo al menos dos de ellas sometidas a la legislación de Estados miembros diferentes, una de las sociedades fusionadas estuviese sujeta a la legislación española. Ha de precisarse no obstante que dicho régimen no se aplica a las fusiones transfronterizas en las que participe una sociedad cooperativa, y tampoco a aquellas otras en las que participe una sociedad cuyo objeto sea la inversión colectiva de capitales obtenidos del público (75) .

La Ley 3/2009 contempló en consecuencia determinados supuestos de fusiones, las llamadas fusiones «simplificadas», a las que se les exime del cumplimiento de determinados requisitos formales. Dichas fusiones «simplificadas» se producen en los siguientes supuestos: por acuerdo unánime de fusión; tratándose de un supuesto de fusión por absorción de sociedad íntegramente participada de forma directa o indirecta (76) ; y la fusión por absorción de sociedad participada directamente al 90% o más.

Esta ausencia de determinados requisitos formales a la que nos referimos podría llegar a tener consecuencias tributarias, en tanto en cuanto en nuestro ordenamiento tributario el presente régimen especial no constituye un régimen de aplicación automática, debiendo optase por su aplicación de manera expresa (77)  y siendo observadas un conjunto de formalidades que necesariamente han de concurrir.

Concretamente, refiriéndose a las operaciones de fusión señala el art. 96.1 del TRLIS que la opción por la aplicación del presente régimen de neutralidad fiscal habrá de incluirse en el proyecto de fusión y en los acuerdos sociales de fusión de las entidades transmitentes y adquirentes que tengan su residencia fiscal en España (78) . En este sentido, y tal y como precisa el art. 43.1 del RIS, ya analizado, si ni la entidad transmitente ni la adquirente tuviesen su residencia fiscal en España y no fuese de aplicación el régimen establecido en el art. 84 del TRLIS (79) , por no disponer la entidad transmitente de un establecimiento permanente en este país, la opción correspondería al socio residente afectado, debiendo efectuarse el ejercicio de la opción por éste cuando así lo consignase en la casilla correspondiente del modelo de declaración del Impuesto sobre Sociedades o del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas (IRPF).

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

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

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

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

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

Cabría estimar en consecuencia que, a la hora de transponer la normativa comunitaria en este punto, nuestro legislador interno incorporó un conjunto de requisitos que no se encontraban previstos en aquélla, dificultando en consecuencia la aplicación del régimen de neutralidad fiscal. Y ello debido a que la Directiva de Fusiones no somete la aplicación de este régimen especial a condicionamiento alguno. En cambio el requisito exigido por el legislador del RDLeg. 4/2004 consistente en tener que optar formalmente por su aplicación constituye un requisito que va más allá de una mera formalidad, pudiendo llegar a imposibilitar la aplicación del citado régimen (80) .

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

Adviértase por otra parte que, a la luz de las anteriores consideraciones, cabrá la posibilidad de que en determinadas fusiones simplificadas no puedan cumplirse las obligaciones formales que establece la norma fiscal al objeto de poder optar por la aplicación de dicho régimen y comunicar la opción a la Administración tributaria. Así sucedería, por ejemplo, en las siguientes operaciones de fusión: aquellas en las que no resulte necesaria la aprobación de la fusión por parte de la Junta General de la sociedad absorbente (81) ; en aquellas otras fusiones en las que no resulte necesaria la aprobación de la fusión por parte de las Juntas Generales de la sociedad o sociedades absorbidas (82) ; y en aquellas fusiones en las que no haya necesidad de proyecto de fusión, como sucede tratándose de algunos supuestos en los que se acuerda de manera unánime la fusión.

Dada esta situación estimamos que sería necesario acometer una reforma de la normativa tributaria al objeto de lograr su armonización con la nueva ley mercantil. Piénsese que, si bien el incumplimiento de las obligaciones de comunicación no impide la aplicación del presente régimen de neutralidad fiscal (al margen de que pudiera llegar a ser constitutivo de una infracción tributaria simple), la adopción del acuerdo de opción por dicho régimen en el cumplimiento de las formalidades que establece la ley sí que implica la no aplicación del mismo (83) . En otras palabras, habría de producirse una modificación de la legislación tributaria con la finalidad de eximir de manera expresa a estas fusiones «simplificadas» del cumplimiento de determinadas formalidades. Sólo así la pretendida simplificación mercantil resultaría realmente operativa, pudiéndose simplificar además, para el conjunto de las operaciones de fusión, las formalidades que la actual regulación exige al objeto de que resulte de aplicación el presente régimen especial.

En todo caso, frente a esta regulación es el art. 83 del TRLIS el encargado de regular el concepto de fusión a efectos fiscales, estimándose como tal, en primer lugar, la absorción, definida a su vez como aquella operación en virtud de la cual una o varias entidades transmiten en bloque a otra entidad ya existente, como consecuencia y en el momento de su disolución sin liquidación, sus respectivos patrimonios sociales, mediante la atribución a sus socios de valores representativos del capital social de otra entidad y, en su caso, de una compensación en dinero que no exceda del 10% del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad (84) .

Asimismo el citado art. 83 del RDLeg. 4/2004 considera como fusión a efectos de la aplicación del presente régimen especial a la fusión por creación de nueva entidad, esto es, cuando dos o más entidades transmiten en bloque a otra nueva, como consecuencia y en el momento de su disolución sin liquidación, la totalidad de sus patrimonios sociales, mediante la atribución a sus socios de valores representativos del capital social de la nueva entidad y, en su caso, de una compensación en dinero que no exceda del 10% del valor nominal o, a falta de éste, de un valor equivalente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad (85) .

Por último, forma parte del concepto fiscal de fusión la llamada fusión impropia, en virtud de la cual una entidad transmite, como consecuencia y en el momento de su disolución sin liquidación, el conjunto de su patrimonio social a aquella entidad que resulta titular de la totalidad de los valores representativos de su capital social (86) .

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

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

Tanto el concepto de escisión total tradicionalmente establecido en el art. 252.1.a) del TRLSA (87)  y actualmente previsto en el art. 69 de la Ley 3/2009, como el concepto de escisión parcial establecido en el art. 252.1.b) del TRLSA o en los arts. 70 y 71 de la Ley 3/2009, son conceptos que se trasladan al ámbito mercantil, motivo por el cual podría afirmarse que la normativa tributaria traslada a su ámbito, de facto, la misma definición y caracterización que presentan las operaciones de escisión en el ámbito mercantil.

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

Por otra parte, mientras que en las escisiones parciales el art. 253 del TRLSA o los arts. 70 y 71 de la Ley 3/2009 exigen que el patrimonio que se segregue se divida y forme una unidad económica, el art. 83.2 del RDLeg. 4/2004 exige que el patrimonio que se segregue constituya una rama de actividad, no presentando a este respecto los conceptos de «unidad económica» y de «rama de actividad» un carácter equivalente. Y mientras que, desde un punto de vista mercantil, en aquellos supuestos en los que existan dos o más sociedades beneficiarias la atribución a los accionistas de la sociedad que se escinde de las acciones o participaciones de una sola de ellas requerirá el consentimiento individual de los afectados (arts. 252 del TRLSA y 76 de la Ley 3/2009), el art. 83.2.2.º del TRLIS exige que los patrimonios adquiridos por las entidades beneficiarias constituyan ramas de actividad, surgiendo así el concepto de «escisiones no proporcionales».

Pues bien, al constituir el art. 83.1.c) del TRLIS el precepto más conflictivo, disponiéndose en el mismo que podrá acogerse a la aplicación del presente régimen especial aquel supuesto en el que una entidad transmite, como consecuencia y en el momento de su disolución sin liquidación, el conjunto de su patrimonio social a la entidad que resulte ser titular de la totalidad de los valores representativos de su capital, habrá que analizar con precisión tanto el concepto de fusiones simplificadas establecido antiguamente en el art. 250 del TRLSA (o, el más amplio, de fusiones especiales, recogidos en los arts. 49 y 52 de la Ley 3/2009 (88) ), como la cesión global de activos y pasivos, establecida en su día en los arts. 266 del TRLSA y 117 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, así como, en la actualidad, en los arts. 53 y 81 a 91 de la Ley 3/2009.

4.  Concepto de cesión global de activo y pasivo

La operación de fusión también se puede asimilar a la cesión global de activos y pasivos dentro de lo dispuesto en el art. 83.1.c) del TRLIS, requiriéndose a tal efecto la concurrencia de las siguientes circunstancias: que el 100% pertenezca a un único socio; y que dicho socio sea una persona jurídica (89) .

Como seguramente se recordará la cesión global de activos y pasivos quedaba recogida, al amparo de la normativa anterior, en los arts. 266 del TRLSA y 117 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, reguladora de las Sociedades de Responsabilidad Limitada. Concretamente la regulación contenida en el art. 266 del TRLSA presentaba un carácter limitado y residual, ya que tan sólo se establecía dentro de la liquidación de la sociedad anónima que, una vez disuelta la sociedad, se abriese el período de liquidación, salvo en los supuestos de fusión, escisión total o cualquier otro de cesión global del activo y el pasivo. Con ello se entendía que, dentro de los procesos de cesión global de activos y pasivos, no existía un proceso de liquidación de la sociedad extinguida, a pesar de que de hecho pudiera llegar a producirse. Por su parte el art. 117 de la LSRL establecía con una mayor precisión y dentro del ámbito de la liquidación de sociedades de responsabilidad limitada los requisitos necesarios para acordar una cesión global de activos y pasivos.

La Ley 3/2009 modificó plenamente esta figura, a la que dedica sus arts. 81 a 91, que queda configurada como una más de las modificaciones estructurales susceptibles de ser adoptadas, a pesar de que no se halla expresamente contenida en las definiciones de los arts. 83 y 94 del TRLIS, de manera que dichas operaciones han de tributar por el Impuesto de Operaciones Societarias en aquellos supuestos en los que tenga lugar la disolución de la sociedad cedente, lo que necesariamente sucederá en los supuestos cesiones globales de activos y pasivos equiparables a las fusiones o escisiones impropias (90) .

Por tanto en el presente caso, cuando una sociedad se extingue transmitiendo en bloque a la sociedad que posee la totalidad de las acciones o participaciones o bien cuotas correspondientes a aquélla, el art. 53 de la Ley 3/2009 califica la citada operación como una operación asimilada a la fusión. En cambio, siendo el socio una persona física no resultaría admisible ya que, de conformidad con lo declarado a este respecto por la DGT en su Resolución 1277/1999, estaríamos en presencia de una liquidación de la entidad.

No se trata solamente de un mecanismo liquidatorio, sino de un verdadero instrumento de transmisión de empresas. Dicha Ley pasa a regular, con una mayor precisión, la cesión global del activo y del pasivo, dentro de su Título IV, integrado por dos capítulos: el Capítulo I, relativo a las Disposiciones Generales (arts. 81 a 84); y el Capítulo II, referente al Régimen legal de la cesión global (arts. 85 a 89).

Por su parte el art. 53 de la Ley 3/2009 regula como operación asimilada a la fusión aquella operación en virtud de la cual una sociedad se extingue transmitiendo en bloque su patrimonio a aquella otra sociedad que posee la totalidad de las acciones, participaciones o cuotas correspondientes a aquélla.

A resultas de esta variación significativa experimentada en el contenido de la figura de la cesión global de activo y pasivo se rompe con la tradicional concepción de esta institución entendida como un simple mecanismo liquidatorio, de cara a ofrecerse como un instrumento más de transmisión de empresas. No obstante, y como ya se ha apuntado, más allá del compromiso de armonización a que sirve la Ley 3/2009 se introdujeron otros cambios dentro del régimen de las aportaciones no dinerarias (con la adición de importantes exigencias relativas a la elaboración del informe por parte del experto independiente), así como en lo referente al régimen de la autocartera y de asistencia financiera (91) .

Lo cierto es, sin embargo, que hasta la fecha no se ha producido una modificación legislativa en el ámbito fiscal destinada a acompañar a las modificaciones estructurales producidas al amparo de la Ley 3/2009. Se ha de estimar, en consecuencia, que continúan vigentes las disposiciones del régimen especial de reestructuración empresarial contenidas en el Capítulo VIII del Título VII del TRLIS.

De cualquier manera las cesiones globales de activos y pasivos constituyen un nuevo supuesto de modificación estructural objeto de regulación amplia en la Ley 3/2009 (arts. 81 a 91) que, sin embargo, no ha sido contemplado como tal por el legislador tributario dentro del ámbito de aplicación del presente régimen especial. Estas cesiones globales de activos y pasivos consisten en la transmisión en bloque de la totalidad del patrimonio de una sociedad (la sociedad cedente) a uno o varios socios o a terceros (los cesionarios), a cambio de una contraprestación que no podrá consistir en acciones o participaciones de la propia sociedad cesionaria, al margen de que pueda concretarse en dinero o en especie (92) . Adicionalmente dicha contraprestación podrá ser recibida por la sociedad cedente o por los socios de la misma, en cuyo caso la sociedad cedente quedaría extinguida.

Desde nuestro punto de vista estas operaciones de cesión global de activos y pasivos resultan asimilables a las operaciones de fusión o a operaciones de escisión total, si bien para que a las mismas les resulte de aplicación el régimen especial establecido en el TRLIS habría de operarse un cambio en este último texto legal.

Las citadas operaciones de cesión global de activos y pasivos pueden ser clasificadas atendiendo, en primer lugar, al hecho de que el cesionario sea socio de la sociedad cedente o, por el contrario, se trate de un tercero, teniendo presente que aquellas operaciones en las que el cesionario o cesionarios son socios de la sociedad cedente podrían quedar encajadas en alguna de las operaciones de restructuración contempladas dentro del Capítulo VIII del Título VII del TRLIS.

La Ley de Modificaciones Estructurales, en sus arts. 81 a 91, se refiere de manera amplia y precisa a la cesión global de activos y pasivos. Con carácter general cabe estimar que dichas operaciones se asimilan a las operaciones de fusión o de escisión total. Ahora bien, para que dichas operaciones de cesión global de activos y pasivos reguladas en la citada Ley 3/2009 puedan acogerse a la aplicación del presente régimen especial sería necesario operar una reforma en la actual redacción del RDLeg. 4/2004.

En líneas generales la Ley 3/2009 otorga a la cesión global de activo y pasivo un tratamiento legislativo propio como modificación estructural (93) . No se trata, en consecuencia, de un instrumento alternativo a la fusión, debido a la imposibilidad legal de integrar la contraprestación (ya sea total o parcialmente) con acciones, participaciones o cuotas de socio del cesionario (94) . Cabe aludir pues, de una parte, a la inclusión de la cesión global dentro de los supuestos típicos de modificación estructural. Y, de otra, a la imposibilidad de que a través de la misma pueda llegar a articularse una alternativa al a fusión o a la escisión que, al igual que ellas, comprenda la integración en la entidad cesionaria del cuerpo social de la cedente.

Señala concretamente el art. 81.1 de la Ley de Modificaciones Estructurales que «Una sociedad inscrita podrá transmitir en bloque todo su patrimonio por sucesión universal a uno o varios socios o terceros a cambio de una contraprestación que no podrá consistir en acciones, participaciones o cuotas de socio del cesionario». Añade asimismo el citado precepto que «La sociedad cedente quedará extinguida si la contraprestación fuese recibida total y directamente por los socios. En todo caso la contraprestación que reciba cada socio deberá respetar las normas aplicables a la cuota de liquidación».

Adviértase por tanto que el citado precepto, a través de su apartado primero, nos ofrece una definición de la operación que, junto a los elementos básicos de la misma, permiten extraer sus características esenciales, así como las funciones que pueden atender. Repárese además en el hecho de que la contraprestación recibida es susceptible de atribuirse bien a la sociedad cedente o bien directamente a los socios, residiendo en este último caso la diferencia entre la presente operación y la fusión por absorción en la contraprestación recibida, ya que en las operaciones de cesión global del activo y del pasivo aquélla no puede consistir en acciones, participaciones o cuotas de socios del cesionario (95) . Por su parte en las operaciones de fusión por absorción dicha contraprestación deberá consistir precisamente en eso (96) .

Ciertamente el hecho de que sólo las sociedades inscritas puedan llevar a cabo la realización de la citada operación (con los correspondientes efectos vinculados a su tipificación legal), excluye de la misma a las eventuales cesiones llevadas a cabo por sociedades irregulares o por aquellas otras sociedades investidas de formas que no tienen acceso a la publicidad registral (caso, por ejemplo, de la sociedad civil), si bien dicha exclusión parece derivarse expresamente del ámbito subjetivo establecido por el art. 2 de la Ley 3/2009, al que ya hemos tenido ocasión de referirnos. La cesión podrá ser efectuada en favor de cualquier persona física o jurídica, esté o no relacionada con la sociedad en concepto de socio, y debiendo comprender la totalidad del patrimonio social.

Por otra parte, y de conformidad con lo dispuesto por el art. 82 de la Ley 3/2009, «Cuando la cesión global se realice a dos o más cesionarios, cada parte del patrimonio que se ceda habrá de constituir una unidad económica». De este modo resulta posible fraccionar en lotes dicho patrimonio para proceder a efectuar su transmisión a dos o más cesionarios, a condición de que cada uno de dichos lotes constituya una «unidad económica» (97) .

La «contraprestación» a satisfacer por el cesionario podrá venir determinada por cualquier elemento susceptible de valoración económica, a excepción de acciones, participaciones o cuotas de socio del cesionario. Significa ello que no resulta posible integrar a los accionistas de la sociedad que se extingue en el capital social de la receptora del patrimonio transmitido. Esta imposibilidad de integración de los socios de la sociedad cedente en la sociedad o sociedades cesionarias se presenta, por tanto, como un elemento caracterizador de la presente modificación estructural, en la medida en que permite diferenciarla de la fusión o de la escisión, caracterizadas ambas por la producción de la referida integración (98) .

Con carácter general no resulta necesaria la extinción de la sociedad transmitente, sino únicamente posible, pudiendo ser recibida la contraprestación por la sociedad o bien por sus socios. Y es únicamente en relación con este segundo supuesto cuando figura prescrita la extinción. Destaca el hecho de que la definición contenida en el art. 81 de la Ley 3/2009 no haga referencia a la atribución de la competencia necesaria para aprobar la cesión a la Junta de la sociedad cedente. La decisión que haya de adoptarse acerca de la cesión corresponderá, exclusivamente, al órgano deliberante de la sociedad transmitente no debiendo, en su caso, ser aprobada por el de la cesionaria. Incluso cabría la posibilidad de que el cesionario no venga constituido por otra sociedad. De este modo nos hallamos en presencia de una operación caracterizada por la concurrencia de un aspecto societario (entendido como acuerdo social) y por un aspecto obligacional o contractual (dada su condición de contrato celebrado entre el cedente y el cesionario que habrá de ser ejecutado, bien por los administradores, si se constituye en modificación estructural, o bien por los liquidadores, si el cedente está en liquidación).

Queda claro por tanto que la transmisión de una empresa como tal, efectuada a favor de un tercero y cuya contraprestación (que podrá ser, por ejemplo, monetaria) resulte recibida por el transmitente, adquiere tras la reforma operada por la Ley 3/2009, dada su condición de modificación estructural, la consideración de cesión global del activo y del pasivo. Ahora bien, en el supuesto de que el patrimonio societario se desagregase y fuese transmitido a más de un cesionario, resultaría necesario que cada bloque constituyese una unidad económica autónoma, esto es, un todo capaz de funcionar por sus propios medios. En definitiva, una cesión global plural (99) .

Al amparo de la regulación incorporada a la Ley 3/2009, la cesión global del activo y del pasivo presenta como una de sus principales finalidades constituir un instrumento alternativo a la liquidación en la fase final de la vida de la sociedad que concluye con su extinción, adquiriendo además esta última un carácter necesario en el supuesto de que la contraprestación prevista para la cesión se recibiese total y directamente por los socios (100) .

Desde nuestro punto de vista esta concepción liquidatoria de la cesión resultaba más clara en el ámbito de las sociedades limitadas. A tal efecto la referida operación de cesión global quedaba recogida en el art. 266 del TRLSA, en el que se afirmaba que «Una vez disuelta la sociedad se abrirá el período de liquidación, salvo en los supuestos de fusión o escisión total o cualquier otro de cesión global de activo y pasivo» (101) .

Pues bien, frente a la tradicional concepción liquidatoria derivada de la cesión se sitúa la vigente configuración legal de la citada institución, al amparo de la cual se posibilita que una sociedad transmita en bloque la totalidad de su patrimonio a otra u otras sociedades por sucesión universal a cambio de una contraprestación que no podrá consistir en acciones, participaciones o cuotas del cesionario.

El art. 83.3 de la Ley 3/2009, refiriéndose a la cesión global por sociedades en liquidación, establece que las sociedades en liquidación podrán ceder globalmente su activo y pasivo siempre que no hubiera comenzado la distribución de su patrimonio entre los socios.

A las operaciones de cesión global internacional se refiere el art. 84 de la Ley en los siguientes términos: «Cuando la sociedad cedente y el cesionario o cesionarios fueran de distinta nacionalidad, la cesión global de activo y pasivo se regirá por lo establecido en sus respectivas leyes personales. En las sociedades anónimas europeas se estará al régimen que en cada caso les fuere aplicable».

En relación con el proyecto de escisión, el procedimiento se inicia formalmente mediante la elaboración de un proyecto de escisión que ha de ser realizado por los administradores de la sociedad cedente. La Ley 3/2009 no prevé la participación de los administradores de la sociedad cesionaria en este punto, si bien parece razonable estimar que aquéllos (los administradores de la sociedad cedente) habrán de trabajar en colaboración con estos últimos (los administradores de la entidad cesionaria). Tal y como establece el art. 85 de esta Ley de Modificaciones Estructurales (encuadrado dentro del Capítulo II de la Ley, que lleva por título «Régimen legal de la cesión global»), relativo al proyecto de cesión global, los administradores de la sociedad han de redactar y suscribir un proyecto de cesión global que debe contener al menos, las siguientes menciones (102) : la denominación, el tipo social y el domicilio de la sociedad y los datos de identificación del cesionario o cesionarios; la fecha a partir de la cual la cesión tendrá efectos contables de acuerdo con lo dispuesto en el Plan General de Contabilidad (103) ; la información sobre la valoración del activo y pasivo del patrimonio (104) , la designación y, en su caso, el reparto preciso de los elementos del activo y del pasivo que han de transmitirse a cada cesionario; la contraprestación que hayan de recibir la sociedad o los socios si bien, cuando la contraprestación se atribuya a los socios, ha de especificarse el criterio en que se funde el reparto (105) ; y las posibles consecuencias de la cesión global sobre el empleo (106) . De este modo el citado art. 85 establece el contenido mínimo del proyecto de cesión global que tendrán que redactar y suscribir los administradores.

Adicionalmente los administradores han de presentar para su depósito en el Registro Mercantil un ejemplar del proyecto de cesión global. A través de este depósito se asegura que los interesados puedan tener conocimiento de los detalles de la operación proyectada antes de que se celebre la Junta. Adicionalmente se permite articular un primer control de legalidad, en tanto en cuanto, como se ha señalado, el depósito ha de ser objeto de calificación por el Registrador Mercantil.

En relación con el informe que han de elaborar los administradores, tal y como señala el art. 86 de la Ley, los administradores han de elaborar un informe explicando y justificando detalladamente el proyecto de cesión global. Dicho informe ha de referirse, como mínimo, a las distintas menciones recogidas en el proyecto, explicando los perfiles económicos que caractericen a la operación. Nada se señala, por el contrario, acerca del sometimiento a control externo del informe de los administradores exigiéndose, por ejemplo, un segundo informe elaborado por expertos independientes nombrados por el Registrador Mercantil.

El llamado acuerdo de cesión global es objeto de regulación por el art. 87 de la Ley en los siguientes términos: «1. La cesión global habrá de ser acordada necesariamente por la junta de socios de la sociedad cedente, ajustándose estrictamente al proyecto de cesión global, con los requisitos establecidos para la adopción del acuerdo de fusión.

2. El acuerdo de cesión global se publicará en el Boletín Oficial del Registro Mercantil y en un diario de gran circulación en la provincia del domicilio social, con expresión de la identidad del cesionario o cesionarios. En el anuncio se hará constar el derecho que asiste a los socios y acreedores de obtener el texto íntegro del acuerdo adoptado, así como el derecho de oposición que corresponde a los acreedores.

No será necesaria la publicación del acuerdo de cesión global cuando el acuerdo se comunique individualmente por escrito a todos los socios y acreedores, por un procedimiento que asegure la recepción de aquél en el domicilio que figure en la documentación de la sociedad. Asimismo, deberá ponerse a disposición de los representantes de los trabajadores el proyecto de cesión global y el informe de los administradores».

Dispone por tanto el citado precepto de la Ley 3/2009 que la cesión global ha de ser acordada por la junta de socios cedente, publicándose en el Boletín Oficial del Registro Mercantil y en un diario de gran circulación en la provincia del domicilio social, con expresión de la identidad del cesionario o cesionarios de que se trate, y especificándose asimismo cuándo no resulta necesaria la publicación del acuerdo. De este modo la toma de decisión se sustrae a la competencia de los administradores en materia de gestión y, en su caso, a la de los liquidadores, siendo la junta la encargada de aprobar la cesión incluso en el supuesto de que la sociedad hubiese entrado ya en proceso de liquidación. Ahora bien adviértase que la atribución de competencia se lleva a cabo en un plano esencialmente deliberativo, máxime teniendo en cuenta que la decisión de los socios ha de ajustarse estrictamente al proyecto de cesión preparado por los administradores, de conformidad con lo establecido por el inciso final del art. 87.1 de la Ley. Han de ser éstos quienes, en uso de su poder de representación, procedan a la ejecución posterior del acuerdo, suscribiendo a tal efecto los contratos necesarios y elevando a pública la cesión conjuntamente con el cesionario (107) .

A mayor abundamiento, el hecho de que radique en la Junta la toma de posición posibilita activar un instrumento de control adicional, ya que el citado acuerdo podrá ser objeto de impugnación en el supuesto de que la cesión resultase contraria al interés social, dentro de los límites impuestos por el art. 47 de la Ley. Tiene lugar así la implantación de un instrumento de control ex post que, adicionalmente, plantea la posibilidad de habilitar igualmente un instrumento de control ex ante consistente en instar la abstención del socio en el que concurra la condición de cesionario. Lo cierto es, sin embargo, que debido a la ausencia en nuestro ordenamiento de una norma general encargada de regular el conflicto de intereses, no resulta posible afirmar de manera definitiva la existencia de dicho deber de abstención, salvo respecto de aquellas sociedades que lo hubiesen introducido por vía estatutaria (108) . En todo caso la aprobación de la Junta habrá de llevarse a cabo de acuerdo con los requisitos establecidos para la adopción del acuerdo de fusión.

Tal y como precisa el art. 88 de la Ley, encargado de regular el derecho de oposición de los acreedores, éstos cuentan con un derecho de oposición, reconocido por el legislador a los acreedores en las mismas condiciones y con los mismos efectos que en la fusión. Se produce pues una remisión implícita al art. 44 de la Ley de Modificaciones Estructurales al objeto de fijar las condiciones y efectos derivados del ejercicio de aquella facultad. En efecto, la cesión global no podrá ser realizada antes de que transcurra un mes, contado desde la fecha de publicación del último anuncio del acuerdo o, en caso, de comunicación por escrito a todos los socios y acreedores, del envío de la comunicación al último de ellos. Dentro de dicho plazo los acreedores de la sociedad cedente y los acreedores del cesionario o cesionarios pueden oponerse a la cesión, en las mismas condiciones y con los mismos efectos previstos para el caso de fusión. Y, hasta que no se produzca el transcurso del plazo anteriormente citado no podrá tener lugar la cesión, es decir, el acto o conjunto de actos orientados a concluir la transmisión del patrimonio al cesionario. Con carácter general nos hallamos en presencia de un acto de caducidad que no admite suspensiones ni interrupciones (109) .

Sin lugar a dudas el ejercicio de este derecho de oposición otorga la capacidad para paralizar la ejecución de la cesión hasta tanto no se levante por parte del acreedor o, tal y como se señala en la Ley 3/2009, hasta que el crédito no se garantice a su satisfacción o se le notifique la prestación de la correspondiente garantía solidaria.

Por lo que respecta a aquella disposición legal que posibilita sustituir la publicación en el Diario por la comunicación individual y por escrito al conjunto de los socios y de los acreedores, se trata de una medida que responde a la finalidad de tratar de economizar costes, adoptándose a tal efecto un procedimiento que asegura la recepción de aquélla en el domicilio que figure en la documentación de la sociedad.

Finalmente, y de conformidad con lo establecido por el art. 89 de la Ley, encargado de regular la escritura de cesión global y su inscripción de la cesión global, esta última se hará constar en escritura pública otorgada por la sociedad cedente y por el cesionario o cesionarios, recogiendo el acuerdo de cesión global adoptado por la sociedad cedente. La eficacia de la cesión global se producirá con motivo de la inscripción en el Registro Mercantil de la sociedad cedente. De este modo el acuerdo de cesión causa inscripción en el Registro, al aparecer recogido en la escritura que instrumenta la cesión, tal y como dispone el art. 89.1.in fine de la Ley. Y, en el supuesto de que la sociedad se extinguiera como consecuencia de la cesión, se cancelarían sus asientos registrales.

Por tanto, una vez adoptado y publicado el acuerdo de cesión, y transcurrido el plazo de un mes que el art. 88 de la Ley reserva para que los acreedores sociales puedan ejercer su derecho de oposición, la sociedad cedente y la cesionaria habrán de otorgar la escritura de cesión la cual, además del acto de cesión en sentido estricto, deberá incluir determinadas indicaciones y declaraciones establecidas en el art. 246.2 del Reglamento del Registro Mercantil.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 89.2 de la Ley 3/2009, la inscripción de la escritura otorga una eficacia constitutiva a la transmisión del patrimonio cedido a título universal. Esta sucesión a título universal posibilita que el cesionario asuma uno actu la posición de cedente en relación con el conjunto de sus créditos y responsabilidades, liberando a éste de unos y otras sin necesidad de respetar la sucesión particular o la Ley de circulación de los distintos elementos que integran el patrimonio transmitido. Tiene lugar así la subrogación automática del cesionario o cesionarios en las relaciones reales y obligatorias de la sociedad cedente, así como en su posición empresarial.

En todo caso adviértase que el art. 89 de la Ley de Modificaciones Estructurales no condiciona la eficacia de la cesión a la extinción de la sociedad dado que, al amparo de la vigente regulación de la cesión global, no resulta necesaria dicha extinción, pudiendo la sociedad cedente seguir actuando con el patrimonio obtenido en virtud de la contraprestación entregada por el cesionario. Ello justifica que el inciso final del art. 89.2 de la Ley únicamente prevea la cancelación de los asientos registrales en el supuesto de que la sociedad se extinguiera como consecuencia de la cesión.

Como se ha señalado con anterioridad, la necesidad de que concurra un acuerdo de la Junta posibilita habilitar el cauce judicial de control ex post consistente en la impugnación del acuerdo por resultar nulo o anulable, con los requisitos y las condiciones de legitimación que prevea, en su caso, la normativa societaria. Ahora bien la Ley 3/2009 parece introducir un límite de carácter lógico-temporal en relación con la posibilidad de impugnar el acuerdo de cesión global, a tenor de la remisión que su art. 90 efectúa al art. 47 de la Ley al precisar este último precepto que «Ninguna fusión podrá ser impugnada tras su inscripción siempre que se haya realizado de conformidad con las previsiones de esta Ley».

Repárese en el hecho de que, mediante la utilización del término «impugnación», lo que persigue el legislador no es sino proteger la modificación estructural ejecutada e inscrita frente a cualquier tipo de acción destinada a lograr su ineficacia, ya sea por la declaración de nulidad o de anulabilidad del acuerdo social, por circunstancias relativas al negocio jurídico de cesión o por cualquier otra causa que, en su caso, pudiera alegarse. Como regla general la cesión podrá ser objeto de impugnación cuando dentro del procedimiento no se hayan seguido las prescripciones establecidas por la Ley (110) .

Para finalizar, ¿cuál es el régimen de responsabilidad previsto para el incumplimiento de las obligaciones asumidas por un cesionario? A este régimen de responsabilidad se refiere el art. 91 de la Ley de Modificaciones Estructurales, procediéndose a imputar una responsabilidad solidaria por tal incumplimiento a los siguientes sujetos pasivos. En primer lugar, a los otros cesionarios en los supuestos de cesión global plural tipificados en el art. 82 de la Ley. En este primer supuesto la responsabilidad quedaría cuantitativamente limitada por el importe del activo neto atribuido a cada cesionario, adoptándose así una medida de responsabilidad similar a la prevista para el supuesto de escisión.

En segundo término, a los socios de la sociedad cedente, con el límite de lo que hubiese recibido, en su caso, como contraprestación por la realización de la cesión. En el presente caso, al objeto de proceder a la fijación de dicho límite la Ley parte del supuesto clásico de que se haya recibido una determinada contraprestación en dinero de manera tal que, en el supuesto de que la referida contraprestación resultase ser en especie, parece razonable estimar que habría que atender al valor real del bien al tiempo de realizarse la transmisión antes que al propio valor que eventualmente pudiera figurar consignado en el proyecto, ya que este último no queda sometido a ningún mecanismo de control externo, sino tan sólo al informe de los propios administradores de la sociedad cedente encargados de la elaboración del proyecto, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 86 de la Ley.

Por último el art. 91 de la Ley 3/2009 hace responsable a la sociedad cedente por la totalidad de la obligación, en el supuesto de que aquélla no se hubiese extinguido. Y, en tanto en cuanto dicha responsabilidad no figura limitada a lo recibido, su razón de ser habrá de situarse en el hecho de que la obligación incumplida fue constituida por la sociedad cedente (111) .

La prescripción de esta responsabilidad solidaria de los cesionarios y de los socios se producirá por el transcurso de un plazo de cinco años, si bien nada señala el citado art. 91 de la Ley 3/2009 acerca de la cuestión relativa a si se trata de una limitación temporal de la responsabilidad o si, por el contrario, nos hallamos en presencia de un régimen específico de prescripción de las acciones susceptible de ser ostentado por el cesionario afectado contra los otros cesionarios y contra los socios (112) .

En resumen, a tenor de lo establecido en el anteriormente citado art. 81.2 de la Ley 3/2009 cabe estimar que nos hallamos ante un mecanismo de transmisión de empresas con la particularidad de que la contraprestación es recibida total y directamente por los socios, extinguiéndose la sociedad cedente. Y, dado que la contraprestación se abona a los socios directamente desde y por la sociedad compradora (de hecho de la dicción legal del citado precepto parece desprenderse que resulta obligatorio entregar la contraprestación a los socios, si bien respetando los criterios de fijación de la cuota de liquidación), ¿cabría estimar que, a efectos fiscales, la transmisión de la empresa se producirá desde la propia sociedad, a pesar de que no sea ésta la que tenga derecho a su contraprestación sino el socio? ¿Se originan los hechos imponibles propios de la transmisión de empresa producida en sede de la sociedad y, adicionalmente, los propios de la disolución y de la liquidación en sede del socio?

A priori parece razonable estimar que la respuesta a dichas cuestiones ha de ser positiva. Y, dado el carácter de modificación estructural que configura la operación de cesión así como el cobro directo de la contraprestación por el socio, y teniendo presente la simultánea extinción ope legis de la entidad transmitente, parece difícil defender que se trate, en realidad, de una transmisión operada por el socio a favor de un tercero que desconozca a efectos tributarios la sociedad en cuyo ámbito el negocio se hubiese desarrollado.

Desde un punto de vista estrictamente tributario parece razonable estimar que lo que se origina es la venta de una empresa por una sociedad y una liquidación societaria, con su inherente realización de plusvalías en sede del socio. Dicha transmisión patrimonial habría de ser configurada desde la cesionaria a la cedente como una transmisión en la que las plusvalías quedasen suspendidas, es decir, fiscalmente diferidas, procediéndose simultáneamente a gravar de manera efectiva la plusvalía obtenida por el socio en la liquidación societaria con arreglo al régimen general que le corresponda (según se trate de persona física o jurídica), toda vez que el socio no permanece en la estructura societaria posterior a la modificación estructural, sino que se desliga de la cesionaria resultante (113) .

En todo caso si lo que se pretende es dotar a la cesión global de activo y de pasivo de un régimen fiscal propio construido a la luz de su naturaleza de modificación estructural, ésta podría llegar a ser una alternativa que, si bien no ignoraría el carácter de plusvalía realizada en sede del socio, tampoco produciría consecuencias vinculadas a la reestructuración o modificación estructural, es decir, a la agrupación patrimonial.

La operación de fusión se puede asimilar a esta cesión global de activos y pasivos, en concreto, dentro de lo dispuesto en el art. 83.1.c) del TRLIS. Ahora bien a tal efecto será necesario que el 100% pertenezca a un único socio y que dicho socio sea una persona jurídica (114) . Dicho criterio fue ya establecido en su día en la Resolución de la DGT núm. 0012/1997. Y en su Resolución núm. 1631/1997 el citado Centro Directivo admitió la existencia de una cesión global de activos y pasivos, siendo de aplicación el régimen especial, en el supuesto de que el socio único lo fuese una sociedad limitada.

En definitiva, tratándose de estas operaciones de cesión global en favor del socio único tradicionalmente la DGT ha venido equiparando estas cesiones globales de activos y pasivos en favor de los socios de la sociedad cedente a las llamadas fusiones impropias, siempre y cuando la cesión se realizase en favor de un único cesionario que tenga la totalidad del capital de la sociedad cedente y en la medida en que esta última se disolviese con motivo de la realización de la cesión (115) .

En dichos supuestos, y como consecuencia de la realización de dicha equiparación, las cesiones globales podrían acogerse a la aplicación del presente régimen especial. Ahora bien, ¿qué tipo societario ha de presentar la sociedad cedente? ¿Resultaría posible la aplicación del citado régimen en el supuesto de que la entidad cedente fuese una sociedad de responsabilidad limitada? Con carácter general en relación con esta cuestión la DGT tiene declarado que únicamente pueden acogerse a la aplicación de dicho régimen aquellas cesiones globales en las que el cedente lo es una sociedad anónima.

Tal y como ya hemos tenido ocasión de precisar, en relación con estas cesiones globales realizadas por sociedades anónimas el antiguo TRLSA no regulaba como tal la figura de la cesión global de activos y pasivos. Su art. 266 se limitaba únicamente a clarificar que no se abre el período de liquidación en cualquier supuesto de cesión global del activo y el pasivo, declarando concretamente que «Una vez disuelta la sociedad se abrirá el período de liquidación, salvo en los supuestos de fusión o escisión total o cualquier otro de cesión global del activo y el pasivo». De este modo venía a clarificarse, siquiera mínimamente, el cumplimiento de uno de los requisitos necesarios para que la cesión global pueda equipararse a una fusión, como es el relativo a que la sociedad cedente sea objeto de disolución sin liquidación con ocasión de la cesión, pudiendo así acogerse al régimen de neutralidad fiscal.

Lo cierto es sin embargo que, tal y como se encargó de precisar la DGT, entre otras, en sus contestaciones a Consultas de 14 de enero de 2008, 3 de noviembre de 2006 y 23 de septiembre de 2005 (116) , las cesiones globales de activos y pasivos no pueden acogerse al citado régimen de neutralidad fiscal en el supuesto de que la entidad cedente lo fuese una sociedad de responsabilidad limitada. Téngase presente que, como se ha indicado, hasta la reforma operada era en el antiguo art. 117 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, reguladora de las Sociedades de Responsabilidad Limitada, donde quedaba regulada la cesión global, dentro de la Sección 2.ª (relativa a la «Liquidación») de su Capítulo X (referente a la «Disolución y liquidación»). En base a ello la DGT había venido estimando que, en tanto en cuanto la normativa mercantil disponía que, tratándose de sociedades de responsabilidad limitada, la cesión global implicaría la apertura formal del período de liquidación, las cesiones globales realizadas por este tipo de sociedades no podían quedar encuadradas dentro de la definición de fusión impropia, que exige una disolución sin liquidación. Pues bien, con motivo de la derogación del citado art. 117 de la LSRL parece lógico pensar que podría resultar de aplicación el presente régimen especial a aquellas cesiones globales realizadas, tanto por sociedades anónimas como por sociedades de responsabilidad limitada.

Un segundo supuesto de cesión global de activos y pasivos es aquél en el que la cesión se realiza en favor de varios socios de la sociedad cedente. A este supuesto se refirió la Ley 3/2009 como un supuesto de «cesión global plural». En relación con esta cesión global efectuada en favor de varios socios señaló la DGT, entre otras, en su contestación a Consulta de 19 de enero de 2001 que, en tanto en cuanto dicha operación no resulta asimilable a una fusión no puede, en consecuencia, acogerse a la aplicación del presente régimen especial.

Ahora bien, ¿qué criterio debe adoptarse tratándose de aquellas operaciones susceptibles de quedar equiparadas a las escisiones totales impropias? Desde nuestro punto de vista dichas operaciones sí que han de acogerse al citado régimen de neutralidad fiscal. Ahora bien para que dichas cesiones puedan estimarse incluidas dentro del concepto de escisión impropia y, más precisamente, dentro del concepto de escisión total impropia se requiere, además de que cada parte del patrimonio que reciba cada uno de los socios constituya una unidad económica (requisito al que se refiere además la Ley 3/2009 en su art. 82 (117)  respecto del conjunto de las cesiones globales plurales), que la entidad cedente se disuelva con ocasión de la cesión, lo que se producirá siempre y cuando la entidad cedente no reciba contraprestación alguna con ocasión de la realización de la cesión.

En este sentido una alternativa quizás podría ser que la Administración tributaria procediese a flexibilizar su criterio al objeto de que, de la misma manera que resultan equiparadas las cesiones globales realizadas en favor del socio único a las fusione impropias, se identifiquen igualmente las cesiones globales realizadas en favor de varios socios con las escisiones impropias, siempre y cuando se cumplan el conjunto de requisitos ya indicados, permitiéndose así que dichas operaciones puedan beneficiarse igualmente del régimen de neutralidad fiscal.

En todo caso cualquier otra cesión global de activos y pasivos efectuada en favor de varios socios que no resulte equiparable con una operación de escisión total impropia (por ejemplo, al no producirse la disolución de la sociedad cedente con ocasión de la realización de la cesión) no podrá acogerse al presente régimen especial. A nuestro juicio, sin embargo, podría llegar a ser conveniente que, de cara a un futuro, dicho régimen especial de modificaciones estructurales amparase igualmente el presente supuesto, pudiendo en consecuencia beneficiarse del mecanismo de diferimiento fiscal, siempre y cuando la contraprestación realizada a la entidad cedente o a sus socios no resulte ser dineraria.

Finalmente hemos de referirnos a las llamadas cesiones globales en favor de terceros, esto es, a aquellas cesiones globales de activos y pasivos realizadas en favor de una «sociedad hermana» (entendiendo por tal aquélla que se encuentra participada íntegramente, de forma directa o indirecta, por un mismo socio) o en favor de cualquier otra sociedad del mismo grupo que no tenga la consideración de socio de la sociedad cedente.

Las cesiones globales realizadas en favor de terceros no pueden acogerse a la aplicación del presente régimen especial ya que, además de no hallarse expresamente recogida la cesión global como tal dentro del ámbito de aplicación de dicho régimen fiscal especial, estas cesiones globales realizadas en favor de terceros no pueden asimilarse a la realización de otras operaciones de reestructuración que, por el contrario, sí que resultan incluidas dentro de dicho ámbito.

¿Cabría la posibilidad de equiparar la cesión global de activos y pasivos realizada a favor de una «sociedad hermana» con una «fusión de sociedades hermanas» que no conlleva una ampliación de capital en la sociedad absorbente? Desde nuestro punto de vista la respuesta a la citada cuestión ha de ser negativa. Piénsese que, para que en la cesión tenga lugar la disolución de la entidad cedente, se requiere necesariamente que la cesionaria entregue una contraprestación al socio común la cual, como ya sabemos, no podrá consistir en acciones o participaciones de la propia sociedad cesionaria. En cambio, tratándose de un supuesto de «fusión de sociedades hermanas» sin ampliación de capital en la absorbente el socio común no recibe contraprestación alguna de esta última con ocasión de la realización de la fusión.

Queda claro en consecuencia que, si bien estas cesiones globales realizadas en favor de terceros adquieren la consideración de operaciones de reestructuración desde un punto de vista mercantil, adolecen de dicha consideración en el ámbito estrictamente tributario. A mayor abundamiento dichas operaciones no resultan asimilables a ninguna otra operación calificada por la legislación tributaria como operación de reestructuración. Estas operaciones de cesión global en favor de terceros no pueden acogerse a los beneficios fiscales derivados de la aplicación del presente régimen especial, a pesar de tratarse de verdaderas operaciones de reestructuración.

¿No sería más conveniente a este respecto tratar de alcanzar una mayor armonización entre la normativa mercantil y la tributaria? A nuestro juicio así es. Y, a tal efecto, una alternativa podría ser modificar la legislación del Impuesto sobre Sociedades con la finalidad de extender la cobertura del presente régimen especial a aquellos supuestos de cesión global en favor de terceros en los que tiene lugar la transmisión de ramas de actividad o, en su caso, de activos.

5.  Concepto y clases de escisión previstas en la normativa mercantil

Al igual que sucede con el concepto de fusión, el Código de Comercio desconoce las escisiones. Tradicionalmente ha sido por tanto el TRLSA el encargado de su regulación, que se extiende, no ya sólo a las sociedades anónimas, sino también a las de responsabilidad limitada y, en definitiva, a todo tipo de sociedades. Concretamente el citado Texto Refundido dedicaba a la materia sus arts. 252 a 259, siendo completada dicha regulación por aquello que establecen los arts. 235 a 237 del Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil. Por otro lado, y en virtud de la remisión efectuada por el art. 94 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, reguladora de las Sociedades de Responsabilidad Limitada, resultaba igualmente de aplicación para la regulación de aquellas escisiones en las que participase una sociedad de responsabilidad limitada, aplicándose además, y por analogía, a las escisiones que se refieren a cualquier otro tipo de sociedades.

La escisión ha de seguir un detallado procedimiento legal, cuyo cumplimiento determina el nacimiento de sus efectos propios. ¿Y cuáles son estos efectos? En primer lugar, la división del patrimonio de la sociedad que se escinde. En segundo término, la transmisión en bloque de la parte o partes escindidas a otra sociedad (118) . Y, finalmente, la atribución de acciones a la sociedad que adquiere esa parte del patrimonio (sociedad beneficiaria) como contraprestación del mismo a los socios de la sociedad escindida (119) .

Asimismo, y de conformidad con aquello que establecía el art. 254 del TRLSA la escisión debía regirse, con las salvedades contenidas en los arts. 255 a 259 del citado Texto Refundido, por las normas recogidas en relación con la fusión en el citado texto legal, estimando que las referencias efectuadas a la sociedad absorbente o a la nueva sociedad resultante de la fusión equivalían a las referencias realizadas a las sociedades beneficiarias de la escisión.

A priori podría conceptuarse la escisión como una operación contraria a la fusión. Aquélla consiste en la división del patrimonio de una sociedad en dos o más partes, produciéndose su transmisión en bloque a dos o más sociedades. Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, a través de la escisión resulta posible igualmente llevar a cabo un proceso de concentración empresarial, en tanto en cuanto el número de sociedades resulte superior a las que adquieren el patrimonio de las mismas (120) .

Toda escisión ha de implicar, en primer lugar, la transmisión en bloque y a título de sucesión universal de los patrimonios escindidos. E igualmente ha de suponer la constitución o ampliación de capital en las sociedades adquirentes con la finalidad de atribuir a los socios de las escindidas las acciones, cuotas o participaciones que les correspondan en al sociedad beneficiaria, respetándose en todo caso los derechos que ostentasen aquéllas y guardándose la debida proporcionalidad entre los títulos recibidos y aquéllos que poseyesen conforme a la relación de canje que se acuerde. En cambio, y a diferencia de lo que sucede en las operaciones de fusión, en la escisión no es obligatorio que se extingan las sociedades escindidas. En este sentido, además de la escisión con extinción de la sociedad, tiene lugar aquella escisión en la que subsiste la sociedad escindida.

Ciertamente en las escisiones ha de cumplirse siempre la regla de proporcionalidad, al amparo de la cual los socios de la sociedad que se escinde han de tener, antes y después de la realización de la escisión, el mismo patrimonio (ya que, en otro caso, no estaríamos hablando de la existencia de una escisión). Ahora bien, esta proporcionalidad podrá ser cuantitativa y cualitativa. Existe proporcionalidad cuantitativa cuando el valor económico de la participación, antes y después de la realización de la escisión, es igual en el socio, con independencia de en qué empresas participe. Esta proporcionalidad cuantitativa siempre se producirá ya que, de lo contrario, no se cumpliría el propio concepto de escisión mercantil. En cambio, la proporcionalidad cualitativa se producirá cuando cada uno de los socios tenga una participación en todas y cada una de las sociedades beneficiarias, en la misma proporción que tuviese en la sociedad que se escinde. Debe precisarse no obstante que esta proporcionalidad cualitativa, mercantilmente, a la que se refirió inicialmente el art. 252 del TRLSA y, en la actualidad, el art. 76 de la Ley 3/2009, no resultará necesaria siempre que exista el consentimiento de los afectados. En dichos casos, para que la escisión pueda acogerse a la aplicación del régimen especial, se requerirá que los patrimonios escindidos constituyan ramas de actividad. Y, en este sentido, reciben la denominación de «escisiones no proporcionales» aquéllas que no cumplen la regla de la proporcionalidad cualitativa.

Con carácter general es posible diferenciar entre los supuestos de escisión total y parcial. La llamada escisión propia o total determina la disolución y la división en dos o más partes del patrimonio de la sociedad escindida y su transmisión a dos o más sociedades. Por su parte la escisión impropia o parcial implica la subsistencia de la sociedad, ya que sólo se produce la segregación de una parte del patrimonio de la misma, que es objeto de transmisión a una o más sociedades. De este modo, al continuar existiendo la sociedad y desprenderse de una parte de su patrimonio, la sociedad escindida ha de reducir el capital social en la parte proporcional.

La Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mercantiles, cuya entrada en vigor, como ya se ha indicado, se produjo el día 4 de julio de 2009, procedió a derogar diversos preceptos del TRLSA y de la LSR, entre los que se encuentran los anteriormente citados. En líneas generales el contenido de las normas de la citada Ley reguladoras de la escisión no supuso una modificación significativa del régimen previamente contenido en el TRLSA, si bien al amparo de la Ley de Modificaciones Estructurales se procedió a mejorar técnicamente su regulación, incluyendo dentro de su ámbito de aplicación a la segregación y dotándola de plena legitimación jurídica. Asimismo ha de hacerse referencia a la determinación del régimen jurídico aplicable a la constitución de la sociedad íntegramente participada mediante transmisión del patrimonio.

Dentro de las principales novedades del vigente régimen jurídico de las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles destaca en materia de escisiones el ingreso en el Derecho sustantivo de las sociedades mercantiles de la figura de la segregación, junto con las ya reguladas operaciones de escisión total y parcial y la aplicación de las normas reguladoras de la escisión a aquella operación mediante la cual una sociedad transmite en bloque una parte del patrimonio social a otra de nueva creación, recibiendo directamente a cambio todas las acciones, participaciones o cuotas de socio de dicha sociedad. Toda esta regulación queda recogida en los arts. 68 a 80 de la Ley 3/2009, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles (121) .

El conjunto de normas reguladoras de la escisión contenidas en los arts. 68 y siguientes de la Ley 3/2009 presentan un carácter imperativo, motivo por el cual no cabe la práctica de modificación alguna derivada de la voluntad, ni siquiera unánime, de los socios y, en su caso, de los acreedores de las sociedades implicadas en la realización de la operación. No obstante, junto a dichos preceptos serán de aplicación igualmente a esta modificación estructural las normas contenidas en los arts. 235 a 237 del Reglamento del Registro Mercantil, así como los artículos relativos a la fusión a los que éstos se remiten y la normativa fiscal relativa a las operaciones de escisión y segregación contenida en el Impuesto sobre Sociedades.

Como ya hemos tenido oportunidad de precisar a través de la citada Ley 3/2009 se incorporó a nuestra legislación 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, así como el contenido de la Directiva 2007/63/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, por la que se modificaban las Directivas 78/855/CEE y 82/891/CEE del Consejo, en lo que respecta al requisito relativo a la presentación de un informe de perito independiente en caso de fusión o escisión de sociedades anónimas. Ya con anterioridad las fusiones transfronterizas se hallaban presentes en nuestro sistema legal. A tal efecto nuestra legislación anterior a la citada Ley contemplaba la posibilidad de que una sociedad española pudiera participar en el proceso de fusión junto a una sociedad extranjera (122) .

En definitiva, a través de la Ley 3/2009 se procedió a transponer a nuestro ordenamiento jurídico la Directiva 2005/56/CE, relativa a las fusiones intracomunitarias, configurándose además un importante cauce destinado a la regulación de la fusión de sociedades españolas con aquellas otras extracomunitarias, cuyas reglas son objeto de expresa regulación.

Al amparo de la vigente regulación la escisión de una sociedad mercantil inscrita puede efectuarse a través de cualquiera de las siguientes modalidades. En primer lugar, mediante la escisión total de una sociedad, en virtud de la cual se divide su patrimonio en dos o más partes que se transmiten en bloque por sucesión universal, ya sea a otra sociedad existente o a una de nueva creación, recibiendo los socios un número de acciones, participaciones o cuotas de las sociedades beneficiarias proporcional a su participación en la sociedad escindida. Dicho concepto de escisión total coincide con lo establecido a efectos fiscales. De este modo las características de esta clase de operaciones se concretan en las siguientes: extinción de una sociedad mediante su disolución y división de todo su patrimonio en dos o más partes; transmisión a título universal de cada una de esas partes a otra entidad preexistente o de nueva creación; y participación de los socios de la sociedad extinguida en el capital de las sociedades beneficiarias.

Asimismo se regula el supuesto de las operaciones de escisión total no proporcional cualitativa, por la que no se atribuyen a los socios de la sociedad escindida acciones de todas las sociedades beneficiarias, siempre y cuando se tenga para ello el consentimiento individual de todos los afectados.

Una segunda modalidad es la relativa a la escisión parcial de la sociedad, que supone el traspaso en bloque, por sucesión universal, de una o varias partes de su patrimonio que constituyan una unidad económica a favor de una o varias sociedades de nueva creación o ya existentes, recibiendo los socios de la escindida un número de acciones, participaciones o cuotas de las sociedades beneficiarias en proporción a su participación en la sociedad que se escinde, la cual ha de reducir simultáneamente su capital social en la cuantía correspondiente. Dicho concepto de escisión parcial coincide con lo establecido a efectos fiscales, en tanto en cuanto la unidad económica escindida constituya una rama de actividad. En caso contrario la escisión parcial mercantil no podría acogerse al régimen fiscal especial, al no constituir una rama de actividad el patrimonio escindido. Las principales características de estas operaciones se concretan por tanto en las siguientes: no extinción de la sociedad escindida; transmisión a título universal de una o varias partes del patrimonio de la sociedad escindida a otra entidad preexistente o de nueva creación, constituyendo cada parte una unidad económica (123) ; participación de los socios de la entidad escindida en el capital de las sociedades beneficiarias en proporción a la participación en la escindida; y, finalmente, en el supuesto de que los patrimonios transmitidos constituyesen por sí mismos una o varias empresas, posibilidad de atribución a las entidades beneficiarias de las deudas contraídas para la organización de la empresa que se traspasa.

Por lo que respecta a la segregación, se trata de aquella operación a través de la cual una sociedad transmite a otra en bloque, por sucesión universal, una o varias partes de su patrimonio social, teniendo cada parte que constituir una unidad económica, y recibiendo directamente dicha sociedad todas las acciones, participaciones o cuotas de la empresa que se traspasan. Dichas operaciones de segregación, a efectos mercantiles, pueden asimilarse a las aportaciones de ramas de actividad, en la medida en que la unidad económica segregada constituya una rama de actividad a efectos fiscales. En cambio, si el patrimonio segregado no constituyese una rama de actividad, la operación también podría acogerse al régimen fiscal especial de cumplir las condiciones establecidas en la normativa para las aportaciones no dinerarias especiales (124) .

Dicha segregación se diferencia de las operaciones de escisión en el hecho de que las acciones de la sociedad beneficiaria no se entregan a los socios de la escindida, sino a la propia sociedad. Adicionalmente se introduce una variante de la segregación, como es la constitución de sociedad íntegramente participada mediante transmisión del patrimonio. La segregación se presenta por tanto como una modalidad de la escisión en virtud de la cual se transmiten una o más partes del patrimonio de una sociedad a favor de otra u otras sociedades, recibiendo la escindida, y no sus socios, las acciones o participaciones de la sociedad beneficiaria.

La referida operación, desde un punto de vista estrictamente mercantil, se encuentra caracterizada por las siguientes notas: a la luz de una interpretación estricta nos hallamos ante una modalidad de la escisión; no tiene lugar en esta clase de operaciones la extinción de la sociedad originaria, a diferencia de lo que sucede en los supuestos de escisión total; las acciones de la sociedad beneficiaria se atribuyen a la propia sociedad, a diferencia de lo que ocurre en la escisión parcial, en la que se atribuyen necesariamente a los socios; el patrimonio segregado constituye una unidad económica, como nota característica de las escisiones parciales; la transmisión de una o varias partes del patrimonio se realiza por sucesión universal, tal y como sucede en el conjunto de las escisiones; y la sociedad beneficiaria puede ser de nueva creación, o preexistente, a diferencia de la operación que regula el art. 72 de la LME, bajo la denominación de «constitución de sociedad íntegramente participada mediante transmisión del patrimonio», que únicamente admite que la sociedad sea de nueva creación.

Tratándose por tanto de una operación de carácter muy similar a la escisión parcial, el principal rasgo configurador de las operaciones de segregación (y el que, además, contribuye a su diferenciación respecto de las operaciones de escisión parcial), no es otro que la obligatoriedad de que las participaciones se atribuyan a la propia sociedad escindida, de manera que en los estados contables de ésta lo único que se produce es un cambio cualitativo, ocupando las acciones, participaciones o cuotas el lugar del patrimonio segregado (125) .

Tal y como tendremos ocasión de precisar, el requisito relativo a la unidad económica posibilita su diferenciación o equiparación con los efectos de otras figuras afines. Así, por ejemplo, siendo la aportación de un conjunto patrimonial que forme una unidad económica, estaremos en presencia de una operación de aportación de rama de actividad equiparable a la segregación. En caso contrario, esto es, no constituyendo el bloque transmitido una unidad económica, se tratará de una aportación no dineraria común (126) .

Ya con anterioridad a la transposición efectuada a nuestro ordenamiento interno de la Directiva 90/434/CEE, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal común aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro, articulada como es sabido a través de la Ley 29/1991 de 16 de diciembre, existían referencias concretas dentro de nuestra normativa interna a esta figura.

Así, por ejemplo, en la derogada Ley 76/1980, de 26 de diciembre, sobre el régimen fiscal de fusiones de empresas y, más precisamente, en el apartado b) de su art. 15.1, venían a establecerse las líneas básicas de la definición de las operaciones de escisión, entre las que ya se incluía la segregación, señalándose en el citado precepto que «Se entenderá por operaciones de escisión la división del patrimonio de una sociedad sin extinguirse traspasando en bloque una o varias partes del mismo a las sociedades de nueva creación o a las sociedades ya existentes a cambio de acciones de tales sociedades. Dichas acciones recibidas podrán mantenerlas en su activo las sociedades escindidas o entregarlas a sus socios o partícipes, en cuyo caso reducirán el capital en la cuantía precisa».

De cualquier manera, y como tendremos ocasión de analizar, la regulación de esta nueva figura no obligó a introducir modificación alguna en la normativa correspondiente del Impuesto sobre Sociedades, ya que dichas operaciones se encontraban ya contempladas en la misma bajo la denominación de aportaciones de rama de actividad o aportaciones no dinerarias especiales. En efecto, dentro de la normativa tributaria y, concretamente, en el Impuesto sobre Sociedades, la segregación ya tenía cobertura dentro del Capítulo VIII del Título VII del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, a través del cual se regula el régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de la Unión Europea.

Las sociedades beneficiarias de la escisión podrán tener una forma jurídica diferente a la de la sociedad que se escinde, teniendo presente que la escisión sólo resulta posible en aquellos supuestos en los que las acciones o participaciones de la sociedad que se escinde se encuentren íntegramente desembolsadas. Asimismo el presente régimen resulta de aplicación a aquellas operaciones en las cuales una sociedad transmite en bloque su patrimonio a otra sociedad de nueva creación, recibiendo a cambio todas las acciones, participaciones o cuotas de socio de la sociedad beneficiaria.

En definitiva, la Ley 3/2009 procedió a unificar y ampliar las denominadas modificaciones estructurales, entendidas éstas como aquellas alteraciones de la sociedad que van más allá de meras modificaciones estatutarias, afectando a la estructura patrimonial o personal de la sociedad e incluyendo en su ámbito la transformación, fusión, escisión y cesión global del activo y pasivo. Adicionalmente, y habida cuenta de lo previamente señalado por la normativa comunitaria, la citada Ley 3/2009 regula igualmente el traslado de sociedades mercantiles españolas al extranjero y el traslado al territorio español del domicilio de sociedades constituidas de acuerdo con la ley de otros Estados.

Dentro del procedimiento de escisión ha de diferenciarse entre las siguientes fases: la fase preparatoria, relativa al diseño del acuerdo de escisión y preparación de la documentación necesaria; la fase decisoria, en virtud de la cual los órganos competentes de cada una de las sociedades participantes en la escisión adoptan el acuerdo; y la fase de ejecución de los acuerdos alcanzados.

El art. 74 de la Ley de Modificaciones Estructurales establece exclusivamente aquellas menciones adicionales requeridas por el proyecto de escisión, las cuales deben añadirse a las exigidas con carácter general para la fusión en el art. 31 de la citada Ley. ¿Y qué menciones integran dicho contenido? Básicamente las siguientes: la denominación, el tipo social y el domicilio de la sociedad que se escinde y de la sociedad o sociedades resultantes de la escisión, así como los datos de inscripción en el Registro Mercantil del conjunto de las sociedades participantes en la modificación estructural que preexistan a la realización de la operación; el reparto entre los socios de la sociedad escindida de las acciones, participaciones o cuotas que les corresponden en el capital de las sociedades beneficiarias, así como el criterio en el que se funde el reparto; la concreta valoración del patrimonio de la sociedad escindida y de las beneficiarias; 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; la incidencia que la escisión vaya a tener sobre las aportaciones de industria o en las prestaciones accesorias en la sociedad que se extingue o cuyo patrimonio vaya a verse reducido, así como las compensaciones que se vayan a otorgar a los socios afectados en la sociedad o sociedades resultantes de la escisión; los derechos u opciones que se ofrezcan específicamente a los titulares de derechos especiales distintos de los representativos del capital; las ventajas establecidas en las sociedades beneficiarias a favor de los expertos independientes en el proyecto o a los integrantes de sus órganos de administración; la fecha a partir de la cual los titulares de las nuevas acciones, participaciones o cuotas vayan a tener derecho a participar en las ganancias sociales y cualesquiera peculiaridades relativas a dicho derecho (127) ; la fecha de efectos contables de la escisión, de conformidad con las reglas establecidas en el Plan General de Contabilidad; los estatutos de la sociedad o de las sociedades beneficiarias de la escisión, pudiendo tratarse de los estatutos de una sociedad de nueva creación o de los estatutos modificados en una sociedad preexistente; las fechas de las cuentas de las sociedades participantes en la escisión que hayan sido utilizadas para determinar las condiciones de realización de la operación (128) ; y las eventuales consecuencias que pueda llegar a producir la realización de la operación de escisión sobre el empleo, así como su eventual impacto de género en los órganos de administración y la incidencia que, en su caso, dicha operación pueda llegar a tener en la responsabilidad social de la empresa, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 31.11.º de la Ley 3/2009 (129) .

En resumen, refiriéndose al proyecto de escisión establece el art. 74 de la Ley 3/2009, en sustitución de aquello que disponía el antiguo art. 255 del TRLSA, como peculiaridades del mismo, además de las especificadas en el proyecto de fusión, las siguientes: la designación y el reparto precisos de los elementos del activo y del pasivo que hubieran de transmitirse a cada una de las sociedades beneficiarias; y el reparto entre los accionistas de la sociedad escindida de las acciones o participaciones que correspondan en el capital de las sociedades beneficiarias, así como el criterio en el que se funde dicho reparto.

Contempla el apartado segundo del citado art. 74 como una de las menciones del proyecto de escisión el reparto entre los socios de la sociedad escindida de las acciones, participaciones o cuotas que le correspondan en el capital de las sociedades beneficiarias, así como el criterio en que se funde dicho reparto, no procediendo la inclusión de dicha mención en los casos de segregación, dado que en estos últimos es la sociedad escindida la que recibe las acciones o participaciones de la entidad beneficiaria.

La regla general de reparto es la regla proporcional que, al no resultar imperativa, posibilita que se asigne a un socio o a un grupo de ellos la totalidad de las acciones, participaciones o cuotas, o bien que éstas se repartan de forma no proporcional. A mayor abundamiento dicha regla proporcional se convierte en la regla supletoria para la atribución de un elemento del activo no adjudicado a ninguna sociedad beneficiaria en le proyecto de escisión, no siendo deducible del contenido de la operación el destino de dicho bien. Y, a tal efecto, señala el art. 75.1 de la Ley 3/2009 que «Se distribuirá este 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» (130) . Establece así el citado precepto una regla de atribución del activo y del pasivo de la sociedad que se escinde totalmente al establecer, en relación con los elementos del activo, que cuando un determinado elemento no se haya atribuido a ninguna sociedad beneficiaria en el proyecto de escisión y la interpretación de éste no permita decidir sobre el reparto, se distribuirá dicho elemento o su contravalor entre el conjunto de las sociedades beneficiarias de manera proporcional al activo atribuido a cada una de ellas en el proyecto de escisión. Y si esto sucede con un elemento del pasivo responderán solidariamente de él el conjunto de las sociedades beneficiarias.

Una vez firmado el proyecto de escisión, los administradores asumen el deber de abstenerse de la realización de cualquier clase de acto o de la conclusión de cualquier contrato que pudiera llegar a comprometer la aprobación del proyecto o modificar de manera sustancial la relación de canje de las acciones, participaciones o cuotas, de conformidad con lo señalado por el art. 31.2 de la Ley 3/2009. Igualmente asumen los citados administradores un deber de información al resto de sociedades participantes en la escisión, tal y como precisa el art. 39 de la Ley, al imponérseles la comunicación de cualquier variación significativa del activo o pasivo entre la fecha de redacción del proyecto y la de la reunión de la junta de socios que tenga que aprobarla, mediante la comunicación al conjunto de los administradores de todas las sociedades implicadas.

Tras la firma del proyecto, éste caducará a los seis meses a contar desde la citada fecha, siempre y cuando en dicho plazo no hubiese sido aprobado por las juntas de socios del conjunto de sociedades participantes en la escisión. Así lo señala el art. 30.3 de la Ley 3/2009. Transcurrido dicho plazo sin aprobación, sería necesario entrar a revisar los estados contables sobre los cuales se proyectó la realización de la operación, debiendo intervenir expertos independientes. Por su parte el art. 32 de la citada Ley impone a los administradores de cada una de las sociedades el deber de depositar el proyecto de escisión en el Registro Mercantil correspondiente al domicilio social de cada una de las sociedades participantes.

Con carácter general son tres los informes preceptivos regulados en la Ley de Modificaciones Estructurales en materia de escisión: el informe de los administradores; el informe de los expertos independientes (ya sea sobre la escisión o sobre las aportaciones no dinerarias); y el informe del comité de empresa.

En relación con el primero de los citados informes (el informe de los administradores) se ha de señalar que, de conformidad con lo establecido en el art. 33 de la Ley 3/2009, resulta necesario que los administradores de cada una de las sociedades participantes en la escisión elaboren un informe en el que atiendan a las especiales características de cada sociedad. Dicho informe ha de explicar y justificar, tanto la necesidad de la escisión como los aspectos más significativos del proyecto y las concretas decisiones adoptadas, debiendo ser defendido por los administradores ante los socios y terceros con interés jurídico relevante en su aprobación y presentando una vertiente jurídica y otra económica. Esta última (la vertiente económica) habrá de incluir una justificación empresarial de la modificación estructural atendiendo al interés social, así como una mención detallada de los efectos derivados de la escisión para los socios, los acreedores y los trabajadores.

Asimismo al proyecto de escisión se ha de añadir el informe de expertos independientes, actualmente regulado en el art. 78 de la Ley 3/2009 (anterior art. 256 del TRLSA). Dispone el citado precepto de la Ley de Modificaciones Estructurales que «Cuando las sociedades que participen en la escisión sean anónimas o comanditarias por acciones, el proyecto de escisión deberá someterse al informe de uno o varios expertos independientes designados por el Registrador mercantil del domicilio de cada una de estas sociedades. Dicho informe comprenderá, además, la valoración del patrimonio no dinerario que se transmita a cada sociedad». Posibilita no obstante el párrafo segundo del citado precepto la solicitud al Registrador Mercantil del domicilio de cualquiera de las sociedades implicadas en la escisión (excepto de la sociedad escindida en un supuesto de escisión total) del nombramiento de uno o varios expertos independientes que elaboren un informe común.

Igualmente se contempla la posibilidad de que el procedimiento de escisión pueda continuar sin necesidad de informe de expertos independientes, a señalar el apartado tercero de este art. 78 de la Ley de Modificaciones Estructurales que «El informe o informes de los expertos no serán necesarios cuando así lo acuerden la totalidad de los socios con derecho a voto y, en su caso, de quienes de acuerdo con la ley o los estatutos pudieran ejercer legítimamente el derecho de voto de cada una de las sociedades que participan en la escisión» (131) .

El contenido de este informe se refiere a la justificación del tipo de canje y de los métodos para establecerlo; la adecuación de dichos métodos, mencionando los valores a los que conducen y si existe alguna dificultad especial de valoración; la determinación de si el patrimonio aportado por la sociedad escindida es igual, por lo menos, al capital de la nueva sociedad o al aumento de capital de la sociedad beneficiaria preexistente; y la valoración del patrimonio no dinerario transmitido por la sociedad escindida a cada sociedad.

Queda claro, en consecuencia, que tanto el proyecto de escisión como la valoración del patrimonio de las sociedades escindidas han de someterse a la opinión de un experto independiente designado por el Registro Mercantil. Y, por lo que respecta a la responsabilidad de la sociedad beneficiaria de la escisión, recogida actualmente en el art. 80 de la Ley 3/2009 (quedando derogado el antiguo art. 259 del TRLSA), se ha de señalar que, en defecto de cumplimiento por parte de una sociedad beneficiaria de una obligación asumida por ella en virtud de la escisión responden solidariamente del cumplimiento de la misma las restantes sociedades beneficiarias hasta el importe del activo neto atribuido en la escisión a cada una de ellas; y, no habiendo dejado de existir la sociedad escindida como consecuencia de la escisión, respondería la propia sociedad escindida por la totalidad de la obligación.

Finalmente, por lo que respecta al informe del Comité de Empresa dicho informe, que ha de ser solicitado por los Administradores de cada una de las sociedades participantes en la escisión, deberá emitirse por el Comité de Empresa correspondiente en el plazo de quince días a contar desde que recibieron el encargo con la información relevante sobre el proyecto. Necesariamente ha de contarse con dicho informe antes de que se adopte en junta el acuerdo de escisión o de que los administradores otorguen la escritura y se inscriba el acuerdo.

En cuanto al balance de escisión, cada una de las juntas de socios de las sociedades participantes en la escisión ha de aprobar un balance de escisión elaborado por sus administradores, el cual deberá haberse cerrado con posterioridad al primer día del tercer mes precedente a la fecha del proyecto de escisión. Cabe no obstante la posibilidad de utilizar un balance previo como balance de escisión, recurriendo al último balance del ejercicio, siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos: que se trate de un balance de ejercicio; que haya sido aprobado en junta de socios; y que haya sido cerrado en una fecha que no exceda de los seis meses anteriores a la fecha del proyecto de escisión. En todo caso, y de conformidad con lo establecido en el art. 37 de la Ley 3/2009, las juntas de las sociedades participantes en la escisión habrán de aprobar los respectivos balances de escisión, debiendo figurar dicha circunstancia en el orden del día de la reunión.

Refiriéndose a la llamada fase decisoria declara el art. 40.1 de la Ley de Modificaciones Estructurales que la escisión habrá de ser aprobada por los socios de cada una de las sociedades participantes en la escisión en la forma prevista para cada tipo de sociedad. Con carácter general será desde el instante de la publicación de la convocatoria de la Junta, o bien en su comunicación individualizada, cuando deba ponerse a disposición de los socios, los obligacionistas, los titulares de derechos especiales y los representantes de los trabajadores una información completa acerca de la modificación estructural. Dichos interesados podrán consultar la información relativa a la escisión en el domicilio social, reconociéndose únicamente a los socios y representantes de los trabajadores un derecho a solicitar la entrega o en envío gratuito de copia del conjunto de documentos establecidos en el art. 39 de la Ley (132) .

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 43 de la Ley 3/2009, el acuerdo de escisión se publicará en el Boletín Oficial del Registro Mercantil y en uno de los diarios de gran circulación en las provincias en las que cada sociedad tenga su domicilio, permitiendo no obstante el apartado segundo del citado precepto que, en aquellos casos en los que el acuerdo se comunique individualmente por escrito al conjunto de los socios y de los acreedores a través de un procedimiento que asegure la recepción en el domicilio que figure en la documentación de la sociedad, resulte factible la exclusión del procedimiento de publicación en el BORME y en publicaciones diarias. En todo caso el citado anuncio habrá de incluir el derecho que asiste a los socios y acreedores de obtener el texto íntegro del acuerdo adoptado y del balance de escisión, así como el derecho de oposición que corresponde a los acreedores.

Una vez adoptado el acuerdo de escisión por las juntas generales implicadas en la realización de la operación habrá de tener lugar el otorgamiento de la escritura pública de escisión, al objeto de proceder a su inscripción en el Registro Mercantil. El otorgamiento de la citada escritura debe tener lugar una vez transcurrido el plazo previsto para ejercitar el derecho de oposición, esto es, un mes contado desde la fecha de publicación del último anuncio del acuerdo de escisión o bien, en caso de haberse sustituido dicha publicación por la comunicación individualizada, desde el envío de la comunicación al último de ellos. Y, tras el otorgamiento de la citada escritura, y una vez cumplidas las obligaciones tributarias derivadas de la realización de la operación, se inscribirá la escisión en el Registro Mercantil correspondiente al domicilio de las distintas sociedades participantes en la realización de la operación. Así lo establece el art. 46 de la Ley (133) .

Por otra parte prevé la Ley de Modificaciones Estructurales la aplicación de un conjunto de normas procedimentales excepcionales al conjunto de reglas estudiado con anterioridad, relativas básicamente a la escisión de sociedades subjetivamente vinculadas y a los supuestos de escisión tras la realización de una operación de las denominadas de leveraged buy-out.

El primero de los supuestos se encuentra contemplado en el art. 49 de la Ley, al que ya hemos tenido ocasión de referirnos con anterioridad. Se trataría de la escisión de una sociedad íntegramente participada, es decir, aquel supuesto en el que la sociedad beneficiaria de la escisión parcial resulta ser titular (ya sea directa o indirectamente) del total de las acciones o participaciones de la sociedad escindida (134) . En relación con este primer supuesto establece el citado precepto un conjunto de menciones que no han de resultar incluidas dentro del proyecto de escisión, no siendo necesario además tener que aportar información de expertos independientes ni de los administradores (135) .

En el supuesto de que la sociedad beneficiaria de la escisión parcial resultase ser titular directamente del 90% o más de las acciones o participaciones de la sociedad escindida (si bien dicha participación no llegase al 100%) únicamente se permite obviar los informes de expertos independientes y de los administradores cuando se ofrezca a los restantes socios de la sociedad escindida la adquisición de sus acciones o participaciones a valor razonable en un plazo no superior a un mes a contar desde la inscripción de la escisión en el Registro Mercantil, haciéndose constar expresamente dicha circunstancia en el proyecto común de escisión, tal y como señala el art. 50.1 de la Ley (136) .

El citado régimen procedimental previsto en el art. 49 de la Ley resulta asimismo aplicable a otros supuestos equiparados en la práctica a la escisión parcial de una sociedad íntegramente participada. Así sucede, por ejemplo, con la llamada escisión invertida (en la que la sociedad escindida resulta ser titular, incluso indirectamente, del conjunto de las acciones o participaciones de la sociedad beneficiaria de la escisión), y con aquella operación de escisión en la que el conjunto de las sociedades participantes tienen un mismo socio único, existiendo sociedades interpuestas íntegramente participadas.

Por lo que respecta a aquella operación de escisión que se produce tras la realización de un leveraged buy-out, se trata de un supuesto contemplado por el legislador de la Ley 3/2009 en sede de fusión (y difícil de producirse en consecuencia en el ámbito de la escisión) a resultas del cual tiene lugar la fusión entre dos o más sociedades habiendo contraído alguna de ellas deudas en los tres años inmediatamente anteriores con la finalidad de adquirir el control de otra que participe en la operación de fusión, o bien para adquirir activos de la misma esenciales para su normal explotación o que sean de importancia por su valor patrimonial.

El derecho de oposición de los acreedores es aplicado a las operaciones de escisión por remisión de lo dispuesto para las operaciones de fusión en el art. 44.2 de la Ley, de conformidad con el cual «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». De este modo la Ley 3/2009, ante la imposibilidad de reconocer individualmente a cada uno de los acreedores un derecho a consentir expresamente la novación, establece de forma expresa la sucesión patrimonial universal de la sociedad escindida a las sociedades beneficiarias y reconoce a los acreedores un derecho de oposición al que se vincula, además, la responsabilidad solidaria del conjunto de las compañías participantes en la escisión por las deudas preexistentes, entendida dicha responsabilidad como una medida concreta de garantía de la satisfacción de su crédito.

Con carácter general nos hallamos en presencia de una norma aplicable a los distintos tipos de escisión. Ahora bien dicha norma no resultará de aplicación, debido a la propia esencia de la operación y a su diferenciación respecto de las operaciones de escisión, a aquellas actuaciones de «filialización» pura. Y es que en este último caso no concurren los presupuestos necesarios para la aplicación de la norma (137) .

Los acreedores disponen de un mes para el ejercicio de dicho derecho, a contar desde la publicación del último anuncio del acuerdo por el que se aprueba la escisión o, en el supuesto de que esta última se hubiese sustituido por la comunicación individualizada, desde la fecha del envío de la comunicación al último de ellos, pudiendo ejercitarse dicho derecho de oposición a través de cualquier medio que posibilite su constancia, ya sea oral o escrito (138) .

Al margen de este sistema preventivo de defensa de los acreedores cabe aludir a la existencia de otro sistema destinado a la satisfacción del crédito de los acreedores con posterioridad a la ejecución de la escisión. Concretamente, en el supuesto de que las obligaciones incumplidas hubiesen sido atribuidas expresamente a una sociedad beneficiaria dispone el art. 80 de la Ley de Modificaciones Estructurales, al que ya se ha aludido con anterioridad, que «De las obligaciones asumidas por una sociedad beneficiaria que resulten incumplidas responderán solidariamente las demás sociedades beneficiarias hasta el importe del activo neto atribuido en la escisión a cada una de ellas y, si subsistiera, la propia sociedad escindida por la totalidad de la obligación».

De este modo, dado un supuesto de escisión total las sociedades beneficiarias de la escisión responderán únicamente hasta el límite del activo neto atribuido a cada una de ellas en la escisión si bien, una vez satisfecha la obligación, podrá repetir contra aquella sociedad que tuviese atribuida la deuda en la escisión por la totalidad, y contra las restantes sociedades participantes en la escisión por la parte que les corresponda en proporción al activo neto que les hubiese sido atribuido a resultas de la realización de la citada operación. En cambio, tratándose de un supuesto de escisión parcial se establece la responsabilidad solidaria limitada para las sociedades beneficiarias, pero no para la sociedad escindida, respondiendo esta última por la totalidad de la obligación.

Por lo que respecta a aquellos supuestos de obligaciones que no hubiesen sido expresamente asignadas a una determinada sociedad beneficiaria, responderán de ellas solidariamente el conjunto de las sociedades beneficiarias (sin limitación alguna para el acreedor), siempre y cuando la interpretación del proyecto de escisión no permita determinar a cuál de las sociedades concretas corresponde su asignación.
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