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I Extracto:

EN este articulo se analizan dos aspectos fundamentales de la tributa-
cién, tanto en el régimen general como en el especial del Impuesto sobre
Sociedades, de la anulacién de las participaciones reciprocas entre socie-
dades fusionadas o escindidas, que son: la determinacién de la renta
sometida a tributacién y los mecanismos de eliminacién o atenuacién
de la doble imposicién. Destacdndose, respecto de esto ultimo, los
supuestos en los que dicha correccién, por aplicacién de las disposi-
ciones vigentes, no se considera 6ptima. Precisamente, tales carencias
nos hacen pensar en la necesidad de futuras reformas en esta materia
que, en determinados casos, pueden ser meras aclaraciones de la Norma,
apuntdndose en este trabajo algunas de las soluciones posibles.
Finalmente, dentro del régimen especial de tributacién en el Impuesto
sobre Sociedades, se analiza con especial detenimiento las recientes
modificaciones del apartado 3 del articulo 103 de la Ley 43 /1995, intro-
ducidas por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre y la Ley 24/2001, de
27 de diciembre.
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I. INTRODUCCION

Tradicionalmente se ha planteado una problematica fiscal especifica en el caso de que exis-
tan participaciones entre sociedades que van a fusionarse o escindirse, ya sea acogiéndose 0 no
régimen fiscal especial previsto en el Capitulo VIII del Titulo VIII de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades (Ley 43/1995, de 27 de diciembre), concretada en los mecanismos para corregir los fené
menos de sobreimposicién que se pudieran manifestar en estos procesos.

Fuera del ambito puramente fiscal, la cuestion basica de las interrelaciones entre dichas socie-
dades se suele plantear respecto de la determinacion de la relacién de canje aplicable a dichas opt
raciones. Estas relaciones intersocietarias previas a una operacion de fusion o escision pueden prc
ducirse tanto porque la sociedad adquirente participe en los fondos propios de la transmitente, comc
porque se produzca el caso inverso de participacion de esta Ultima en la adquirente.

En el caso de participacion de la entidad adquirente en la transmitente, el problema se suele
resolver mediante la realizacién de ampliaciones de capital por el importe estrictamente necesario
para realizar el canje por las acciones o participaciones que proceda, resultando sin duda la casuis
tica de situaciones que se pueden plantear mucho mas compleja en el caso de operaciones de esi
sion, en las que incluso cabe plantear el reequilibrio financiero entre las sociedades beneficiarias de
la misma, mediante el establecimiento de créditos a favor de unas frente a otras.

Cuando es la entidad transmitente la que participa en la adquirente el fendmeno que se pro-
duce tras una operacioén de fusion es que la entidad absorbente recupera parte de sus acciones o pi
ticipaciones, precisamente, las que se encontraban en el patrimonio de la entidad absorbida, pudien
do utilizar dichos titulos para la realizacion de la operacion de canje con los participes de la entidad
absorbida. Sin embargo, ésta no es la Unica de las posibilidades pues también cabe que la entida
absorbente proceda a la ampliacién de una cifra de capital que ignorase la existencia de la citada pat
ticipacion, para proceder a continuacién a su transmision o amortizacion. En operaciones de esci-
sion, nuevamente el problema es mas complejo, si bien, cuando una de las entidades beneficiaria
de la misma es la receptora de sus titulos propios, éste se reconduce también al del nUmero de titulc
a emitir en funcién del destino que se decida dar por esta Ultima entidad a dichas participaciones.
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El articulo 103 de la Ley 43/1995, cuyo analisis constituye el eje central del presente trabajo,
es en el ambito fiscal y mas concretamente, dentro del régimen especial de fusiones, escisiones, apot
taciones de activos y canje de valores, del Impuesto sobre Sociedades, donde se regula el tratamient
aplicable a cuando las operaciones acogidas a dicho régimen se producen entre entidades que s
hallan relacionadas a través de su capital. Evidentemente no se refiere a todos los supuestos de opt
raciones susceptibles de acogerse a dicho régimen, sino que su ambito se limita, esencialmente, :
las operaciones de fusion y de escision, sin perjuicio de que pudiera tener eficacia frente a ciertas
operaciones de aportaciones de activos. Tampoco parece que su contenido pueda afectar a la total
dad de modalidades de fusiones y escisiones, pues resulta facil comprender, por ejemplo, que nc
existe ninguna referencia en el mismo al supuesto de fusion por constitucién de nuevas sociedades
(lo que se conoce como fusién por creacion).

Todo ello ayuda a delimitar la materia de andlisis que viene a continuacion, que comenzamos,
planteando la tributacién en el régimen general del Impuesto sobre Sociedades de las operacione:
de fusién o escisidn cuando las entidades que intervienen estan relacionadas a través de participa
ciones en el capital, para a continuacion estudiar su tratamiento en el régimen especial regulado er
el Capitulo VIII del Titulo VIII, de la Ley 43/1995 (arts.: 97 a 110) denominado: Régimen especial
de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de valores, segun los distintos supuestos col
templados en el articulo 103 de la Ley 43/1995, insistiendo, dentro de ellos, en los aspectos que har
sido objeto de mas reciente modificacion.

Il. LA TRIBUTACION EN EL REGIMEN GENERAL DEL IMPUESTO SOBRE
SOCIEDADES DE LAS OPERACIONES DE FUSION O ESCISION CUANDO LAS ENTI-
DADES QUE INTERVIENEN ESTAN RELACIONADAS A TRAVES DE PARTICIPACIO-
NES EN EL CAPITAL

Dentro del régimen general de tributacion en el Impuesto sobre Sociedades, el tratamiento fis-
cal para las eliminaciones de estas participaciones, como consecuencia de operaciones de fusién
de escision, es el previsto en el articulo 15, apartados 2 ¢), 3, 6y 7, de la Ley 43/1995, encontran-
do, como mecanismo para la correccion el de la deduccion de la doble imposicion, lo dispuesto en
el articulo 28 de la misma Ley.

Concretamente, respecto de los socios, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 7 del articu
lo 15 de la Ley 43/1995, en la fusion, absorcidon o escisién total o parcial se integra en la base impo-
nible la diferencia entre el valor normal de mercado de la participacion recibida y el valor contable
de la participacion anulada.

Pero, ademas, dentro del régimen general, en la sociedad transmitente debe computarse le
renta que resulta de lo dispuesto en el apartado 3 del mismo articulo 15, por la diferencia entre el
valor de mercado de los elementos transmitidos y su valor contable y, finalmente, en la entidad adqui-
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rente, caso de participar en la transmitente, debe computarse también una renta, en aplicacion de
apartado 6, por la diferencia entre el valor normal de mercado de los elementos recibidos y el valor
contable de la participacion anulada.

Por tanto, por aplicacion simultanea de dichos apartados, podemos encontrarnos ante una
doble tributacién como consecuencia de la operacion de fusién o escisidn, que precisa de un meca
nismo corrector, que debe operar respecto de los socios de las entidades transmitentes. En el cas
de que las entidades adquirentes o beneficiarias de estas operaciones sean, al mismo tiempo, pa
ticipes en el capital o los fondos propios de las entidades transmitentes, este mecanismo de correc
cion de doble imposicién deberan aplicarlo también, atendiendo a su porcentaje de participacion,
las entidades adquirentes.

De acuerdo con el articulo 28.3 de la Ley 43/1995, los socios de las entidades transmitentes
asi como las entidades absorbentes, las beneficiarias de las escisiones o las cesionarias que teng
participacion en el capital de la entidad que se disuelve sin liquidacidn como consecuencia de estas
operaciones, pueden aplicar una deduccién por doble imposicidn, siendo la base para aplicarla, el
importe de la renta que el socio integré en su base como consecuencia de tal operacion, siempre
gue dicha renta se corresponda con beneficios no distribuidos de la sociedad que se extingue, inclu
so en los casos en que las reservas se hubiesen incorporado al capital. Asimismo, el derecho a |
deduccion por doble imposicion interna se extiende a las rentas que de acuerdo con la regla del
apartado tercero del articulo 15, la sociedad disuelta deba integrar en su base imponible. El por-
centaje de deduccion sera del 50% o del 100% dependiendo de si las rentas tienen su origen en |
eliminacion de participaciones inferiores al 5%, o participaciones iguales o superiores a dicho por-
centaje, respectivamente.

Este mecanismo de correccién de la sobreimposicion en el régimen general de la Ley
43/1995, aunque supuso una mejora respecto de la situacion anterior, sigue siendo objeto de cri:
tica por parte de algun sector doctrinal tanto por el distinto porcentaje para la aplicacién de la
deduccién, en funcién del grado de participacién (lo cual, en cualquier caso, se podria hacer
extensivo a cualquiera de los restantes supuestos contemplados en el art. 28 de la Ley 43/1995)
como por desplegar sélo eficazmente su mecanismo de correccion respecto de las rentas proce
dentes de las inversiones en sociedades participadas, que se encuentren contabilizadas por u
valor igual o inferior a su valor nominal. No obstante, respecto de esto ultimo, lo cierto es que
incluso en el caso de que dicha participacion se encuentre contabilizada en la entidad adquiren-
te por un importe superior a su nominal por haberla adquirido a un tercero, cuando el mayor pre-
cio pagado corresponda a reservas expresas de la entidad transmitente, constituidas en el mometr
to de la adquisicion de su participacion, el mecanismo de correccion de la doble imposicion
operara de forma eficaz.

Veamos la aplicacion del régimen general del Impuesto sobre Sociedades a una fusién por
absorcion:
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Ejemplo:

La Sociedad Bparticipa en el 50% del capital deSaciedad A, siendo el
coste de dicha participacion de un equivalente a 10.000 euros. El balgnce
de Sociedad A es el siguiente (en euros):

1.220.000 Activo Capital 20.000
Reservas  780.000
Pasivo 420.000(Hacienda Publica

Acreedora- IS)

Sabiendo que el restante 50% del capital de la Sociedad A pertenece|a la
Sociedad C, que la adquirié por 10.000 euros y que el activo de la Sociegad
Atiene un valor de mercado de 2.020.000 euros, vamos a determinar I3 tri-
butacion en la sociedad transmitente (la Sociedad A), de la adquirenteg (la
Sociedad B) y de los socios (la Sociedad C) como consecuencia de la alysor-
cion de la primera por la segunda, sin acogimiento al régimen especial

En la Sociedad A se produce la siguiente tributacion:

Renta generada por su disolucion (art. 15.3 LIS) .................. 8G38.000
CUOLA IS oo 280.000 €

En la Sociedad B se produce la siguiente tributacion:

Renta generada por la disolucién de la Socieday A
660.000 — 10.000 = 650.000 €

Cuota INtegra IS .....occevieiiieiiee e 22%.500
Deduccién doble imposicion (art. 28 Ley 43/1995) .. 2274500

(*) El valor de mercado de los bienes recibidos (art. 15.6 de la Ley 43/1995) corres-
pondiente al grado de participacion del 50% es:

(2.020.000 — 420.000 — 280.000) / 2 = 660.000 €

En la Sociedad C, obtendra una renta por la diferencia entre el valor de mer-
cado de la participacion recibida y el valor contable de la participacion anu-
lada. Si la ecuacioén de canje para la absorcion ha sido correctamente|cal-
culada, el valor de mercado de la participacién recibida (art. 15.7 Ley
43/1995) seréa de 660.000 euros, la renta obtenida sera de 650.000 euyos y
la deduccion por doble imposicion ascendera a 227.500 euros.

En definitiva, las rentas sometidas a tributacion correspondiente al bengfi-
cio obtenido por la Sociedad Ay los generados por las operaciones regali-
zadas con las participaciones en sus fondos propios, teniendo en cuenta las
tres entidades que intervienen, serian las siguientes:

e
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Renta obtenida hasta su disolucién por la Sociedad A ............ 1.200.000
Renta obtenida en la disolucion por la Sociedad A ................. 800.000
Renta obtenida por la Sociedad B por la disolucién de la Socie-

A A o 650.0p0
Deduccion por doble Imposicién en la Sociedad B ............ (650.000)
Renta obtenida por la Sociedad C por la disolucién de la Socie-

A A e 650.0p0
Deduccion por doble Imposicion en la Sociedad C ........... (650.000)

TOTAL ettt ettt 2.000.00d

Como vemos, con los datos del ejemplo, en el caso de que la totalidad de los socios de la enti-
dad transmitente, incluida la propia entidad adquirente, deban tener contabilizada su participacion
en la sociedad transmitente por su nominal, contemplando la operacién en su conjunto, no se pro-
duce sobreimposicién en el proceso. La renta sometida a tributacién correspondiente al 100% del
capital de la Sociedad A coincide con el 100% de su beneficio no distribuido constituido hasta la
fecha de su disolucién, mas el 100% de la reserva tacita que como consecuencia de su disolucién s
materializa en la base imponible en dicha Sociedad A (800.000 euros).

Esta situacion, sin embargo, se torna distinta cuando la participacion en la sociedad transmi-
tente se encuentra contabilizada por un importe superior a su valor teérico.

J2=

Ejemplo:
Supongamos en un ejemplo como el anterior que la participacion en la sdcie-
dad transmitente fue adquirida por la Sociedad B (absorbente) a la Sociedad
D, por 600.000 euros. Dicha participacion fue adquirida por la Sociedad D
por su valor nominal, en el momento de la constitucion de la Sociedad |A.
En este caso, las rentas que se someten a tributacion, correspondientes al
100% del capital de la Sociedad A son las siguientes:
Renta obtenida por la Sociedad A ..........cccceeiiieeiiiiiinece e, 1.200.000
Renta obtenida por la Sociedad D ..........ccccovvieiviiiiiiieeiiieees 590.000
Deduccién por doble imposicién. Sociedad D (art. 28.5). (390.000)
Renta obtenida en la disolucion por la Sociedad A ................. 800.000
Renta obtenida por la Sociedad B por la eliminacion de su par-
ticipacion en la Sociedad A ........ccoeveeeiiiiiiie e 60.000
Deduccién por doble Imposicién en la Soc. B 28t3) ....... (60.000)
Renta obtenida por la Sociedad C por la disolucién de la Socie-
[0 = o P PEERRRTR 650.0p0
Deduccién por doble Imposicién en la Soc. C @8t3) ....... (650.000)

TOTAL e 2.200.00d
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De este modo, aun cuando la Sociedad C haya podido aplicar la deduccién por doble imposi-
cion del articulo 28.5 de la Ley 43/1995, la influencia de la existencia de una reserva tacita en el pre-
cio de transmisién de la participacion, implica una imposicién sobre una renta superior a la realmen-
te obtenida en el proceso, desde un punto de vista econdmico. Esta doble imposicion es aiin mayo
en el supuesto de que la participacion de la Sociedad B en la Sociedad A se hubiese adquirido de formi
sucesiva a entidades que no hubieran podido aplicar la deduccién por doble imposicién interna por
transmisién de participaciones, lo que se pudo haber producido por no haber cumplido cualquiera de
los requisitos sefialados en el apartado 5 del articulo 28 de la Ley 43/1995. Recordamos que diche
deduccién es sélo aplicable para transmisiones realizadas a partir del 9 de junio de 1996, cuando:

< La entidad participada resida en territorio espafiol, estando sujeta al tipo general del Impuesto
sobre Sociedades o al tipo del 40%.

« Con anterioridad al momento de la transmision, el grado de participacion directo e indi-
recto, debe ser, al menos del 5%.

« Este grado de participacion debe haber sido poseido de manera ininterrumpida, al menos,
durante todo el afio anterior al dia de transmisién de la participacion.

La redaccion vigente de dicho apartado 5 del articulo 28 de la Ley 43/1995 procede de la Ley
10/1996, de 18 de diciembre, que, a su vez, derogé la redaccion dada por el RD-Ley 8/1996, de 7 de
junio. Precisamente, es en la Ley 10/1996 donde también encontramos el régimen transitorio aplicable
a este apartado (omitido en el RD-Ley 8/1996), segun el cual, las transmisiones de acciones o patrtici-
paciones realizadas antes del 9 de junio de 1996 no tienen derecho a la deduccion por doble imposicior
prevista en el articulo 28.5 de la Ley 43/1995. Por tanto, en estos casos, el adquirente de las participa
ciones que en su transmision no se pudo aplicar la deduccidn por doble imposicién, debido, exclusiva-
mente, a ser anteriores a la fecha de entrada en vigor de la disposicién, aplicara la deduccién con las mis
mas restricciones que se contenian en la redaccion original del articulo 28.4 de la Ley 43/1995.

Esto ultimo, aunque no sefialado de forma expresa en el parrafo segundo de la disposicién
transitoria Unica de la Ley 10/1996, es en cualquier caso la consecuencia l6gica de no permitir, para
las transmisiones realizadas con anterioridad a la entrada en vigor del RD-Ley 8/1996, el acceso a
la deduccién del apartado 5 del articulo 28. En nuestro ejemplo, caso de haberse producido en dichc
momento la venta por parte de la Sociedad D de su participacion en la Sociedad A, la solucion del
supuesto conduciria a admitir una mayor deduccién por doble imposicién en la Sociedad B en el
momento de la absorcion.

La sobreimposicion que se ha manifestado en el ejemplo anterior es sobre una renta de 200.00C
euros y tiene su origen, como facilmente puede observarse, en las restricciones que se aplican en |
deduccion por doble imposicién practicada en la transmision anterior de la participacion en la Sociedad
A, es decir, la que se produce en la venta por la Sociedad C de su participacion en la Sociedad A. Le
Sociedad C tiene limitada la base para la aplicacién de la deduccién por doble imposicién al impor-
te de las reservas constituidas durante el periodo de tenencia de la participacion. En definitiva, el
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hecho de que en el momento de la transmisién se haya tenido en cuenta en la valoracién de dichi
participacion una reserva tacita de la Sociedad A, sin la existencia de un mecanismo fiscal de correc-
cién que tenga en cuenta dicha circunstancia, produce un exceso de imposicion.

El mecanismo adicional de correccion que cabria proponer (por ser inexistente en este momen-
to), en un caso como el planteado, para eliminar esta sobreimposicién sobre beneficios, podria ope-
rar, en teoria, tanto en el transmitente de la participacion, en nuestro ejemplo la Sociedad C, como
en la entidad adquirente en la operacion de fusién o de escision.

Respecto de la primera posibilidad, es decir, aplicar una deduccién por doble imposicién en
la entidad transmitente de la participacion, esto no parece técnica ni econdmicamente posible por lo
siguiente: en el momento de dicha venta, admitir una base de la deduccién por doble imposicién
interna que incluya la parte de la plusvalia que corresponde a reservas tacitas supone adelantar |
deduccién al momento en que se produce realmente la doble imposicién, pudiendo quedar consoli-
dada en el futuro dicha deduccion a la manera de una bonificacién no pretendida por la Norma.

Excluida esta primera posibilidad, queda como Unica propuesta posible de mecanismo para
atenuar la doble imposicion que se pone de manifiesto cuando la participacion se encuentre conta:
bilizada en la sociedad adquirente, por un importe superior a su valor tedrico, la de acreditar en el
momento de la disolucién de la sociedad transmitente, que en una transmision anterior se produjo
una tributacién por un importe superior a la base de la deduccién por doble imposicion.

No obstante, de introducirse tal modificacién en la Ley del Impuesto sobre Sociedades, que
admite diferentes técnicas tributarias para su aplicacion, ello deberia ir acompafiado de multiples y
necesarias prevenciones, tanto en lo que respecta a la prueba de tal circunstancia, como en lo cor
cerniente al grado de tributacion efectiva de las rentas generadas en las transmisiones anteriore
(deducciones por reinversion, ventas hechas por personas fisicas, etc.).

Quedaria, dentro del régimen general, una cuestion interesante por examinar. Es la relativa a
la anulacion de participaciones en entidades extranjeras, no residentes en paises o territorios califi-
cados de paraisos fiscales, como consecuencia de su disolucién, en operaciones de escision o fusié
en el caso de cumplirse los requisitos del apartado 2 del articulo 20.Bis de la Ley 43/1995. Sin embar-
go, dada la conveniencia de comparar sus resultados con los que se derivan de la aplicacion del régi
men especial, posponemos su analisis al momento de estudiar dicho régimen.

Visto el tratamiento de estas operaciones en el régimen general, vamos a pasar a analizarlas e
el régimen especialEn este régimen, regulado en el Capitulo VIII del Titulo VIII, de la Ley 43/1995
(articulos: 97 a 110) denominado: Régimen especial de fusiones, escisiones, aportaciones de activo
y canje de valores, y en el articulo 51.5 del RD 537/1997 de 14 de abril, las rentas generadas tiener
un tratamiento especifico, mas ventajoso. La esencia de dicho régimen, armonizado a nivel de la Unién
Europea en aplicacion de la Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio, consiste en el diferi-
miento de las rentas que se producen como consecuencia de la transmision de patrimonios, a travé
de la conservacion, a efectos fiscales, en la entidad que recibe los patrimonios, de los mismos valo-
res que tenian en la entidad que los transmitid, con anterioridad a la realizacién de la operacion.
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Dentro de dicho régimen, la problematica derivada de la realizacién de estas operaciones por
entidades que se encuentran relacionadas a través de participaciones en su capital, es abordada en
articulo 103 de la Ley 43/1995 (el cual, ha sido objeto de numerosas modificaciones en los dltimos
afos). La solucién que en el mismo encontramos va a depender, para cada caso, del sentido en qu
se produzca dicha participacion. Es decir, depende de si es la entidad transmitente la que participe
en la adquirente o al contrario. Ademas, en el caso de participaciones de la sociedad adquirente er
la transmitente, la solucién también va a depender del grado de participacién en el momento de pro-
ducirse la fusion o escision.

El conjunto de las mas recientes modificaciones que ha experimentado el articulo 103 de la
Ley 43/1995 es, precisamente, uno de los aspectos que mas detalladamente vamos a analizar a pa
tir de ahora, pero ello, necesariamente, enmarcado dentro del complejo &mbito en el que discurre
cada uno de los apartados de dicho articulo. Para ello, vamos a distinguir entre los tres supuesto:
fundamentales que se contemplan dentro del mismo:

« Cuando la participacion de la entidad adquirente en la transmitente es inferior al 5%.

e Cuando la participacion de la entidad adquirente en la transmitente es igual o superior
al 5%.

» Cuando es la sociedad transmitente la que participa en la entidad adquirente.

Veamos cada uno de estos supuestos.

lll. LAELIMINACION DE LAS PARTICIPACIONES EN EL REGIMEN ESPECIAL, CUAN-
DO LA ENTIDAD ADQUIRENTE PARTICIPA EN LATRANSMITENTE EN MENOS DE
UN 5% DE SU CAPITAL

En el caso de que la entidad adquirente tenga tal grado de participacién en la entidad
transnitente, la anulacién de la participacion, como consecuencia de la disolucién de la sociedad
transmitente, de acuerdo con el apartado 2 del articulo 103 de la Ley 43/1995, se origina una renta
por la diferencia entre el valor normal de mercado de los elementos recibidos y el valor contable de
la participacion.

l1l.1. Forma de computo del grado de participacion.

Vamos a comenzar tratando de demostrar que la participacion a que se hace referencia en e
articulo 103 debe ser entendgi@mpre de forma directa de manera que no se deben tener en cuen-
ta las participaciones indirectas a efectos de determinar el régimen aplicable a la anulacién de este

-184 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 232

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




| MODIFICACION DEL ARTICULO 103 LEY 43/1995 | Ignacio Luis Gémez Jiménez

participacion. Esto conduce a que cuando comparemos, en determinados supuestos, el resultado ¢
aplicar el régimen especial frente al régimen general podamos encontrar algunas situaciones para
dojicas.

Aparte del hecho de que cuando la Ley 43/1995 se quiere referir a participaciones directas e
indirectas lo suele aclarar de forma expresa (ver articulos 20 bis, 28, 30, etc.), la razon esencial por
la que, en este caso, sélo puede considerarse participaciones poseidas por la entidad adquirente, (
forma directa, se encuentra en la propia finalidad del articulo 103 de la Ley 43/1995: la eliminacion
de la doble imposicién que pudiera corresponder a la anulacion de la participacién directa de la enti-
dad adquirente en la transmitente. El patrimonio que corresponde a dicha participacién es el Unico
gue se puede adjudicar de forma directa.

La incorporacién del patrimonio restante, inclusive el que corresponda a las participaciones
en los fondos propios de la entidad transmitente en poder de entidades a su vez participadas por |
adquirente, tiene como contrapartida la emision de acciones a distribuir entre los antiguos accionis-
tas o participes de la entidad que se disuelve, cuyo tratamiento fiscal en el régimen especial esta con
templado de forma especifica en el articulo 102 de la Ley 43/1995, donde se establece, asimismo
el régimen de diferimiento para los socios, como consecuencia del canje de valores derivado de ope:
raciones de fusion o escision.

Tener en cuenta en la entidad adquirente su participacion indirecta en la entidad transmiten-
te, a efecto del célculo de la renta a que se refiere el apartado 2 del articulo 103, seria incongruentt
con el articulo 102 y produciria una renta artificial en la entidad adquirente, pues donde realmente
se produce y difiere es en las sociedades participadas por ésta, que a su vez participan en los fondc
propios de la entidad transmitente.

Es evidente que si, de acuerdo con lo expuesto, las participaciones indirectas no se deben toma
en consideracion a efectos de determinar la renta tributable de acuerdo con el articulo 103.2, comc
consecuencia de su anulacién en operaciones de fusion o esamijdoco se puede tener en con-
sideracion a los efectos de determinar el régimen aplicable a la anulacién de dichas participa-
ciones (apartado 2 —participacion inferior al 5%- frente a apartados 1 y 3 de dicho articulo 103 —par-
ticipacion igual o superior al 5%—, donde veremos que la anulacion de estas participaciones esta
amparada por un sistema de diferimiento con deduccién de las reservas tacitas incluidas en el pre
cio de adquisicién de las participaciones). Lo contrario, sin precedentes conocidos en la historia,
reciente o lejana, del sistema fiscal espafiol, conduciria en tal caso a entender que una misma redac
cion de un precepto legal, quiere degarticipacion directa a efectos de la determinacion de la renta
tributable y participaciodirecta e indirectaa efectos de determinar el régimen de tributacion.

Para mayor abundamiento, cuando veamos posteriormente el tratamiento de la diferencia entre
el precio de adquisicion y el valor tedrico de la participacion, en el caso de que ésta sea igual o supe:
rior al 5%, en la cuantificacion de dicha diferencia deducible o, en su caso, amortizable, sélo se tiene
en cuenta, por interpretacion literal del apartado 3 del articulo 103, el precio de adquisicién de la
participacion poseida por la entidad adquirente frente a su valor tedrico, sin tener en cuenta el pre-
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cio de adquisicién de posibles participaciones indirectas, a través de sociedades participadas. Pue:
bien, una interpretacion sistematica del articulo 103 conduce a que el grado de participacién a que
se refiere su apartado 2, s6lo quepa tener en consideracion la participacion directa.

Veamos mediante un ejemplo el razonamiento anterior.

J3 5=

Ejemplo:

Supongamos que la Sociedagarticipa en un 2% de la Sociedag en
un 10% de la Socieddd, la cual, a su vez, participa en el 20% de la
Sociedad.

2%
SociedadA » SociedadB

10%
20%
SociedadC

Los precios de adquisicién de las participaciones (que coincide, en cada
sociedad, con su valor contable) y sus valores de mercado en el momgnto
de la absorcion son, respectivamente:

PRECIO VALOR DE

ADQUISICION MERCADO

Participacion de la Socieddden B ............ 5.000 € 8.000 €
Participacion de la Socied&en B.... 45.000 € 80.000 €

En estas condiciones, la Sociedadbsor-
be a la Sociedall

La eliminacion de las participaciones en la Socidledmo consecuencia
de su absorcién por la Sociedadrgina en la Socieda#l una renta de
3.000 euros (sin perjuicio de la deduccion por doble imposicion que pfo-
ceda), por aplicacion del apartado 2 del articulo 103 de la Ley 43/1995.|En
la SociedadC, no se integra en su base imponible la renta puesta de mani-
fiesto como consecuencia del canje de su participacion en la SoBiedad
por la participacion que recibe en la Socieda@n aplicacion del citado
articulo 102 de la Ley 43/1995, la cual, queda diferida.
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Como puede verse la participacion de la Sociedad C en la B, no tiene trascendencia alguna a
los efectos de determinar la renta que se genera en la Sociedad A, como consecuencia de la abso
cion. Si esto es asi cuando la participacion directa e indirecta es inferior al 5%, no puede ser distin-
to cuando la directa es inferior al 5% y a través de la indirecta se supera dicho porcentaje.

Solamente en el caso de que, simultaneamente a la absorcidn, se extinguiesen las entidades
través de las que la entidad adquirente ostenta su participacion indirecta en la transmitente, puede
tener sentido considerar la influencia de tales participaciones, tal y como ha considerado la Direccion
General de Tributos en su contestacién a consulta vinculante de 21 de julio de 1999.

Una vez aclarado lo anterior, las cuestiones esenciales que quedan por plantear en este apartac
son dos: por un lado, si resulta de aplicacion la deduccion por doble imposicion interna por dividen-
dos y plusvalias de fuente interna regulada en el articulo 28 de la Ley 43/1995 y, por otro lado, qué
valor fiscal debe asignarse a los bienes recibidos, correspondientes a dicha participacion anulada.

[11.2. La aplicacion de la deduccion por doble imposicion interna.

Respecto de la primera de las cuestiones, hay que sefialar que es importante no sélo en s
misma, sino ademas, por cuanto que nos va a permitir aclarar que la regulacién especifica del régi-
men especial, aunque bastante completa, no resuelve todos los problemas que en el mismo se plai
tean. Respecto de la cuestion de fondo enunciada, es evidente que, aun cuando la operacién quec
acogida al régimen especial, caracterizado por el diferimiento de las rentas puestas de manifiesto,
nos encontramos aqui ante una excepcién, que implica la integracién de la renta generada por la ant
lacion de la participacién de la entidad adquirente en la transmitente.

Parece por tanto logica la aplicacion de la deduccion por doble imposicion del articulo 28.3,
constituyendo el limite de la base de la deduccion las rentas computadas como consecuencia de dich
operacion, en la parte que correspondan a beneficios no distribuidos, incluso los que se hubieser
incorporado al capital, y la renta que se produce en la sociedad transmitente como consecuencia d
su disolucion, todo ello en proporcion a la participacion poseida.

Dicha deduccién debe aplicarse al 50 por 100 de la cuota integra que corresponda a la
base imponible derivada de dichos dividendos o participaciones en beneficios en el caso de que
se participe de forma directa e indirecta en menos del 5% de los fondos propios de la entidad
transmitente, y al 100 por 100, cuando la participacion directa e indirecta iguale o supere dicho
5%. Como vemos, el porcentaje de la deduccion es el que resulta de la aplicacion del articulo 28 de
la Ley 43/1995, concretamente, de sus apartados 1y 2, en los que se tiene en cuenta tanto la part
cipacion directa como la indirecta.

Respecto del problema derivado de cuando la participacion se encuentre contabilizada en la
sociedad adquirente, por un importe superior a su valor tedrico, es analogo al que resulta del régi-
men general, a cuyos comentarios nos remitimos.
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111.3. Valor fiscal asignado a los bienes recibidos correspondientes a dicha participaciéon anu-
lada.

Respecto de la segunda de las cuestiones, al tratarse de operaciones realizadas en el régime
especial, resulta de aplicacion el articulo 99 de la Ley 43/1995, sobre valoracion fiscal de los bienes
recibidos. De acuerdo con dicho articulo, los bienes y derechos adquiridos mediante transmisiones er
las que haya sido de aplicacion el régimen especial se valoran, a efectos fiscales, por los mismos valo
res que tenian en la entidad transmitente antes de realizarse dicha operacién, manteniéndose igua
mente la fecha de adquisicion de los mismos en la entidad transmitente, a los efectos de aplicar lo
sefialado en el articulo 15.11 de la misma Ley 43/1995 (correccidn por depreciacion monetaria para
la transmision de elementos del inmovilizado material que tenga la consideracion de inmuebles).

No obstante dichos valores deben ser objeto de correccién por el importe de las rentas que
hayan tributado efectivamente en la operacion. Esto tltimo debe ser tenido en cuenta respecto de lo:
bienes recibidos como consecuencia de la anulacion de la participacion inferior al 5% de la entidad
adquirente en la transmitente, pues dicha anulacion origina una tributacién efectiva en el Impuesto
sobre Sociedades de la entidad adquirente, la cual, como hemos visto, en muchos supuestos puec
encontrarse solamente parcialmente atenuada a través del mecanismo previsto en el articulo 28.3 d
la Ley 43/1995 para corregir la doble imposicién.

IV. REGIMEN FISCAL DE LA ELIMINACION DE LAS PARTICIPACIONES, CUANDO
LA ENTIDAD ADQUIRENTE PARTICIPAEN LATRANSMITENTE EN, AL MENOS, UN
5% DE SU CAPITAL

A este supuesto se dedican los apartados 1y 3 del articulo 103 de la Ley 43/1995. Cada uno
de ellos responde a una razon especifica, aunque complementaria entre ambos. Respecto del apa
tado 1 debemos distinguir en él dos efectos distintos:

« Por un lado, el que produce sobre la diferencia entre el precio de adquisicion de la partici-
pacién en la entidad transmitente y su valor teérico. Donde el resultado es, técnicamente
equiparable al de una exencidn de caracter definitivo, y por tanto, no es otra cosa que la
manera de evitar sobreimposicion en este supuesto, dentro del régimen especial.

« Por otro, estaria el tratamiento para la diferencia entre dicho valor tedrico y el valor de mer-
cado de los bienes que se reciben por la entidad adquirente, en la parte proporcional que
corresponde a la participacion anulada, donde la técnica utilizada es la del diferimiento,
aplicando el principio de conservacion de los valores contables en la entidad transmitente,
lo que si responde a la esencia del régimen especial en el que se enmarca. Lo curioso de le
redaccion del apartado 1 del articulo 103 que venimos analizando es que, precisamente, la
parte que lo vincula mas con el régimen especial es la que se deja a la interpretacion, pues
no se dice con total precision si las reservas a que se refiere incluye o no las tacitas.
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Respecto del apartado 3, aunque en apariencia mas complejo, puede ser considerado sola
mente un precepto establecido con la Unica finalidad de evitar doble imposicién, en el caso de que
la entidad adquirente hubiese comprado su participacion en la entidad transmitente por un precio
superior al valor tedrico de la participacion, en el momento de la disolucidn de esta dltima.

De este modo, el contenido del apartado 3 del articulo 103 pienso que también podria tener
encaje en el régimen general de tributacion del Impuesto sobre Sociedades. Ya sefialamos al trata
el régimen general y el apartado 1 del articulo 103 (con el matiz de que en el régimen general el pro-
blema se plantea también con participaciones superiores al 5%) que deberia estar contemplado ui
mecanismo para atenuar la doble imposicién que se pone de manifiesto cuando la participacion se
encuentre contabilizada en la sociedad adquirente por un importe superior a su valor teérico en el
momento de la disolucién, siempre que se pueda acreditar que en dicho momento, que en una trans
misién anterior se produjo una tributacion por un importe superior a su base para la aplicacion de la
deduccion por doble imposicion y que tal posibilidad, de contemplarse en la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, admite diferentes técnicas tributarias. Pues bien, posiblemente un mecanismo similar a
del apartado 3 del articulo 103 sea una de ellas.

IV.1. Tratamiento de la renta derivada de la eliminacion de dicha participacion.

Centrandonos en abartado 1, en el mismo se establece que cuando la entidad adquirente
participe en la entidad transmitente en, al menos un 5% de su capital, no se integra en la base impo
nible de aquélla la renta positiva derivada de la anulacion de la participacion, siempre que corres-
ponda a reservade la entidad transmitenta, la renta negativa que se ponga de manifiesto por
la misma causa. No siendo de aplicacién, en este caso, la deduccién para evitar la doble imposicion
interna de dividendos, en relacién con las mencionadas reservas. Se trata, en definitiva, de una regli
gue trata de evitar la doble imposicidn respecto de los beneficios con los que se han ido constitu-
yendo las reservas de la entidad transmitente.

Las cuestiones fundamentales que se deben plantear respecto del apartado 1 del articulo 102
aparte de la cuestion relativa a la forma de computo de la participacién, a cuyo analisis ya hemos
dedicado el apartado Ill.1 de este trabajo, son, por un lado, conocer si las reservas a que se refier
este apartado son solamente las expresas o incluye también las reservas tacitas y, por otro, respec
de las reservas expresas, si debemos entender excluida alguna de ellas.

IV.1.a. La renta obtenida en la eliminacién que corresponde a reservas contables de la enti-
dad transmitente.

Empezando por analizar la cuestion que concierne a las reservas expresas, hay que sefialar gt
la Direccion General de Tributos abordé esta cuestién en la contestacion a consulta de 27 de diciem-
bre de 1996, sefialando que respecto de las diferentes partidas que componen las reservas expres
de la entidad, a efectos del articulo 103.1 de la Ley 43/1995 se incluyen todas aquellas que tengar

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 232 -189 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| MODIFICACION DEL ARTICULO 103 LEY 43/1995 | Ignacio Luis Gomez Jiménez

esta consideracion a efectos contables, es decir, todas las que forman parte del subgrupo 11 del Pla
General de Contabilidad. No obstante, la presencia en el mencionado subgrupo de la cuenta 111
Reservas de revalorizacion, obliga efectuar un analisis mas detallado de la cuestion.

A nuestro juicio, no ofrece duda alguna que deban incluirse las reservas expresas, incluidas
aquellas que se hubiesen incorporado al capital, las que se hayan constituido como consecuencia d
la aplicacién de beneficios obtenidos por la entidad transmitente y las que sean el resultado de apor-
taciones de los socios o participes, pues seran, en un caso, el resultado de minorar de éstos el corre
pondiente Impuesto sobre Sociedades, sin perjuicio de que les haya sido de aplicacion algun tipo de
beneficio fiscal y, en otro, el resultado de aportaciones que no implican resultado en la gestion eco-
némica de la entidad, lo que, casi con seguridad, impide hablar de la existencia de una renta. En el
mismo sentido habria que manifestarse respecto de otros tipos de reservas talesdmmeudas
lorizacion o actualizacién establecidas por normas fiscales (la Ultima: la de revalorizacion esta-
blecida por el RD-Ley 7/1996, de 7 de junio), pues, en su momento, fueron constituidas tributando
en la cuantia establecida por la Norma.

Estas reservas deben transformarse en la entidad adquirente en reserva de fusiéon o prima dt
emision, segun los casos, tal y como de forma reiterada ha venido manifestando la Direccion General
de Tributos en diversas consultas vinculantes, asumiendo la entidad adquirente, en virtud del articu-
lo 104 de la Ley 43/1995, el cumplimiento de las obligaciones materiales y formales (entre ellas, las
contables), como consecuencia de la subrogacion en los derechos y obligaciones de la entidad trans
mitente.

Cuestion distinta son las reservas constituidas por revalorizaciones de carécter voluntario, res-
pecto de las que no se haya tributado, como consecuencia de no estar amparadas por horma de ran
legal o reglamentario. En estos casos, dicha revalorizamdtrdria a los principios contables),
no tiene ningun efecto fiscal en la entidad transmitente, ni en la determinacion de la base imponible
en el ejercicio que se hubiese realizado, ni afecta a los valores fiscales de los bienes, como se dedu
ce claramente de lo sefialado en el apartado 1 del articulo 15 de la Ley 43/1995, por lo que las reser
vas que pudieran corresponder a las mismas (de las que se habra de hacer mencién en la memor
en cumplimiento del articulo 141 de la Ley 43/1995), en ningun caso pueden considerarse incluidas
en las del apartado 1 del articulo 103 de la Ley 43/1995.

Dejando a un lado las reservas constituidas por revalorizaciones no amparadas por normas de
rango legal o reglamentario, respecto de las restantes reservas explicitas generadas con cargo a ben
ficios de la entidad transmitente es claro que de producirse una imposicién como consecuencia de
la anulacion de la participacion, ello conduciria a una doble tributacion, que precisaria de la aplica-
cion del correspondiente mecanismo para atenuar la doble imposicion.

Esto implicaria, en lo que concierne a las reservas constituidas con anterioridad a disolucion
de la sociedad transmitente, a un resultado equivalente al caso de la anulacion de la participacion er
sociedades transmitentes residentes en Espafia, por aplicacion de la deduccién por doble imposicior
interna del articulo 28.3 de la Ley 43/1995.
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Precisamente, la aplicacion del apartado 3 del articulo 28 de la Ley 43/1995 es otro de los
aspectos mas interesantes en la anulacién de la participacién de, al menos, un 5% en la entidad tran:
mitente. En concreto, el aspecto mas controvertido en este punto es si puede resultar de aplicacior
para la entidad adquirente simultdneamente al articulo 103.1 de la Ley 43/1995. Sabido es que de
acuerdo con el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 103 de la Ley 43/1995, no se permite la
aplicacion de la deduccion por doble imposicién interna de dividendos, respecto de las reservas de
la entidad transmitente que se hayan tenido en cuenta para determinar la renta que no se somete
tributacion como consecuencia de la anulacion de la participacion.

No obstante, la respuesta a esta cuestion no puede ser taxativa. El escenario l6gico en el qut
se puede tener sentido plantear tal posibilidad es cuando la participacién en la entidad transmitente
ha sido adquirida por un importe superior a su valor nominal, correspondiendo la totalidad de ese
mayor precio, a reservas expresas de la entidad transmitente, lo que puede implicar que se haya prc
ducido una tributacién efectiva en una transmision anterior.

Obsérvese que tal circunstancia no se contempla en el apartado 3 del articulo 103, por cuan-
to que de lo que alli se trata, como mas adelante veremos, es la diferencia entre el precio de adqui
sicion y el valor tedrico de la misma.

Para el caso en que el precio de adquisicién de la participacién haya sido igual o inferior a su
valor tedrico en dicho momento, la totalidad del precio pagado por encima del valor nominal de la
participacion corresponde a reservas que figuran en el balance de la sociedad participada y por tantc
han debido tributar en dicha sede.

Ademas, por dicha transmisién se ha debido producir, en la sociedad vendedora una tributa-
cion, por la diferencia entre el valor de adquisicién y el de transmisién, respecto de la que solamen-
te para las producidas con posterioridad a la entrada en vigor del RD-Ley 8/1996, que modifica el
apartado 5 del articulo 28 de la Ley 43/1995, se ha podido aplicar la deduccién por doble imposi-
cion interna. Es evidente que caso de haberse aplicado tal deduccion en la sociedad vendedora de
participacion, con ocasion de una transmision anterior, no procedera ya en el momento de realizar-
se la operacion acogida al régimen especial de fusiones, escisiones y canje de valores, la aplicacio
de la deduccion por doble imposicion en la sociedad adquirente, por la anulacién de la participacion
en la sociedad transmitente, que corresponda a reservas expresas de la entidad que se disuelve.

Caso diferente es que, como consecuencia de una anterior transmisién tal deduccién no se
hubiese podido practicar por parte de la entidad que hubiese vendido tal participacion.

Con anterioridad a la entrada en vigor del RD-Ley 8/1996, de 7 de junio, no se contemplaba la
posibilidad de aplicar la deduccion por doble imposicion interna para las rentas puestas de manifies-
to como consecuencia de la transmision de participaciones en entidades residentes. En este contexts
por la doctrina mayoritaria se considero, en un caso como el que contemplamos, la necesidad de apli
car la deduccion por doble imposicién en la entidad adquirente como consecuencia de la anulacién
de la participacion en la transmitente, por el importe de las reservas expresas que figurasen en el balar
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ce de la entidad que se va a disolver, en el momento de adquirirse la participacion. En la actualidad,
aunque no sefialado de forma expresa en el parrafo segundo de la disposicién transitoria Unica de li
Ley 10/1996, parece necesario mantener la aplicacion de esta deduccion en la entidad adquirente cuar
do, por haber adquirido la participacion con anterioridad a la entrada en vigor del RD-Ley 8/1996, la
entidad que se la vendi6 no hubiera tenido acceso a la deduccion del apartado 5 del articulo 28.

En cualquier caso, este mecanismo de correccién no opera cuando la entidad transmitente es
residente en otro pais distinto de Espafia, lo que, en atencién a su relevancia, obliga a realizar ur
analisis adicional para tal supuesto.

La anulacion de la participacion en entidades extranjeras, no residentes en paises o territorios
calificados de paraisos fiscales, como consecuencia de su disolucion, entre otras, por operaciones d
escision o fusion, cumpliéndose los requisitos del apartado 2 del articulo 20 bis de la Ley 43/1995
(entre ellas, por remision al apartado 1, participacién directa o indirecta, al menos en el 5% de los
fondos propios de la entidad no residente, con mantenimiento de, al menos un afio de la participa-
cion), determina, en el régimen general de tributacion del Impuesto sobre Sociedades, la exencion
de las rentas puestas de manifiesto.

Esta exencidn, en el caso de las plusvalias manifestadas en la eliminacion de la participacién
que corresponda a reservas expresasonduce a una situacién similar al mecanismo que resulta
de la aplicacién del apartado 1 del articulo 103 de la Ley 43/1995, en la medida en que, en el régi-
men especial, aunque los bienes recibidos deben valorarse, en virtud del ya sefialado articulo 99 d¢
la Ley 43/1995, por los mismos valores gque tenian en la sociedad transmitente antes de realizarse I
operacion, esta valoracion incorpora las reservas constituidas de forma efectiva, con lo que, en la prac-
tica, la situacion final seria asimilable, en cuanto a su resultado, a la de una exencién definitiva.

IV.1.b. La existencia de reservas tacitas en la entidad transmitente en el momento de su diso-
lucion.

Entrando ya en el problema de las reservas técitas, parece casi unanime la opinion de que er
el apartado 1 del articulo 103 de la Ley 43/1995 también se incluyen tales reservas, pues lo contra-
rio conduciria a una doble imposicion sin posibilidad de correccion posterior, si los bienes recibidos
se contabilizan por su valor en la sociedad transmitente.

No obstante, contabilizandose los bienes de dicha manera, la no tributacién por la plusvalia
correspondiente a la reserva tacita, supone simplemente el diferimiento de la renta al momento pos-
terior de la transmision de los bienes recibidos por la entidad adquirente. Esta interpretacion del
parrafo primero del articulo 103.1, aun siendo la més ldgica, se le puede hacer, al menos, una obje-
cion, la cual, resulta de lo sefialado a continuacién en el propio articulo 103.1, en su péarrafo segun-
do, por cuanto que en este Ultimo se excluye la posibilidad de aplicar la deduccién para evitar la
doble imposicion interna de dividendos, respecto de las reservas a que se hace referencia en el parr:
fo primero del citado articulo 103.1.

-192 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 232

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| MODIFICACION DEL ARTICULO 103 LEY 43/1995 | Ignacio Luis Gémez Jiménez

Dicha exclusion solo cabe realizarla en el supuesto de reservas expresas y, por tanto, no acla
randose tal circunstancia en el parrafo segundo, podria entenderse que ambos parrafos se estan re
riendo exclusivamente a este tipo de reservas y no a las tacitas.

A nuestro juicio, la redaccion del apartado 1 del articulo 103 se manifiesta bastante impreci-
sa, siendo deseable una aclaracion a nivel legal respecto de si en su parrafo primero deben incluir
se, de acuerdo con la opinién mayoritaria, las reservas tacitas. Mientras que ello sucede, lo Gnico
solido en este punto, aparte del razonamiento I6gico, es la postura mantenida por la Direccion Genera
de Tributos, en especial, en la contestacion a consulta de fecha 27 de diciembre de 1996, en la qu
claramente se manifiesta por considerar que en cuanto al concepto de reservas de la entidad tran:
mitente, deben considerarse tanto las reservas reflejadas en la contabilidad de dicha entidad, com:
las tacitas que correspondan bien a la existencia de un fondo de comercio o a un mayor valor de los
activos de la misma, por cuanto el régimen especial de fusidn o escisién establecido en el
Capitulo MII del Titulo VIII de la Ley del Impuesto sobre Sociedades consiste en un diferimiento
de la tributacion de dichas plusvalias tacitas como consecuencia de que, a efectos fiscales, los ele
mentos adquiridos en estas operaciones se valoran por el mismo valor que tenian en la entidad trans
mitente con anterioridad a la realizacion de dicha operacion.

Ademas, cabe afadir que entre dicho primer parrafo del apartado 1 del articulo 103 y el
apartado 3 del mismo articulo, dedicado a tratar la problematica derivada de la anulacion de la
participacién en el caso de adquisicién por un valor superior a su valor teérico en el momento de
la disolucion, queda un terreno de nadie, que incide mas que nada, como ya vimos, en el supues
to de adquisicién por un precio comprendido entre el nominal y el valor teérico, en el que sélo
cabe hacer «interpretaciones logicas» respecto de la aplicacion de la deduccién por doble impo-
sicién en la entidad adquirente. Maxime, cuando la solucién a esta cuestion debe depender de le
tributacion producida en alguna transmisién anterior, lo que a todas luces exige una regulacion
a nivel Legal.

Pero lo que sin duda parece mas incongruente, es que en el caso de participaciones en enti
dades no residentes, el mecanismo de exencién del articulo 20 bis.2, caso de resultar aplicable, puec
resultar mas ventajoso, pues aqui si nos encontramos ante una exencién de caracter definitivo qu
abarca también, con caracter general, a las reservas tacitas, lo cual es extrafio, cuando la razén ¢
ser del régimen especial es precisamente alcanzar un sistema de imposicion neutral que no interfie
ra en estas operaciones. Aunque, posiblemente, la solucion a este dilema, la podamos encontrar e
el articulo 98.2 de la Ley 43/1995, dentro del régimen especial, a través del sistema de renuncia par-
cial al mismo, respecto de estas operaciones.

Unicamente cuando en la entidad transmitente, el valor de mercado de sus participaciones en
entidades residentes en territorio espafiol y de sus activos situados en dicho territorio, directa o indi-
rectamente, supere el 15% del valor de mercado de sus activos totales, la exenciébn como conse
cuencia de su disolucion se limitaria a la parte de la renta obtenida correspondiente al incremento
neto de los beneficios no distribuidos generados por la entidad participada durante el periodo de
tenencia de la participacion.
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IV.2. Tratamiento de la diferencia entre el precio de adquisicion y su valor teérico en el momen-
to de la disolucion.

En el caso de que la participaciéon en la entidad transmitente hubiese sido adquirida por un
precio superior a su valor tedrico en el momento de su disolucion, es cuando opera el apartado 3 de
articulo 103 de la Ley 43/1995. Dicho precepto debe ser entendido como un mecanismo, dentro del
régimen especial del Capitulo VIII del Titulo VIII, para corregir determinados supuestos de sobreim-
posicién que se pueden producir en dicho supuesto, siendo precisamente uno de los apartados, der
tro del articulado de dicho régimen, que mas importantes modificaciones ha experimentado en los
ultimos afios.

En concreto, para operaciones inscritas a partir del 1 de enero de 2002, encontramos una de
las principales novedades introducidas en la Ley del Impuesto sobre Sociedades por la Ley de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social para el afio 2002 (Ley 24/2001), en lo que concierne a
los efectos fiscales derivados de aplicar la valoracién resultante de la imputacion a los bienes amor-
tizables del inmovilizado que corresponda a la diferencia entre el precio de adquisicion de la parti-
cipacion y su valor tedrico, que analizaremos posteriormente.

Empezando por sus aspectos mas generales, de acuerdo con dicho apartado 3 del articulo 10
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, los bienes recibidos se valoraran a efectos fiscales de
acuerdo con lo establecido en el articulo 99 de la misma Ley. No obstante, cuando la entidad adqui-
rente participe en el capital de la entidad transmitente en al menos un 5% de su capital, el impor-
te de la diferencia entre el precio de adquisicién de la participacién y su valor teérico se imputa a
los bienes y derechos adquiridos, de conformidad con los criterios establecidos en el RD 1815/1991,
de 20 de diciembre, por el que se aprueban las normas de formulacién de las cuentas consolida:
das, y la parte que no hubiera sido imputada contablemente, sera fiscalmente deducible de la bast
imponible, con el limite maximo anual de la veinteava parte de su importe, cuando se cumplan los
requisitos relativos a la forma de tributacién de anteriores transmisiones que se recogen en las
letras a) y b) de este apartado 3. Por lo que concierne a la referencia expresa al RD 1815/1991,
gue se introduce por la Ley 24/2001 implica, en la préactica, poca novedad, por cuanto en la redac-
cion anterior, ya se establecia que dicha imputacion debia realizarse de acuerdo con las normas
contables de valoracion.

En el &mbito de la consolidacion contable es realmente extrafia la coincidencia entre el pre-
cio de adquisicion de las sociedades dependientes y la parte proporcional de los fondos propios que
corresponde a dicha participacion, lo que determina la aparicion de una diferencia de primera con-
solidacion motivada por la eliminacion de la inversion con el neto.

En el articulo 23 de las Normas de formulacion de las cuentas consolidadas es precisamente
donde se define la diferencia entre la inversion y la parte proporcional de los fondos propios en la
primera consolidacion. Las reglas esenciales de las que se deben entresacar los criterios invocado
en el articulo 103.3 de la Ley 43/1995, son las siguientes:
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« Por diferencia, positiva o negativa, de primera consolidacion se entiende la diferencia entre
el valor contable de la participacién, directa o indirecta, de la sociedad dominante en la
sociedad dependiente y el valor de la parte proporcional de los fondos propios de la men-
cionada sociedad dependiente atribuible a dicho grado de participacion.

« El valor contable de la participacion esta constituido por el precio de adquisicién de la
misma, minorado por las correcciones de valor, provisiones o pérdidas efectuadas, ante-
riores a la primera consolidacion, previa homogeneizacion de valores, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 18 de las Normas de Consolidacion.

« Por fondos propios se entienden los definidos en el Plan General de Contabilidad, minora-
do en el importe de las acciones propias.

» Cuando la diferencia de consolidacion sea positiva, a los solos efectos de la formacion de
los estados contables consolidados, se imputa directamente y en la medida de lo posible a
los elementos patrimoniales de la sociedad dependiente, aumentando el valor de los acti-
vos o disminuyendo el de los elementos del pasivo (o0 viceversa en el caso de diferencia
negativa).

 Ladiferencia que subsista tras la realizacion de lo anterior, se debe hacer lucir en el Balance
a nivel del grupo como «Fondo de comercio de consolidacion» o «Diferencia negativa de
consolidacions.

En definitiva, la existencia de una diferencia de primera consolidacion se debe a que se ha
pagado por las participaciones en la sociedad dominada un precio diferente al que resulta de su valo
tedrico.

Si la diferencia es positiva estamos ante la existencia de una reserva tacita, que bien puede
corresponder a alguno de los elementos del patrimonio de la sociedad (mayor valor del activo o
menor valor del pasivo), o bien, caso de no poder ser atribuible a alguno de dichos elementos, corres
ponde a la existencia de un fondo de comercio.

Puede observarse cémo a la hora de imputar esta diferencia entre el precio de compra de las
participaciones y su valor tedrico, las Normas de consolidacion tienen preferencia por su atribucién
a elementos patrimoniales, pues aunque en el precio de compra realmente pudo haber influido mé:
el fondo de comercio, en el momento de las, posiblemente, sucesivas adquisiciones de las partici-
paciones en la entidad dependiente, a la hora de realizar la primera consolidacion la diferencia se
atribuye, primero, a los elementos patrimoniales que constan en el balance de dicha sociedad y sola
mente aquella parte que de acuerdo con lo anterior no hubiera podido ser atribuida es la que se con
sidera fondo de comercio.

Pues bien, la norma fiscal lo que hace en este punto es reconocer efectos fiscales a esta dife
rencia entre el precio de adquisicién y su valor tedrico, sometidas a determinadas condiciones, en
las operaciones de fusién, escisién o aportaciones de activos realizadas al amparo del régimen espe
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cial, en el caso de participaciones iguales o superiores al 5% en la entidad transmitente, mediante le
recepcidn en dicho régimen especial de los principios basicos que se deducen de las Normas para |
formacion de los estados contables consolidados.

En cuanto a lasovedades mas recientesn esta materia, introducidas por la Ley 24/2001,

de medidas fiscales, administrativas y de orden social, vamos a distinguir entre aquellas que afectan
a la determinacion de la cuantia deducible, correspondiente a la diferencia imputable a los elemen-
tos patrimoniales y al fondo de comercio, de las novedades que se refieren a los requisitos para que
dichas partidas resulten fiscalmente deducibles, las cuales, seran vistas posteriormente, en el momer
to de estudiar cada uno de estos requisitos. Comenzando por las que conciernen a la cuantificacion
encontramos dos novedades esenciales:

-196 -

1. Solamente para el casoajeeracionesinscritasa partir del 1 de enero de 2002, la parte

imputada a los bienes del inmovilizado adquiridos tendra plenos efectos fiscales, siendo
deduciblela amortizacion contablede la parte imputada a los mismos, en los términos

del articulo 11 de la Ley 43/1995. En la situacion anterior, cuando solamente se permitia
la amortizacion de la diferencia atribuible al fondo de comercio, sin atribucién a efectos
contables de la diferencia correspondiente a los elementos patrimoniales recibidos de la
sociedad transmitente, se puso este apartado en evidencia por gran parte de la doctrina, pol
cuanto se entendia que respetando la sociedad adquirente, a efectos contables, los valore:
de los bienes en la entidad transmitente, dificilmente se podria cuestionar por la Administracion
(salvo supuestos de especial colaboracién del contribuyente en la aclaracién de dichas cir-
cunstancias) que la totalidad de la diferencia entre el precio pagado por la participacién y
su valor tedrico correspondia al fondo de comercio. Precisamente, en este sentido, ademas
de la obvia mejora en la correccion de la sobreimposicién, parece que debe ser interpreta-
da la modificacién que ahora comentamos, pues aparte de aclararse que dicha imputacién
debe realizarse de acuerdo con los criterios establecidos en el RD 1815/1991 de 20 de
diciembre que, como recordamos, establece cierto sesgo a favor de los elementos patri-
moniales, ademas se exige para que tenga eficacia fiscal, en cuanto a las amortizaciones
deducibles, que el mayor valor de los elementos patrimoniales se refleje contablemente.
Como se deduce del penltimo parrafo del apartado 3 del articulo 103, en su redaccion dada
por la Ley 24/2001, de medidas fiscales, administrativas y de orden social. Respecto de la
contabilizacion de la amortizacion de la diferencia no imputada a los bienes patrimoniales
(la parte que se identifica como el fondo de comercio), en principio, no parece quedar esta-
blecida, de forma expresa, en el articulo 103.3 como un requisito para que produzca efec-
tos fiscales. Sin embargo, la adecuada interpretaciéon de la Norma debe conducir a sefa-
larlo como imprescindible, siendo ademas la consecuencia logica de respetar por parte de
la entidad adquirente los valores en la entidad transmitente.

Esta es la postura de la Direccion General de Tributos en la contestacion a consulta de 28
de abril de 2000, cuando sefiala que la deducciodn fiscal sélo podra efectuarse cuando se
haya practicado la amortizacién contable del fondo de comercio o la contabilizacion de la
pérdida correspondiente, conforme a los principios generales de imputacion temporal del
articulo 19 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 232

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



MODIFICACION DEL ARTICULO 103 LEY 43/1995 | Ignacio Luis Gémez Jiménez

La valoracién de los elementos recibidos como consecuencia de una operacion regulada en
el régimen especial esta recogida en el articulo 99 de la Ley 43/1995, segun el cual: Los
bienes y derechos adquiridos mediante las transmisiones derivadas de las operaciones a la:
gue haya sido de aplicacion el régimen especial se valoraran, a efectos fiscales, por los mis-
mos valores que tenian en la entidad transmitente antes de realizarse la operacion, mante-
niéndose igualmente la fecha de adquisicion de la entidad transmitente a efectos de aplicar
lo dispuesto en el articulo 15.11 de la Ley 43/1995. Debiéndose corregir dichos valores en
el importe de las rentas que hayan tributado efectivamente con ocasién de la operacion. La
obligacion de amortizar contablemente la parte imputada a los elementos patrimoniales
parece cuestionar este principio basico del régimen. Aunque se pudiera pensar, para evitar
tales revalorizaciones, en la utilizacion de otras cuentas contables distintas a las que reco-
gen el propio elemento, para practicar respecto de ellas las amortizaciones, lo cierto es que
seria absurdo porque, sin lugar a dudas, en el caso de venta realizada por la entidad adqui-
rente, durante la vida util de los elementos, el mecanismo de correccion de la sobreimpo-
sicion solo funciona correctamente cuando dicha revalorizacion tiene efectos contables.

Recordamos que en el apartado 2 del articulo 98 se establece la posibilidad de renunciar al
régimen especial mediante la integracion en la base imponible de las rentas derivadas de
la transmisién de la totalidadparte (con lo que la renuncia puede ser parcial) de los ele-
mentos patrimoniales.

La cuestion relativa a la contabilizacion de la diferencia imputable a los elementos patri-
moniales recibidos, sin embargo, no parece que vaya a ser pacifica. Recordamos que, en e
ambito puramente contable, no existe norma vigente de caracter especifico aplicable a estas
operaciones, en su defecto, aunque s6lo como punto de referencia, se suele aludir a las que
se recogen en el Informe de la Comision creada para la elaboracion de Normas de Contabilidad
aplicables a las Fusiones y Escisiones de Sociedades, las cuales, se dieron a conocer en ¢
afio 1993, donde el criterio tanto para las fusiones (articulo 4) y para las escisiones (articu-
lo 11) es contabilizar en la entidad adquirente por los valores contables en las transmiten-
tes. Ni que decir tiene que, de aprobarse dichas Normas, en la redaccion que aparece en €
Informe, provocaria la imposibilidad de aplicar de forma efectiva esta modificacién en el
articulo 103 de la Ley 43/1995, que, en cualquier caso, ya empieza a reclamar una matiza-
cion expresa en el apartado 1 del articulo 99 de la Ley 43/1995.

2. Respecto de la amortizacion de la diferencia imputable al fondo de comercio de fusion, se
introduce también por la citada Ley 24/2001 otra importante modificacion, al ser amorti-
zable para los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de 2002, el limite maxi-
mo de la veinteava parte de su importe, con independencia del ejercicio en que se hubiese
realizado la operacion acogida al régimen especial. Es decir, entendenmasrgsiglta
de aplicacionen este caso la disposicion transitoria sexta de la Ley 24/2001, pues en la
misma sélo se hace referencia a la valoracion resultante de la imputacion a los elementos
del inmovilizado. Es evidente que la diferencia que no haya sido imputada a los elementos
patrimoniales de la entidad transmitente corresponde necesariamente a un «fondo de comer-
cio», pero en ningln caso aparece en el articulo 103 de la Ley 43/1995 referencia a dicho
término.
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Por tanto, en los términos estrictos de dicho articulo, lo que resulta amortizable ahora con
el maximo de la veinteava parte de su importe (antes con el limite de la décima parte) es la
mencionada «diferencia», a la que no se alude en la citada Disposicién Transitoria sexta.

Esta interpretacién, ademas parece la Unica posible si analizamos de una forma sistemati-
ca la principal modificacion que se ha producido para los periodos impositivos iniciados a
partir del 1 de enero de 2002 en materia de amortizacion del fondo de comercio, que es la
reduccion del limite maximo anual de amortizacién (articulo 11.4 Ley 43/1995). Esta ade-
cuacion de la modificacién del plazo de amortizacién del fondo de comercio y de la dife-
rencia no imputable a elementos de inmovilizado del articulo 103.3, pone sin duda en evi-
dencia que el concepto a que responde esta diferencia es, precisamente, un fondo de comercic
aunque en la Ley, curiosamente, nunca se le denomine con dicho nombre.

Respecto de los requisitos que se deben cumplir para admitir esta deduccion, vamos a anali-
zarlos a continuacion, destacando las novedades mas recientes:

a) En primer lugar, en la redaccién vigente, se exige que la participacion no hubiere sido
adquirida a personas o entidades no residentes en territorio espafiol o a personas fisicas
residentes en territorio espafiol, o a una entidad vinculada cuando esta Ultima, a su vez,
adquiri6 la participacion a las referidas personas o entidades. Para los periodos imposi-
tivos iniciados con anterioridad al 1 de enero de 2002, el requisito respecto de las per-
sonas fisicas residentes se extendia, exclusivamente, respecto de las vinculadas con la
entidad adquirente. Esta modificacidon, como comentaremos méas adelante, al analizar
cuando se entiende cumplido este requisito, ha venido motivada por la necesidad de ade-
cuar el tratamiento fiscal de estas diferencias al régimen fiscal de las ganancias de patri-
monio generadas en un plazo superior a un afio en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas.

b) En segundo lugar, que la entidad adquirente de la participacion no se encuentre respec-
to de la entidad que la transmitié en alguno de los casos previstos en el articulo 42 del
Caddigo de Comercio. A estos efectos se entiende que los casos del articulo 42 del Cédigo
de Comercio son los contemplados en la Seccién Primera del Capitulo Primero de las
normas para la formulacion de las cuentas anuales consolidadas, aprobadas por el Real
Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre. Este requisito no se aplica respecto del precio
de adquisicion de la participacion satisfecho por la persona o entidad transmitente cuan-
do a su vez la hubiese adquirido de personas o entidades no vinculadas residentes en
territorio espafiol.

Cuando se cumpla el requisito sefialado en la letra a) pero no se cumpla el requisito recogido
en la letra b), las dotaciones para la amortizacion de la diferencia entre el precio de adquisicion de
la participacion y su valor teérico son deducilsiese prueba que responden a una depreciacién
irreversible.
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Respecto del requisito sefialado en la letra a), se entiende cumplido cuando:

» Tratdndose de una participacién adquirida a personas o entidades no residentes en terri-
torio espafiol 0 a una entidad vinculada con la entidad adquirente que, a su vez, adqui-
rid la participacién de las referidas personas o entidades, cuando el importe de la dife-
rencia mencionada en el parrafo anterior ha tributado en Espafia a través de cualquier
transmision de la participacién. Ilgualmente, como novedad para los periodos imposi-
tivos iniciados a partir ddl de enero de 2001se entiende cumplido el requisito de la
letra a), cuando se pruebe, por parte del sujeto pasivo que pretende la deduccion de la
indicada referencia (la entidad adquirente) que un importe equivalente a la misma ha
tributado efectivamente en otro Estado miembro de la Unién Europea, en concepto de
beneficio obtenido con ocasién de la transmision de la participacion, soportando un
gravamen equivalente al que hubiera resultado de aplicar este Impuesto, siempre que
el transmitente no resida en un pais o territorio calificado reglamentariamente como
paraiso fiscal.

» Tratandose de una participacion adquirida a personas fisicas residentes en territorio espa-
fiol (para los periodos impositivos iniciados a partir del 1 de enero de@Xpare-
ce que, como ya hemos comentado, ademas fueran personas fisicas vinculadas con el
adquirente) o a una entidad vinculada en el caso de que esta Ultima, a su vez, haya adqui-
rido la participacion de las referidas personas fisicas, cuando se pruebe que la ganancia
patrimonial obtenida por dichas personas fisicas se ha integrado en la base imponible
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Para los periodos impositivos ini-
ciados con anterioridad al 1 de enero de 2002, Gnicamente se exigia en este caso que s¢
probase que mas del 50% de incremento de patrimonio obtenido por dichas personas
fisicas se hubiese integrado en la base imponible del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, lo que dado el tratamiento en dicho Impuesto de las ganancias de patri-
monio generadas con mas de un afio de antigiiedad (integracién en la parte especial de
la base imponible, a la que se aplica un tipo impositivo del 18%), combinado con la apli-
cacion, en su caso, de los coeficientes reductores del régimen de la disposicién transi-
toria octava de la Ley 18/1991, segun redaccion dada por el articulo 13 del RD-Ley 7/1996,
podia conducir a auténticos supuestos de desimposicién, especialmente ahora con la
posibilidad de admitir la deducibilidad de la diferencia imputable.

Veamos mediante un ejemplo los efectos derivados de la modificacion del articulo 103.3 de
la Ley 43/1995.
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Ejemplo:

La SociedadB que participa en el 50% del capital dStxiedadA, vende
a la SociedadC dicha participacion por 600.000 euros. El coste de dicha
participacion fue de un equivalente a 10.000 euros.

A continuacion, la Sociedad absorbe a la Sociedad

El balance de la Sociedddes el siguiente:

1.220.000 Activo Capital 20.000
Reservas  780.000
Pasivo 420.000(Hacienda Publica

Acreedora- IS)
Las reservas tacitas de la Sociefa® descomponen en:

« Fondo de comercio: 200.000
« Activo fijo material: 200.000 (vida util en el momento de la absorcion:
10 afios). Segun criterios del RD 1815/1991.

Renta sometida a gravamen, correspondiente al 50% de la participacidn
en la Sociedad\, antes de la aplicacién del articulo 103.3 LIS.
* 50% del beneficio de la SociedAd.............cccvvveeiiiiinnennn. 600.000
« Ganancia de la Sociedad B en la venta de las acciones de la
SOCIEAAAA ... 590.00¢
e Deduccién doble imposicion en la Socieda@0% de
780.000) ..ot (390.000)
* Valoracion del fondo de comercio de la Sociedad
(Beneficios fULUIOS) ....cvvvveeeiiiiiieec e 100.000
TOTAL it 900.000

Renta real o econdmica, correspondiente al 50% de la participacion en

la SociedadA
* 50% del beneficio de la SociedAd.................cceeeeennrnnnnns 600.000
« Valoracion del fondo de comercio de la Sociedad (Beneficios
FULUFOS) .t 100.000
LI 17 RO 700.000
.
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Cumpliéndose los requisitos de las letras a) y b) del articulo103.3 de la LIS,
para evitar esta sobreimposicion, se permite deducir en la Sociedad C (absor-
bente), con el limite maximo de la veinteava parte anual, de lo corresppn-
diente a su participacion extinguida (veinteava parte del 50% de 200.000 =
=100.000 /20 = 5.000 euros por afio), en concepto de amortizacion del fgndo
de comerciogxigiéndosepara ello siontabilizacion (DGT 28-04-2000).

Ademas, para elaso de reflejarse contablementel activo fijo material
adquirido por su valor a efectos de la fusion, se podra amortizar en décimas
partes la diferencia entre el valor de adquisicién del 50% de la participa-
cién y su valor tedrico que corresponda a dichos elementos. Lo que en este
caso asciende a 10.000 euros anuales (50% de 200.000 = 100.000, entre 10
afios a amortizar = 10.000).

Respecto de las plusvalias tacitas imputables a los bienes y derechos adqui-
ridos por fusién, caso de transmitirse durante su vida util, el mecanismq de

correccién opera al reconocérseles, en la entidad adquirente, un mayor valor
neto contable del que tenia en la sociedad absorbida.

De acuerdaon la redaccién original del apartado 3 del articulo 103l
limite fiscalmente deducible correspondiente a la diferencia no imputada a

elementos patrimoniales, ascendia a la décima parte de su importe, con lo
que, en nuestro ejemplo ascenderia a la cantidad de 10.000 euros (décima
parte del 50% de 200.000 = 100.000 / 10 = 10.000 euros por afio).

Finalmente, para terminar con este apartado, seria conveniente revisar las recientes noveda
des del apartado 3 del articulo 103 de la Ley 43/1995, a través del siguiente cuadro:

PARRAFOS 5 NORMA QUE LO MODIFICA Y
CONTENIDO DE LA MODIFICACION
AFECTADOS ENTRADA EN VIGOR
103.3.a).a’) Se admite también la amortizacién de la diferencia Ley 14/2000, de 29 de diciem-
correspondiente al fondo de comercio de fusion bre.
cuando se pruebe que: « Para periodos impositivos inix
ciados a partir del 1 de enero

« El transmitente haya tributado por la plusvalia en
un Estado miembro de la U.E.

« La plusvalia haya soportado un gravamen equi-
valente al Impuesto sobre Sociedades.

de 2001.

103.3 Segundo| La diferencia entre el precio de adquisiciéon y el » Ley 24/2001, de 27 de diciem-

parrafo. valor tedrico de la participacion se imputa a los bie- bre.
nes y derechos adquiridos de acuerdo con las reglas No se puede hablar de una
del RD 1815/1991, de 20 de diciembre. novedad en sentido estricto.
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PARRAFOS ) NORMA QUE LO MODIFICA Y
CONTENIDO DE LA MODIFICACION
AFECTADOS ENTRADA EN VIGOR
103.3 Segundo| La diferencia no imputada a bienes y derechos, cums Ley 24/2001, de 27 de diciem-
parrafo. pliendo los requisitos, se considera deducible, con bre.
el limite anual de la veinteava parte de su importe. Para periodos impositivos init
ciados a partir del 1 de enerp

de 2002.
103.3.a) y Los requisitos respecto de las participaciones adqui= Ley 24/2001, de 27 de diciem:-
103.3.a).b") ridas a personas fisicas residentes en territorio espa- bre.
fiol se pasan a exigir con independencia de su vins Para periodos impositivos iniz
culacion o no a la entidad adquirente. ciados a partir del 1 de enerp
de 2002.
103.3.a).b") La tributacién de la ganancia patrimonial obtenida Ley 24/2001, de 27 de di{

en el caso de transmisién anterior por cualquier per- ciembre.

sona fisica residente, debe haber tributado por su Para periodos impositivos inix
totalidad. Antes, solo se exigia haber tributado en ciados a partir del 1 de enero
mas del 50%, y para el caso de vinculacion de ésta de 2002.

con la entidad adquirente.

103.3 Pendlti- | La diferencia imputable a los bienes del inmovili- « Ley 24/2001, de 27 de diciem-
mo parrafo. zado adquiridos tiene efectos fiscales, siendo dedu- bre.
cible la amortizacién contable de dicha parte impu-+ Para operaciones de fusion,
tada, de acuerdo con las reglas del articulo 11 de la escisién o aportacion de acti-
Ley 43/1995. VOs que se inscriban a partir
del 1 de enero de 2002 (D.T.
Sexta Ley 24/2001).

V. REGIMEN FISCAL DE LA ELIMINACION DE LAS PARTICIPACIONES, CUANDO LA
ENTIDAD TRANSMITENTE PARTICIPAEN LAADQUIRENTE

De acuerdo con el apartado 4 del articulo 103 de la Ley 43/1995, cuando la entidad transmi-
tente participe en el capital de la entidad adquirente, no se integraran en la base imponible de aquéll
las rentas que se pongan de manifiesto con ocasion de la transmision de la participacion, aun cuandt
la entidad hubiera ejercitado la facultad de renuncia sefalada en el apartado 2 del articulo 98 de la
Ley 43/1995.

Aqui, por tanto, el enfoque es distinto que en los tres apartados anteriores del articulo 103 de
la Ley 43/1995, pues lo que regula es la tributacion, o mejor dicho, la no tributacién en la sociedad
transmitente de la anulacién de su participacion en la sociedad adquirente como consecuencia de
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una operacion de fusion, escision o aportaciones de activos, acogidas al régimen especial y ello cor
independencia del grado de participacion en el capital de la sociedad adquirente que atribuya la par-
ticipacion anulada.

La interpretacion de este apartado 4 del articulo 103 es posiblemente uno de los que mas polé-
mica ha planteado dentro del régimen especial del Capitulo VIII del Titulo VIl de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades. Para un sector doctrinal amplio, la razén de ser de este apartado parece corre
ponder a la necesidad de igualar el tratamiento fiscal de estas operaciones con el de la amortizaciél
de las acciones propias. Sin embargo, ésta no parece ser el fundamento de dicho apartado, al menc
por las siguientes razones:

» La primera porque, hemos de recordar, el articulo 103.4 se esté refiriendo a la tributacion
de la sociedad transmitente, cuando participa en el capital de la entidad adquirente. Esto,
en operaciones de adquisicién de autocartera para su amortizacién, equivale a la posicién
del «socio» en el que se manifiesta un resultado contable por la diferencia entre el precio
de transmisién y de adquisicion, con derecho, eso si, a la deduccion por doble imposicion
por la parte de la renta que corresponda a reservas expresas constituidas por la sociedac
gue adquiere sus propias acciones con la finalidad de amortizarlas. Sin embargo, cabria
matizar que, desde un punto de vista econdémico, resulta extrafia la transposicion de estos
conceptos al caso en que una operacion de escision o absorcidn, pues en este caso no exis
te para la entidad transmitente la recepcion, como contrapartida de la entrega de las parti-
cipaciones en la entidad adquirente, de otros titulos, sino que los destinatarios de los mis-
MOS Son precisamente sus socios o participes.

» La segunda raz6n es que, aungue con lo sefialado en el apartado 4 del articulo 103 quede
resuelta la tributacion en cuanto a la transmision, deja completamente abierta la proble-
matica relativa al destino posterior de los titulos que acreditan la participacion de la enti-
dad transmitente en la entidad adquirente, entre los que cabe su amortizacién. El tratamiento
fiscal de la amortizacion de los titulos propios recibidos por la entidad adquirente no debe
plantear ningln problema, pero su regulacién no se encuentra dentro del régimen especial
del Capitulo VIII del Titulo VIII de la Ley 43/1995, sino que la hallamos en el régimen
general de tributacién. Concretamente, el apartado 10 del articulo 15 de la Ley 43/1995
sefiala que la adquisicion y amortizacion de acciones propias no determinara para la socie-
dad adquirente rentas positivas o negativas.

Pero puede suceder que la sociedad adquirente decida utilizar los titulos que representan la
participacion en sus fondos propios, que recibe de la entidad transmitente, para realizar el canje cor
los restantes accionistas o participes de esta Ultima. En dicho caso, no existe unanimidad sobre <
dicha operacion de canje es distinta de las referidas en el articulo 15.2 de la Ley 43/1995 o por el
contrario origina los efectos fiscales previstos en el mismo, asi como tampoco parece solucionada
la tributacion de una eventual transmision posterior por parte de la entidad adquirente de dichos titu-
los, por cuanto parece que dicha operacion si debiera originar rentas sometidas a tributacion en e
Impuesto sobre Sociedades.
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VI. CONCLUSIONES

Alo largo de este trabajo hemos ido analizando la problemética fiscal derivada del hecho de

gue existan relaciones a través de su capital entre entidades que van a escindirse o fusionarse, o cua
do se realizan aportaciones de activos. Para ello hemos diferenciado las operaciones acogidas al rég
men especial, de aquellas otras que tributan en el régimen general, tratando de centrar el estudio, e
cada apartado, en aquellos mecanismos dispuestos en la Norma para corregir o evitar la doble impo:

sicion.

Precisamente, comenzando por el régimen general, dos serian las conclusiones bésicas qut

podrian extraerse:

< En primer lugar, habria que sefialar una objecion en el caso de que el precio pagado en la

adquisicion de la participacion en la entidad transmitente, responda a las reservas tacitas
existentes en el momento de la adquisicion, lo que se produce cuando el precio de adqui-
sicién es superior al valor teérico de la misma. En dicho supuesto, hemos visto que los
mecanismos existentes para evitar la doble imposicién no operan de forma eficaz, habien-
do propuesto como forma més idonea para subsanar esta situacion cualquiera de las técni-
cas (deduccion adicional en cuota, reduccidn en base, etc.) que actle en la entidad adqui-
rente, siempre que se garantice la tributacién completa de las rentas econémicas obtenidas
en el proceso.

Ademas, en el caso de anulacion de una participacion en la entidad transmitente, adquiri-
da por compraventa con anterioridad a la entrada en vigor del apartado 5 del articulo 28 de
la Ley 43/1995 (el 8 de junio de 1996), parece que se impone una aclaracién sobre la posi-
bilidad de aplicar por parte de la entidad adquirente la deduccion por doble imposicién con
las mismas restricciones que se contenian en la redaccion original del articulo 28.4 de la
Ley 43/1995.

Entrando ya en el régimen especial, los aspectos que consideramos de mas interés para des

tacarlos en estas conclusiones son los siguientes:

-204 -

< Laforma de cOmputo de la participacion, ya sea a los efectos del apartado 2 del articu-

lo 103, por un lado, o de los apartados 1 y 3 por otro, lo adelantamos al comienzo del epi-
grafe lll.1 de este trabajo y a continuacion lo tratamos de razonar, se refiere exclusivamente
a participaciones consideradas de forma directa. Esto que no plantea mayor dificultad en
lo que concierne a la cuantificacién de la renta sometida a tributacion (caso del apartado 2)
o de la no sometida a tributacion (caso del apartado 1), o respecto de las diferencias que se
consideran amortizables (apartado 3), si puede ocasionar problemas a la hora de interpre-
tar el acceso a uno u otro régimen, puesto que, en muchos casos, el considerar las partici-
paciones directas e indirectas podria dar lugar al tratamiento contemplado en los apar-
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tados 1y 3 del articulo 103, en supuestos en los que, de considerar sélo la participacion
directa, daria lugar a la aplicacién del apartado 2. Por si esto no fuera suficiente, esta ade-
mas la aplicacion de la deduccién por doble imposicién interna que, como vimos, puede
aplicarse al 50% o al 100%, dependiendo, aqui si, de que la participacion directa e indi-
recta, sea inferior al 5% o mayor o igual a dicho porcentaje respectivamente. Esto, como
puede facilmente comprenderse, en una situacion de cierta ambigiiedad de la Norma, puede
ser tratado de aprovechar de forma improcedente, aplicando la interpretacién que mas bene-
ficiosa resulte al supuesto de hecho, por lo que parece necesaria la aclaracién del preceptc
en este punto.

« En segundo lugar, el andlisis de las reservas que deben considerarse incluidas en el apar:
tado 1 del articulo 103, constituye un punto importante de este trabajo, tanto en lo que con-
cierne a la inclusion de las reservas tacitas, como respecto de las reservas contables. En e
apartado de las reservas tacitas la conclusion es que no cabe otra cosa que mostrarse con
pletamente de acuerdo con lo sefialado por la Direccién General de Tributos, en su contes-
tacion de 27 de diciembre de 1996, a consulta tributaria, en el sentido de que deben consi-
derarse dicha reservas incluidas en este apartado. Respecto de las reservas expresas
contables, la postura mantenida en este trabajo, aunque préxima a la sefialada por la Direccior
General de Tributos en su contestacion a la consulta sefialada, difiere de la misma en cuan-
to que la referencia al subgrupo 11 del Plan General de Contabilidad hubiera requerido,
cuanto menos, la aclaracion acerca del origen de tales reservas, pues, como vimos en el
analisis de en qué casos se pueden amparar las de revalorizacion, las conclusiones no sol
obvias Todo ello sin entrar, dado el caracter general de la consulta referida y del presente
estudio, en otros tipos de reservas mas especificas.

» En tercer lugar, la anulacion de la participacion de la entidad adquirente en la transmiten-
te en operaciones de fusion o escision, cuando esta Ultima entidad es no residente, puede
quedar amparada por la exencién del articulo 20.bis de la Ley 43/1995. No ofrece dudas,
que cuando se cumpla la totalidad de los requisitos exigidos para ello, la referencia que se
contiene al final del primer parrafo del apartado 2 de dicho articulo 20.bis a las operacio-
nes de disoluciofsin mencionar la liquidacién) de la entidad participada, es suficiente
argumento para ello. Dado que la participacién a tener en cuenta en el articulo 20.bis es
tanto la directa como la indirecta, esta exencién puede afectar a las rentas que, en princi-
pio, dentro del régimen especial, quedarian reguladas en el apartado 1 (que no se compu-
tan, pero quedan diferidas las correspondientes a reservas tacitas) como en el apartado 2
(que si se computan) del articulo 103, produciéndose un tratamiento mas ventajoso en el
régimen general.

Esto, como en tantas ocasiones, obliga a buscar una solucién que creemos encontrar en e
apartado 2 del articulo 98 de la Ley 43/1995, en virtud del cual, puede renunciarse al régi-
men especial, mediante la integracién en la base de la renta derivada de la totalidad o parte
de los elementos patrimoniales. Pareceria l6gica tal renuncia respecto de aquello que se
encuentra exento en el régimen general.
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< En cuarto lugar, es interesante recordar en estas conclusiones que, dada la complejidad de

la materia que regula, la interpretacién de cada uno de los parrafos del articulo 103 de la
Ley 43/1995 debe realizarse, en ocasiones, mas que con base a una estricta literalidad, de
acuerdo con una ldgica que contemple la influencia de la tributacion en transmisiones ante-
riores, que se hubiesen realizado de acuerdo con otros regimenes fiscales ya derogados
Asi, cuando en el Gltimo parrafo del apartado 1 se dice que no se aplicara la deduccion por
doble imposicién interna de dividendos respecto de las reservas sefialadas en el parrafo pri-
mero de dicho apartado, dicha afirmacion debe ser matizada para el caso de participacio-
nes adquiridas con anterioridad a la entrada en vigor del RD-Ley 8/1996, que introdujo el
apartado 5 en el articulo 28 de la Ley 43/1995.

En quinto lugar, en cuanto a las novedades mas recientes introducidas en el apartado 3 del
articulo 103, en materia de amortizacién de la diferencia imputable a elementos patrimo-
niales y al fondo de comercio de fusién, la conclusién que extraemos es que suponen una
mejora tanto en los mecanismos para la correccién de la sobreimposicién que se pudiera
poner de manifiesto en estos procesos, como en las posibilidades de comprobar por parte
de la Administracién las minoraciones en base derivadas de su aplicacién. No cabe duda
gue tras su entrada en vigor, se corregira el sesgo del contribuyente, dificilmente refutable
en la practica, de computar la diferencia integra entre el precio de adquisicion y su valor
tedrico al fondo de comercio de fusion.

Finalmente, en sexto lugar, tenemos que referirnos al caso de la anulacién de la participa-
cion de la entidad transmitente en la adquirente, para recordar, una vez mas, que esta pen-
diente la clarificacién del régimen aplicable a dichas participaciones, en funcion del desti-
no que se decida dar por la entidad adquirente. Especialmente, en el caso de que se utilicer
en el canje con los restantes accionistas o participes de la entidad transmitente.
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