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EL presente articulo tiene por objeto poner de manifiesto aquellos aspectos de nuestra
normativa fiscal relativos a las operaciones de reestructuracion que, a nuestro juicio,
seria conveniente que fueran objeto de modificacion, ya sea para su adecuacion a la
reciente normativa mercantil en materia de reestructuraciones, para su adaptacion al
Derecho de la Union Europea, o bien por meras razones de técnica tributaria.

Las propuestas de modificacion que comentamos se refieren no inicamente a los textos
legales, sino también a los criterios interpretativos mantenidos por la Administracion
tributaria, ya sea la Direccidon General de Tributos o los Tribunales Econémico-
Administrativos, en aplicacion de las normas que regulan las operaciones de reestruc-
turacion.

Entendemos que estas modificaciones que proponemos son necesarias, al tiempo que
convenientes, dado que la finalidad que se persigue con las mismas es facilitar que las
empresas puedan llevar a cabo operaciones de reestructuracion sin que la fiscalidad
suponga un freno o un obstaculo para la consecucion de las mismas, asi como ganar
en seguridad juridica.
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Abstract:

THE object of this article is to highlight various aspects of our tax regulations that are
related to restructurings which, in our opinion, should be amended in order to conform
to the recent commercial regulations concerning restructurings or to EU law, or simply
for technical tax reasons.

The proposals for modification that we comment on do not only apply to the legal texts,
but also to the criteria for interpretation maintained by the Tax Administration, being
the Spanish Directorate of Taxes (Direccién General de Tributos) or the Economic
Administrative Courts (Tribunales Econémico-Administrativos), used in the application
of the regulations which govern restructurings.

\We believe that the amendments that we propose are necessary, as well as desirable, since
the aim of such amendments is to help businesses restructure without the tax regime
curbing or obstructing its achievement, as well as to achieve legal certainty.
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1. INTRODUCCION

El presente articulo tiene por objeto analizar una serie de propuestas de modificacion que, en
nuestra opinion, deberian llevarse a cabo en la regulacion fiscal de las operaciones de reestructura-
cién y que hacen referencia tanto a modificaciones del propio texto legal como a modificaciones del
criterio interpretativo mantenido por la Direccion General de Tributos (en adelante, «DGT») y por
los Tribunales Econémico-Administrativos.

Dichas propuestas de modificacion tienen diferente razén de ser. En primer lugar, analizaremos
una serie de propuestas que traen causa de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre Modificaciones Estruc-
turales de las Sociedades Mercantiles (en adelante, «Ley 3/2009»), para posteriormente analizar otro
bloque de propuestas que encuentran su razon de ser en el Derecho de la Unidn Europea (en adelante,
«UE») y, concretamente, en la necesidad de que nuestro ordenamiento juridico respete la primacia de
aquél, alineandose con sus disposiciones y jurisprudencia. Por tltimo, también analizaremos otra pro-
puesta de modificacién que consideramos necesaria por razones de mera técnica tributaria.

2. PROPUESTAS DE MODIFICACION QUE TRAEN CAUSA DE LA LEY 3/2009

La Ley 3/2009, cuya entrada en vigor tuvo lugar el pasado 4 de julio de 2009, esto es, a los tres
meses de su publicacidn en el Boletin Oficial del Estado, es una ley que ha venido a unificar y aampliar
el régimen juridico de las denominadas «modificaciones estructurales», entendidas, tal y como indica
la propia exposicién de motivos, como «aquellas alteraciones de la sociedad que van mas alla de las
simples modificaciones estatutarias para afectar a su estructura patrimonial o personal».

Pese al caracter eminentemente mercantil de la citada ley, su contenido trasciende en determinados
aspectos, como no podia ser de otro modo, al &mbito fiscal, poniéndose de manifiesto la necesidad de
armonizar las normas mercantil y fiscal en la regulacién de las operaciones de reestructuracion, tal y
como se analiza en el presente articulo. De hecho, uno de los principales objetivos perseguidos por la
Ley 3/2009, que es el de simplificar y agilizar las operaciones de reestructuracion, puede llegar a quedar
sin efecto si en el &mbito tributario no tienen lugar unas interpretaciones mas flexibles por parte de la
Administracion tributaria o, incluso, una serie de modificaciones en los propios textos legales.

Como punto de partida, es importante tener presente que, en el ambito de la imposicion directa,
no todas las operaciones de reestructuracion que se contemplan en la Ley 3/2009 son, actualmente, sus-
ceptibles de acogerse al régimen de neutralidad fiscal regulado en el Capitulo VIII del Titulo VII del
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, «TRLIS»), ya que el ambito de
aplicacion de este régimen fiscal especial (en tanto no se modifique el TRLIS) se cifie a las operaciones
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definidas en el articulo 83 del TRLIS (fusiones, escisiones, canjes de valores y aportaciones de ramas de
actividad por personas juridicas), asi como en el articulo 94 del mismo texto legal (aportaciones no dine-
rarias de activos y aportaciones de ramas de actividad efectuadas por personas fisicas).

El Legislador espafiol debe concienciarse de la necesidad de ampliar el &mbito de aplicacion del
citado régimen de neutralidad fiscal con la finalidad de englobar otras operaciones que al amparo de la
legislacion mercantil si tienen la consideracion de operaciones de reestructuracion. Para ello baste recor-
dar que aunque dichas operaciones no estén previstas en la Directiva 2009/133/CE * (en adelante,
«Directiva de Fusiones»), la ley espafiola puede ir mas lejos, como ya ha hecho con las aportaciones
no dinerarias especiales del articulo 94 del TRLIS, las escisiones parciales financieras del articulo
83.2.1.° ¢) del TRLIS o con las escisiones no proporcionales del articulo 83.2.2.° del TRLIS.

En cuanto al &mbito de la imposicion indirecta, ha de tenerse asimismo presente que, pese a
que todas las operaciones de modificacion estructural reguladas en la Ley 3/2009 son operaciones
de reestructuracion, no todas ellas pueden acogerse a la no sujecién prevista en el ambito del Impues-
to sobre Operaciones Societarias para las operaciones de reestructuracion, debiendo algunas de ellas,
en consecuencia, tributar por el Impuesto sobre Operaciones Societarias, como es el caso, por ejem-
plo, de determinadas cesiones globales de activos y pasivos.

Las propuestas de modificacion que vamos a analizar en los apartados siguientes hacen refe-
rencia a una serie de operaciones respecto de las que claramente se pone de manifiesto, bien la nece-
sidad de modificar la legislacion tributaria, o bien una necesidad de cambio en el criterio
interpretativo mantenido por la Administracion para que se lleguen a adoptar interpretaciones mas
flexibles y asi lograr la mencionada armonizacion entre las normas mercantil y fiscal. Dichas opera-
ciones son las siguientes:

a) Cesiones globales de activos y pasivos:

 Cesion global en favor del socio Unico.
e Cesion global en favor de varios socios.
e Cesion global en favor de terceros.

b) Fusiones:

 Fusiones de «sociedades hermanas» sin ampliacion de capital en la sociedad absorbente.
e Fusiones simplificadas.

» Fusiones de sociedades apalancadas (0 «fusiones post-LBO»).

L Directiva 2009/133/CE, de 19 de octubre de 2009, relativa al régimen fiscal comun 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 SE o una SCE de un Estado miembro a otro (DOUE de 25 de noviem-
bre de 2009) (Se trata de una versiéon codificada de la Directiva 90/434/CEE, a la cual ha derogado, que estéa en vigor
desde el 15 de diciembre de 2009, de manera que todas las referencias a la directiva derogada se entenderan hechas a
la presente directiva).
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c) Segregaciones.

d) Operaciones de reestructuracion en el &mbito del Impuesto sobre Operaciones Societarias.

2.1. Cesiones globales de activos y pasivos.

Las cesiones globales de activos y pasivos constituyen un nuevo supuesto de modificacion
estructural regulado en la Ley 3/2009 2 (no contemplado, sin embargo, como tal, por la legislacién
fiscal dentro del ambito de aplicacion del régimen de neutralidad fiscal), que consiste en la transmision
en bloque de todo el patrimonio de una sociedad (la sociedad cedente) a uno o varios socios o a ter-
ceros (los cesionarios), a cambio de una contraprestacion que no podré consistir en acciones o par-
ticipaciones de la propia sociedad cesionaria (si bien podra consistir en dinero o en especie, como
por ejemplo, en acciones o participaciones de cualquier otra sociedad cuya titularidad ostente el
cesionario). Dicha contraprestacion podra ser recibida por la sociedad cedente o bien por los socios
de la misma, en cuyo caso, la sociedad cedente quedara extinguida.

A la vista de la citada definicion es posible hacer una primera clasificacion de las operaciones
de cesidn segun que el cesionario sea socio de la sociedad cedente o sea un tercero. Dentro de estos
dos grandes grupos de cesiones veremos como aquellas en las que el cesionario o cesionarios son
socios de la sociedad cedente si podrian encajar en alguna de las operaciones de reestructuracion
contempladas en la legislacion fiscal dentro del Capitulo V111 del Titulo VII del TRLIS, relativo al
régimen de neutralidad fiscal.

Analizaremos a continuacion distintos supuestos de cesiones globales de activos y pasivos
respecto de los cuales se suscitan diversas cuestiones de interés desde una perspectiva fiscal, indi-
cando, en su caso, las modificaciones que proponemos:

2.1.1. Cesidn global en favor del socio Unico.

Hasta ahora, la doctrina de la DGT ha venido equiparando las cesiones globales de activos y
pasivos en favor de los socios de la sociedad cedente a las fusiones impropias, siempre que la cesion
se realice en favor de un Unico cesionario que tenga la totalidad del capital de la sociedad cedente y
que ésta se disuelva con ocasion de la cesion 3. En estos casos, y en virtud de dicha equiparacion, las
cesiones globales si pueden acogerse al régimen de neutralidad fiscal.

Dentro de este supuesto de cesion global en favor del socio Unico, hay que traer a colacion una
cuestion interpretativa relacionada con el tipo societario que pueda revestir la sociedad cedente, que

2 Articulos 81 a 91 de la Ley 3/2009.

8 LaDGT ha manifestado este criterio interpretativo en las siguientes consultas vinculantes: Consulta VV0630-08, de 31 de

marzo de 2008 (NFC028900); Consulta \V0855-05, de 16 de mayo de 2005 (NFC029683); Consulta \V0049-03, de 16 de
julio de 2003 (NFC018314) y Consulta V0001-02, de 10 de enero de 2002 (NFC016188).
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versa sobre si es posible la aplicacion del régimen de neutralidad fiscal cuando la cedente sea una
sociedad de responsabilidad limitada, ya que desde el afio 2005, segln la DGT, sélo pueden acoger-
se a dicho régimen las cesiones globales en las que la cedente sea una sociedad an6nima.

Respecto a las cesiones globales realizadas por sociedades andnimas, el Texto Refundido de
la Ley de Sociedades Andnimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de
diciembre (en adelante, «TRLSA») no regula, como tal, la figura de la cesion global de activos y
pasivos, pero, como expresamente prevé en su articulo 266 4, que no se abre el periodo de liquidacién
en cualquier supuesto de cesion global del activo y el pasivo, este mero inciso ya clarifica el cumpli-
miento de uno de los requisitos necesarios para que la cesién global pueda equipararse a una fusion
(como es que la sociedad cedente sea objeto de disolucion sin liquidacién con ocasién de la cesién)
y que, consecuentemente, como de hecho ha reconocido expresamente la DGT, pueda acogerse al
régimen de neutralidad fiscal.

Sin embargo, segun la doctrina de la DGT ®, las cesiones globales de activos y pasivos no pue-
den acogerse al régimen de neutralidad fiscal si la cedente es una sociedad de responsabilidad limita-
da, ya que, hasta ahora, en la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada (en adelante, «LSRL»), la cesion global se regulaba en el articulo 117 (articulo derogado por
la Ley 3/2009), dentro de la Seccién Segunda «Liquidacion» del Capitulo X «Disolucién y liquida-
cién». Por esta razon, la DGT ha venido entendiendo (desde el afio 2005) que, como la normativa
mercantil contempla que para las sociedades de responsabilidad limitada la cesion global acarrea la
apertura formal del periodo de liquidacion, las cesiones globales realizadas por este tipo de sociedades
ya no pueden encajar en la definicidn de fusion impropia, que exige una disolucidn sin liquidacion.

A partir de ahora, y como consecuencia de la derogacion del citado articulo 117 de la LSRL,
parece que deberia poder aplicarse el régimen de neutralidad fiscal a las cesiones globales realizadas
tanto por sociedades andnimas como por sociedades de responsabilidad limitada. No obstante, como
con motivo de la reforma llevada a cabo por la Ley 3/2009 se ha habilitado al Gobierno para que en
el plazo de doce meses proceda a refundir en un Unico texto el TRLSAy la LSRL, entre otros, habra
que esperar a ver dénde quedaran reguladas las cesiones globales en el futuro texto refundido y si la
DGT cambiaré de criterio 0 no. De momento, y hasta que no haya un texto refundido, lo que esta
claro es que la DGT se ha quedado sin dicho argumento para denegar la aplicacion del régimen de
neutralidad fiscal a las cesiones llevadas a cabo por sociedades de responsabilidad limitada.

Esta reforma legislativa pondria asi fin a una polémica nacida con el posicionamiento de la
DGT mediante Consulta del afio 2005 [Consulta \VV1876-05, de 23 de septiembre de 2005 (NFC021233)],
la cual nunca deberia haberse producido respecto de aquellas cesiones globales en las que la apertu-
ra del periodo de liquidacidon de la sociedad de responsabilidad limitada fuera meramente formal (es
decir, cuando el bloque de activos y pasivos se distribuyera de manera efectiva al socio Unico, lo que
ocurre en un porcentaje muy alto de supuestos).

4 Articulo 266 del TRLSA: «Una vez disuelta la sociedad se abrira el periodo de liquidacion, salvo en los supuestos de

fusion o escision total o cualquier otro de cesién global del activo y el pasivo».

5 véanse las siguientes Consultas vinculantes: Consulta V0056-08, de 14 de enero de 2008 (NFC028375); Consulta \V2213-06,
de 3 de noviembre de 2006 (NFC024112) y Consulta \VV1876-05, de 23 de septiembre de 2005 (NFC021233).
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2.1.2. Cesidn global en favor de varios socios.

Otro supuesto de cesidn global de activos y pasivos es aquél en el que la cesion se realiza en
favor de varios socios de la sociedad cedente (supuesto denominado por la Ley 3/2009 como «cesion
global plural»). La DGT se ha pronunciado al respecto diciendo que como dicha operacion no puede
asimilarse a una fusién no puede, consecuentemente, acogerse al régimen de neutralidad fiscal ©.

Sin embargo, creemos que estas operaciones si pueden acogerse al régimen de neutralidad
fiscal en aquellos supuestos en los que puedan equipararse a las escisiones totales impropias.

Pues bien, para que dichas cesiones puedan encajar dentro del concepto de escision impropia,
y en particular dentro del concepto de escision total impropia, serd necesario, ademas de que cada
parte del patrimonio que reciba cada uno de los socios constituya una unidad econémica (requisito
exigido por la propia Ley 3/2009, en su articulo 82 7, respecto a todas las cesiones globales plurales),
que la cedente se disuelva con ocasién de la cesion (lo que tendra lugar siempre y cuando la cedente
no reciba contraprestacion alguna con ocasion de la cesion).

Seria deseable que la DGT flexibilizara su criterio para que, del mismo modo que ha equipa-
rado las cesiones globales en favor del socio Unico a las fusiones impropias, equipare las cesiones
globales en favor de varios socios a las escisiones impropias cuando cumplan los requisitos sefiala-
dos, permitiendo, de este modo, que dichas operaciones también puedan beneficiarse del régimen de
neutralidad fiscal.

En consecuencia, cualquier otra cesion global de activos y pasivos realizada en favor de varios
socios que no encaje dentro de una operacion de escision total impropia (por ejemplo, porque no
tenga lugar la disolucion de la sociedad cedente con ocasion de la cesion) no podra acogerse al régi-
men de neutralidad fiscal. Convendria a este respecto que una futura reforma del régimen tributario
de reestructuraciones societarias amparase también este supuesto entre los que merecen beneficiarse
del diferimiento fiscal, siempre que la contraprestacién a la cedente o a sus socios no sea dineraria.

2.1.3. Cesidn global en favor de terceros.

Otro supuesto de cesion global de activos y pasivos que vamos a analizar es la cesion global
en favor de terceros. Tal es el caso, por ejemplo, de las cesiones en favor de una «sociedad hermana»
(entendiendo por «sociedades hermanas» aquellas que estan participadas integramente, de forma
directa o indirecta, por un mismo socio) o de cualquier otra sociedad del mismo grupo que no tenga
la consideracion de socio de la sociedad cedente.

Parece que bajo ningln supuesto las cesiones globales en favor de terceros pueden acogerse
al régimen especial de neutralidad fiscal porque, ademas de no estar expresamente recogida la cesion

6 LaDGTseha pronunciado en este sentido en la Consulta 0094-01, de 19 de enero de 2001 (NFC012799).

7 Articulo 82 de la Ley 3/2009: «Cuando la cesi6n global se realice a dos 0 més cesionarios, cada parte del patrimonio que
se ceda habra de constituir una unidad econémica».
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global, como tal, dentro del ambito de aplicacion de dicho régimen fiscal especial, las cesiones glo-
bales en favor de terceros no pueden asimilarse a otras operaciones de reestructuracion que si estén
incluidas dentro de dicho &mbito 8.

Nos encontramos, pues, ante unas operaciones que desde la perspectiva mercantil tienen la
consideracion de operaciones de reestructuracion, pero que, sin embargo, desde la perspectiva fiscal
no la tienen y que, ademas, no son asimilables a ninguna otra operacion calificada por la legislacion
tributaria como operacion de reestructuracion, lo que implica que las operaciones de cesion global
en favor de terceros no puedan acogerse a los beneficios fiscales derivados de la aplicacion del régi-
men de neutralidad pese a tratarse de auténticas operaciones de reestructuracion.

Por lo anterior, creemos que seria deseable que tuviera lugar una armonizacion de la norma
fiscal y mercantil en este punto concreto y, en particular, que se modificara la legislacion del Impues-
to sobre Sociedades, con el fin de extender la cobertura del régimen de neutralidad fiscal a aquellos
supuestos de cesion global en favor de terceros en los que se transmitiesen ramas de actividad o,
simplemente, activos.

2.2. Fusiones.

Recordemos primeramente que Unicamente las operaciones de fusién reguladas en la Ley
3/2009 que encajen dentro de las definiciones fiscales de fusion del articulo 83 del TRLIS podran
beneficiarse del régimen de neutralidad, siempre y cuando la operacion se lleve a cabo por motivos
econdmicos validos y se cumpla con las formalidades que exige la legislacidn tributaria.

Tras una primera lectura del concepto de fusion recogido en el articulo 22 de la citada Ley 3/2009 °
cabe pensar que todas las operaciones que mercantilmente tienen la consideracion de operaciones de
fusion encajan en la definicion fiscal de fusion. Sin embargo, como veremos a continuacion, esto no
ocurre en el supuesto de las denominadas fusiones de «sociedades hermanas» (i.e. sociedades integra-
mente participadas de forma directa o indirecta por el mismo socio), siempre y cuando no haya amplia-
cion de capital en la sociedad absorbente.

En este apartado relativo a las fusiones también comentaremos una serie de cuestiones fiscales
que plantea la nueva regulacion mercantil y que afectan a las fusiones que denominaremos «fusiones
simplificadas» (respecto de las que se pone de manifiesto la necesidad de armonizacion entre la legis-
lacion fiscal y la mercantil), asi como a las fusiones de sociedades apalancadas (o «fusiones post-LBO»).

8 Entendemos que la cesion global de activos y pasivos en favor de una «sociedad hermana» no puede equipararse a una

fusion de «sociedades hermanas» sin ampliacién de capital en la sociedad absorbente (operacién de reestructuracion que
analizaremos en un apartado posterior), porque para que en la cesion tenga lugar la disolucion de la cedente, la cesiona-
ria necesariamente ha de entregar una contraprestacion al socio comdn (que no podra consistir en acciones o participa-
ciones de la propia sociedad cesionaria). Sin embargo, en la fusién de «sociedades hermanas» sin ampliacién de capital
en la absorbente, el socio comun no recibe contraprestacion alguna de esta Gltima con ocasion de la fusion.

El articulo 22 de la Ley 3/2009 recoge el concepto de fusion en los siguientes términos: «En virtud de la fusion, dos o
mas sociedades mercantiles inscritas se integran en una Unica sociedad mediante la transmisién en bloque de sus patri-
monios y la atribucion a los socios de las sociedades que se extinguen de acciones, participaciones o cuotas de la sociedad
resultante, que puede ser de nueva creacion o una de las sociedades que se fusionan».
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2.2.1. Fusiones de «sociedades hermanas» sin ampliacion de capital en la sociedad absorbente.

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 83 del TRLIS la realizacion de una operacion de fusion
exige la existencia de una contraprestacion en favor de los socios de las sociedades absorbidas consis-
tente en titulos representativos del capital de la sociedad absorbente, con una Unica excepcion que se
produce cuando la sociedad absorbente posee la totalidad de los titulos representativos del capital social
de la absorbida.

La Ley 3/2009, por su parte, recoge en su articulo 22 una definicion de fusion en virtud de la
cual también se exige la atribucion a los socios de las sociedades que se extinguen de acciones, par-
ticipaciones o cuotas de la sociedad resultante. Sin embargo, posteriormente en el articulo 49 del
citado texto legal se establece que cuando tenga lugar la absorcién de una sociedad integramente
participada, ya sea de forma directa o indirecta, la operacion de fusion podra realizarse sin necesidad
de aumento de capital de la sociedad absorbente y que (y esto es lo que queremos resaltar) ello mis-
mo serd de aplicacion a las operaciones de fusion asimiladas a la absorcion de sociedades integra-
mente participadas como son, entre otras, las operaciones de fusion de «sociedades hermanas» (i.e.
fusion de sociedades integramente participadas de forma directa o indirecta por el mismo socio ).

Es decir, las operaciones de fusion de «sociedades hermanas» sin ampliacion de capital en la
sociedad absorbente son operaciones que mercantilmente encajan perfectamente dentro del concep-
to de fusion, pero que, sin embargo, no encajan en sentido estricto dentro del concepto fiscal de fusion.
De hecho, asi lo ha manifestado recientemente la DGT en la Consulta vinculante V1357-09, de 9 de
junio de 2009 (NFC033663), diciendo que la operacidn por la que una sociedad absorbe a dos socie-
dades entre las que no existe ningln porcentaje de participacion requiere la existencia de una amplia-
cién 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.

Seria deseable que la DGT abandonara dicho argumento formalista y siguiera manteniendo
una interpretacion mas flexible y méas amplia del concepto fiscal de fusion, como la que habia mani-
festado anteriormente en la Consulta vinculante V1221-08, de 12 de junio de 2008 (NFC030854), en
la que consider6 que una operacion de fusion de dos sociedades que estan integramente participadas
por una tercera si puede acogerse al régimen de neutralidad fiscal, aunque no se produzca una atri-
bucion de valores al socio de la sociedad absorbida ni un aumento de capital en la sociedad absor-
bente. Y ello porque pese a que el articulo 83.1 a) del TRLIS exige la atribucion de valores de la socie-
dad absorbente en favor de los socios de la sociedad absorbida, en un supuesto en el que la sociedad
absorbida y la absorbente estan integramente participadas de forma directa por un mismo socio, no
parece absolutamente necesario que se tenga que producir tal atribucion de valores, dado que al exis-
tir un Unico socio de ambas entidades la situacién patrimonial de éste no varia sustancialmente, ya
que sigue participando en el mismo patrimonio antes y después de la fusion.

Si la Administracién no considerara posible seguir manteniendo la interpretacion que mantuvo
hasta junio de 2009 a este respecto, entonces propugnamos que una futura reforma legislativa del

10" Noétese, como novedad, que la Ley 3/2009 introduce un concepto méas amplio de fusion de «sociedades hermanas» que
el que se contemplaba en el derogado articulo 250.2 del TRLSA al permitir que el socio comun de las «sociedades her-
manas» pueda ser tanto una sociedad como una persona fisica y no necesariamente una sociedad.
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régimen tributario especifique que este supuesto de fusion entre «<hermanas» también tiene derecho
al regimen de diferimiento en los mismos términos y condiciones que las fusiones impropias, ya que
si la ley mercantil simplifica y agiliza las operaciones de reestructuracién (como de hecho se pone
de manifiesto en este tipo de fusiones) lo ldgico es que la ley fiscal vaya en la misma linea.

De esta manera, se lograria que operaciones que mercantilmente tienen la consideracion de
operaciones de fusién (como es el caso de las operaciones de fusion de «sociedades hermanas» sin
ampliacion de capital en la sociedad absorbente) puedan también tener la consideracién de operacio-
nes de fusion desde una perspectiva tributaria.

2.2.2. Fusiones simplificadas.

La Ley 3/2009 contempla algunos supuestos de fusiones (que denominaremos «fusiones sim-
plificadas») a los que se les exime de determinados requisitos formales.

Estas «fusiones simplificadas» tienen lugar en los siguientes casos:

a) Acuerdo unanime de fusion.
b) Fusién por absorcion de sociedad integramente participada de forma directa o indirecta .

¢) Fusidn por absorcion de sociedad participada directamente al 90 por 100 0 més.

La ausencia de determinados requisitos formales puede tener repercusiones de caracter fiscal,
dado que, como en nuestra legislacién el régimen de neutralidad fiscal no es un régimen de aplica-
cién automatica, se requiere que se opte expresamente por el mismo (siendo la opcién expresa un
requisito constitutivo para la aplicacion del régimen de neutralidad fiscal) y que para ello se observen
una serie de formalidades 2.

En este sentido, es importante destacar que en determinadas «fusiones simplificadas» no se podran
cumplir las obligaciones formales que establece la norma fiscal para optar por dicho régimen y para
comunicar la opcién a la Administracion tributaria. Esto ocurre, en particular, en las siguientes fusiones:

11 Dentro del concepto de «fusion por absorcion de sociedades integramente participadas» se incluyen las siguientes fusio-

nes asimiladas a ésta:

(i) lafusion de «sociedades hermanas» (i.e., la fusién de sociedades integramente participadas, de forma directa o indi-
recta, por el mismo socio, sea cual sea su forma); y

(ii) la fusion «inversa», en la que la sociedad absorbida es titular, de forma directa o indirecta, de la totalidad de las
acciones de la sociedad absorbente.

12 Respecto a las operaciones de fusion, el articulo 96.1 del TRLIS establece que la opcion por la aplicacion del régimen de

neutralidad fiscal se incluiré en el Proyecto de Fusion y en los acuerdos sociales de fusion de las entidades transmitentes y
adquirentes que tengan su residencia fiscal en Espafa (segun lo dispuesto en el art. 43.1 del Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades, si ni la entidad transmitente ni la adquirente tuviesen su residencia fiscal en Espafia y no fuese de aplicacion el
régimen establecido en el art. 84 del TRLIS, por no disponer la transmitente de un establecimiento permanente en este pais,
la opcion correspondera al socio residente afectado y el ejercicio de la opcion se efectuara por éste cuando asi lo consigne
en la casilla correspondiente del modelo de declaracién del Impuesto sobre Sociedades o del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas).
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a) En aquellas fusiones en las que no sea necesaria la aprobacion de la fusién por la Junta
General de la sociedad absorbente, como ocurre cuando la sociedad absorbente es titular
directa del 90 por 100 o mas del capital social de la sociedad o de las sociedades andnimas
o de responsabilidad limitada que vayan a ser objeto de absorcidn, siempre que se den deter-
minadas circunstancias.

b) En aquellas otras fusiones en las que no sea necesaria la aprobacion de la fusion por las Juntas
Generales de la sociedad o sociedades absorbidas, como ocurre en las fusiones por absorcion
de sociedades integramente participadas de forma directa o indirecta y en las fusiones asimi-
ladas a éstas (i.e. fusiones de «sociedades hermanas» y fusiones «inversas»).

c) Y también en aquellas fusiones en las que no haya necesidad de proyecto de fusion, como
es el caso de algunos supuestos en los que se acuerda de manera unanime la fusion.

Creemos que es necesaria una modificacion de la norma fiscal para armonizarla, en este sen-
tido, a la nueva ley mercantil, ya que si bien el incumplimiento de las obligaciones de comunicacion
no impide la aplicacion del régimen de neutralidad fiscal (sin perjuicio de que pueda ser constitutivo
de una infraccién tributaria simple), la adopcidn del acuerdo de opcidn por dicho régimen sin el cum-
plimiento de las formalidades previstas en la ley si conlleva la no aplicacion del mismo.

Es previsible que, mientras no se lleve a cabo la mencionada armonizacion, nos encontremos
en la practica con que en las «fusiones simplificadas» se seguiran observando algunos de los requi-
sitos formales de los que estan eximidas en virtud de la Ley 3/2009, para asi no perder los beneficios
fiscales que se derivan del acogimiento al régimen de neutralidad fiscal, con lo que las facilidades
que brinda ahora la ley mercantil quedarian en un alto porcentaje de casos, en «papel mojado».

Por ello, seria deseable que tuviera lugar una modificacion de la legislacion fiscal para expresa-
mente eximir a las «fusiones simplificadas» del cumplimiento de determinadas formalidades y asi lograr
que la simplificacion mercantil resulte operativa, o bien para simplificar, con caracter general para todas
las fusiones, las formalidades que la actual regulacidn exige para que resulte de aplicacion el régimen
de neutralidad fiscal.

2.2.3. Fusiones de sociedades apalancadas (0 «fusiones post-LBO»).

Viene siendo practica habitual en los paises de nuestro entorno econémico que para la adquisi-
cién, con alto grado de endeudamiento, de una empresa o grupo empresarial por parte de fondos de
inversion de capital privado o de capital riesgo, se constituya un vehiculo ad hoc que sera el que pro-
ceda a la adquisicion de las acciones de la sociedad cuyo negocio se pretende adquirir y el que reciba
la financiacion necesaria para llevar a cabo dicha operacién (estas operaciones de compra apalancadas
son las denominadas, en terminologia anglosajona, «leveraged buy-outs» 0 «LBO»). Tras la citada
adquisicion, es bastante probable que se proceda a la fusion de las dos sociedades (estas operaciones
de fusion son las denominadas «fusiones post-LBO»).

Este tipo de adquisiciones son operaciones estandar que llevan realizandose desde hace décadas en
otros paises de nuestro entorno econdmico (concretamente, se iniciaron en Estados Unidos en la década
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de 1960 y, tras consagrarse, empezaron a utilizarse intensivamente en todo el mundo a partir de 1970 %3)
y que no encuentran otra justificacion que la meramente econémica, ya que su razén de ser viene moti-
vada por las pretensiones de las entidades financieras que, como garantia de la financiacion que han
concedido, persiguen 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 financiacion, evitando asi quedar subordinadas frente a otros
acreedores de la compafiia adquirida (conviene subrayar que, de hecho, dichas entidades comparten con
el empresario adquirente el riesgo empresarial del negocio adquirido sin que, no obstante, participen de
los beneficios o ganancias que éste puede reportarle a aquél tras la compra). Baste para ello recordar que
en muchas jurisdicciones extranjeras el afloramiento de fondos de comercio como consecuencia de estas
fusiones no da lugar al reconocimiento de un crédito fiscal para eliminar la doble imposicion y que aun
asi se siguen haciendo, de donde se deduce que este tipo de estructuras de adquisicién no se realizan por
motivos fiscales (véase también a este respecto el apartado 4.1 de este articulo).

En el ambito mercantil, la experiencia adquirida en los Gltimos afios ha llevado a la Ley 3/2009
a establecer un procedimiento agravado para las fusiones en las que una de las participantes en la
fusion (no necesariamente la absorbente) haya contraido en los tres afios anteriores una deuda para
adquirir el control de otra de las participantes en la fusién o para adquirir ciertos activos de la misma.
En definitiva, la Ley 3/2009 establece un procedimiento especifico para las fusiones post-LBO, lo
que constituye el primer reconocimiento explicito del Legislador acerca de su legitimidad.

En el ambito fiscal, si bien la DGT * tradicionalmente ha venido considerando que en las
fusiones llevadas a cabo con posterioridad a la constitucion de vehiculos societarios ad hoc para la
asuncion de una deuda destinada a la adquisicion de un grupo empresarial en procesos de LBO, si
existen motivos econémicos validos y que dichas fusiones no tienen como finalidad la mera obten-
cion de ventajas fiscales, seria deseable que los tribunales® y el TEAC ¢ dejaran de contemplarlas
con tanta suspicacia, contextualizando cada caso concreto. Si bien es cierto que hasta ahora no se ha
cuestionado la existencia de motivos econdmicos validos en operaciones puras de LBO, ciertas afir-
maciones categéricas efectuadas por los tribunales han causado desasosiego pues, de entenderse
aplicables al sector de los LBO, supondria instaurar una barrera tributaria (la derivada de la tributa-
cion de las plusvalias latentes en el momento de la fusion) que imposibilitaria la realizacién de adqui-
siciones apalancadas en Espafia, lo que constituiria un obstaculo a la libre circulacion de capitales
que en nada beneficiaria a la economia espafiola. No parece que dichas afirmaciones puedan mante-
nerse, sobre todo ahora que la ley mercantil les ha dado carta de naturaleza reconociendo que se tra-
ta de un tipo de fusion que es muy probable que llegue a producirse tras la compra apalancada de una
sociedad, dadas las condiciones financieras de la adquisicion y las exigencias o incentivos de los
financiadores, que, insistimos, al fin'y al cabo, son los que corren con una parte significativa del ries-
go empresarial como consecuencia del apalancamiento concedido.

13 | opez TELLO, J. «EI régimen fiscal de las operaciones de "“forward merger LBO" y la Ley de Modificaciones Estructura-

les de las Sociedades Mercantiles» (Actualidad Juridica Uria Menéndez / 23-2009, pags. 112-115).

La DGT ha considerado que existen motivos econémicos validos en las «fusiones post-LBO» en, entre otras, las siguien-
tes Consultas vinculantes: Consulta \V1623-09, de 9 de julio de 2009 (NFC034622); Consulta \VV1624-09, de 9 de julio de
2009 (NFC034629); Consulta V1571-09, de 30 de junio de 2009 (NFC033765); Consulta V1602-07, de 19 de julio de
2007 (NFC027123); Consulta VV1945-07, de 19 de septiembre de 2007 (NFC027369); y Consulta VV0927-06, de 11 de
mayo de 2006 (NFC022623).

15 véase la Sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de mayo de 2007 (NFJ025984).
16 véase la Resolucién del TEAC de 2 de marzo de 2007 (NFJ029265).

14
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2.3. Segregaciones.

Por Gltimo, la Ley 3/2009 incorpora como tipo de escision la denominada «segregacion» 7,
que bajo una perspectiva meramente fiscal parece encajar dentro del concepto de aportacion no dine-
raria de rama de actividad por parte de persona juridica regulado en el articulo 83.3 del TRLIS 18,

Lo importante de que la Ley 3/2009 encaje estas operaciones dentro del concepto de escision es
que expresamente se reconoce que existe sucesion universal (al menos respecto de cada unidad econd-
mica escindida/aportada). Hasta ahora el argumento de la DGT y del TEAC ° para no permitir la trans-
misién de las bases imponibles negativas pendientes de compensacién ni la de los créditos fiscales en
aportaciones de rama de actividad y en escisiones parciales era que no habia sucesion universal (aunque
se hablara de transmision «en bloque») y que no se extinguia la entidad transmitente/escindida.

Creemos que con la nueva regulacion mercantil, la DGT y el TEAC deberian cambiar el crite-
rio hasta ahora mantenido y permitir que la aportacion de una rama de actividad, asi como la escision
parcial, si conlleven la transmision de las bases imponibles negativas pendientes de compensacion y
de los créditos fiscales que la rama de actividad aportada/escindida hubiese generado.

2.4. Operaciones de reestructuracion en el ambito del Impuesto sobre Operaciones Societarias.

En el &mbito de la imposicidn indirecta, y concretamente en relacién con el gravamen por Ope-
raciones Societarias, nos encontramos con que la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que se supri-
me el gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de devolucion mensual en
el IVA, y se introducen otras modificaciones en la normativa tributaria, ha modificado el articulo 19

17 Articulo 71 de la Ley 3/2009: «Se entiende por segregacion el traspaso en bloque por sucesion universal de una o varias
partes del patrimonio de una sociedad, cada una de las cuales forme una unidad econdmica, a una o varias sociedades,
recibiendo a cambio la sociedad segregada acciones, participaciones o cuotas de las sociedades beneficiarias».

De hecho asi lo ha reconocido expresamente la DGT en la contestacion a la Consulta VV1704-09, de 16 de julio de 2009
(NFCO034685).

EI TEAC se ha pronunciado recientemente sobre esta cuestion en una Resolucion de 18 de diciembre de 2008 (NFJ031513),
de unificacion de criterio, en relacion con un supuesto de aportacion de rama de actividad por persona fisica a persona
juridica en el que se pretendian compensar los rendimientos negativos de la actividad empresarial pendientes de compen-
sacion por la persona fisica aportante con la base imponible de la persona juridica adquirente.

El TEAC, partiendo de que la aportacion de rama de actividad supone una sucesion a titulo no universal, entiende que no
es posible la pretendida compensacion y lo justifica diciendo textualmente lo siguiente:

«Cierto es que el articulo 104.3 de la LIS (refiriéndose a la Ley 43/1995) dispone expresamente que “Las bases imponi-
bles negativas pendientes de compensacion en la entidad transmitente podran ser compensadas por la entidad adquirente”
pero a juicio de este Tribunal dicha subrogacion del derecho a la compensacion de bases imponibles negativas sélo pue-
de operar en los supuestos en los que, como consecuencia de la operacion de reorganizacion empresarial, se produzca la
extincion de la personalidad del transmitente, quedando por tanto limitado a fusiones y escisiones totales. En los casos
de aportacién de rama de actividad (tanto por personas fisicas como juridicas) es obvio que la personalidad del transmi-
tente subsiste de ahi que la compensacion de bases imponibles negativas (en caso de personas juridicas) o la integracion
y compensacion de rentas (en caso de personas fisicas) solo pueden ser ejercidas por el transmitente, cuya personalidad,
como se ha dicho, subsiste tras la operacion».

En el mismo sentido se ha pronunciado el TEAC en una Resolucion de 11 de octubre de 2006 (NFJ024675), dictada tam-
bién en unificacion de criterio, negando la posibilidad de que en un supuesto de escision parcial, la sociedad beneficiaria
compense importe alguno de la base imponible de la sociedad transmitente por cuanto que, tras dicha escision, la sociedad
escindida mantiene su personalidad.

18

19
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del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas y Actos
Juridicos Documentados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre de
1993 (en adelante, « TRLITP y AJD»), estableciendo, con efectos a partir del 1 de enero de 2009, la
no sujecion de las operaciones de reestructuracion al Impuesto sobre Operaciones Societarias.

Hasta la citada fecha (si bien de manera incompatible con el ordenamiento de la UE, como se
sefiala en los parrafos siguientes) las operaciones de reestructuracion estaban sujetas a dicho impuesto,
pero gozaban de exencion siempre y cuando la operacion se hubiese acogido al régimen especial de
neutralidad fiscal. Ahora, con la nueva regulacion, la ausencia de gravamen por Operaciones Societarias
se produce siempre que la operacion de reestructuracion entre dentro de alguna de las definiciones con-
tenidas en los articulos 83 y 94 del TRLIS, aun cuando a dicha operacion no le sea de aplicacion el
régimen de neutralidad fiscal, bien sea porque no se ha optado formalmente por el mismo o porque no
existan motivos econdémicos validos que justifiquen el acogimiento al citado régimen especial.

La razén por la que el Legislador espafiol ha establecido la no sujecidn de las operaciones de
reestructuracion al Impuesto sobre Operaciones Societarias se encuentra en la necesidad de adaptar
nuestro ordenamiento juridico al de la UE, ya que en este aspecto concreto, tal y como ha dictami-
nado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ° (en adelante, «TJUE»), la legislacion espafiola
infringia el Derecho de la UE.

Pues bien, el Legislador espafiol, al declarar la no sujecién de las operaciones de reestructura-
cion al Impuesto sobre Operaciones Societarias con la finalidad de adaptar nuestra regulacion inter-
na a la Directiva 2008/7/CE (en adelante, «Directiva de Concentracion de Capitales»), ha adoptado
una postura mas restrictiva que la de la propia Directiva de Concentracion de Capitales, ya que al
determinar el ambito de las operaciones de reestructuracion a las que es de aplicacion dicha no suje-
cion lo ha limitado, Unica y exclusivamente, a las operaciones de reestructuracion definidas dentro
del ambito de aplicacién del régimen de neutralidad fiscal del Impuesto sobre Sociedades (i.e. a las
operaciones definidas en los arts. 83 y 94 del TRLIS). En consecuencia, no todas las operaciones de
modificacion estructural reguladas en la Ley 3/2009 podréan acogerse a la citada no sujecion, pese a
tener la consideracion de operaciones de reestructuracion, por lo que algunas de ellas deberéan tribu-
tar por el Impuesto sobre Operaciones Societarias.

Por su parte, la Directiva de Concentracion de Capitales al definir, en su articulo 4 22, las dife-
rentes operaciones de reestructuracion respecto a las cuales los Estados miembros no podran establecer

20 Araizdeun procedimiento de infraccion incoado por la Comision Europea, el TIUE dicté Sentencia el pasado 9 de julio

de 2009 (NFJ034227) en el asunto C-397/07 (Comision Europea contra el Reino de Espafia) declarando que Espafia ha
incumplido las obligaciones que le incumben con arreglo a la Directiva 69/335/CEE (antigua Directiva de Concentracion
de Capitales derogada por la Directiva 2008/7/CE) respecto a las operaciones de reestructuracién anteriores a 1 de enero
de 2009 (i.e. respecto a las operaciones anteriores a la modificacion operada en el citado art. 19 del TRLITP y AJD) y
ello porque la exencién al Impuesto sobre Operaciones Societarias no debia quedar supeditada al acogimiento al régimen
especial de neutralidad fiscal.

21 Articulo 4 de la Directiva de Concentracion de Capitales: operaciones de reestructuracion

1. «Acefectos de la presente Directiva, no tendran la consideracion de aportaciones de capital las siguientes "operacio-
nes de reestructuracion™:

a) latransmision, por una o varias sociedades de capital, de la totalidad de su patrimonio, o de una o mas ramas de su

actividad, a una o mas sociedades de capital en vias de constitucion o ya existentes, siempre que la contrapartida de

dicha transmision consista, al menos parcialmente, en valores representativos del capital de la sociedad adquirente;
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ninguna forma de imposicién indirecta, define las fusiones, escisiones, aportaciones de ramas de acti-
vidad y canjes de valores de una manera mas amplia a como lo hace la legislacion espafiola e, incluso,
la propia Directiva de Fusiones, dado que tan s6lo exige que la contrapartida de la operacién consista,
al menos parcialmente, en valores representativos del capital de la sociedad adquirente, sin limitar el
importe de la posible compensacion en dinero que asimismo se entregue como contraprestacion (sin
embargo, la Directiva de Fusiones y la legislacion espafiola establecen como limite maximo de la com-
pensacion en dinero un importe igual al 10 por 100 del valor nominal de los valores entregados).

Dicho lo anterior, opinamos que el &mbito de aplicacion de la no sujecion de las operaciones de
reestructuracion al Impuesto sobre Operaciones Societarias deberia ampliarse para que pudieran quedar
incluidas en el mismo una serie de operaciones que realmente son operaciones de reestructuracion pese
a no encajar en las definiciones de los articulos 83 y 94 del TRLIS, como pueda ser el caso, por ejem-
plo, de las operaciones de fusion, escision, aportaciones de ramas de actividad o canjes de valores en
aquellos supuestos en los que la compensacion en dinero exceda del 10 por 100 del valor nominal de
los valores entregados; asi como otras operaciones que conforme a la legislacion mercantil si tienen la
consideracion de operaciones de reestructuracion pero que, por no encajar en las definiciones de la
legislacion del Impuesto sobre Sociedades, no pueden acogerse a la citada no sujecion.

Un supuesto particular de operaciones de reestructuracion reguladas en la Ley 3/2009 que no
estan contenidas expresamente en las definiciones de los articulos 83 y 94 del TRLIS, es el de las
cesiones globales de activos y pasivos. Estas operaciones deberan tributar por el Impuesto sobre
Operaciones Societarias en aquellos supuestos en que tenga lugar la disolucién de la sociedad ceden-
te, lo que necesariamente siempre ocurrira en las cesiones globales de activos y pasivos equiparables
a las fusiones o escisiones impropias.

En estos casos cabe plantearse si la equiparacion a las fusiones impropias o a las escisiones
impropias que hemos analizado en el &mbito de la imposicion directa (a los efectos de la aplicacion
del régimen de neutralidad fiscal), puede llevarse también a cabo en el &ambito de la imposicion indi-
recta (a los efectos de la no sujecion al Impuesto sobre Operaciones Societarias). Si dicha equipara-
cién se extendiera al ambito de la imposicion indirecta, la disolucion de la sociedad cedente que
necesariamente tiene lugar en las cesiones globales que son equiparables a las fusiones o escisiones
impropias no quedaria gravada por el Impuesto sobre Operaciones Societarias.

Por ello seria aconsejable que la Administracion tributaria aceptara la extension de dicha equi-
paracién al &ambito de la imposicion indirecta, lo que llevaria a que dichas cesiones globales tampo-
co quedaran gravadas por el Impuesto sobre Operaciones Societarias 2.

b) la adquisicion, por una sociedad de capital en vias de constitucion o ya existente, de participaciones que repre-
senten la mayoria de los derechos de voto de otra sociedad de capital, siempre que la contrapartida de las parti-
cipaciones adquiridas consista, al menos parcialmente, en valores representativos del capital de la primera de
dichas sociedades. En caso de que la mayoria de los derechos de voto se alcance mediante dos 0 mas operacio-
nes, sélo se consideraran operaciones de reestructuracion la operacion por la que se alcance la mayoria de los
derechos de voto y las operaciones subsiguientes.

2. "Operaciones de reestructuracion™: incluira asimismo la transferencia a una sociedad de capital de todo el patrimonio
de otra sociedad de capital que pertenezca totalmente a la primera sociedad.»

22 De hecho, asi lo ha reconocido expresamente la DGT en la contestacion a la Consulta V2051-09, de 16 de septiembre de
2009 (NFC035620), relativa a una cesion global de activos y pasivos equiparable a una fusion impropia.
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Adicionalmente, y de lege ferenda, convendria ampliar el &mbito de aplicacion de la no suje-
cién del Impuesto sobre Operaciones Societarias a todas aquellas operaciones de reestructuracién
mercantil no cubiertas actualmente por el régimen de neutralidad del Impuesto sobre Sociedades, ya
sea mediante la ampliacién del ambito de aplicacion de este altimo régimen (lo que conllevaria auto-
maticamente su extension al Impuesto sobre Operaciones Societarias) o mediante la modificacion
del articulo 21 del TRLITP y AJD (que es el que define las operaciones societarias que a los efectos
del Impuesto sobre Operaciones Societarias tienen la consideracion de operaciones de reestructura-
cién), para que dichas operaciones queden especificamente no sujetas al citado impuesto. En caso
contrario, nos tememos, una vez mas, que la utilizacion de estas nuevas figuras mercantiles sera resi-
dual, dados los costes fiscales que pueden acarrear.

3. PROPUESTAS DE MODIFICACION QUE TRAEN CAUSA DEL DERECHO DE LA UE

Pasamos ahora a analizar otro blogque de propuestas de modificacion de la regulacion fiscal de
las reestructuraciones que encuentran su razon de ser en la necesidad de adecuar nuestro ordenamien-
to juridico al Derecho de la UE.

Estas propuestas de modificacion hacen referencia a:

a) Los requisitos subjetivos de los canjes de valores.

b) La exigencia de que haya ramas de actividad en origen en las escisiones y aportaciones de
ramas de actividad.

c) Las formalidades para el acogimiento al régimen de neutralidad fiscal.

3.1. Canjes de valores: requisitos subjetivos.

La regulacion que del canje de valores contiene la norma fiscal espafiola (arts. 83.5y 87.1 del
TRLIS) deberia ser objeto de modificacion para su adecuacion al Derecho de la UE y, en particular, a
la Directiva de Fusiones y a los principios de libertad de establecimiento y de libre circulacion de
capitales contenidos en el Tratado de Funcionamiento de la UE (en adelante, « TFUE») %,

Si se compara la regulacion espafiola del canje de valores con la regulacién contenida en la
Directiva de Fusiones se observa que la norma espafiola exige unos requisitos subjetivos que no estan
contemplados en la mencionada directiva tal y como exponemos a continuacion.

El actual articulo 87.1 del TRLIS establece que la aplicacién del régimen de neutralidad fiscal
a las operaciones de canjes de valores quedara condicionada al cumplimiento de los siguientes requi-
sitos subjetivos:

23 EITFUE es el nuevo titulo del hasta ahora denominado Tratado constitutivo de la Comunidad Europea o TCE, el cual ha
sido objeto de modificacion por parte del Tratado de Lisboa que entrd en vigor el 1 de diciembre de 2009.
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«a) Que los socios que realicen el canje de valores residan en territorio espafiol o en el de
algin Estado miembro de la Unién Europea o en el de cualquier otro Estado siempre que,
en este Ultimo caso, los valores recibidos sean representativos del capital social de una
entidad residente en Espafia.

(..)

b) Que la entidad que adquiera los valores sea residente en territorio espafiol o esté com-
prendida en el ambito de aplicacion de la Directiva 90/434/CEE.»

La Directiva de Fusiones, al regular los requisitos subjetivos de las operaciones de canje de valo-
res no establece, sin embargo, requisito alguno respecto a la residencia de los socios que realizan el can-
je. De ello se desprende que cuando la norma espafiola exige que la sociedad adquirente sea una sociedad
residente en Espafia en los casos en que los socios no sean residentes en algin Estado miembro de la UE,
la norma espariola esté exigiendo un requisito adicional a los contemplados en la citada directiva.

El TJUE se ha pronunciado en diversas ocasiones en el sentido de considerar que cuando los
Estados miembros procedan a la transposicion de directivas no deberan establecer condiciones o requi-
sitos adicionales a los establecidos en las mismas. En este sentido se ha pronunciado el citado tribunal
en su Sentencia de 11 de diciembre de 2008 recaida en el asunto A.T. [C-285/07 (NFJ047302)].

Este requisito adicional exigido por la norma espafiola conduce a que en aquellos supuestos en
que la sociedad transmitida tenga conjuntamente socios espafioles y socios no residentes en la UE (sien-
do estos ultimos titulares de la mayoria de los derechos de voto) y la sociedad adquirente sea residente
en un Estado miembro de la UE distinto de Espafia, la operacion no pueda acogerse al régimen de neu-
tralidad fiscal y a que los socios espafioles deban tributar, sin posibilidad de diferimiento, por las rentas
que se pongan de manifiesto en la transmision de sus valores. Por lo tanto, el establecimiento de dicho
requisito adicional hace mas dificil, sin duda, alcanzar la aplicacion del régimen de neutralidad fiscal.

Por otro lado, es preciso tener en cuenta que tanto el Consejo de Asuntos Econémicos y Finan-
cieros de la UE (ECOFIN), del que Espafia forma parte, como la Comision Europea ya han manifes-
tado claramente su opinion respecto a la posible aplicacion del régimen de neutralidad fiscal a las
operaciones de canjes de valores en supuestos en los que existen socios de la sociedad aportada resi-
dentes fuera de la UE, en el sentido de que las citadas operaciones si deben poder acogerse a dicho
régimen fiscal especial.

Concretamente, el ECOFIN y la Comision hicieron la siguiente declaracion, recogida en el
acta de la sesion nimero 2638 del Consejo, celebrada el 17 de febrero de 2005:

«EI Consejo y la Comision convienen en que el articulo 8 de la Directiva 90/434/CEE no priva
a los socios residentes en los Estados miembros de los beneficios de la Directiva en caso de que la par-
ticipacion mayoritaria se adquiera de residentes de la Comunidad y de residentes de terceros paises.»

Esta Gltima declaracion deja claro que tanto los Estados miembros como la Comision consi-
deran que el régimen de neutralidad fiscal debe poder aplicarse a operaciones de canjes de valores
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en las que intervengan mayoritariamente socios no residentes en la UE, pese a no estar estos supues-
tos expresamente contemplados en la Directiva de Fusiones.

Pero es que, ademas, la redaccidon vigente del articulo 87.1 del TRLIS constituye una nueva
infraccion del ordenamiento de la UE y concretamente de la libertad de establecimiento y la libre
circulacién de capitales, garantizadas respectivamente por los articulos 49 a 55y 63 a 66 del TFUE
(exarts. 43a 48y 56 a 60 del TCE), en la medida en que trata mejor a las sociedades espafiolas bene-
ficiarias de un canje cuando los socios aportantes sean mayoritariamente no residentes en la UE que
a las sociedades de otros Estados miembros que se encuentren en la misma situacion.

Por su parte la DGT, primero en la Consulta VV0078-01, de 27 de diciembre de 2001 (NFC016040),
y maés recientemente en la Consulta VV1617-08, de 31 de julio de 2008 (NFC030931), justifica tal
discriminacién por el hecho de que el texto de los articulos 83.5 y 87.1 del TRLIS trae causa de la
Directiva de Fusiones y porque, en opinién de la DGT, el hecho de que esta directiva no prevea expre-
samente la posibilidad de que los socios aportantes en un canje de valores sean residentes en un Esta-
do que no sea miembro de la UE implica que la norma europea excluye dicha posibilidad.

No coincidimos con la Administracion tributaria en esta interpretacion por diversos motivos,
principalmente porque la Directiva de Fusiones, si bien no permite expresamente esa posibilidad,
lo cierto es que en ningin momento la excluye y no puede hacerlo porque limitaria extraordinaria-
mente la aplicacion de sus disposiciones si se interpretase que solo se aplican cuando el 100 por
100 (a falta de otro porcentaje) de sus socios sean residentes en la UE. Ademas, la citada directiva
no impone requisito alguno respecto de la residencia de los socios aportantes, limitandose a esta-
blecerla respecto de las sociedades adquirente y adquirida, por lo que no se puede interpretar que
se excluyen determinados supuestos, tal y como entiende la DGT. Por ultimo, también discrepamos
de la interpretacién mantenida por la Administracion espafiola porque no se debe olvidar que tanto
el ECOFIN como la Comisién Europea han manifestado claramente su opinion (si bien no median-
te su inclusion en el texto de una directiva) respecto de la aplicacion de los canjes de valores en
supuestos en los que existen socios de la sociedad aportada residentes fuera de la UE, tal y como
hemos sefialado anteriormente.

Dicho lo anterior, no cabe sino concluir que, siendo el requisito adicional exigido por la
norma espafiola contrario al Derecho de la UE en su interpretacion mas estricta, deberia modifi-
carse la redaccion actualmente vigente de la norma espafiola, maxime ahora que la Comisién Euro-
pea ha procedido a abrir formalmente un procedimiento de infraccion contra Espafia por vulnerar
lo previsto en la Directiva de Fusiones respecto de la regulacidn de las operaciones de canjes de
valores instando al Legislador espafiol a adecuar la regulacion interna espafiola al ordenamiento
de la UE %4

24 Con fecha 25 de junio de 2009 se hizo plblico, mediante un comunicado de prensa, que la Comision Europea habia pedido

oficialmente a Espafia mediante dictamen motivado [segunda etapa del procedimiento de infraccion previsto en el art. 258
del TFUE (ex art. 226 del TCE)] que modificara sus normas tributarias relativas al canje de valores por considerar que
alguna de estas normas son incompatibles con la Directiva de Fusiones y con la libertad de establecimiento y la libre cir-
culacion de capitales contempladas en los articulos 49 y 63 del TFUE (ex arts. 43 y 56 del TCE) y en los articulos corres-
pondientes del Acuerdo EEE.
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3.2. Escisiones parciales y aportaciones de ramas de actividad: exigencia de que haya ramas
de actividad en origen.

En este apartado vamos a referirnos a una propuesta de modificacién que afecta a las opera-
ciones de escision parcial (por las que se segregan una 0 mas ramas de actividad manteniéndose al
menos otra rama en sede de la entidad escindida) y a las operaciones de aportacion de ramas de acti-
vidad (por las que una sociedad aporta a otra una 0 mas ramas de actividad).

Pues bien, en relacion con estas operaciones resulta necesario, en nuestra opinion, que tenga
lugar una modificacion, en este caso no del texto legal sino del criterio interpretativo que viene man-
teniendo la Administracién tributaria, para que el régimen de neutralidad fiscal pueda ser de aplica-
cién siempre que la rama o ramas de actividad que se segregan o aportan estén formadas por un
conjunto de elementos patrimoniales que sean susceptibles de constituir una unidad econdmica auto-
noma sin que sea necesario, a estos efectos, que dicho conjunto de elementos venga efectivamente
constituyendo una rama de actividad en origen, es decir, en sede de la entidad que se escinde o de la
entidad aportante (i.e. la entidad transmitente), todo ello sin perjuicio de que se deban cumplir los
restantes requisitos exigidos por la ley.

En este sentido, la DGT 2 ha venido sistematicamente manifestando en contestaciones a
consultas planteadas que es necesario que los elementos que se segregan o aportan constituyan
ramas de actividad en origen para que la operacion de escision o aportacién, segun los casos, pue-
da encuadrarse dentro de las operaciones de escision parcial reguladas en el articulo 83.2.1.° b) del
TRLIS o de las operaciones de aportacion de ramas de actividad reguladas en el articulo 83.3 del
TRLIS. Es decir, a juicio de la DGT, no basta con que un conjunto de elementos patrimoniales que
se segrega o aporta sea susceptible de constituir una rama de actividad, sino que exige que de hecho
ya venga funcionando como una unidad econémica auténoma en origen, es decir, en la propia enti-
dad transmitente.

En el mismo sentido se ha pronunciado el TEAC en relacién con las operaciones de escision
parcial en, entre otras, su Resolucion de 17 de mayo de 2007 (NFJ026568) al considerar que, a su
juicio, cabe sostener la necesidad de que lo aportado (i.e. lo escindido) constituya una explotacion
econdmica en sede de la entidad transmitente.

Creemos que esta interpretacion administrativa se extralimita de lo dispuesto en el texto legal,
asi como de lo dispuesto en la Directiva de Fusiones, de la que son transposicion los mencionados
articulos 83.2.1.° b) y 83.3 del TRLIS, la cual define en su articulo 2 la escision parcial (letrac) y la
aportacion de ramas de actividad (letra d) en los siguientes términos:

2 véanse las siguientes Consultas vinculantes relativas a operaciones de escision parcial: Consulta \VV1858-09, de 7 de agosto

de 2009 (NFC034825); Consulta V1823-09, de 5 de agosto de 2009 (NFC034983); Consulta V1675-09, de 15 de julio de
2009 (NFC034547); Consulta \V1597-09, de 6 de julio de 2009 (NFC034627); Consulta VV0575-09, de 24 de marzo de 2009
(NFC32291); y Consulta VV0758-09, de 13 de abril de 2009 (NFC032537).

Véanse también las siguientes Consultas vinculantes relativas a aportaciones de ramas de actividad: Consulta \VV1704-09,
de 16 de julio de 2009 (NFC034685); Consulta VV1402-09, de 15 de junio de 2009 (NFC033754); Consulta VV0785-09,
de 14 de abril de 2009 (NFC032562) y Consulta V0089-05, de 28 de enero de 2005 (NFC024353).
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«A los efectos de la aplicacién de la presente Directiva, se entendera por:

(..)

c) "escision parcial": la operacion por la cual una sociedad transfiere a una o varias socie-
dades ya existentes o nuevas, sin ser disuelta, una o varias ramas de actividad, manteniendo
al menos una rama de actividad en la sociedad transmitente, mediante la atribucién a sus
socios, con arreglo a una norma proporcional, de titulos representativos del capital social
de las sociedades beneficiarias de la aportacion y, en su caso, de una compensacion en dine-
ro que no exceda del 10 por 100 del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor
equivalente al nominal de dichos titulos deducido de su contabilidad;

d) "aportacion de activos": la operacion por la cual una sociedad aporta, sin ser disuelta, a
otra sociedad la totalidad o una 0 mas ramas de su actividad, mediante la entrega de titulos
representativos del capital social de la sociedad beneficiaria de la aportacion.»

Estas definiciones de «escision parcial» y de «aportacion de ramas de actividad» contenidas
en el articulo 2 de la Directiva de Fusiones deben analizarse conjuntamente con la siguiente defini-
cién de rama de actividad contenida en la letra j) del mismo articulo:

«A los efectos de la aplicacién de la presente Directiva, se entendera por:

(..)

j) "rama de actividad": el conjunto de elementos de activo y de pasivo de una divisién de
una sociedad que constituyen desde el punto de vista de la organizacién una explotacion
auténoma, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios.»

Del analisis conjunto de las anteriores definiciones se desprende que en la Directiva de Fusiones
no se exige como requisito necesario que el conjunto de elementos que se escinde o aporta venga ope-
rando efectivamente como rama de actividad en la entidad escindida o aportante, sino que solamente
se requiere que dicho conjunto de elementos tenga capacidad para constituir una rama de actividad en
sede de la adquirente. Ademas, una interpretacion finalista conduce a que se deba considerar como
rama de actividad todo aquel conjunto de elementos que, independientemente de que ya venga fun-
cionando 0 no como unidad econdmica auténoma en sede de la entidad transmitente, sea susceptible
de funcionar como tal en sede de la entidad adquirente o destinataria, que es, en definitiva, donde real-
mente interesa a los fines empresariales que ese conjunto de activos y pasivos funcione.

En suma, la Administracién tributaria espafiola (tanto la DGT como el TEAC) en su interpre-
tacion de los articulos 83.2.1.° b) y 83.3 del TRLIS (relativos a escisiones parciales y a aportaciones
de ramas de actividad, respectivamente) viene exigiendo un requisito que no esta previsto en la Direc-
tiva de Fusiones, por lo que dicha exigencia supone una clara e injustificada restriccion a la aplica-
cion del régimen de neutralidad fiscal, haciendo mas dificil la aplicacion del mismo, lo cual, a
nuestro juicio, es incompatible con el ordenamiento de la UE 2.

2 Es importante destacar que Ernst & Young en un estudio, de fecha 22 de enero de 2009, realizado a peticion de la Comi-
sion Europea en relacion con la implementacion de la Directiva de Fusiones en los 27 Estados miembros, también ha

RCyT. CEF, n(im. 323, pags. 55-80 75
Fecha de entrada: 09-12-2009 / Fecha de aceptacion: 23-12-2009 / Fecha de revision: 12-01-2010

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



Eduardo Gracia Espinar y Lorena Vifias Rueda REVISION REGIMEN DE REESTRUCTURACIONES

En este sentido, es importante tener presente y recordar que la jurisprudencia del TJUE ?7 ha
establecido que los conceptos tomados del Derecho de la UE (como puedan ser los conceptos de
«escision parcial» y de «aportacion de ramas de actividad») han de recibir una interpretacion unifor-
me, cualesquiera que sean las condiciones en que tengan que aplicarse. Logicamente dicha interpre-
tacion uniforme no podra tener lugar en los supuestos en que se exija un requisito que ni siquiera esta
contemplado en la Directiva de Fusiones.

Por todo lo anterior, creemos que es necesaria una modificacion del criterio administrativo
mantenido respecto a la interpretacion de los conceptos de «escision parcial» y de «aportacion de
ramas de actividad», con el objeto de lograr que se extienda la aplicacion del régimen de neutralidad
fiscal a operaciones que por definicion encajan perfectamente en su ambito de aplicacion y asi ade-
cuar el criterio mantenido por la Administracion tributaria al espiritu y finalidad de la normativa
comunitaria de la que trae causa.

3.3. Formalidades para el acogimiento al régimen de neutralidad fiscal.

La norma espafiola y, en particular, el articulo 96.1 del TRLIS dispone que para que sea de
aplicacion el régimen de neutralidad fiscal sera necesario que se opte formalmente por el mismo, de
acuerdo con una serie de reglas, y que se comunique dicha opcion al Ministerio de Economia y
Hacienda.

El incumplimiento del requisito del ejercicio de la opcion conforme a las formalidades esta-
blecidas determinara la no aplicacion de dicho régimen especial (ya que la opcién expresa es un
requisito constitutivo para la aplicacién del citado régimen), mientras que el incumplimiento de la
obligacidn de comunicacién no impedira su aplicacion, sin perjuicio de que pudiera ser constitutivo
de una infraccién tributaria, ya que al tratarse de una obligacion formal, su retraso u omision no podra
impedir el disfrute del mismo.

puesto de manifiesto que en Espafia la Administracion tributaria exige la existencia de ramas de actividad en origen, lo
cual es un requisito adicional que no esta previsto en la citada directiva.

Se puede acceder a este estudio realizado por Ernst & Young en la pagina web de la Comisién Europea a través del
siguiente link: http://ec.europa.eu/taxation_customs/common/publications/studies/index_en.htm

27 EI TJUE, en la Sentencia de fecha 17 de julio de 1997 (NFJ005725) en el asunto conocido como Leur-Bloem (C-28/95)
determing con claridad meridiana:

«Cuando una normativa nacional se atiene, para resolver una situacion interna, a las soluciones aplicadas en Derecho
comunitario con objeto, especialmente, de evitar la aparicion de discriminaciones de nacionales propios o, como sucede
en el procedimiento principal, de eventuales distorsiones de la competencia, existe un interés comunitario manifiesto en
que, con el fin de evitar futuras divergencias de interpretacion, las disposiciones o los conceptos tomados del Derecho
comunitario reciban una interpretacion uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que tengan que aplicarse».

La propia sentencia en el asunto Leur-Bloem, atribuye a los tribunales nacionales la competencia para interpretar dichas
normas nacionales, pero éstos deberan hacerlo bajo el prisma del Derecho comunitario de la Unién Europea y, en parti-
cular, de la directiva en la que se basa la norma nacional.

Este criterio ya habia sido mantenido por el TJUE anteriormente. Asi por ejemplo, la Sentencia en el asunto Dzodzi (asun-
tos C-297/88 y C-197/89) ya determinaba, en su apartado 37 principalmente, la necesidad de interpretacion uniforme de
todas las disposiciones comunitarias, independientemente de las condiciones de aplicacion de las mismas.
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Sin embargo, llama la atencion que la Directiva de Fusiones contemple el régimen de neutra-
lidad fiscal como un régimen de aplicacion automatica a las operaciones de reestructuracion incluidas
en su dmbito de aplicacion, sin hacer referencia alguna a la necesidad de tener que optar por €l. De
hecho, la Directiva de Fusiones en su articulo 15.1 28 s6lo concede potestad a los Estados miembros
para determinar la no aplicacion del régimen de neutralidad fiscal en determinados supuestos, de lo
que, a contrario sensu, parece entenderse que no concede potestad a los Estados miembros para que
determinen la no aplicacién del mismo en supuestos diferentes (como por ejemplo, cuando no se
hubiese optado por el mismo conforme a determinadas formalidades).

De nuevo, la Directiva de Fusiones parece haber sido transpuesta por el Legislador espafiol
incorporando requisitos no previstos en la misma que hacen mas dificil la aplicacion del régimen de
neutralidad fiscal. Como ya hemos comentado al exponer la propuesta de modificacion relativa al
canje de valores, el TJUE es totalmente contrario a que los Estados miembros transpongan las direc-
tivas estableciendo condiciones o requisitos adicionales a los establecidos en las mismas (e.g. asunto
A.T. [C-285/07 (NFJ047302)].

Conviene también traer aqui a colacion la ya mencionada sentencia del TIUE, de fecha 9 de
julio de 2009 (NFJ034227), recaida en el asunto Comisién Europea contra el Reino de Espafia
(C-397/07) en la que el Tribunal condend a Espafia, respecto a operaciones de reestructuracion rea-
lizadas con anterioridad al 1 de enero de 2009, por condicionar la exencién del Impuesto sobre Ope-
raciones Societarias al acogimiento de la operacidn al régimen de neutralidad fiscal, requisito que el
Reino de Espafa consideraba como meramente formal pero que el Tribunal, a la vista de la opinién
del Abogado General, que lo califico de desproporcionado, consider6 que obstaculizaba la aplicacion
de la Directiva de Concentracién de Capitales.

En dicho asunto el Reino de Espafia alegd que la opcion por el régimen especial no impone
carga material alguna a la sociedad interesada y que constituye un requisito minimo, de carécter
puramente formal. También sefial6 que el Unico requisito material al que se supedita la aplicacion de
dicho régimen es que la operacion en cuestion no tenga como objetivo principal el fraude o la eva-
sion fiscales y que la obligacion de comunicar la operacion a las autoridades tributarias sirve justa-
mente para comprobar la existencia de motivos econdémicos validos que la justifiquen. A la vista de
tales alegaciones el tribunal, rechazando los argumentos esgrimidos por el Reino de Espafia, afirmé
que la obligacion de optar por dicho régimen especial no constituye una mera formalidad, dado que
dicha opcion debe comunicarse a las autoridades tributarias en la forma y en el plazo prescritos por
la normativa nacional, y que dicha doble obligacién de opciény de informacion como condicién para

28 Articulo 15.1 de la Directiva de Fusiones: «Un Estado miembro podra negarse a aplicar total o parcialmente las disposi-
ciones de los articulos 4 a 14 o a retirar total o parcialmente el beneficio de las mismas cuando una de las operaciones
contempladas en el articulo 1:

a) tenga como principal objetivo o como uno de los principales objetivos el fraude o la evasion fiscal; el hecho de que
las operaciones no se efectien por motivos econémicos validos, como son la reestructuracion o la racionalizacion de
las actividades de las sociedades que participan en la operacion, puede constituir una presuncion de que esta opera-
cién tiene como objetivo principal o como uno de sus principales objetivos el fraude o la evasion fiscal;

b) tenga por resultado que una sociedad, que participe o no en la operacion, ya no reina las condiciones necesarias para
la representacion de los trabajadores en los 6rganos de la sociedad segun las modalidades aplicables antes de la ope-
racion en cuestion.
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el ejercicio de un derecho incondicionalmente reconocido por la Directiva de Concentracion de Capi-
tales constituye un obstaculo contrario a ésta.

\olviendo al supuesto que es objeto de analisis en este apartado, podemos concluir diciendo
que la Directiva de Fusiones no somete la aplicacion del régimen de neutralidad fiscal a condiciona-
miento alguno y que el requisito que exige la norma espafiola de tener que optar formalmente por
dicho régimen especial para que éste pueda ser de aplicacién es un requisito que no constituye una
mera formalidad, tal y como ha declarado el TJUE (si bien respecto de la Directiva de Concentracion
de Capitales), llegando incluso a obstaculizar la aplicacién del citado régimen.

Por todo lo expuesto, seria deseable que tuviera lugar una modificacion del texto legal para
que el régimen de neutralidad fiscal se aplicase siempre de manera automatica a las operaciones de
reestructuracion, salvo que el contribuyente optase por lo contrario, en cuyo caso se veria obligado
a ejercitar la correspondiente opcion para su inaplicacion. Y si no llegara a modificarse la ley en el
sentido sefialado, creemos que, por lo menos, deberia flexibilizarse el criterio que hasta ahora ha
venido manteniendo la Administracion tributaria, para asi lograr que el incumplimiento del requisito
relativo al ejercicio de la opcidn por el régimen de neutralidad fiscal de la manera prevista reglamen-
tariamente no impida la aplicacién del mismo.

4. PROPUESTAS DE MODIFICACION DE CARACTER TECNICO

Para finalizar, pasamos a analizar una Ultima propuesta de modificacion que, a diferencia de
las anteriores, obedece a meras razones de técnica tributaria.

4.1. Amortizacion fiscal del fondo de comercio de fusion y de la revalorizacion de los activos
adquiridos con la fusion.

El articulo 89.3 del TRLIS (el cual se encuentra en el texto legal dentro del Capitulo V111 del
Titulo V11 relativo al régimen de neutralidad fiscal aplicable a determinadas operaciones de reestruc-
turacion) preve la amortizacion fiscal del incremento de valor atribuible a los activos adquiridos con
la fusion y la del fondo de comercio que pueda ponerse de manifiesto con ocasion de la misma (i.e.
el fondo de comercio de fusidn) en aquellos supuestos en que la sociedad absorbente participe en el
capital de la sociedad absorbida en, al menos, un 5 por 100, siempre y cuando la absorbente pueda
probar que la entidad o persona fisica que le transmitio las participaciones en la absorbida tributd en
Espafia 0 en otro pais de la UE (total o parcialmente) por la correspondiente ganancia de capital obte-
nida y siempre que, adicionalmente, la transmitente de las participaciones en la absorbida no forme
parte del mismo grupo mercantil que la absorbente.

En caso de que no pudiera practicarse la mencionada amortizacion fiscal de la revalorizacion
de los activos ni la del fondo de comercio de fusion nos encontrariamos ante un claro supuesto de
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doble imposicion, ya que, por un lado, se gravaria la plusvalia obtenida por la entidad o persona fisi-
ca que en su dia transmitid las participaciones en la sociedad absorbida (dicha plusvalia se corres-
ponde, al menos generalmente, con las mencionadas revalorizaciones de activos y con el fondo de
comercio que el comprador pag6 por la expectativa de beneficios futuros) y, por otro, se gravarian
nuevamente las plusvalias tacitas imputables a los activos adquiridos y dichos beneficios futuros por
los que se pago el sobreprecio respecto al patrimonio neto de la sociedad adquirida a medida que
éstos se fuesen obteniendo por la compradora. Sin embargo, en caso de que se llevara a cabo el reco-
nocimiento a efectos fiscales del incremento de coste y, en su caso, la amortizacion fiscal de uno y
otro elemento en sede de la sociedad adquirente de los activos, el impacto de las ganancias de capi-
tal y de los beneficios sobre la base imponible a medida que éstos se obtienen quedaria anulado, en
términos globales, con dicho reconocimiento y, en su caso, amortizacion, lograndose de este modo
eliminar la tributacion adicional sobre unos beneficios por los que ya se tributo.

Llama la atencién que, al amparo de la regulacion actual, dicha posibilidad de reconocimien-
to a efectos fiscales del incremento de valor de los activos y del fondo de comercio de fusion esté
Unicamente prevista en relacion con operaciones de fusion que estén acogidas al régimen de neutra-
lidad fiscal. De hecho, si se revisa la Directiva de Fusiones, se puede observar que no hay ninguna
mencidn a este aspecto en su contenido.

En consecuencia, en aquellas operaciones de fusion a las que no sea aplicable el régimen de
diferimiento en el Impuesto sobre Sociedades persistira la doble imposicion sefialada, dada la impo-
sibilidad de eliminarla mediante la imputacion fiscal del incremento de valor atribuible a los activos
adquiridos con la fusién y del fondo de comercio de fusidn, lo que, a nuestro juicio, carece de toda
justificacion.

Creemos que el Legislador, asi como la Administracion tributaria, en su interpretacion y aplica-
cion de la ley, han olvidado la auténtica razén de ser que subyace en dicha posibilidad de atribucién de
valores a efectos fiscales y que no es otra que eliminar la doble imposicién que se produciria en caso
de no poder llevarse a cabo, con independencia de que la fusion se hubiese acogido o no al régimen de
neutralidad fiscal. En este sentido, es preciso recordar que la finalidad de este régimen especial es evi-
tar que la fiscalidad sea un freno o un incentivo para llevar a cabo operaciones de reestructuracion, lo
que nada tiene que ver con la eliminacion de la doble imposicion interna o internacional, que deberia
ser un objetivo consustancial al ordenamiento tributario en atencion a lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo 31 de nuestra Constitucién, que prohibe que los tributos tengan alcance confiscatorio.

Por otro lado, también queremos poner de manifiesto que el hecho de que la Administracion tri-
butaria haya olvidado la verdadera finalidad que se persigue con la amortizacion fiscal del fondo de
comercio de fusion (que, como ya hemos comentado, es eliminar la doble imposicion) ha conllevado
que siempre la haya contemplado con mucha suspicacia por considerar que se trata, simple y llanamen-
te, de una ventaja fiscal derivada de la aplicacion del régimen de neutralidad fiscal. De hecho, esta sus-
picacia ha llevado a la DGT ?° en muchas ocasiones a denegar la aplicacion del citado régimen fiscal a

29 véase la Consulta vinculante \/1288-09, de 29 de mayo de 2009 (NFC033463), en la que la DGT deniega la aplicacion
del régimen de neutralidad fiscal a una operacion de fusion por considerar que con la misma tan sélo se persigue la obten-
cion de una mera ventaja fiscal como es la posible aplicacion de lo establecido en el articulo 89.3 del TRLIS.
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operaciones de fusién por considerar que el Gnico o principal motivo perseguido con las mismas es con-
seguir una ventaja fiscal como es, a su juicio, la posibilidad de amortizar fiscalmente el fondo de comer-
cio de fusion. Queremos resaltar que con dicha posibilidad de amortizacidn fiscal no se pretende
conceder ninguna ventaja fiscal al contribuyente, sino fomentar las transacciones econémicas internas e
internacionales que de otra forma se verian obstaculizadas por la persistencia de la doble imposicion.

Como consecuencia de todo lo anterior, creemos que se deberia modificar la legislacion del
Impuesto sobre Sociedades para permitir que el incremento de valor atribuible a los activos adquiridos,
asi como el fondo de comercio que se ponga de manifiesto con ocasion de cualquier operacion de rees-
tructuracion, puedan amortizarse fiscalmente con total independencia de que la fusion se haya acogido
o no al régimen de neutralidad fiscal, lo que redundaria en una mayor neutralidad del sistema tributario
espafiol y eliminaria las sospechas, a todas luces desmesuradas, que tanto la Administracion como los
tribunales arrojan sobre aquellas operaciones acogidas al régimen de diferimiento por motivos de nego-
cio en las que afloran créditos fiscales sustanciales para la eliminacion de la doble imposicion.

5. CONCLUSIONES

Muchas han sido las reformas legislativas habidas desde que el régimen de neutralidad fiscal
entré en vigor por primera vez en el ordenamiento espafiol en el ya lejano afio de 1992. A la luz de
la experiencia adquirida y por comparacion con el sistema de concesion discrecional de beneficios
fiscales existente hasta entonces, es claro que este régimen ha eliminado distorsiones y ha aportado
racionalidad a la hora de adoptar decisiones empresariales sin menoscabar el interés de la Hacienda
Publica, que simplemente ve como sus ingresos tributarios se difieren hasta la materializacion efec-
tiva de las plusvalias latentes.

Pues bien, las propuestas que contiene este articulo persiguen profundizar en esa tendencia de
perfeccionamiento del régimen de neutralidad para coadyuvar a una mayor eficiencia en la toma de
decisiones empresariales, eliminando diversas restricciones de caracter tributario hoy existentes que
pueden constituirse en barreras para el ejercicio por los operadores econdmicos de su actividad eco-
némica, maxime en aquellos casos en los que la ley mercantil crea supuestos de reestructuracion o
simplifica requisitos para la toma de acuerdos que alin no se contemplan por la norma tributaria.

En otros casos, la experiencia adquirida o el analisis del ordenamiento de la UE del que todo
este régimen trae causa aconsejan adoptar otra serie de reformas legislativas o meramente interpre-
tativas para un mas eficiente funcionamiento del mismo o, simplemente, para facilitar la eliminacion
de la doble imposicion, verdadero freno a las transacciones econdémicas.
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