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“La proyectada reforma del concepto de fusion:
régimen fiscal de las reorganizaciones empresariales”

Por Alvaro de la Via,
Director del Departamento Fiscal
Araoz & Rueda

e avecina una reforma del concepto de fusion, el Proyecto de Ley sobre modificaciones

estructurales de las sociedades mercantiles. Junto a otros negocios juridicos como, por

ejemplo, la escision-filializacion, la migracion, o la fusién transfronteriza
intracomunitaria, el proyecto redefine la fusién “doméstica” (i.e. entre sociedades sometidas a
ley espariola) distinguiendo la fusion “general”, las “especiales” y las “asimiladas” a fusion.

Veamos. Definido el concepto de fusién —cuyo denominador comun es el traspaso patrimonial
en bloque de la sociedad absorbida a la sociedad absorbente y la sucesién universal de esta
ultima en los derechos y obligaciones de aquélla-, la norma, al otorgar cobertura legal a la
fusién posterior a una adquisicion con endeudamiento de la adquirente, parece santificar las
operaciones de Leveraged Buy Out -LBO- tan criticadas por nuestra Audiencia Nacional,
operaciones en las que el vehiculo societario a través del que se articula la inversion
financiera en la sociedad Target es objeto de fusion con esta dltima, integrando asi ("push
down") en un mismo patrimonio, la deuda y los activos en garantia de la misma. Requiere de
requisitos adicionales, como, por ejemplo, el informe de los administradores indicando las
razones de la toma de control y de la posterior fusién. Este Ultimo extremo, en particular,
podria servir de contraargumento frente la conclusion de la Audiencia, quien considera [sic]
un tanto artificioso que la propia sociedad adquirida sea la que sufrague el coste de su
adquisicion.

En lo que se refiere a las fusiones especiales, se contemplan, la fusién impropia de sociedad
integramente participada de forma directa, la absorcién de sociedad participada al 90%, la
fusion de sociedad hermanas participadas total y directamente por un mismo tronco comun, y
la fusion impropia inversa en la que la sociedad absorbida es titular directa de la totalidad del
capital social de la sociedad absorbente.

Y, por ultimo, las operaciones asimiladas a la fusién, aquéllas en las que una sociedad se
extingue transmitiendo en bloque su patrimonio a la sociedad que posee la totalidad de las
acciones, participaciones o cuotas correspondientes a aquélla. De nuevo, en el terreno de las
ecuaciones juridicas horizontales. La redaccién ofrece cobertura a las cesiones globales de
activo y pasivo sin finalidad de liquidacién, pero podria pensarse que también a otras,
maxime, cuando se compara con el tenor literal de los articulos precedentes. Asi, la norma
parece amparar la absorcién por una sociedad de su filial de segundo o ulterior nivel
integramente participada de forma indirecta por aquella primera; no, sin embargo, la
operacion inversa.

¢Y qué hay del aspecto tributario de estas operaciones? Tal vez la norma debiera aclarar si
el régimen de neutralidad fiscal, previsto en la norma del Impuesto sobre Sociedades, resulta
aplicable a aquellas fusiones en las que la sociedad absorbente podria no venir obligada a
ampliar la cifra de su capital social. Si la fiscalidad no debe ser un freno, ni un estimulo a las
reestructuraciones empresariales, ;se puede aplicar el régimen de neutralidad (y diferir la
tributacion de las rentas) en caso de una fusién en la que la sociedad absorbente titula
indirectamente la totalidad del capital social de la sociedad absorbida (filial de segundo o
ulterior nivel)?
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En uso del principio de autonomia calificadora del derecho tributario, podria concluirse en
sentido negativo. No obstante, el sentido comin demanda una respuesta positiva; si la
operacion puede reputarse como fusion a efectos mercantiles, deberia hacerse lo propio a
efectos tributarios, aunque somos conscientes de que los requisitos mercantiles parecen
funcionar solamente como una norma de minimos de cara a la aplicacion del régimen fiscal
de neutralidad. Sin embargo, aunque se admitiera la aplicacion del régimen fiscal, surgen
algunas cuestiones controvertidas. Pensemos en el siguiente escenario: la sociedad A
participa en un 100% en B y en un 75% en C, titulando B el 25% restante del capital social de
C.

Si A absorbiera a C, B deberia anular su participacion en C (con cargo a reservas, si las
tuviera, siempre que no recibiera acciones de A). Ante esta pérdida del patrimonio de B
(traspaso de parte de sus reservas a la sociedad A), o se le reconoce a B alguna suerte de
derecho de crédito frente a la sociedad A, en compensacion del patrimonio traspasado, o
habra de analizarse si A viene obligada a dotar la correspondiente correccion valorativa de su
inversion financiera en B, dotacion que compensaria, contable y fiscalmente, las reservas que
esta Ultima hubiera traspasado a la sociedad A, o incluso, a reducir directamente el coste de
adquisicion de su participacién en B.

La factura fiscal futura puede variar notablemente seglin sea la solucion que finalmente se
adopte, esto es, segin se deba o no reconocer en sede de B una cuenta de activo en
compensacion por la anulacién de su inversién financiera en C. Las posibles soluciones
alternativas pueden conducir, en un futuro, a resultados fiscales asimétricos en sede de A,
sobreimposicién e imposicion deficitaria, todo ello al margen de posibles limitaciones futuras
a la distribucion de dividendos.

Asumamos que el tratamiento que haya de otorgarsele a la transaccion obligue a la sociedad
B a anular su inversion financiera contra una cuenta de Patrimonio Neto (reservas). A primera
vista, existe una suerte de traspaso de reservas de B en favor de su matriz, la sociedad A.
Surgen entonces las siguientes interrogantes:

Primera, la posible recalificacion de rentas. Existiendo ese traspaso patrimonial de la
sociedad B en favor de la sociedad A, cabria preguntarse si, a afectos fiscales, debe
conceptuarse como una distribucion encubierta de dividendos en favor de la sociedad A. No,
en mi opinién, pues dicha antinomia juridica debe ser resuelta otorgando prioridad a la regla
especial, que prevalece sobre la regla general. Por tanto, deberia resultar de aplicaciéon la
norma prevista al efecto por el régimen general o, en su caso, el régimen especial de
neutralidad fiscal. Alguien pudiera pensar, desde la perspectiva impositiva de A, que se trata
de una cuestién menor, ya que A podria aplicar la deduccion plena sobre los dividendos.
Pero y si no A no titulase ininterrumpidamente la participacién en B durante el plazo legal? Y
qué hay de las implicaciones fiscales para B con motivo del ajuste secundario?

Por otra parte, qué ocurre si, tras la fusion, la sociedad A decide transmitir a un tercero su
participacion en el capital social de la sociedad B? Si, el coste fiscal de la operacién podria
dispararse.

La norma tributaria articula un sistema para la correccién de la doble imposiciéon que pueda
originarse -en sede del socio- por las rentas obtenidas por éste, en tanto que deriven de
beneficios obtenidos por la sociedad participada, que previamente han estado sometidos a
imposicion por el Impuesto sobre Sociedades (v.gr. transmisién de la participacion, fusion,
etc.). La finalidad del mecanismo de correccion de la doble imposicién no es otra que paliar la
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doble imposicién econdmica que puede originarse, cuando una misma renta, perteneciente a
un mismo periodo impositivo, es objeto de imposicién por impuestos analogos o idénticos en
dos sujetos pasivos distintos. La norma no puede amparar escenarios en los que beneficios
que no han tributado en sede de la sociedad queden excluidos de tributacién en sede del
socio por aplicacion de un crédito fiscal cuya finalidad es anular la segunda tributacion que
una misma renta o capacidad econdémica pueda soportar; no, si pretende ser respetuosa con
los principios de capacidad contributiva y de no confiscatoriedad del articulo 31 de la
Constitucion Espafiola. A mi juicio, no cabe corregir una segunda imposicién de una renta,
cuando ésta ni siquiera soportd una primera imposicién. Sensu contrario, existiendo una
primera imposicion, no tiene sentido negar la aplicacion de la deduccidén por doble imposicién
al socio, ya que lo contrario conduciria a una doble imposicion.

Aplicando lo anterior a nuestro caso concreto, si la sociedad B anula su inversion financiera
en C contra una cuenta de Patrimonio Neto (reservas), su socio A, a la hora de transmitir su
participacion en B y calcular su deduccién por doble imposicion, comprobara (asumiendo que
la renta computada por A no resulte inferior al incremento neto de las reservas de B durante
el tiempo de tenencia de la participacién) que no hay en sede de B reservas que computar o
tomar como base de calculo, pues éstas habran sido anuladas con motivo de la fusiéon
simplificada. El resultado: ¢posible sobreimposicion?. ;Podriamos entender que la
neutralidad y la sucesién universal amparan, a efectos fiscales, computar unas reservas
distintas de las que lucen en los estados financieros de B (v.gr. las mayores reservas en su
caso contabilizadas por A con motivo de la operacién de fusién)?

Al mismo potencial escenario de sobreimposicion podria llegarse en caso de que
ulteriormente se acordase la absorcién de la sociedad B por la sociedad A, y dicha operacién
se realizase conforme al régimen general del Impuesto (o fuese, en su caso, denegada la
aplicacion del régimen de neutralidad). Habria, no obstante, que valorar el efecto indirecto
que esta menor cuantia de reservas pudiera, en su caso, generar a efectos del
computo/incremento de un eventual Fondo de Comercio -regulado en el articulo 12 de la Ley
del Impuesto- y de su depreciacion fiscal diferida en el tiempo.

¢No puede lo anterior alterar el comportamiento econdémico de los sujetos pasivos y, por
tanto, chocar con la neutralidad que debe presidir el Impuesto? Tal vez no para el Tribunal
Econdmico-Administrativo Central, quien ha entendido que la doble imposicién (o sobre-
imposicion) es un mecanismo que, en algunas ocasiones, persigue mantener un exceso de
imposicion sobre determinadas rentas. Eurekal.

Por otra parte, cabe plantearse qué ocurriria si, adoptada la solucién de rebajar la cuenta de
Patrimonio de la Sociedad B, esta Ultima fuera posteriormente absorbida por A, habiendo A,
en su dia, adquirido la inversion financiera en B a un tercero no vinculado que aplico la
deduccion por doble imposicién con motivo de la transmision de la participacion en el capital
de B. Podria mutar la naturaleza (expresa vs. tacita) de las reservas de B; la diferencia de
fusion aflorada en ese momento (no atribuible a otros elementos patrimoniales) podria
exceder de la diferencia existente en el momento en que A adquirié la participacién en B,
precisamente, en el importe de las reservas expresas anuladas en sede de B. Si la
amortizacion fiscal de la diferencia de fusion pretende corregir escenarios de doble
imposicion, no creemos que pueda amparar escenarios de imposicién deficitaria. Lo dicho,
demasiadas incognitas.
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