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REGIMEN FISCAL DE LAS CONCENTRACIONES DE EMPRESAS

(fusion, escision, canje de valores y aportaciones de rama de actividad)

RESUMEN

Las operaciones de concentracion empresarial se presentan como una posibilidad a lo largo
de la vida de una sociedad, no obstante, estas han cobrado especial relevancia en las Gltimas
décadas, por ser una herramienta que permite a las empresas reducir costes y aumentar su

presencia en los mercados.

Una de las principales ventajas resultantes es la fiscal. Tras la eliminacion en 2014 de la
necesidad de optar expresamente por el régimen fiscal especial para poder proceder a su
aplicacion, en la actualidad nos encontramos ante su aplicacién automatica, salvo renuncia
expresa del contribuyente. Esta predisposicion por el régimen especial se traduce en una serie
de ventajas para la sociedad y para los socios entre las que destacan la compensacion de bases

imponibles negativas y el diferimiento de la tributacion.

En el presente trabajo se ha procedido a sistematizar los rasgos principales de las cuatro
operaciones de concentracion empresarial a tratar: fusion, escision, canje de valores y
aportacion de rama de actividad, asi como las consecuencias fiscales derivadas de la
aplicacion del régimen fiscal especial, todo ello a partir del analisis de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades y otros textos legislativos y documentos relevantes. Ademas, en la segunda
parte del trabajo se ha aplicado el contenido teérico al analisis de la operacién de fusion
empresarial bancaria entre CaixaBank y Bankia, dada la actualidad y relevancia practica de

la operacion.

PALABRAS CLAVE

Fiscalidad, Impuesto sobre Sociedades, régimen fiscal especial, fusion, escision, canje de

valores, aportacion rama de actividad.



TAX REGIME OF BUSINESS CONCENTRATIONS

(mergers, spin-offs, exchanges of securities and contributions of activity branches)

ABSTRACT

Corporate mergers are a possibility throughout the life of a company; however, they have
gained special relevance in recent decades as a tool that allows companies to reduce costs

and increase their market presence.

One of the main resulting advantages is fiscal. After the removal in 2014 of the need to
expressly opt for the special tax regime to proceed to its application, nowadays it is
automatically applicable, unless expressly waived by the taxpayer. This predisposition for
the special regime translates into a series of advantages for both the company and the
partners, among which the compensation of negative taxable bases and the deferral of

taxation stand out.

In this paper we have proceeded to systematize the main features of the four business
concentration operations to be dealt with: merger, spin-off, exchange of securities and
contribution of activity branch, as well as the tax consequences derived from the application
of the special tax regime, all based on the analysis of the Corporate Income Tax Law and
other relevant legislative texts and documents. In addition, in the second part, the theoretical
content previously analysed will be applied to the bank merger transaction between

CaixaBank and Bankia, given the highly topical and practical relevance of the transaction.

KEY WORDS

Taxation, Corporate Income Tax, special tax regime, merger, spin-off, exchange of

securities, contribution of activity branch.
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I.  CAPITULO I: INTRODUCCION

1. OBJETIVOS
El presente Trabajo de Fin de Grado tiene como principal objetivo realizar un anlisis teorico-
practico sobre la incidencia fiscal de varias operaciones de concentracion empresarial: fusion,
escision, canje de valores y aportacion de rama de actividad. Los objetivos especificos son:
e Presentar los principales regimenes fiscales de aplicacion, sus rasgos y diferencias.
e Presentar y definir las cuatro operaciones a tratar y sus presupuestos fundamentales,
asi como las principales diferencias entre ellas.
e Analizar las consecuencias fiscales para la sociedad y los socios de cada operacion
derivadas de la aplicacién del régimen fiscal especial.
e Analizar la incidencia practica del régimen fiscal especial en la operacion de fusion.
e Enmarcar el analisis tedrico en una operacién de fusion de la actualidad.

e Analizar la incidencia en los principales impuestos indirectos.

2. JUSTIFICACION DEL INTERES DE LA CUESTION

Dentro del gran nimero de operaciones que pueden realizar las empresas desde su creacion
encontramos las operaciones de reestructuracién o de concentracion empresarial, las cuales
suponen una modificacion estructural mercantil que afecta a la esfera de la organizacion y de

los socios, a la vez que incide significativamente en materia fiscal.

Las razones que pueden llevar a las empresas a realizar operaciones de concentracion
empresarial son varias, pero suelen estar motivadas por una pérdida de posicionamiento
competitivo o un deterioro en la estructura financiera de la compafiia, lo que hace necesario,
por ejemplo, eliminar partes del negocio que suponen una carga para el beneficio y los
recursos de la empresa y preservar aquellas que, por el contrario, generan liquidez y
facturacion, o bien erradicar la deuda que amenaza su viabilidad a través de una adecuacion
del endeudamiento a un tamafio mediante el cual la empresa pueda continuar su actividad?.
Como regla general, suelen venir motivadas por la necesidad de reducir costes y aumentar la

rentabilidad que lleva afios en descenso, como es el caso, sin ir mas lejos, de la Gltima gran

! Sirera y Saval Abogados (2019). ;Cudles son los beneficios de una reestructuracion empresarial? Sireray
Saval Abogados. Obtenido el 15 de octubre de 2020 de https:/sireraysaval.com/beneficios-de-una-
reestructuracion-empresarial/
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fusion entre el tercer (Bankia) y cuarto (CaixaBank) banco de Espafia que resultara en el
primer gran banco espafiol cuando se materialice en 2021. Como resultado adicional, estas
modificaciones pueden favorecer una optimizacion de los procesos y una mayor
adaptabilidad a los nuevos retos como la internalizacion, la entrada de capital o las

innovaciones tecnolégicas.

En relacion con las razones fiscales que pueden llevar a una comparfiia a realizar una
reestructuracion empresarial, debemos tener en cuenta que se trata de una oportunidad de
reducir la fiscalidad de la empresa, de obtener una ventaja fiscal. Tal y como vamos a analizar
a lo largo del presente trabajo, existen una serie de incentivos fiscales previstos en la Ley que
constituyen un atractivo para las empresas que se encuentra en una situacion econémica

delicada.

Es importante sefialar que, si bien siguen existiendo dos regimenes de aplicacion en el &mbito
fiscal ante las operaciones de concentracion: el régimen general y el especial, como
consecuencia de la modificacion del Impuesto de Sociedades llevado a cabo por la Ley
27/2014?, a partir de su entrada en vigor a dichas operaciones se les aplicara el régimen
especial de forma automaética, salvo que renuncien expresamente al mismo, frente a la
regulacion anterior que precisaba una opcién expresa del contribuyente por el régimen

especial para proceder a su aplicacion.

Este régimen especial serd de aplicacién tanto a las sociedades mercantiles como a las
operaciones que no tengan la forma juridica de sociedad mercantil, siempre que produzcan

resultados equivalentes a las primeras.

La LIS nos indica en su Exposicion de Motivos® las cuatro novedades sustanciales que

presenta el régimen especial aplicable a las operaciones de reestructuracion:

e En primer lugar, la desaparicion de la obligatoriedad de sefialar expresamente la
preferencia por el régimen especial para su aplicacion, configurandose de este modo
como el régimen generalmente aplicable a las operaciones de reestructuracion, tal y
como se ha sefialado anteriormente.

e En segundo lugar, desaparece el tratamiento fiscal del fondo de comercio de fusion

como consecuencia de la aplicacién del régimen de exencién de transmision de

2 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS) (BOE niim. 288, de 28/11/2014).
3 Ibid., pags. 11-12.



participaciones de origen interno, lo que se traduce en la eliminacion de la prueba de
una tributacion en otro contribuyente (caso de la adquisicion de participaciones en un
mercado organizado).

e En tercer lugar, se establece la transmision de las bases imponibles negativas
generadas por una rama de actividad cuando esta se transmite a otra entidad, es decir,
las bases imponibles negativas acompafaran siempre a la actividad que las genera.

e En cuarto lugar, se establece la inaplicacion parcial del régimen en el ambito de la

ventaja fiscal que pudieran realizarse.

3. METODOLOGIA Y ESTRUCTURA

Para realizar un analisis del tema objeto de este trabajo, se ha procedido a utilizar una
metodologia deductiva basada en la recopilacion de datos, doctrina, legislacion y
jurisprudencia existentes que han posibilitado la obtencion de conclusiones sobre la cuestion
objeto de anélisis. Se ha realizado una revision de la literatura juridica y econémica para
poder construir un marco conceptual sobre el que aplicar el andlisis practico bajo una

perspectiva critica.

Para analizar las incidencias fiscales de las operaciones de concentracion de empresas se ha
utilizado principalmente el Capitulo VII (arts. 76 a 89) de la Ley 27/2014 del Impuesto de
Sociedades* que en su Exposicion de Motivos sefiala como objetivos principales de su
aprobacion la simplificacion del impuesto, la adaptacion de la norma al marco legal
comunitario y la lucha contra el fraude, entre otros. También se han tenido en cuenta los

articulos 42 a 45 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades®.
El presente trabajo se divide en cinco partes:

e En la primera parte, denominada Fiscalidad de las operaciones de concentracion
empresarial, se van a presentar los principales regimenes fiscales y las operaciones
objeto de analisis, sefialando los presupuestos y consecuencias fiscales de cada una

de ellas. Posteriormente, se va a tratar la aparicion de los grupos consolidados, la

4 Ibid., pags. 84-93.
5 Real Decreto 1777/2004 de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades
(BOE nuim. 189, de 06/08/2004), pags. 45-47.



incidencia en el Derecho de la Competencia y algunas de las concentraciones
empresariales del mercado espafiol en la actualidad.

La segunda parte, Incidencia practica del régimen especial en la operacion de fusion,
se centra en la vertiente mas practica de la operacion de fusion, tomando como
referencia la fusion entre CaixaBank y Bankia. Se comenzara presentando los
distintos tipos de fusion existentes y se concluira con un caso practico sobre la fusién
bancaria. Si bien esta operacion esta prevista que se cierre a finales del mes de marzo
de 2021, por motivos de los plazos de entrega de este Trabajo de Fin de Grado, se
deja de seguir la operacién a dia 23 de marzo de 2021.

La tercera parte, denominada Incidencia en otros impuestos, versa sobre la incidencia
de las operaciones de concentracion empresarial en los principales impuestos
indirectos: IVA, ITP-AJD y IVTNU.

Por ultimo, se expondran las conclusiones obtenidas a partir del trabajo realizado que
dan respuesta a los principales objetivos, asi como la bibliografia utilizada en su

desarrollo.
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Il. CAPITULO Il: FISCALIDAD DE LAS OPERACIONES DE
CONCENTRACION EMPRESARIAL

En el presente apartado vamos a analizar cudndo procede la aplicacion del régimen especial
y el régimen general, asi como las principales diferencias entre ambos, sefialando las
consecuencias generales mas importantes y la aplicacion con relacion a cada tipo de
operacion: fusion, escision, canje de valores y aportacion de rama de actividad. De igual
modo, analizaremos la incidencia préactica del régimen especial en la tributacion de los socios
participes en las operaciones, los grupos consolidados y el Derecho de la Competencia, para

concluir con ejemplos de algunas de las operaciones del mercado espafiol en la actualidad.

1. APLICACION DEL REGIMEN ESPECIAL
El art. 76 LIS® sefiala el &ambito de aplicacion objetiva del régimen especial en las operaciones
de concentracion empresarial, detallando una a una las operaciones en las que es de
aplicacion y sus principales caracteristicas. Dichas operaciones son fusion, escision,
aportacion no dineraria de ramas de actividad, canje de valores y todas aquellas operaciones
en las que intervengan contribuyentes que no tengan forma juridica de sociedad mercantil,
siempre que produzcan resultados equivalentes a las anteriores. La definicion y los caracteres

de estas operaciones seran objeto de analisis en futuros apartados.

Por otro lado, el art. 89 LIS’, sefiala que dicho régimen sera de aplicacion siempre que la
operacion se realice por motivos econdmicos validos, no teniendo como principal objetivo el
fraude o la evasion fiscal. La Ley entiende como motivos econdmicos validos las operaciones
de reestructuraciéon o de racionalizacion de actividades de las entidades que participan, es
decir, todos aquellos objetivos que vayan mas alla de conseguir una ventaja fiscal. Para ello,
la Administracion Tributaria sera la encargada de determinar la inaplicacion total o parcial

del régimen, eliminando los beneficios fiscales obtenidos.

Por ultimo, como ya se ha comentado anteriormente, se trata de un régimen que actualmente
es de aplicacion automatica, por lo que seré de aplicacion siempre y cuando no se renuncie
expresamente al mismo por parte del contribuyente, al contrario de lo que sucedia en la

regulacion anterior en la que el contribuyente debia optar expresamente por dicho régimen.

6 LIS, Op. Cit., pags. 84-85.
7 Ibid., pags. 92-93.
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2. APLICACION DEL REGIMEN GENERAL
El régimen general en las operaciones de concentracion empresarial serd de aplicacién
siempre y cuando el contribuyente renuncie a la aplicacion del régimen especial o esta no sea
posible, como puede ser el caso de una operacion realizada con finalidad de evasion o fraude

fiscal o sin motivos econdémicos validos, entre otros.

Por tanto, podemos ver que, como regla general y siempre que se cumplan los requisitos
exigidos para ello, sera de aplicacion el régimen especial, operando el régimen general de
manera subsidiaria ante renuncias del contribuyente o falta de cumplimiento de los requisitos

objetivos para su aplicacion.

3. DIFERENCIAS EN LAS IMPLICACIONES FISCALES DE AMBOS
REGIMENES

En este apartado vamos a enumerar las principales implicaciones fiscales resultantes de la

aplicacion de cada régimen, teniendo en cuenta que en el siguiente apartado se van a analizar

maés detalladamente y atendiendo a cada operacidn de concentracion empresarial.

La aplicacion del régimen fiscal especial tendra las siguientes consecuencias fiscales®:

e La entidad transmitente no integrara en su base imponible las rentas derivadas de la
transmision, produciéndose de este modo un diferimiento en su tributacion.

e Laentidad adquirente mantendra el valor fiscal y la fecha de adquisicion que tenian
los bienes en la entidad transmitente.

e En el caso de las operaciones de fusién y escision, se subrogaran en los bienes y
derechos.

e Los socios de la entidad que transmite podran disfrutar de un diferimiento de la
tributacion.

e Las bases imponibles negativas y las deducciones pendientes de aplicacion de la

entidad transmitente serén transmitidas a la entidad adquirente.

8 Aris Perello, A. (2014). Fiscalidad de las fusiones y adquisiciones de empresas. Universitat Oberta de
Catalunya. Obtenido el 12 de noviembre de 2020 de
http://openaccess.uoc.edu/webapps/o2/bitstream/10609/79066/1/Fiscalidad%20de%20las%20fusiones%20y%
20adquisiciones%20de%20empresas.pdf
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e Seaplicaréa la retroaccion contable.

Al contrario que al aplicar el régimen especial, las consecuencias fiscales derivadas de la
aplicacion del régimen general son las siguientes®:
e La entidad transmitente integrard en su base imponible las rentas derivadas de la
transmision.
e La entidad adquirente incorporara en su base imponible las rentas derivadas de la
transmision.
e Los socios transmitentes no veran reflejado un diferimiento en la tributacion.
e Laoperacion no dara lugar a una subrogacion en los bienes y derechos.
e Las bases imponibles negativas y las deducciones pendientes de aplicar no seran
transmitidas a la entidad adquirente.

e No sera de aplicacion la retroaccion contable.

4. OPERACIONES COMPRENDIDAS
En el presente apartado vamos a centrarnos en definir y determinar las principales
caracteristicas de las operaciones de concentracion empresarial, asi como las implicaciones
fiscales atendiendo a la aplicacion del régimen fiscal especial, teniendo en cuenta que en el
siguiente bloque vamos a centrarnos en la operacion de fusién con mas detalle y desde una

aproximacion mas practica.

4.1. Fusion
La fusion de dos o mas sociedades mercantiles inscritas sometidas a la ley espafiola se regira
por la LME??, por lo que acudimos a dicha Ley para encontrar una definicion de la operacién
de fusion empresarial:
“En virtud de la fusion, dos o mas sociedades mercantiles inscritas se integran en una Unica
sociedad mediante la transmisién en bloque de sus patrimonios 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.”

(articulo 22 LME'?)

°1d.

10 ey 3/2009, de 3 de abril, de Modificaciones Estructurales de sociedades mercantiles (LME) (BOE niim. 82,
de 04/04/2009).

1 Ibid, pag. 8.
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Partiendo de esta aproximacion, podemos apreciar que se trata de una operacion de
concentracion empresarial en la que se produce una incorporacion patrimonial de una
sociedad en otra. Esta operacion de concentracion puede tener una gran incidencia en el
ambito de la competencia, lo que hace que deba ser notificada y autorizada por las autoridades
correspondientes para que verifiquen si se ajusta a los umbrales sefialados por la Comision

Europea, como veremos mas detalladamente en apartados posteriores.

La fusién, en todo caso, debe llevar aparejada la extincion de, al menos, alguna de las
sociedades que participan en la operacion, dado que si no fuese de tal modo nos
encontrariamos simplemente ante un cambio de titularidad de las acciones o participaciones
de una sociedad. De igual modo, debemos sefialar que los patrimonios de las sociedades que
se extinguen durante el proceso son transmitidos en bloque a titulo universal mediante un
Gnico acto que gozara de plena validez siempre que se sigan los requisitos de forma y

publicidad requeridos*?.

La atribucion a los socios de las sociedades que se extinguen de acciones, participaciones o
cuotas de la sociedad resultante se suele hacer siguiendo un tipo de canje, estableciendo una
relacion entre los valores de la sociedad extinta y la nueva. Esta es, junto con la confusion de
patrimonios, otra de las grandes consecuencias derivadas de la fusién, la integracién de los

respectivos socios 0 accionistas.

Existen distintos tipos de fusiones como analizaremos posteriormente (vid. Capitulo 3, punto
1), pero de acuerdo con el art. 76 LIS®, podemos concluir que toda operacién de fusion
descansa sobre tres presupuestos fundamentales:

1. En primer lugar, la transmision en blogue de una o varias entidades a otra entidad, ya
existente o de nueva creacion, como consecuencia y al producirse su disolucion sin
liquidacion, por sucesion universal de todo su patrimonio. Dicha transmision debe
realizarse a titulo universal, mediante un Unico acto y conforme con los requisitos de

forma y publicidad requeridos para su validez, entre los que se encuentran la

2 Menéndez, A. & Rojo, A. (2019). Lecciones de Derecho Mercantil. Navarra: Thomson Reuters- Civitas.
13LIS, Op. Cit., pags. 84-85.
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inscripcion en el Registro Mercantil, dado que nos encontramos ante una inscripcion
constitutiva.

En segundo lugar, la atribucion a los socios de valores representativos del capital
social de la otra entidad. Aqui debemos sefialar lo ya referido al tipo de canje por el
que se regiréd dicha atribucion y, en la medida en que se deba ajustar dicho tipo de
canje, los socios podran recibir una compensacion en metalico siempre que esta no
exceda del diez por ciento del valor nominal o un valor contable equivalente. En caso
de excederse en dicho importe, la operacién no sera considerada a efectos fiscales
como fusion'4. Ademas, existe una prohibicion de canje de participaciones propias,
debiendo cualquiera de las sociedades que se fusionan, amortizarlas o extinguirlas.
Por altimo, la fusion exige la extincion de al menos alguna de las sociedades
participantes en la operacion, sea cual sea el tipo de fusion en el que nos encontremos.
En el caso de la fusion por absorcion se extinguen Unicamente las sociedades que han
sido absorbidas, siendo la absorbente la que sobrevive y la que tiene el deber de
integrar a los socios de las extintas. En el caso de la fusion por creacion de una nueva
entidad, se producira la extincion de todas las sociedades menos la de tltima creacion,
que es la que ostentarad el deber de integrar a los socios de las anteriores. Dicho
presupuesto es fundamental dado que, tal y como se ha comentado anteriormente, no
estaremos ante una fusién cuando solamente se trate de un simple cambio de

titularidad de los valores que no afectara a su subsistencia o personalidad juridica.

De igual modo, sefialar que la fusion de sociedades en liquidacion solo podra realizarse

siempre que no haya comenzado la distribucion de su patrimonio entre los socios, debiéndose

atender a la legislacion sectorial de aplicacién en cada caso concreto.

Si bien el proceso de fusion puede resultar algo complejo desde el punto de vista societario,

no son pocas las ventajas que suelen llevar a las empresas a realizar dicha operacion de

concentracion. Por un lado, suelen ver reflejado un aumento de competitividad al aumentar

su tamafio y capacidad de produccion y financiacién, habilitdndolas para posicionarse en el

mercado de una manera mas estable. Es indudable que esta operacion supone una reduccion

de la competenciay los costes, al mismo tiempo que un aumento de la eficienciay la potencial

4 Memento Fiscal 2014, Edicion especial AEAT, Editorial Francis Lefebvre, Madrid.
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clientela®. De igual modo, tampoco debemos olvidar las ventajas fiscales derivadas de esta
operacion, algunas comunes al resto de operaciones y otras propias de las caracteristicas de

la fusién.

Desde el punto de vista de la imposicion directa de la entidad transmitente, la realizacion de
una operacién de concentracién empresarial supone la no integracion en la base imponible
del Impuesto de Sociedades de las rentas ocasionadas por la transmision de elementos
patrimoniales. Esto no supone una condonacion de las rentas, sino un diferimiento del
gravamen hasta que sean transmitidas en un momento posterior por la entidad adquirente de
la operacion?®. El valor de los bienes y derechos no cambiaréa respecto al fijado por la entidad
transmitente.

Los supuestos de no integracion de rentas se encuentran regulados en el art. 77.1 LISY":

e Cuando las rentas sean consecuencia de transmisiones realizadas por entidades
residentes o bienes y derechos situados en territorio espafiol.

Si la entidad adquirente reside en el extranjero solamente se excluiran los elementos que se
encuentren afectados a un establecimiento permanente de alguna forma situado en territorio
espariol. En el caso de transferirse fuera del territorio, la integracion en la base imponible
sera la diferencia entre el valor de mercado y la valoracion fiscal de los bienes adquiridos
minorado por el importe de las amortizaciones y otras correcciones de valor fiscalmente
deducibles.

e Cuando las rentas sean consecuencia de transmisiones por entidades residentes en el
territorio espafiol o establecimientos permanentes en territorio de Estados miembros
de la Unidn Europea de acuerdo con las reglas fijadas por la normativa comunitaria
(Directiva 2009/133/CE).

e Cuando las rentas sean consecuencia de transmisiones realizadas por entidades
residentes en territorio espafiol o establecimientos permanentes situados en territorio
de Estados no pertenecientes a la Union Europea en beneficio de entidades residentes

en territorio espafiol.

15 Bufete Casa de Ley (2020). La fusion de empresas como forma de crecimiento empresarial. Bufete Casa de
Ley. Obtenido el 22 de octubre de 2020 de https://www.bufetecasadeley.com/fusion-de-empresas/

16 Aris Perelld, Op. Cit., pag. 28.

LIS, Op. Cit., pags. 85-86.
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e Cuando las rentas sean consecuencia de transmisiones realizadas por entidades no
residentes o de establecimientos situados en el territorio espafiol.

Si la entidad adquirente reside en el extranjero la exclusion operara respecto aquellos
elementos afectados a un establecimiento permanente dentro del territorio, en caso de ser
fuera, se producira la integracion en la base imponible del establecimiento permanente
siguiendo los mismos criterios que en el apartado a) para la determinacion del valor a
integrar.

e Las rentas consecuencia de transmisiones realizadas por entidades no residentes en
territorio espafol de participaciones en entidades residentes, a favor de entidades
residentes en el mismo territorio o en la Unién Europea de acuerdo con la normativa
comunitaria (Directiva 2009/133/CE).

Debemos sefialar que la aplicacion de este régimen es voluntaria, por lo que se podra
renunciar al mismo, con la correspondiente integracion en la base imponible de las rentas

derivadas de la transmision de todos o parte de los elementos patrimoniales.

Por ultimo, el diferimiento de la tributacion de las rentas en aplicacién del régimen especial
lleva aparejado un control administrativo que permita verificar la correcta incorporacion en
la base imponible, lo que se traduce en una serie de obligaciones contables a cargo de la
entidad adquirente para facilitar esta labor a la Administracion. Cabe sefialar especialmente
la obligacion por parte de la entidad adquirente de la elaboracion de las cuentas anuales, con
especial mencion a la Memoria Anual de acuerdo con los requisitos dispuestos en el art. 86.1
LIS y todo ello con la cooperacidon de la entidad transmitente al proporcionar a la adquirente
toda informacién necesaria’®. De igual modo, todas las operaciones de concentracion
empresarial deberan realizar obligatoriamente un proceso de Due Dilligence, una
investigacion que tiene como objetivo examinar las distintas areas de la empresa para
determinar si cumple con las obligaciones exigibles y si existen riesgos legales sustanciales

derivados de la actividad que realiza®®.

18 Aris Perelld, Op. Cit., pag. 35.
19 Gonzalez, R. (2018). ¢Qué es un due diligence y cdmo debe hacerla una pyme? CincoDias. Obtenido el 18
de enero de 2021 de https://cincodias.elpais.com/cincodias/2018/11/20/pyme/1542745274 511636.html
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Desde el punto de vista de la imposicién directa de la sociedad adquirente, existen distintos
criterios de valoracion fiscal de los bienes adquiridos (art. 78 LIS) y de las acciones o

participaciones recibidas en contraprestacion de la aportacion®°;

Los bienes adquiridos seran valorados a efectos fiscales manteniendo el valor y la fecha de
adquisicion de la entidad transmitente. En el caso de renuncia al diferimiento (y en los casos
fuera del ambito de la LIS), la valoracién se hard de acuerdo con el art. 17 LIS,
estableciéndose como fecha de adquisicion aquella en la que tenga eficacia mercantil. Esto
supone que los bienes y derechos se valoraran a efectos fiscales por el valor de mercado, no

conservando la antigliedad que tenian en la entidad transmitente.

Por otro lado, las acciones o participaciones recibidas como contraprestacion por una
aportacion de rama de actividad o elementos patrimoniales seran valoradas por el mismo
valor fiscal que tenian estas. En caso de renuncia, sera de aplicacion igualmente lo dispuesto
enelart. 17 LIS.

Como caracteristica especial de la operacion de fusion, no es infrecuente que la entidad
transmitente cuente con una participacion en el capital social de la adquirente antes de la
operacion. El art. 82.1. LIS establece que en este supuesto no se integrara en la base
imponible de la transmitente la renta de dicha transmision. De igual modo, también puede
suceder que sea la entidad adquirente la que participe en el capital de la transmitente, por lo
que en el caso de anularse se podra generar una renta en la entidad adquirente por la diferencia
entre el precio de adquisicion de la participacion y el valor real de lo recibido?!.
En este supuesto, el art. 82 LIS?? diferencia los efectos fiscales en atencién al porcentaje de
participacién ante el que nos encontremos:
e Inferior al 5%: la anulacién se integrara en la base imponible de la entidad adquirente,
asi como la transmision de la participacion de la transmitente en el capital de la

adquirente si es inferior al 5% de los fondos propios o el capital.

20IS, Op. Cit., pag. 87.
2L Aris Perell6, Op. Cit., pags. 31-37.
22 LIS, Op. Cit., pag. 89.
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e Igual o superior al 5%: no se integrard en la base imponible la anulacion o la

transmision de la participacion.

Por ultimo, debemos atender a la limitacion en la deduccion de los gastos financieros para la
adquisicion de participaciones en el capital de las entidades. Se trata de una préactica frecuente
de financiacion ajena de la adquisicién. El art. 83 LIS establece una limitacion del 30% del
beneficio operativo de la entidad que realizé la adquisicion, no estando incluido en este
beneficio operativo el de cualquier otra entidad que se fusione con ella en los 4 afios
posteriores a la adquisicién, siempre y cuando la fusion se realice conforme al régimen
especial?®. No obstante, el limite cuantitativo no operara en el periodo de adquisicion si se
financia con deuda en un maximo de un 70% del precio de adquisicidn, asi como si se produce
una reduccion de la deuda desde el momento de adquisicion al menos en lo proporcional que
corresponda a los 8 afios siguientes hasta que alcance el 30% del precio de adquisicion?.

Con esta disposicion lo que se pretende es que, por un lado, la adquirente no tenga que
soportar el gasto financiero derivado de su adquisicion y, por otro, la eliminacion del limite
siempre y cuando la entidad cumpla con unos estandares de repago de deuda con un margen

de 8 afios.

En cualquier caso, la operacion de fusion presenta una gran importancia en la practica
societaria, por lo que serd tratada en futuros apartados de este trabajo atendiendo

especialmente a las consecuencias fiscales que derivan de ella a través de un caso préactico.

4.2. Escision
Mientras que la operacion de fusidn tiene como caracteristica principal la concentracion, al
hablar de escision nos enfrentamos a connotaciones tendientes a la desconcentracion, a la
disgregacion empresarial, por lo que, a priori, aunque ambas operaciones son concebidas
como operaciones de concentracion, conllevan consecuencias totalmente opuestas en el

ambito empresarial.

Cuando hablamos de escision debemos diferenciar dos tipos principales:

2 Aris Perello, Op. Cit., pags. 39.
2 d.
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En primer lugar, la escision total es definida como “la extincion de una sociedad, con
division de todo su patrimonio en dos 0 mas partes, cada una de las cuales se transmite en
blogue por sucesion universal a una sociedad de nueva creacion o es absorbida por una
sociedad ya existente, recibiendo los socios un nimero de acciones, participaciones o cuotas
de las sociedades beneficiarias proporcional a su respectiva participacion en la sociedad
que se escinde” (art. 69 LME)?.

En segundo lugar, la escision parcial es concebida como un acuerdo social en virtud del cual
una sociedad decide “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 econémica, a una o
varias sociedades de nueva creacion o ya existentes, recibiendo los socios de la sociedad
que se escinde un nimero de acciones, participaciones o cuotas sociales de las sociedades
beneficiarias de la escision proporcional a su respectiva participacion en la sociedad que se

escinde y reduciendo ésta el capital social en la cuantia necesaria (Art. 70 LME)?%”.

Partiendo de las definiciones legislativas de dichas operaciones de escisién podemos sefialar
las principales diferencias y caracteristicas comunes:

En primer lugar, en ambas operaciones se debe realizar una transmision en bloque por una
sociedad, de todo o parte de su patrimonio por sucesion universal a las sociedades
beneficiarias.

Esta sociedad beneficiaria emitira acciones o participaciones que seran entregadas a los
socios de las sociedades que se escinden como contraprestacion, atiendo al mismo concepto
presente en la operacion de fusion del tipo de canje en funcion del valor real de las acciones

y del limite del diez por ciento de compensacion en metalico para los socios.

En relacion con las principales diferencias existentes, debemos atender a si la sociedad
transmitente se extingue o no. En el caso de la escision total, se producira la extincion de la
sociedad que trasmite a titulo universal todo su patrimonio, pero en el caso de la escision

parcial no hay extincion de la sociedad aportante dado que lo transmitido no constituye todo

%5 ey 3/2009, de 3 de abril, de Modificaciones Estructurales de sociedades mercantiles (LME) (BOE niim. 82,
de 04/04/2009), pag. 20.
%d.
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el patrimonio de la sociedad, sino una unidad econdmica, es decir, un conjunto de elementos
vinculados funcionalmente a la actividad econémica del negocio?’.

Por tanto, se puede inferir que, mientras que en la escision parcial se produce la transmision
de una o varias unidades econdmicas a la misma o distintas sociedades beneficiarias, en la
escision total la sociedad debe dividir su patrimonio en varias partes y transmitirlo, al menos,
a dos sociedades beneficiarias distintas, dado que en caso contrario nos encontrariamos ante

una fusién por absorcion y no una escision total.

De igual modo, cabe resaltar que, ante una escision parcial y dado que no conlleva la
extincion de la sociedad, esta debera realizar una reduccion de capital proporcional a la
magnitud de la unidad econdmica en el capital social, debiendo de igual modo la beneficiaria
aumentar el capital en la misma cuantia (en el caso de encontrarnos ante una sociedad ya

existente).

Cabe sefialar sucintamente que, si bien la LME no contempla expresamente este Gltimo tipo
de escision, acudiendo a la LIS, podemos encontrar la denominada escision financiera, la
cual es definida como el supuesto en el que “una entidad segrega una parte de su patrimonio
social, constituida por participaciones en el capital de otras entidades que confieran la
mayoria del capital social en estas, y las transmite en bloque a una o varias entidades de
nueva creacion o ya existentes, manteniendo en su patrimonio, al menos, participaciones de
similares caracteristicas en el capital de otra u otras entidades o bien una rama de actividad,
recibiendo a cambio valores representativos del capital social de estas Gltimas, que deberan
atribuirse a sus socios en proporcion a sus respectivas participaciones, reduciendo el capital
social y las reservas en la cuantia necesaria y, en su caso, una compensacion en dinero en
los términos de la letra a) anterior” (maximo en metalico del diez por ciento del valor
nominal) (art. 76.2.1° LI1S)%,

Esta definicion de la operacion de escision financiera la podemos ver a través de un ejemplo:
la Entidad B es propietaria de un 60% de la Entidad A y segrega una parte su patrimonio

correspondiente a las participaciones en el capital social de A para la Entidad ya existente o

27 Apuntes del Prof. Dr. Miguel Martinez Mufioz, de la asignatura: Derecho de Sociedades, (Curso académico:
2019-2020).
B LIS, Op. Cit., pags. 84-85.
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de nueva creacion C, recibiendo a cambio los socios valores representativos del capital social
de esta ultima entidad (C). De este modo, la Entidad C contaria con participaciones que
representan la mayoria en el capital social de la Entidad A, habiéndose creado un grupo

formado por tres entidades.

Figura 1- Escision Financiera

ENTIDAD A ENTIDAD B
Acciones o

participaciones

ENTIDAD C

Fuente: elaboracion propia

Debemos destacar la importancia de este tipo de escision en las empresas de grupo o
familiares, tal y como ha expuesto la DGRN en su consulta del 19 de septiembre de 2019%°.
Esta sefiala que nos encontramos ante un elemento clave para la reestructuracion del grupo
societario familiar, por lo que se debe justificar la misma. De igual modo, alega la STS de 4
de diciembre de 2017 que refleja perfectamente como este instrumento posibilita la
continuidad de la familia al frente de la actividad empresarial en el futuro®.

2 Direccién General de Registros y Notariado (2019). Resolucion de 19 de septiembre de 2019, de la Direccidn
General de los Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa del registrador mercantil
IX de Madrid a inscribir una escritura de elevacion a publico de acuerdos sociales de escision parcial de una
sociedad. Boletin  Oficial del Estado. Obtenido el 22 de octubre de 2020 de
https://www.boe.es/boe/dias/2019/11/08/pdfs/BOE-A-2019-16038.pdf

30 Embid Irujo, J.M. (2020). Escision financiera y empresa (de grupo familiar). Commenda: grupo investigador
en Derecho de Sociedades. Obtenida el 22 de octubre de https://www.commenda.es/rincon-de-
commenda/escision-financiera-y-empresa-de-grupo-familiar/
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Partiendo de todo lo anterior, podemos inferir que la caracterizacion juridica de la escision

puede hacerse sobre la base de unos determinados presupuestos!:

En primer lugar, la transmision en bloque del patrimonio escindido. Nos encontramos, de
nuevo, ante la transmision en bloque y por titulo universal de una parte o la totalidad del
patrimonio de la sociedad escindida a una o varias sociedades beneficiarias. Igual que en el
caso de la fusion, dicha transmision tiene lugar en un Unico acto y mediante unos requisitos
formales especificos. En ocasiones se ha discutido si el requisito de que dicha parte del
patrimonio constituya una unidad econdémica es solo aplicable a los casos de escision parcial,
pero se ha llegado a la conclusion de que también debe ser aplicable en el resto de los tipos
de escisidn, dado que dicho requisito deriva de una caracterizacion econdmica propia de la

operacion en conjunto.

En segundo lugar, la contraprestacion por la parte o partes del patrimonio que se transmiten
en acciones o participaciones de las sociedades beneficiarias. Este es un elemento central que
permite una diferenciaciobn con la operacion que posteriormente serd analizada de
segregacion y la de cesion global de activo y pasivo. Si bien esta Gltima no va a ser objeto de
andlisis en profundidad, cabe afiadir que no cuenta con el requisito de recibir una
contraprestacion consistente forzosamente en acciones o participaciones. Por otro lado,
mientras que en la operacion de escision dicha contraprestacion va a parar a los socios de la
sociedad escindida, en la segregacion es esta Gltima y no sus socios la que recibe los valores
de las sociedades beneficiarias, como ya veremos.

Si la sociedad beneficiaria es de nueva creacion, los socios tendran la misma participacion
que en la escindida, mientras que, si nos encontramos ante una sociedad preexistente,

deberemos atender al tipo de canje sobre los valores contables.

En tercer lugar y como otra caracteristica que aleja dicha operacion de la de fusion, debemos
sefialar que la extincion de alguna de las sociedades no constituye un presupuesto necesario
en la escision, al establecer la posibilidad de que la sociedad escindida no se vea afectada.

No cabe duda de que en el caso de la escision total si que se producira dicha extincion, pero

31 Menéndez, & Rojo, Op. Cit.
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no sera de igual modo en el caso de la escision parcial, donde la escindida sobrevivira

conservando su personalidad juridica.

Por Gltimo, para la escision total el presupuesto de una pluralidad de sociedades beneficiarias
es necesario, al producirse la division de su patrimonio en tantas partes como sociedades
beneficiarias haya, la consecuente extincion de la sociedad escindida y la necesaria distincion
con el supuesto de fusion. En contraposicion, no sera de este modo en el caso de la escision
parcial, dado que puede existir una sola sociedad beneficiaria que reciba una unidad

econdmica y la continuidad en la existencia de la sociedad escindida tras la operacion.

En relacién con las consecuencias fiscales que conlleva esta operacion, muchas de las
sefialadas en la fusion (no integracion de rentas, obligaciones contables, valoraciones bienes
y derechos y acciones y participaciones y limitacion de la deduccion de gastos financieras)

son aplicables a la operacion de escision y viceversa, tal y como veremos a continuacion:

Una de las principales implicaciones fiscales es la relativa a la compensacion de las bases
imponibles negativas (BINS).

Cuando existan por parte de la entidad adquirida bases imponibles negativas pendientes de
compensar, se deberd procurar que la generacion de bases positivas en un futuro por el
cambio de titularidad no limite su compensacion. Es decir, la aplicacion del régimen fiscal
especial permite que se traslade el derecho de compensacion a la entidad adquirente siempre
que nos encontramos ante3?:

e Laextincion de la entidad transmitente.

e Latransmision de una rama de actividad que ha generado bases imponibles negativas
pendientes de compensacién en la entidad que transmite (solo se compensaran las
relativas a esa concreta rama).

Esto puede suceder en dos supuestos®3:
e Las dos entidades son independientes y, por tanto, la Ley permite que se compensen

sin restricciones.

32 Aris Perell6, Op. Cit., pags. 34-35.
3 d.
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Alguna de las entidades se encuentra participada por la otra, por tanto, solo se
compensa el importe de la diferencia positiva entre el valor de las aportaciones de los
socios y el valor fiscal. Seré de igual modo aplicable esta limitacion si, a pesar de no

tener participacion entre si, conforman un grupo de sociedades.

La LIS sefiala consecuencias distintas en la subrogacién de derechos y obligaciones

atendiendo a si nos encontramos ante una sucesion a titulo universal (fusion y escision) o no

(canje de valores y aportaciones de rama de actividad) 3:

En el caso de una sucesion a titulo universal, el art. 84.1 primer parrafo sefiala que se
transmitiran a la entidad adquirente los derechos y obligaciones tributarias de la
entidad transmitente. Esto implica que debera asumir el cumplimiento de los
requisitos necesarios para que le sigan siendo de aplicacién los beneficios fiscales
nuevos o aplicados por la transmitente. Este puede ser el caso, por ejemplo, de la
presentacion de las declaraciones fiscales una vez ha concluido la operacion.

En el caso de una sucesion a titulo no universal (aplicable a las dos operaciones que
vamos a analizar a continuacion: canje de valores y aportaciones de rama de
actividad), la LIS sefiala que se transmitiran los derechos y obligaciones referentes a
los bienes y derechos transmitidos, es decir, las obligaciones de la entidad adquirente

aplicaran solamente respecto a los bienes y derechos recibidos, no frente al total.

Por ultimo, cabe sefialar que en las operaciones de fusion y escision los socios ostentan una

renta por la diferencia entre el valor real de los valores recibidos y el valor de lo entregado.

Si la operacion se acoge al régimen especial, los socios no pueden decidir renunciar al mismo,

aplicandose el régimen de diferimiento ya explicado siempre y cuando®:

Los socios sean residentes en territorio espafiol o de la Union Europea, o en un tercer
Estado si los valores son de una entidad que residen en el territorio espafiol (art. 81.1
LIS).

Ambas entidades no se encuentran establecidas en paraisos fiscales o las rentas

provienen de ellos (art. 81.4 LIS).

34 LIS, Op. Cit., pag. 90.
35 Aris Perello, Op. Cit., pags. 39-40.
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En caso de incumplirse alguna de estas dos condiciones, se integraran las rentas en la base
imponible del periodo impositivo en que se produce la circunstancia como la diferencia entre

el valor de mercando en ese momento y el valor fiscal los valores recibidos®®.

4.3. Canje de valores
Tal y como sefialdbamos anteriormente para el supuesto de la escisién financiera, no existe
mencion dentro de la legislacion mercantil o la LME a esta operacion de concentracion

empresarial, por lo que debemos acudir a la LIS para obtener una aproximacion conceptual.

De acuerdo con el art. 76.5 de la LIS, se entiende por canje de valores representativos del
capital social “la operacién por la cual una entidad adquiere una participacion en el capital
social de otra que le permite obtener la mayoria de los derechos de voto en ella o, si ya
dispone de dicha mayoria, adquirir una mayor participacion, mediante la atribucién a los
socios, a cambio de sus valores, de otros representativos del capital social de la primera
entidad y, en su caso, de una compensacion en dinero que no exceda del diez por ciento del
valor nominal o, a falta del valor nominal, de un valor equivalente al nominal de dichas

valores deducido de su contabilidad” (art. 76.5 LIS) ¥.

Basandonos en esta definicién podemos inferir que la operacion de canje de valores es una
aportacion no dineraria, pero en vez de constituir el elemento aportado una rama de actividad,
tal y como veremos en la operacion posterior de aportaciones de rama de actividad, se trata
de acciones o participaciones en el capital de una sociedad que le otorgan al adquiriente una

mayoria en los derechos de voto.

Vamos a ver dicha operacion a través de un ejemplo: nos encontramos con dos Sociedades:
Sociedad A y Sociedad B. La Sociedad A adquiere acciones o participaciones de los socios
de la Sociedad B y mediante esta adquisicion obtiene la mayoria de los derechos de voto de
la Sociedad B o, si ya los tenia, adquiere una mayor participacion. A cambio de la adquisicion
a los socios de B, la Sociedad A entrega sus valores, es decir, los socios de B canjean sus

valores en la Sociedad B por valores de la Sociedad A. La Ley abre la posibilidad de que la

% |d.
ST LIS, Op. Cit., pags. 84-85.
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Sociedad A pueda compensar en metalico, pero establece un limite cuantitativo del diez por
ciento del valor nominal de sus valores o, en su defecto, de otro valor equivalente deducido

de su contabilidad.

En ocasiones, puede suceder que la misma operacion cumpla de forma simultanea los
requisitos fiscales exigidos para el canje de valores y las aportaciones no dinerarias. En
dichos casos, debemos acudir a las resoluciones de la Direccion General de Tributos (DGT)
(Resolucion Vinculante de DGT V4081-15, de 21 de diciembre de 2015%), que resuelve la
controversia indicando que se considerara preferente el canje sobre la aportacion no dineraria
en la medida en que se cumplan todos los requisitos exigidos para ambos casos, todo ello
aunque desde la regulacion mercantil la operacion se articule mediante la aportacion no

dineraria, tal y como establece el art. 300 LSC*.

En cuanto a la valoracion que se debe hacer sobre los valores en circulacion en dicha
operacion, el art. 80.2 LIS*° sefiala que los valores que recibe la entidad adquiriente (Sociedad
A) se deberan valorar a efectos fiscales por el valor que tenian registrado en el patrimonio de
los socios que canjean las participaciones, de acuerdo con el impuesto correspondiente y no
pudiendo superar el valor de mercado. No obstante, si los socios no tributan en el territorio
espafol se aplicara el valor de mercado y la fecha de realizacion de la operacion de canje.
Por otro lado, el art. 80.3 LIS* sefiala que los valores que han recibido los socios de la entidad
adquirida (socios de B) se deberan valorar por el valor fiscal registrado de las participaciones
entregadas mediante el canje, aumentdndose o disminuyéndose en funcién de la

compensacion en metalico entregada o recibida.

Al igual que en las operaciones de fusion y escision, se produce una renta a favor de los

socios por la diferencia entre el valor de mercado de los bienes recibidos y el valor fiscal de

38 Direccion General de Tributos (2015). Resolucion Vinculante de Direccién General de Tributos, V4081-15,
de 21 de diciembre de 2015. Iberley. Obtenido el 21 de noviembre de 2020:
https://www.iberley.es/resoluciones/resolucion-vinculante-dgt-v4081-15-21-12-2015-1435256

%9 Prados Ramos, L. (2015). La escision financiera y el canje de valores. Notaria Luis Prados Ramos. Obtenido
el 30 de octubre de 2020 de http://notarialuisprados.com/la-escision-financiera-y-el-canje-de-valores/

40LIS, Op. Cit., pags. 87-88.

4d.
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los entregados. Siempre que se aplique el régimen especial y se cumplan los siguientes
requisitos establecidos en el art. 80 LIS*?, dichas rentas no se integraran en la base imponible:
e Lossocios que adquieran los valores deben residir en territorio espafiol, en el de algtn
otro Estado miembro dentro de la Union Europea o en cualquier otro estado, siempre
que los titulos recibidos de la Sociedad A procedan del capital social de una entidad
residente en el territorio espariol.
e La entidad que adquiere los valores debe ser residente en territorio espafiol o
comprendida en el ambito de aplicacion de la Directiva 2009/133/CE.
e Las entidades que intervienen no deben estar domiciliadas o establecidas en

territorios calificados como paraisos fiscales.

Cabe tener aqui en cuenta y para todas las demas operaciones de concentracién empresarial,
que la LIS establece la inaplicacion del régimen especial cuando “la operacion realizada
tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular, seré inaplicable
cuando la operacion no se efectle por motivos econdémicos validos como pueden ser la
reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las entidades que participan en
la operacion, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal*.

Es decir, cuando la operacion solamente tenga como objetivo el conseguir una ventaja fiscal
0 practicas fraudulentas, se establece la inaplicacion total o parcial de este régimen y la

consecuente eliminacion de la ventaja fiscal obtenida mediante su aplicacion.

La Direccion General de Tributos en su Resolucién Vinculante V3877-16% analiza un
supuesto de canje de valores en el que estan presentes dos entidades, A y B, la primera
integramente participada por dos personas fisicas (PF1y PF2) y la segunda con un 20% de

participacion de estas. Lo que se pretende analizar en dicha consulta es que la adquisicion de

“21d.
43 Agencia Tributaria (2018). Aplicacion e inaplicacion del régimen especial. Gobierno de Espaiia. Obtenido
el 30 de octubre de 2020 de

https://www.agenciatributaria.es/AEAT .internet/Inicio/Ayuda/Manuales__ Folletos_y Videos/Manuales_de_a
yuda_a_la_presentacion/Ejercicio 2018/ Ayuda_Modelo 200/11 Especialidades_de cumplimentacion_del
modelo_200/11 05 Regimen_fusiones__escisio__aportac_activos__canje_valores_ y cambio /11 05 01
Especialidades_de_tributacion/11 05 01 _03_Inaplicacion_del regimen_especial/11_05 01 03 Inaplicacion
del_regimen_especial.html

44 Direccion General de Tributos (2016). Resolucion Vinculante de Direccién General de Tributos, V3877-16,
de 14 de septiembre de 2016. Iberley. Obtenido el 11 de enero de 2021 de
https://www.iberley.es/resoluciones/resolucion-vinculante-dgt-v3877-16-14-09-2016-1441376
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participaciones en el capital social de la Entidad A por parte de la Entidad B le permitiria
obtener la mayoria de los derechos de voto (el 100%) y, dado que en este caso concurren el
resto de las circunstancias del art. 80 LIS, sumado a que existe un motivo valido para su
realizacion (mejora de las gestiones de administracion), el régimen especial podra ser de

aplicacion.

4.4. Aportaciones de rama de actividad

De nuevo acudimos al art. 76 LIS para obtener una aproximacion de dicha operacion de
concentracion empresarial. El art. 76.2 LIS sefiala que tendra consideracion de aportacion no
dineraria de ramas de actividad “la operacion por la cual una entidad aporta, sin ser disuelta,
a otra entidad de nueva creacion o ya existente la totalidad o una o mas ramas de actividad,
recibiendo a cambio valores representativos del capital social de la entidad adquiriente”,
Ademas, sefiala que “se entendera por rama de actividad el conjunto de elementos
patrimoniales que sean susceptibles de constituir una unidad econémica auténoma
determinante de una explotacién econdmica, es decir, un conjunto capaz de funcionar por
sus propios medios. Podran ser atribuidas a la entidad adquirente las deudas contraidas
para la organizacion o el funcionamiento de los elementos que se traspasan” (art. 76.4
LIS)%6,

En definitiva, se trata de una operacion (Figura 2) mediante la cual una Sociedad A, la cual
tiene integradas varias actividades y goza de varias unidades productivas autonomas (R1, R2
y R3) segrega y aporta una parte de su negocio (R3) a otra Sociedad B, a cambio de recibir
acciones o participaciones de esta Ultima (participacion del 5%). Nos encontraremos ante una
rama de actividad cuando se trate de una unidad econdmica capaz de funcionar
autdbnomamente y, al producirse la aportacion, se transmitiran tanto el activo como el pasivo

ligado a dicha rama de actividad.

4 LIS, Op. Cit., pags. 84-85.
4 1d.
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Figura 2- Aportacion de rama de actividad

Sociedad A
x___T___.-'
x"'l"‘x r"_J__"x
R1 R2

Fuente: elaboracion propia

Por tanto, los requisitos para identificar que nos encontramos ante una operacion de
aportacion de rama de actividad son:

e La entidad aportante no se disuelve tras la aportacion, aunque la aportacion
comprenda la totalidad de ramas de actividad desarrolladas, como si sucedia en el
caso de la escision total.

e La aportacion puede ser tanto a una entidad de nueva creaciébn como a una ya
existente, tal y como sucedia en el caso de la operacion de fusion.

e La aportacion podra consistir tanto en la totalidad, como en una 0 mas ramas de
actividad de la sociedad aportante, debiéndose entender que es de aplicacion el mismo
requisito que para la escision, deberan constituir una unidad econémica.

e Lasociedad seré la que reciba a cambio los valores representativos del capital social

de la entidad que adquiere la(s) rama(s) de actividad.

Este ultimo rasgo caracteristico de la operacion ha llevado a parte de la doctrina a denominar
dicha operacion como una escision parcial impropia, dado que la propia conlleva que los
nuevos valores son adjudicados a los socios de la sociedad que se escinde y no a la sociedad.
De igual modo, sefialan que la sociedad beneficiaria puede ser tanto una filial participada al

100%, una compafiia del grupo o una sociedad participada por terceros. No obstante, la
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motivacion para realizar dicha operacion en el primer caso sera por razones organizativas y

en el segundo caso nos encontramos ante una concentracion empresarial®’,

Es indudable que dicha operacion se encuentra altamente ligada a la operacion de escision,
si bien exige requisitos diferentes en el marco del acuerdo empresarial para su adopcion, tal
y como establece la LSC en su art. 1604 al establecer que es competencia de la Junta General
la aportacion a otra entidad de activos esenciales, entendidos como aquellos que superen el

veinticinco por ciento del valor de los activos que figuren en el ultimo balance aprobado.

De igual modo, podemaos apreciar similitudes con la operacidn de segregacion, especialmente
en relacién a la adjudicacién de los valores a la sociedad beneficiaria y no a los socios. La
doctrina ha solucionado esta controversia sefialando que, si bien el resultado final de ambas
operaciones societarias es el mismo, no lo es el régimen aplicable a una y otra. En el caso de
la segregacion el patrimonio es transmitido en bloque y por sucesion universal, de acuerdo
con lo dispuesto en la LME, es decir, se transmiten como un todo bienes, derechos y deudas,
pudiendo los acreedores hacer uso de su derecho de oposicion, pero no impidiendo que la
operacién pueda llevarse a término por ello. Por otro lado, en el caso de la aportacion de rama
de actividad, el patrimonio no se transmite por sucesion universal, sino que son cada uno de
los elementos que lo integran los que se transmiten de manera individual y no en blogue, por
lo que seran los acreedores de cada una de las deudas del patrimonio que se transmite los que
tengan que autorizar el cambio de la figura del deudor en la relacion juridica®.

No obstante, la controversia ha sido solucionada mediante una Resolucion de la DGRN del
22 de julio de 2016°°, habiendo sefialado que se trata de figuras independientes y dispuestas
como alternativas factibles, pero cada una rigiéndose mediante su propio procedimiento y

efectos, que seré lo que deberan analizar los agentes antes de optar por una o por otra.

47 Serra Callejo, J. (2017). ¢Es la aportacion de rama de actividad una modificacion estructural? El Notario del
Siglo XXI. Obtenido el 30 de octubre de 2020 de https://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-
28/1413-es-la-aportacion-de-rama-de-actividad-una-modificacion-estructural-0-7160364191197198

48 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital (BOE num. 161, de 03/07/2010).

49 Ocafia, A. (2016). Segregacion y aportacion de rama de actividad. Sala y Serra Abogados. Obtenido el 30 de
octubre de 2020 de http://www.sala-serra.com/la-segregacion-y-la-aportacion-de-rama-de-actividad
S0Djreccion General de Registros y Notariado (2016). Disposicion 8573 del BOE niimero 226, de 22 de julio
de 2016 (BOE-A-2016-8573). Boletin Oficial del Estado. Obtenido el 30 de octubre de 2020 de
https://www.boe.es/boe/dias/2016/09/19/pdfs/BOE-A-2016-8573.pdf
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Por su parte, el art. 87 L1S>! sefiala que el régimen especial sera de aplicacion a esta operacion
siempre y cuando:

e La entidad que recibe la aportacion sea residente en territorio espafiol o realice
actividades en este por medio de un establecimiento permanente al que se afecten los
bienes aportados.

e Una vez realizada la aportacion, que el contribuyente participe en los fondos propios
de la entidad que recibe la aportacion en, al menos, el 5%.

Si el aportante es contribuyente del IRPF o IRNR sin establecimiento permanente en

territorio espariol se exigen una serie de requisitos adicionales.

En caso de renuncia, dada la voluntariedad del régimen especial, el régimen general establece
una serie de consecuencias para las entidades transmitentes y adquirente®?;
La entidad transmitente:

e Integrara en la base imponible en el periodo impositivo en que se realice la
aportacion la diferencia entre el valor normal de los elementos transmitidos y su valor
contable.

e Valorara a valor de mercado la participacion recibida por la entidad transmitente,
con independencia del valor por el que se contabilice.

La entidad adquirente valorara a efectos fiscales los elementos patrimoniales que forman la

rama de actividad por su valor normal de mercado.

Por ultimo, sefalar la posibilidad de que se produzcan aportaciones de otros elementos
patrimoniales distintos a las participaciones en el capital o fondos propios de otras entidades,
las conocidas como aportaciones no dinerarias, entre las que se encuentran las aportaciones
de bienes muebles o inmuebles, derechos de crédito, propiedad industrial o intelectual®:. Es
decir, se podran aportar bienes y derechos a una sociedad, siempre teniendo en cuenta las
limitaciones propias del tipo social en el que nos encontremos, por ejemplo: en las sociedades
de capital en ningun caso esta permitida la aportacion de trabajo o servicios, mientras que en

las colectivas si lo esta.

SLLIS, Op. Cit., pags. 91-92.

52 Aris Perell6, Op. Cit., pags. 29-30.

53 Claramunt, L. (2020). Las aportaciones no dinerarias. ILP Abogados. Obtenido el 18 de enero de 2021 de
https://www.ilpabogados.com/las-aportaciones-no-dinerarias/
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4.5. Diferencias entre las distintas operaciones
Si bien ha sido el propio legislador el que ha sefialado que todas las operaciones de
concentracion de empresas analizadas anteriormente constituyen una operacion de permuta
dado que establece “se entiende que un elemento del inmovilizado material se adquiere por
permuta cuando se recibe a cambio de la entrega de activos no monetarios 0 una
combinacion de estos con activos monetarios” %, existen diferencias entre ellas que deben

ser apreciadas para una mejor comprension (vid. Anexo I).

5. GRUPOS CONSOLIDADOS
La culminacion de la operacion de fusion empresarial podréa dar lugar a la creacion de un
grupo, lo que, desde el punto de vista tributario, tiene incidencia a través de la consolidacion
fiscal. La consolidacion fiscal debe entenderse como una figura juridica que permite que las
distintas empresas que integran un grupo sean tratadas como un sujeto pasivo Unico a efectos
del cumplimiento de sus obligaciones tributarias®®. De esta forma, las entidades que formen
el grupo (tal y como se expondrd a continuacion, entidad dominante y entidades
dependientes) no tendran que cumplir con sus compromisos fiscales de forma individual,

dando lugar a un grupo fiscal.

La LIS en su art. 58% califica como grupo fiscal un conjunto de entidades residentes en
territorio espafiol que presentan forma de sociedad anénima, de responsabilidad limitada y
comanditaria por acciones y que cumplen con los requisitos legales para la entidad dominante
y las entidades dependientes.
Respecto a la entidad dominante, el art. 58.2 LIS® establece que los requisitos a cumplir para
ser considerada como tal son:
a) Tener personalidad juridica y estar sujeta al Impuesto sobre Sociedades o impuesto
analogo, siempre que no se trate de un residente en un pais o territorio calificado

como paraiso fiscal.

% Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad (BOE
nam. 278, de 20/11/2007), pag. 38.

5 Pérez, A. (2017). Consolidacion fiscal: obligaciones y beneficios de las empresas. OBS Business School.
Obtenido el 18 de febrero de 2021 de https://www.obsbusiness.school/blog/consolidacion-fiscal-obligaciones-
y-beneficios-de-las-empresas

%6 LIS, Op. Cit., pag. 76.

5 1d.
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b) Ostentar una participacion, directa o indirecta mayor o igual al 75% del capital social,
asi como la mayoria de los derechos de voto de otras entidades consideradas
dependientes el primer dia del periodo impositivo en que es de aplicacion el régimen
tributario.

La Direccion General de Tributos, a traves de su Resolucion Vinculante VV3151-16, de 6 de
6 de julio de 20168, ha resuelto la controversia existente en relacion a si ese porcentaje de
participacion contenido en el apartado b) del art. 58.2. LIS debe computarse sobre las
acciones emitidas o sobre las acciones en circulacion, sefialando que la determinacion del

porcentaje debe realizarse sobre las acciones en circulacion.

c) Este porcentaje se reduce al 70% cuando hablamos de entidades cuyas acciones se
encuentran admitidas a negociacion en un mercado regulado o cuando se ostentan
participaciones indirectas en otras entidades, siempre que se alcance el porcentaje a
través de entidades participadas con acciones admitidas a negociacion en un mercado
regulado.

d) Que la participacion y los derechos de voto se mantengan durante todo el periodo
impositivo, salvo en el caso de disolucion de la entidad participada.

e) Que no sea dependiente de forma directa o indirecta de otra considerada dominante.

f) En el caso de los establecimientos permanentes de entidades no residentes en
territorio espafiol, adicionalmente se exigira que no residan en un pais o territorio
calificado como paraiso fiscal.

g) No encontrarse sometida al régimen especial de agrupaciones de interés econdémico,
uniones temporales de empresas o regimenes analogos.

Se entendera por entidad dependiente aquella que retina los requisitos b) y ¢) aplicables a las

entidades dominantes.

La Direccion General de Tributos en su Resolucion V3447-15%, analiza el caso de una

sociedad colectiva que en el periodo impositivo de 2014 tenia la consideracion de entidad

%8 Direccion General de Tributos (2016). Resolucion Vinculante de Direccién General de Tributos, V3151-16,
de 6 de julio de 2016. |Iberley. Obtenida el 11 de enero de 2021 de
https://www.iberley.es/resoluciones/resolucion-vinculante-dgt-v3151-16-06-07-2016-1440656
%9 Direccion General de Tributos (2015). Resolucion Vinculante de Direccién General de Tributos, V3447-15,
de 11 de noviembre de 2015. Iberley. Obtenido el 11 de -enero de 2021 de
https://www.iberley.es/resoluciones/resolucion-vinculante-dgt-v3447-15-11-11-2015-1434474
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dominante de un grupo fiscal, pero en el ejercicio de 2015 (1 de enero de 2015) paso a tener
consideracion de entidad dependiente del grupo fiscal, pasando a ser otra entidad (no
residente en territorio espafiol) la dominante. La sociedad colectiva pretendia transformarse
en sociedad limitada para el ejercicio 2016 y las entidades que conformaban el grupo fiscal
adoptaron un acuerdo por el que la designaban como entidad representante del grupo fiscal.
La DGT examina el cumplimiento de los requisitos dispuestos en el art. 58.2 LIS y concluye
su resolucion sefialando que no se extinguira el grupo fiscal por el hecho de que la entidad
dominante se convierta en dependiente de una entidad no residente en territorio espafiol. De
igual modo, sefiala que la inminente transformacion de la sociedad colectiva en limitada no
afecta a la personalidad juridica de la entidad, ni a la configuracion del grupo fiscal del que

forma parte.

El art. 58.4 LIS® recoge unas circunstancias concretas en las que se prohibe a las entidades
formar parte de los grupos fiscales en el caso de que:

e No sean residentes en el territorio espafol

e Estén exentas del IS.

e Al cierre del periodo impositivo hayan sido declaradas en concurso y se mantenga
durante los periodos impositivos que surta efectos.

e Al cierre del periodo impositivo se encuentre en una situacion en la que el patrimonio
neto se reduzca a una cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser que éste
se aumente o se reduzca en la medida suficiente, y siempre que no sea procedente
solicitar la declaracion de concurso.

e Las entidades dependientes estén sujetas al IS a un tipo de gravamen diferente a la
entidad representante del grupo fiscal, salvo

e El ejercicio social de las entidades dependientes no pueda adaptarse al de la entidad
representante.

El grupo fiscal quedara extinguido cuando la entidad dominante pierda la condicion, pero no
sera asi si es una entidad no residente en territorio espafiol y se cumplen las condiciones para

que las entidades dependientes sigan constituyendo el grupo, salvo que se incorporen a otro.

80 LIS, Op. Cit., pag. 76.
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Podemos ver las implicaciones de las operaciones de concentracion empresarial en el caso
de los grupos consolidados a través de una Sentencia (STJUE de 19 de junio de 2019) sobre
los Asuntos C-607/2017 y C-608/2017.

El Asunto C-607/2017% versa sobre la posibilidad de que la entidad dominante (Memira
Holding AB) deduzca, con cargo al IS, las pérdidas de una filial residente en otro Estado
miembro que es absorbida mediante una fusion. EI Derecho aleméan excluye expresamente la
transferencia de pérdidas entre las empresas sujetas al impuesto en Alemania en caso de
fusion y, de acuerdo con la legislacion sueca, no se podrian computar dichas perdidas al no
cumplirse el requisito que exige que dicha filial se encuentre sujeta al Impuesto en Suecia.

Para resolver la cuestion prejudicial, el TIUE sefiala que debe dilucidarse el caracter
definitivo de las pérdidas de una filial no residente, no siendo suficiente con que el Estado
miembro de la filial no permita transferir perdidas de una sociedad a otro sujeto pasivo en el
caso de fusion y que el Estado miembro de la sociedad matriz lo autorice solamente en el

caso de sociedades residentes, “salvo en el caso de que la sociedad matriz demuestre que le

es imposible materializar el valor de dichas perdidas, en particular mediante una cesién, de
2162

modo que un tercero pueda computarlas fiscalmente en ejercicios futuros

Por tanto, el Tribunal reduce el caracter definitivo de las pérdidas de una filial no residente a
la no existencia en el Estado de residencia de la filial de ninguna entidad que hubiese podido
deducir las pérdidas en una operacién de fusion, por ejemplo, a través de una cesion por un
precio en el que se incluya el valor fiscal, siempre y cuando esta deduccion se autorizase en
el Estado.

En el caso de que se pruebe esta imposibilidad (y se cumplan los requisitos legales
establecidos en cada Estado), se considerara que no permitir a la sociedad dominante
computarlas resulta desproporcionado, estando las autoridades fiscales obligadas a

considerar las pérdidas como definitivas.

61 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea Asunto C-607/2017, de 19 de junio de 2019. (Curia
Europa; ECLI:EU:C:2019:510). Fecha de la ltima consulta: 28 de diciembre de 2020.
62 1bid., FJ-28.
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De igual modo, el Asunto C-608/20175% versa sobre la posibilidad de que la entidad
dominante (Holmen AB) deduzca, con cargo al IS, las pérdidas de una filial de ulterior nivel
establecida en un Estado miembro. En este caso el marco juridico aplicable es el Derecho
sueco, en los mismos términos que el anterior Asunto, y el Derecho espafiol, que permite
compensar una parte de los beneficios con las pérdidas de entidades del mismo grupo,
debiendo trasladarse el resto a ejercicios posteriores al igual que las no compensadas. En el
caso de disolucion del grupo fiscal por liquidacion de alguna/s de las entidades que lo
componen, las restantes pérdidas se asignaran a las sociedades que las hubieran generado y
durante el afio de la liquidacion las pérdidas solo podrén ser utilizadas por la sociedad que
las hubiere generado.
La legislacion sueca condiciona la consolidacion fiscal de las pérdidas de una filial no
residente a la existencia de una relacion entre ambas, para lo que el Tribunal diferencia dos
supuestos:

e Lafilial interpuesta entre la matriz y la filial de ulterior nivel que genera pérdidas no

estan en el mismo Estado miembro.

En este caso, el grupo no podra ver limitada su eleccion del Estado miembro para utilizar las
pérdidas definitivas, optando bien por el de la sociedad matriz superior o el de la filial
interpuesta®*.

e La filial interpuesta entre la matriz y la filial de ulterior nivel que genera pérdidas

estan en el mismo Estado miembro.

Este es el caso de Holmen AB, dado que ambas tienen sede en Espafa. El TIUE alega que,
como regla general, no procede la aplicacion a una filial de ulterior nivel el concepto de
pérdidas definitivas de una filial no residente, salvo que todas las sociedades intermedias

sean residentes de un mismo Estado miembro, que si procedera, como es el caso®.

Respecto a la circunstancia de que el Estado miembro de la filial no permita transferir
pérdidas de una sociedad a otra durante el afio de liquidacion, pero si permita transferirlas a
otros ejercicios fiscales, el Tribunal sefiala no es motivo suficiente para considerar definitivas

las pérdidas de la filial, salvo que la sociedad matriz demuestre que le es imposible

83 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea Asunto C-608/2017, de 19 de junio de 2019. (Curia
Europa; ECLI:EU:C:2019:511). Fecha de la Gltima consulta: 28 de diciembre de 2020.

& 1bid., FJ-27.

& 1bid., FJ-33.
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materializarlas a través del computo en ejercicios futuros de un tercero, tal y como se ha
sefialado en el Asunto C-607/2017.

Por ultimo, sefialar en relacion con los grupos consolidados que el TEAC en su resolucion
del 8 de marzo de 2008 (3888/2016/00/00)°¢ sefial6 que la regulacién contenida en la anterior
LIS en relacion al régimen de consolidacion fiscal a grupos horizontales debia ser inaplicada
por ser antijuridica, en aras de proteger el derecho a la libertad de establecimiento. Esto es
debido a que, hasta la reforma de la LIS del 2014, las sociedades participadas por entidades
residentes en otros Estados miembros no podian formar un grupo fiscal, con las ventajas

fiscales que ello conlleva.

6. LAS CONCENTRACIONES EMPRESARIALES EN EL DERECHO DE
DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Dada la incidencia que tiene una concentracion empresarial en la estabilidad de la estructura
de control de una empresa o parte de ella, el legislador ha decidido regular a través de la Ley
de Defensa de la Competencia, de 3 de julio de 2007 (en adelante, LDC) varios
procedimientos en funcion de una mayor o menor afeccion de dichas operaciones a la
competencia.
Dicha regulacion reforzada responde a la necesidad de velar porque no se vacien de contenido
estas operaciones por atender solamente a una ventaja fiscal, debiendo entenderse junto con

una neutralidad que se encarga de defender el derecho de la competencia (SAN 2643/2019%7).

No es poca la importancia que le otorga nuestro ordenamiento juridico a las operaciones de
concentracion econdémica, las cuales, de acuerdo con el art. 7 LDC® se definen como
operaciones que generan un cambio estable el control de la totalidad o parte de una o varias
empresas como consecuencia de: a) la fusion de dos o mas empresas anteriormente

independientes, o b) la adquisicion por una empresa del control sobre la totalidad o parte de

% Santander, A. (2018). El TEAC declara contrarias a derecho las limitaciones a la consolidacion fiscal
horizontal anteriores a 2015. Periscopio Fiscal y Legal pwc. Obtenido el 11 de enero de 2021 de
https://periscopiofiscalylegal.pwc.es/el-teac-declara-contrarias-a-derecho-las-limitaciones-a-la-consolidacion-
fiscal-horizontal-anteriores-a-2015/

67 Sentencia de la Audiencia Nacional 2643/2019, Recurso n° 16/2016, de 10 de junio de 2019. (Centro de
Documentacion Judicial; Id CENDOJ: 28079230022019100283). Fecha de la Gltima consulta: 28 de diciembre
de 2020.

8 |_ey 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (BOE nim. 159, de 04/07/2007), pag. 13.
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una o varias empresas, o0 c) la creacién de una empresa en participacion y, en general, la
adquisicion del control conjunto sobre una o varias empresas, cuando éstas desempefien de

forma permanente las funciones de una entidad econémica autbnoma.

Ante la fusion de dos o mas empresas en una, se produce de forma automatica una
concentracion que, en el caso de superar unos umbrales concretos, requiere notificacion
previa a la autoridad competente para que se produzca su autorizacion.
En Espafia, dichos umbrales son®:
e Adquisicion o incremento de cuota igual o superior al 30% del mercado relevante de
un producto o servicio a nivel estatal.
e Que el volumen de negocio en Espafia del conjunto sea superior a 240 millones de
euros en el ultimo ejercicio y que uno de ellos tenga un volumen de negocios en Espafia

de 60 millones de euros.

El art. 9 LDC'? establece una notificacién por parte de las empresas del proyecto de la
concentracion a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) antes de
su ejecucién. No se podré llevar a cabo la concentracion mientras no exista una autorizacion,
expresa o tacita, por parte de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, una
vez presentado el proyecto. Esta Comision valorard varios elementos para la toma de
decisiones !,

De igual modo, cabe sefialar que por razones de interés general o cuando la CNMC haya
decidido prohibir la concentracién o subordinar su autorizacion al cumplimiento de unos
determinados requisitos, se prevé la participacion del Consejo de Ministros en la decision

final.

En el ambito comunitario debemos sefialar que no existe una concurrencia de competencias
entre la Comision Europea y los Estados miembros, dado que se trata de una competencia

exclusiva de la Comision y, por tanto, los Estados se deben abstener. Por ultimo, sefalar,

8 Gonzalez Varadé, P. (2019). Competencia y Control de concentracion empresarial. ILP Abogados. Obtenido
el 29 de octubre de 2020 de https://www.ilpabogados.com/competencia-y-control-de-concentracion-
empresarial/

0 LDC, Op. Cit., pags. 14-15.

" 1berley (2017). Las concentraciones empresariales en el derecho de defensa de la competencia. Obtenido el
29 de octubre de 2020 de https://www.iberley.es/temas/concentraciones-empresariales-44081
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como marco regulatorio comunitario esencial, aunque no se va a entrar en el presente trabajo
en su analisis, el Reglamento 139/2004 del Consejo sobre el control de las concentraciones

entre empresas’?.

7. ANALISIS DE LAS CONCENTRACIONES DE EMPRESAS EN ESPANA
Durante los ultimos afios se ha producido un notable aumento de las operaciones de
concentraciones empresariales en Espafia, siendo la operacion de fusion la que ha cobrado
una dimension mas central por tratarse de aquella que permite una centralizacion empresarial

y la reduccion de costes que ello supone.

Basta con mirar las noticias de un periédico de octubre de 2020 para identificar las que seran
las grandes operaciones de fusién del afio 2021: Louis Vuitton y Tiffany, Iberdrola y PNM
Resources, Telefonica y Liberty Global.... De igual modo, la CNMC ya augura un proceso
de fusiones masivas en el futuro como consecuencia de la crisis sanitaria que estamos

viviendo’s,

Figura 3- Grandes operaciones de fusion
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Fuente: elaboracién propia a partir de 1000marcas.net (2020), 1000logos.net (2020),
Fundaciondn.org (2016), LinkedIn (2020), Telefénica (2020) y LibertyGlobal (2020).

2 Reglamento de Ejecucion (UE) 1269/2013 de la Comisién, de 5 de diciembre de 2013, por el que se modifica
el Reglamento (CE) 802/2004, por el que se aplica el Reglamento (CE) 139/2004 del Consejo sobre el control
de las concentraciones entre empresas (DOUEL nim. 336, de 14/12/13).

" El Pais (2020). Fusiones empresariales. Obtenido el 4 de noviembre de 2020 de
https://elpais.com/naticias/fusiones-empresariales/
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Sin embargo, las fusiones que van a marcar este final de afio y principios del siguiente son
las relativas al sector bancario:

Por un lado, Banco Sabadell se encontraba explorando su fusién con Kutxabank para luego
unirse a BBVA y crear el primer gran banco espafiol . De esta fusion a tres saldria el banco
maés grande de Espafia, siendo el principal accionista el PNV, quien en un primer momento
se opuso a dicha operacion de concentracion. No obstante, a finales del mes de noviembre de
2020 se anuncid publicamente que dicha fusion no tendria lugar por discrepancias entre los

Consejos de Administracion en relacion con el canje de las acciones de ambas entidades’.

Por otro, los Consejos de Administracion de Liberbank y Unicaja aprobaron a finales del mes
de diciembre de 2020 el acuerdo de fusion tras un intento fallido en 2019, integrando de este
modo diecisiete cajas de ahorro entre ambas entidades y resultando de la operacion el quinto
banco de Espafia con activos valorados en méas de 100.000 millones y cerca de 10.000
empleados. Para esta operacion de fusion por absorcion (se producird una disolucion sin
liquidacion de Liberbank y la transmision en bloque de todo su patrimonio a Unicaja) se ha
establecido una ecuacién de canje de un 59,5% para Unicaja y un 40,5% para Liberbank,
recibiendo por tanto los accionistas de Liberbank nuevas acciones de Unicaja en la siguiente
proporcion: una accién de Unicaja de un euro de valor nominal por 2,7705 acciones de
Liberbank de dos céntimos de valor nominal cada una’®. Ambas entidades buscan mejorar su
eficiencia y reducir sus costes operativos a través de una oportunidad para consolidar su

posicionamiento.

Finalmente, la operacion de fusion bancaria que ha sido catalogada como “el comienzo de

una nueva era en el sector bancario”’’ es la de CaixaBank y Bankia. Dicha fusion entre el

4 Segovia, E. y Cuesta, C. (2020). Sabadell explora su fusion con Kutxabank para luego unirse a BBVA y crear
el primer megabanco espafiol. Okdiario. Obtenido el 4 de noviembre de 2020 de
https://okdiario.com/economia/sabadell-explora-posible-fusion-kutxabank-luego-unirse-bbva-crear-primer-
megabanco-espanol-6245802

S De Barrdn, 1. (2020). La fusion entre el BBVA y el Sabadell fracasé por una diferencia de precio del 21%.
El Pais. Obtenido el 2 de diciembre de 2020 de https://elpais.com/economia/2020-11-27/la-fusion-bbva-
sabadell-fracaso-por-una-diferencia-de-precio-del-21.html

76 Salvatierra, J. (2020). Los consejos de Unicaja y Liberbank aprueban su unién, de la que sale el quinto banco
de Espafia. El Pais. Obtenido el 10 de enero de 2021 de https://elpais.com/economia/2020-12-29/la-fusion-
entre-unicaja-y-liberbank-se-cerrara-este-martes-con-la-luz-verde-de-los-consejos.html

7 Pérez, C. Las claves de la fusién de Caixabank y Bankia: asi es la operacién para crear el mayor banco
espafiol. RTVE. Obtenido el 4 de noviembre de 2020 de https://www.rtve.es/noticias/20200918/claves-fusion-
caixabank-bankia/2041461.shtml
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tercer y el cuarto banco espafiol ha sido motivada por un ahorro de costes de alrededor de
setecientos setenta millones de euros, pero también han sido determinantes la situacién de
pandemia global, la inexistencia de grandes beneficios empresariales, la presion regulatoria

y los bajos tipos de interés que se lleva arrastrando el sector financiero.

Se trata de una fusion por absorcién con un canje de acciones que se ha comunicado ya a la
CNMV vy que se ha fijado en 0,6845 acciones de CaixaBank por cada una de Bankia, lo que
supone una prima del 20% sobre la cotizacion de la entidad del pasado mes de septiembre?®,
La operacion esta prevista que se cierre durante el segundo trimestre de 2021, cuando se
hayan obtenido todas las autorizaciones regulatorias entre las que se encuentran la de la
CNMC, el Banco de Espafia y el Banco Central Europeo, entre otros’.

Una de las caracteristicas que hacen que esta fusion sea crucial es que el Estado es el principal
accionista de Bankia a través del FROB, teniendo actualmente una participacion del 61,78%
y con intenciones de que se reduzca hasta el 16% una vez se haya concluido dicha
operacion®. De igual modo, algunos medios sefialan que el FROB podria estar explorando
copiar algunos metodos de desinversion empleados en Reino Unido para vender su 16% de
participacion®. No obstante, en el mes de febrero de 2021 se anuncié que el Gobierno
prorrogara dos afios mas el plazo para salir del nuevo CaixaBank, percibido por los medios
como un voto de confianza incentivado por las Gltimas novedades que confirman que
solamente se incorporaran tres directivos de Bankia a la nueva clpula de los catorce que la

componen®,

8Madrida (2020). Bankia asegura que la fusion con Caixabank aumentara un 60% el beneficio por accion. ABC.
Obtenido el 1 de diciembre de 2020 de https://www.abc.es/economia/abci-bankia-asequra-fusion-caixabank-
aumentara-69-por-ciento-beneficio-accion-202011250920 naoticia.html

8 Pérez, Op. Cit.

8 Raffin, C. (2020). El principal accionista privado de Bankia acudira a la nueva Caixabank. EI Confidencial.
Obtenido el 26 de diciembre de 2020 de https://www.elconfidencial.com/mercados/2020-12-01/principal-
accionista-privado-bankia-fusion-caixabank 2854440/

81 Caballero, D. (2020). EI FROB explora copiar el método de Reino Unido para vender su 16% en Caixabank.
ABC. Obtenido el 26 de diciembre de 2020 de https://www.abc.es/economia/abci-frob-explora-copiar-metodo-
reino-unido-para-vender-16-por-ciento-caixabank-202010271302 noticia.html

8 | afraya, C. & Magallon, E. (2021). El Gobierno prorroga dos afios mas el plazo para salir del Nuevo
CaixaBank. La Vanguardia. Obtenido el 18 de febrero de 2021 de
https://www.lavangquardia.com/economia/20210217/6250703/gobierno-prorroga-dos-anos-mas-plazo-salir-
nuevo-caixabank.html
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Dicha operacion pretende crear una sinergia entre ambas entidades para solventar la debilidad
que atraviesa el sector bancario actualmente, permitiendo una reduccién de costes y una
ampliacion de la cuota de mercado y el alcance al que tendria individualmente cada entidad.
Bankia ya asegura que la fusion con CaixaBank aumentara el beneficio por accién un 69%
sobre el estimado para la entidad independiente en el afio 2022 y su director general adjunto

financiero prevé un balance muy sélido y altamente rentable®3.

Tabla 1- La fusion de CaixaBank y Bankia en cifras

ACTIVOS 445 572M 218.455M 664.027M
SUCURSALES 4.460 2.267 6.727
EMPLEADOS 35.589 15.947 51.536

CLIENTES 14M 6M 20M
CONSEJEROS 16 13 15

PARTIPACION - 61,78% 16%
FROB
ACCIONISTAS

SIGNIFICATIVOS

CANJE DE
ACCIONES
VALOR DE LA
OPERACION
AHORRO DE
COSTES
RATIO DE
CAPITAL

CriteriaCaixa (controlada por Fundacion Bancaria La Caixa):
30%
0,6845 acciones ordinarias nuevas de CaixaBank por cada titulo
de Bankia (prima=20%)

4.300M (+35%)

770M

11-11,5%

Fuente: elaboracion propia a partir de AgenciaEfe (2020)

8 Madrida, Op. Cit.
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Estas tres operaciones responden desde el punto de vista politico, tanto del Gobierno como
el BCE, a la intencién de crear dos o tres grandes entidades que conformen el sistema
financiero espafiol para hacer frente a la falta de capacidad de repago de deuda derivado de
la pandemia y la falta de rentabilidad actual derivada de los bajos tipos de interés existentes,
lo que se conoce como zero bound.

Desde el punto de vista econémico, las entidades alegan razones estructurales y estratégicas
a favor de la operacion. No obstante, no son pocos los riesgos que las operaciones de
concentracion bancaria suponen para todo el sistema en su conjunto. Por un lado, podrian
suponer una amenaza a la libre competencia, dado que se reducen a tres entidades bancarias
la posibilidad de eleccion para los consumidores, es decir, nos encontramos ante un
oligopolio. Por otro lado, una asuncion excesiva de riesgos, lo que se conoce como “too big
too fail”, es decir, al reducirse el nimero de bancos en el sistema, cada uno cobra un peso
mayor en el mismo y, por tanto, las consecuencias son mas graves en caso de quiebra de
alguno de ellos. Esta es una preocupacion que el Banco de Espafia ha manifestado
publicamente tras el anuncio de estas futuras operaciones®.

Figura 4- Mapa bancario espafiol
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Fuente: elaboracion propia a partir de Allegret (2020)

84 Suarez, L. ¢Too big to fail? El Banco de Espafia mira con cautela los riesgos de las fusiones bancarias. El
Boletin. Obtenido el 4 de noviembre de 2020 de https://www.elboletin.com/noticia/200202/economia/too-big-
to-fail-el-banco-de-espana-mira-con-cautela-los-riesgos-de-las-fusiones-bancarias.html
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Teniendo en cuenta todo lo expuesto anteriormente, en los proximos apartados de este trabajo
nos vamos a centrar en analizar desde un punto de vista practico las implicaciones fiscales
de la operacion de fusion empresarial, teniendo como marco de referencia la operacién de
fusion bancaria entre CaixaBank y Bankia, dada la actualidad y relevancia practica de la
operacion.
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I1I.  CAPITULO Ill: INCIDENCIA PRACTICA DEL REGIMEN ESPECIAL EN
LA OPERACION DE FUSION

1. OPERACION DE FUSION EMPRESARIAL
Si bien es cierto que en el apartado 3 de este trabajo ya se mencionaron los caracteres
esenciales de la operacion de fusion, procedemos a sefialar en el presente apartado los

diferentes tipos existentes.

En primer lugar, podemos encontrar la fusion interna y la transfronteriza, en funcién de si
nos encontramos ante sociedades mercantiles con distinta o igual nacionalidad. El art. 54 de
la LME sefiala que nos encontramos ante una fusion transfronteriza intracomunitaria cuando
se trata de “fusiones de sociedades de capital constituidas de conformidad con la legislacion
de un Estado parte del Espacio Econdmico Europeo y cuyo domicilio social, administracion
central o centro de actividades principal se encuentra dentro del dicho Espacio, siempre y
cuando, interviniendo al menos dos de ellas sometidas a legislacion de Estados diferentes,
una se encuentra sujeta a la legislacion espafiola” 8, esto es, se trata de una sociedad

anonima, comanditaria por acciones o de responsabilidad limitada.

Cabe nombrar también las fusiones homogéneas o heterogéneas, referidas al mismo o distinto
tipo social; la fusion apalancada utilizada para burlar las normas de asistencia financiera
mediante la LBO forward-merger y las fusiones ordinarias y especiales®. No obstante,
pasamos a analizar en profundidad las diferencias existentes entre las mas cominmente
utilizadas: las fusiones propias: por creacion de nueva entidad y por absorcién y la fusion

impropia.

El art. 76.1 b) LIS® sefiala que se entiende por fusion por creacion de una nueva entidad
aquella mediante la cual dos o mas sociedades mercantiles inscritas se integran en una Unica

sociedad mediante la transmision en bloque a titulo universal de sus patrimonios y la

8 LME, Op. Cit., pag. 17.

8 Apuntes del Prof. Dr. Miguel Martinez Mufioz, de la asignatura: Derecho de Sociedades, (Curso académico:
2019-2020)

87 LIS, Op. Cit., pags. 84-85.
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atribucion a sus socios de las acciones, participaciones o cuotas de la sociedad resultante de

nueva creacion.

Es decir, supongamos que tenemos una sociedad A y una sociedad B que van a realizar una
fusion por creacion de una nueva entidad C. A y B van a transmitir a titulo universal en
bloque sus patrimonios para posteriormente disolverse sin liquidarse, siendo los socios de A
y B los que reciban las acciones o participaciones de la sociedad C, en virtud del tipo de canje

establecido en atencion al valor real de cada una de las acciones.

Por otro lado, entendemos como fusién por absorcion (art. 76.1 a) LIS) aquella operacion de
concentracion mediante la cual dos o mas sociedades mercantiles inscritas se integran en una
Unica sociedad mediante la transmision en bloque a titulo universal de sus patrimonios y la
atribucion a sus socios de las acciones, participaciones o cuotas de la sociedad resultante, la

cual es una de las que se fusionan, no una de nueva creacién®,

Es decir, en este caso nos encontramos ante una situacion en la que la sociedad B va a ser
absorbida por la sociedad A, ya existente, por lo que solamente se va a producir la disolucion
sin liquidacion de la sociedad B una vez haya transmitido a titulo universal en bloque su
patrimonio a la sociedad A, que va a ser la encargada de dar acciones o participaciones a los
socios de la sociedad extinta B, en virtud del tipo de canje establecido en atencion al valor

real de cada una de las acciones.

Respecto a la fusion impropia, el art. 76.1 ¢) LIS sefiala que se trata de una operacion
mediante la cual “una entidad transmite, como consecuencia y en el momento de su
disolucién sin liquidacion, el conjunto de su patrimonio social a la entidad que es titular de
todos los valores representativos de su capital social”#,

En el ambito mercantil podemos encontrar dos operaciones que responden a esta definicion

e Absorcién de una sociedad integramente participada o al 90%.

88 |d.
8 d.
% Aris Perell, Op. Cit. pag. 20.
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En este caso el procedimiento serd méas simple al eliminarse la obligatoriedad de recoger en
el proyecto el tipo de canje, no tener la absorbente que ampliar su capital social y no ser
necesaria la elaboracion de informes de expertos independientes.

e Cesion global de activos y pasivos
Se aplicara el régimen especial siempre y cuando la entidad cedente este participada por la
cesionaria en la totalidad del capital social, la entidad cedente se diluya sin liquidacion y no

tenga un &nimo defraudatorio o de evasion fiscal.

Es decir, se trata de una operacion en la que una sociedad (A) ostenta ya el 100% o el 90%
de la sociedad que va a absorber (B), bien de forma directa o indirecta o cuando se produce

una cesion global de activos y pasivos.

2. CASO PRACTICO: CAIXABANK Y BANKIA
A lo largo de este apartado se va a proceder a analizar desde un punto de vista practico las
cuestiones teoricas sefialadas en los anteriores apartados, teniendo como referencia las
entidades Bankia (en adelante, Entidad A) y CaixaBank (en adelante, Entidad B) como

protagonistas de la gran fusion bancaria del 2020 y gran parte de 2021.

En primer lugar, debemos sefialar que se trata de una operacion de fusioén por absorcién
dado que nos encontramos ante una entidad (Entidad B) que pretende la sucesion en bloque
a titulo universal de la totalidad del patrimonio de la Entidad A, a cambio de la entrega de

valores a los accionistas de la Entidad A.

Sera la Entidad B la que deba llevar a cabo, teniendo en cuenta la pactada ecuacion de canje,
una ampliacién de capital para obtener el nimero de nuevas acciones que debera emitir, en
este caso habiendo sido fijada en un maximo de 2.079 millones de euros®!. Esto es debido a
la necesidad de integrar en el patrimonio de la Entidad B los activos y pasivos de la Entidad
A, entregando estas nuevas acciones a los socios de esta ultima, de acuerdo con la aplicacion

del régimen especial de la LIS.

%1 Campos, D. (2020). CaixaBank ampliara capital por un maximo de 2.079 millones para fusionarse con
Bankia. La Voz de Galicia. Obtenido el 10 de enero de 2021 de
https://www.lavozdegalicia.es/noticia/economia/2020/10/26/caixabank-ampliara-capital-maximo-2079-
millones-fusionarse-bankia/0003 202010G26P22994.htm
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Por otro lado, la Entidad A debera dar de baja los distintos elementos patrimoniales como

parte de su proceso de disolucion.

Supongamos los siguientes elementos patrimoniales objeto de transmisidn a través de la

operacion de fusién por absorcion:

Tabla 2- Balance operacién de fusion

Inmovilizado Material 250.000 235.000 15.000
Inmovilizado Inmaterial 30.000 17.000 12.000
Existencias 11.000 7.770 3.230

Fuente: elaboracién propia a partir de Parrondo Pons (2014)

Como hemos mencionado anteriormente, los bienes y derechos objeto de transmisién se
valoraran a efectos fiscales por el valor de mercado, por lo que la entidad transmitente
(Entidad A), debera calcular la correspondiente plusvalia como resultado de la diferencia
entre el valor razonable y el valor contable.

Atendiendo a la aplicacion del régimen especial contenido en la LIS, dicha operacion de
fusion por absorcion supone que no se integrardn en la base imponible del IS las rentas
ocasionadas por la transmision de elementos patrimoniales. Las plusvalias correspondientes
seran integradas en la base imponible de la Entidad A cuando la Entidad B las transmita en

un momento posterior.

En el caso de que las bases imponibles resultantes de la Entidad A sean negativas y se
encuentren pendientes de compensar, el régimen fiscal especial permite transmitir el derecho
de compensacion a la Entidad B. Por tanto, la Entidad A no pierde sus derechos de
compensacion por el cambio de titularidad, dado que es altamente probable la generacién de

bases imponibles positivas derivadas de la operacién de fusion.
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No solamente existiran consecuencias fiscales derivadas de la operacién para ambas
entidades participantes, sino que los socios también se veran afectados.

No debemos olvidar que, de acuerdo con la aplicacion del régimen especial y sin posibilidad
de renuncia al mismo, los socios de la Entidad A (entidad transmitente) deberan integrar en
su base imponible la diferencia entre el valor real de los valores recibidos, esto es, las
acciones de la Entidad B recibidas y el valor de los entregados. No obstante, podran acogerse
al diferimiento de este régimen siempre y cuando los socios residan en territorio de la Unién
Europea o en un tercer Estado si la entidad transmitente reside en el territorio espafiol. En
caso contrario, las rentas resultantes de la diferencia entre los dos valores deberan ser

integradas en el mismo periodo impositivo.

Teniendo en cuenta lo anterior, podemos ver las consecuencias que se derivan de un supuesto
y otro con un ejemplo:

Supongamos que uno de los socios de la Entidad A tiene su residencia fiscal en Francia, pero
recibe una oferta de empleo en 2020 por la que se decide trasladar para un plazo de al menos
3 aflos a Australia. Se produce un cambio de residencia del socio de la entidad transmitente
de un territorio de la Unién Europea a un tercer Estado, por lo que podemos encontrarnos
ante dos supuestos dependiendo de la residencia de la Entidad B (adquirente):

a) Si la entidad adquirente reside en el territorio espafiol, el socio podra acogerse al
diferimiento contenido en el régimen especial, no teniendo obligacién alguna de
integrar la renta por la diferencia entre el valor real de los valores recibidos por la
Entidad B y el valor de lo entregado en el momento que se produzca la transmision
(Ejercicio Fiscal 2020).

b) Si la entidad adquirente reside en un territorio fuera del espafiol, el socio no tendra la
posibilidad de acogerse al régimen especial de diferimiento, dado que ha perdido la
residencia fiscal en algun pais dentro de la Union Europea debiendo, por tanto,
integrar las rentas en la base imponible del periodo impositivo en que se produce la

circunstancia (Ejercicio Fiscal 2020).

Por otro lado, como ya hemos mencionado en el apartado correspondiente, en el caso de
superar la operacion de concentracion empresarial unos umbrales concretos, el art. 9 LDC
establece una notificacion obligatoria a la CNMC, que debera evaluar y aprobar la misma

para que pueda ser ejecutada. En este caso, al tratarse de una operacion de fusion que dara
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lugar a un gigante financiero con més de 660.000 millones de euros en activos (supera el
umbral establecido en Espafia de 240 millones de euros) dicha autorizacion es necesaria. En
el caso de la Entidad A y la Entidad B, la evaluacion se estaria retrasando mas tiempo de lo
previsto, por la necesidad de comprobar exhaustivamente las consecuencias en cada area
geogréfica, asi como el proyecto de la operacion de fusion.

Una vez la CNMC apruebe la operacion, sera necesario un dictamen del Ministerio de
Asuntos Econdmicos, asi como que los accionistas de ambas entidades aprueben la
operacion. A principios del mes de diciembre de 2020, se llevaron a cabo sendas juntas

extraordinarias que culminaron con la aprobacion de la fusion por absorcion®,

Tal y como prometié CaixaBank, tras el visto bueno por parte de los reguladores a la
operacion de consolidacion, la nueva entidad podré repartir un dividendo con cargo a 2020,
dado que a finales de ese afio el BCE levantd el veto a la distribucion de dividendos. Ambas
entidades se encuentran alineadas en la decision de repartir dividendos sobre la ratio habitual
gue venia siendo en torno al 50% de los beneficios, asi como en la decision de articular la
operacion totalmente a través del intercambio de acciones y no en efectivo, con el fin de no
perder el potencial de las ganancias que podrian alcanzar los accionistas de Bankia a través

de las sinergias®.

Esta operacion de fusion empresarial es un instrumento financiero que han utilizado la
Entidad A y la Entidad B para poder alcanzar un tamafio éptimo que les permita obtener
economias de escala, un balance adecuado y capitalizado, una rentabilidad sostenible en el
tiempo y robustez financiera a través de la generacion de ingresos. Sin duda, se trata de una
operacion que permite a las entidades mejorar sus perspectivas econdmicas y ratios
financieros, creando sinergias y resultados positivos en un entorno azotado por la

inestabilidad y declive de la economia®.

92 El Economista (2020). La CNMYV retrasa la evaluacion de la fusién CaixaBank-Bankia y pide mas datos al
respecto. MSN. Obtenido el 18 de febrero de 2021 de https://www.msn.com/es-es/dinero/economia/la-cnmc-
retrasa-la-evaluaci%C3%B3n-de-la-fusi%C3%B3n-caixabank-bankia-y-pide-m%C3%A1s-datos-al-
respecto/ar-BB1cOoly

% Invertia (2020). La nueva CaixaBank repartira dividendo en efectivo con cargo a 2020 nada mas cerrarse la
fusion. El espafiol. Obtenido el 18 de febrero de 2021 de
https://www.elespanol.com/invertia/empresas/banca/20201124/nueva-caixabank-repartira-dividendo-efectivo-
cerrarse-fusion/538447475_0.html

% d.
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Por ultimo, me gustaria sefialar que a lo largo de este trabajo se han aportado numerosos
datos sobre la operacion de fusion bancaria, pero dado que esta se encuentra todavia en curso
y tiene previsto concluir alrededor del segundo trimestre de 2021, estos datos deben tratarse
como un marco general, con la perspectiva de ser sustituidos por otros mas ajustados a la

realidad una vez se hagan publicos los detalles de la operacion.
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IV. CAPITULO IV: INCIDENCIA EN OTROS IMPUESTOS

En los apartados previos nos hemos centrado en la imposicion directa de las operaciones de
concentracion empresarial. En este apartado se pretende analizar de una forma general la
imposicion indirecta de dichas operaciones viendo las implicaciones en el Impuesto sobre el
Valor Afadido (IVA) y el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (ITP y AJD). Por ultimo, se comentardn sucintamente las principales
implicaciones en el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana (IVTNU).

1. ITP-AJD
El IVA y el ITP-AJD gravan, en general, los desplazamientos patrimoniales, siendo ambos
incompatibles en la modalidad de Trasmisiones Patrimoniales Onerosas. Como criterio
diferenciador podemos establecer que el IVA recae sobre el &mbito empresarial y el 1TP-

AJD sobre el trafico civil o entre particulares®.

El art. 19 del TRITPYAJD® declara como operaciones sujetas la constitucion, ampliacion,
disminucion de capital y disolucion de sociedades, las aportaciones de los socios que no
supongan aumento de capital social y el traslado a Espafia de la sede de direccion efectiva o
del domicilio social de una sociedad. No obstante, debemos atender al Real Decreto-ley
13/2010, de 3 de diciembre®” para encontrar la enumeracion de las operaciones que no se
encuentran sujetas a dicho impuesto, que son:

e Las operaciones de reestructuracion empresarial, entendiendo por estas las
operaciones de fusion, escision, aportaciones de activos y canje de valores definidos
enel TRILS.

Por tanto, dichas operaciones no estan sujetas al ITP-AJD en su modalidad de operaciones

societarias y se encuentran exentas de gravamen, sin importar que se acojan al régimen

% Martin Queralt, J., Tejerizo Lopez, J.M. & Alvarez Martinez, J. (2020). Manual de Derecho Tributario: Parte
especial. Thomson Reuters, pag. 531.

% Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (BOE nim. 251, de
20/10/1993).

9 Real Decreto-ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ambito fiscal, laboral y liberalizadoras
para fomentar la inversion y la creacion de empleo (BOE nim. 293, de 03/12/2010).
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especial o no, tal y como confirma la Direccion General de Tributos en la Resolucion
Vinculante V0559-11, de 7 de marzo de 2011°%,

2. IVA
Tal y como se ha sefialado anteriormente, el ITP-AJD y el IVA son impuestos indirectos
incompatibles. A pesar de no encontrarse gravadas por el ITP-AJD, ello no impide su
tributacion en el IVA.

El art. 7.1. LIVA sefiala las operaciones que no se encuentran sujetas al impuesto, siendo las
primeras mencionadas “aquellas que supongan transmision de un conjunto de elementos
corporales e incorporales que, formando parte del patrimonio empresarial o profesional del
sujeto pasivo, constituyan o sean susceptibles de constituir una unidad econémica autbnoma
en el transmitente, capaz de desarrollar una actividad empresarial o profesional por sus

propios medios con independencia del régimen fiscal de aplicacion” .

A través de los Asuntos C-497/01'%° y C-444/10'°* se ha clarificado por parte de la
jurisprudencia que para que nos encontremos ante un supuesto de no sujecion seré necesario
que se trate de elementos que constituyan una unidad econdmica auténoma “capaz de
desarrollar una actividad econémica autbnoma, pero que no comprenda una mera cesion de
bienes "2,

Esto implica que la operacion de fusion por absorcion y por creacion de una nueva sociedad,
asi como la impropia no se encontraran sujetas al IVA, resulte de aplicacion o no el régimen

fiscal especial, tal y como confirma la Direccion General de Tributos en su Resolucion

% Direccion General de Tributos (2011). Resolucién Vinculante de Direccion General de Tributos V0559-11,
de 7 de marzo de 2011. Iberley. Obtenida el 11 de enero de 2021 de
https://www.iberley.es/resoluciones/resolucion-vinculante-dgt-v0559-11-07-03-2011-1403941

9 Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (BOE niim. 312, de 29/12/1992), pag.
14.

100 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea Asunto C-497/2001, de 27 de noviembre de 2003.
(Curia Europa; ECLI:EU:C:2003:644). Fecha de la Gltima consulta; 11 de enero de 2021.

101 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea Asunto C-444/2010, de 10 de noviembre de 2011.
(Curia Europa; ECLI:EU:C:2011:724). Fecha de la Gltima consulta; 11 de enero de 2021.

102 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea Asunto C-497/2001, de 27 de noviembre de 2003.
Op. Cit., FJ-40.
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Vinculante V0256-17'%, De igual modo, las aportaciones de rama de actividad seran
operaciones no sujetas dado que se trata de una rama de actividad excluida de gravamen de

acuerdo con el art. 7.1 LIVA.

Respecto a la operacion de escision, en el caso de que se produzca la transmision de una rama
de actividad estaremos ante una operacion no sujeta a IVA (art. 7.1. IVA), pero en caso
contrario serd una operacion sujeta, siempre que no sea de aplicacion la exencion de los

bienes y derechos transmitidos si se cumplen las condiciones dispuestas en el art. 20 LIVA%4,

El canje de valores es una operacion sujeta a IVA, pudiéndose aplicar la exencion si se trata
de transmision de valores representativos de participaciones en el capital de sociedades (art.
20.1.18 LIVA) 1%,

3. IVTNU
El IVTNU es un impuesto directo local no periédico que grava el incremento de valor que
experimenten los terrenos de naturaleza urbana y que se pone de manifiesto por la
transmision de la propiedad de los mismos por cualquier titulo o a raiz de la constitucion o
transmision de cualquier derecho real de goce, limitativo del dominio sobre los referidos

terrenos08,

El sujeto pasivo del impuesto sera el transmitente y el incremento de valor sera el producido

entre la fecha de adquisicion y la de transmision.

Cuando sea de aplicacion el régimen especial en las operaciones de concentracion, la

Disposicion Adicional 22 de la LIS, asi como la Direccion General de Tributos en su

103 Direccion General de Tributos (2017). Resolucion Vinculante de Direccién General de Tributos, V0256-17,
de 1 de febrero de 2017. Iberley. Obtenido el 11 de enero de 2021 de
https://www.iberley.es/resoluciones/resolucion-vinculante-dgt-v0256-17-01-02-2017-1443447

104 Aris Perell6, Op. Cit., pags. 53-54.

105 Id.

106 Martin Queralt, Tejerizo Lopez & Alvarez Martinez, Op. Cit., pag. 1034.
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Resolucién Vinculante VV3877-16%7 establecen que no se devengara el IVTNU cuando se

produzca en dichas operaciones la transmision de terrenos de naturaleza urbana'®,

En el caso de renuncia al régimen especial, las operaciones de fusion, escision, aportacion de
rama de actividad que incluyan terrenos de naturaleza urbana en el patrimonio transmitido,

supondran el devengo del IVTNU%,

107 Direccién General de Tributos (2016). Resolucion Vinculante de Direccidon General de Tributos, V3877-16,
de 14 de septiembre de 2016. Iberley. Obtenido el 11 de enero de 2021 de
https://www.iberley.es/resoluciones/resolucion-vinculante-dgt-v3877-16-14-09-2016-1441376

108 Aris Perell6, Op. Cit., pag. 56.
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V. CONCLUSIONES
A lo largo de este trabajo he pretendido indagar en una de las operaciones que pueden realizar
las empresas a lo largo de su vida societaria, las operaciones de concentracion empresarial,

centrandome en los aspectos fiscales y su incidencia practica.

La mayor parte del analisis se ha centrado en el régimen fiscal especial de la LIS, por ser el
aplicable de forma automatica a las operaciones de fusién, escision, canje de valores y
aportacion de rama de actividad. Se trata de un régimen fiscal que tiene como objetivo el
incentivar que se produzcan dichas operaciones, teniendo como herramienta principal el
diferimiento. Este diferimiento consistird fundamentalmente en un aplazamiento del pago,
materializado a través de la no integracion en la base imponible de la sociedad transmitente
y de los socios de las rentas derivadas de la transmision. No obstante, no se trata de un
régimen absolutamente permisivo, dado que el regulador, principalmente en el ambito
comunitario, es consciente de que el régimen fiscal puede ser determinante para el traslado
de una empresa de un pais a otro. Se trata de una regulacion que trata de no ser un freno o
impedimento alguno para la libre circulacion de empresas, pero a la vez busca evitar el
beneficio derivado de situaciones en las que no existan motivos econdémicos validos, sino

objetivos fraudulentos.

Con objeto de dotar el presente trabajo de actualidad y aplicacion practica se ha perseguido
mostrar la realidad de un mercado en pleno crecimiento y constante competicion por cuotas,
rendimientos econémicos o mercados en aumento. Principalmente centrado en el sector
bancario, se han ido analizando las operaciones de fusién presentes y futuras que pretender
revolucionar el mercado nacional espafol, presenciando un resultado exitoso algunas veces

y ruptura de negociaciones otras muchas.

No quiero terminar este trabajo sin sefialar que el atractivo que este tipo de operaciones
presentan por su beneficio fiscal, debe ser tenido en cuenta en relacion con las posibles
incidencias en todos los &mbitos de una empresa, como el laboral o el societario. Por ello, la
ventaja fiscal debe realizarse siempre con neutralidad, no pudiendo ser la Gnica razén que
justifique una operacion de concentracion empresarial, sino unida a causas adicionales como

son una ampliacion de mercado, un mayor alcance o la obtencion de balances mas robustos.
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En definitiva, en la valoracién de esta decisién deben tenerse en cuenta otras consecuencias
tales como las laborales, econdmicas, de inversion y financieras, entre otras, para la empresa

y no solamente la ventaja impositiva, dado que en ocasiones puede no ser suficiente.
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ANEXOS

ANEXO I: Tabla diferencias entre las operaciones de concentracion de empresas

FUSION

ESCISION

CANJE DE
VALORES

APORTACION
RAMA DE
ACTIVIDAD

- La fusién se concibe como un
proceso de centralizacién y I
escision de descentralizacion.

- La fusién conlleva la extincion
de, al menos, una sociedad y en g

- En el canje de valores no
se produce una transmision
del patrimonio a titulo
universal, sino una
participacion en el capital

- En la aportacion de rama de
actividad la sociedad no se
disuelve.

- En la aportacion de rama de
actividad la beneficiaria de

la division del patrimonio en
tantas partes como sociedades
beneficiarias haya.

la sociedad aportante se
gueda con, al menos,
participaciones de
similares caracteristicas en
el capital de otras
entidades.

FUSION escision puede no producirse. social de otra sociedad. los valores es la sociedad, no
- En la escision parcial se produce|- En la  fusion se|los socios.
la division del patrimonio en|intercambia patrimonio de
tantas partes como sociedades|una sociedad por valores
beneficiarias haya. de la adquiriente y en el
canje de valores se
intercambian valores de
una sociedad por los de
otra.
- La fusién se concibe como un - En el canje de valores no |- En la aportacion de rama de
proceso de centralizacion y la se produce una transmisién |actividad la beneficiaria de
escision de descentralizacion. del patrimonio a titulo|los valores es la sociedad, no
- La fusion conlleva la extincion universal, sino una | los socios.
de, al menos, una sociedad y en la participacion en el capital |- En la escisién parcial la
escision puede no producirse. social de otra sociedad. sociedad se disuelve y en la
ESCISION - En la escision parcial se produce - En la escision financiera|aportacion no.
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- En la escision se
intercambia  parte  del
patrimonio de una

sociedad por valores de la
adquirente y en el canje de
valores se intercambian
valores de una sociedad
por los de otra.

- La fusidn conlleva la extincion
de al menos una sociedad y el
canje de valores no.

- En el canje de valores no se
produce una transmision en

- En el canje de valores no se
produce wuna transmision del
patrimonio a titulo universal, sino
una participacion en el capital
social de otra sociedad.

- La aportacién es una rama
de actividad, no una
participacion en el capital
social.

- En la aportacion de rama de

CANJE DE |bloque atitulo universalcomoen |- En la escision financiera la actividad la beneficiaria de
VALORES la fusion, sino una adquisicion de |sociedad aportante se queda con, los valores es la sociedad, no
valores a cambio de entrega de|al menos, participaciones de los socios.
otros. similares caracteristicas en el - Se puede aportar a una
- En canje de valores|capital de otras entidades. entidad de nueva creacion o
normalmente estaremos ante una ya existente en el caso de
sociedad existente. aportacion y lo normal en
canje de valores serd una
sociedad existente.
- En la aportacion de rama de|- En la aportacién de rama de|- El elemento aportado en
actividad se produce una|actividad la beneficiaria de los|vez de ser una rama de
aportacion, pero no se disuelve la|valores es la sociedad, no los|actividad son valores de
_|entidad. SoCios. una sociedad.
APORTACION |- Se pueden aportar todas, una o |- En la escision parcial la sociedad |- Se puede aportar a una
RAMA DE mas ramas de actividad, pero |se disuelve y en la aportacion no. |entidad de nueva creacién
ACTIVIDAD constituyen una unidad 0 Yya existente en el caso de

econémica.

- En la aportacion de rama de
actividad la beneficiaria de los
valores es la sociedad, no los
socios.

aportacion y lo normal en
canje de valores sera una
sociedad existente.

- En la aportacion de rama
de actividad la beneficiaria
de los valores es la
sociedad, no los socios.

Fuente: elaboracion propia a partir de Parrondo Pons (2014)
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ANEXO I1: Operaciones mas habituales en el mercado (grafico)

ESCISION PARCIAL

e T

GRUPO M .
P
Sociedad A _
. . Acclones o
T participaciones
e -, e ., e s
Rama de Rama de Rama de
actividad X actividad Y actividad £ |
N S S
Escision parcial |
e .
."f H".
|: Sociedad B :|
.ﬂxk jf.

Fuente: elaboracién propia
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FUSION POR ABSORCION

o~ T,
GRUPO M
M
AT,
SocledadA . |
A - ﬁm@upesp
I ~ participaciones
P N T
Sociedad Anénima Sociedad Andnima Sociedad Andnima .
X (100%) Y 100%) Z (100%:) “‘:_
M o, -~ k

S

Fusion por absorcion

s
TN

|'Scrc1cdad C| -

N4

Fuente: elaboracion propia
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ESCISION FINANCIERA
Situacién inicial

_~ T

e ",
-GRUPO M
47% "
T
Sociedad A
e
Adquisicidn
.’}-’{f - H\\‘.
[ Sociedad B |
'..\R\h --.zj;.'
Fuente: elaboracion propia
Sitnacién final
A
-GRUPO M -
50% -
] /:-. - Escisidn financiera
Sociedad A |
. P |
"
.-'}jf--- - ---H‘\l\‘-.
(Sociedad B |
\_‘l“\k z/’{.-"l

e -

Fuente: elaboracion propia
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