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patrimonio que se excluyan de la base imponible. 1.3. Exencion de la entidad
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I. EXPOSICION DE LA SITUACION JURIDICA

Los procesos de fusidn de las personas juridicas, en cuanto exigen la
aprobacion de un balance de las entidades que se unen, conllevan la nece-
saria afloraciéon de incrementos puramente contables si los bienes pertene-
cientes a las sociedades fusionadas se adquirieron en fecha remota como
consecuencia del envilecimiento del valor de la moneda

La Ley de Adecuacién a las Directivas y Reglamento de la Comunidad
Econémica Europea establece un régimen de neutralidad tributaria para los
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negocios juridicos que provocan la concentracion de capitales. Se siguen asi
las pautas de la Comunidad, que desde hace bastantes afios viene incenti-
vando la reestructuracion empresarial y la concentracién de capitales.

La Ley de Adecuacion ha reformado determinados preceptos de la le-
gislacion reguladora del Impuesto de Sociedades. Fundamentalmente toda la
materia referente a las consecuencias fiscales de las operaciones de fusion,
escision, canje de valores y aportacién no dineraria de ramas de actividad.

Para que la sociedad fusionada resulte invulnerable (fiscalmente hablan-
do) frente a los incrementos de patrimonio derivados de la fusion, es pre-
ciso relacionar hermenéuticamente dos preceptos béasicos de la Ley de Ade-
cuacion.

Son los articulos 4 y 16. El dltimo de €ellos, que obliga a comunicar a
Ministerio de Hacienda, con caracter previo, la redizacién de la fusion
como premisa temporal para disfrutar de las exenciones fiscales, interpre-
tado en profundidad permite incluir a la entidad fusionada entre los bene-
ficiarios de la exencién.

El segundo aconsgja realizar una determinada politica de arrendamien-
tos parciales para evitar que la Inspeccién de Hacienda pueda poner trabas
a la desgravacion fiscal.

El patrimonio de la entidad, como consecuencia de la fusién preparato-
rig, trasluce un importante incremento contable no especulativo, cuya tribu-
tacion por e Impuesto de Sociedades seria preocupante dada la magnitud
de la plusvalia operada. En este dictamen esgrimimos los argumentos pre-
cisos para enervar las posibles pretensiones recaudadoras de la Hacienda
Pdblica:

Partimos de la situacion contable en agosto de 1993, habida cuenta de
gue no se han aprovechado las varias posibilidades exoneradoras que ha
brindado nuestro derecho positivo en los dltimos afios.

Porque lo cierto es que no se ha realizado completamente la revalori-
zacion de activos que han permitido las diversas leyes de presupuestos,
propiciadoras de la regularizacion de balances y que hubiera obviado la
preocupacion actual.

Pero tampoco se acudidé oportunamente a la posibilidad de realizar la
fusién con un coste minimo y simbdlico de un 1 por 100 del incremento
patrimonial en la forma que establecid la Ley 76/1980, de 26 de diciembre,
propiciadora de las fusiones de empresas y de todo procedimiento que pro-
pugnase la concentracion de empresas. Para disfrutar de esta tributacion
benevolente hubiera sido preciso solicitar del Ministerio de Hacienda el aco-
gimiento a dicho régimen (ahora derogado) dentro del primer semestre del
ano 1992, cosa que no se hizo, y, por tanto, ha caducado dicha posibilidad.

Vamos, pues, aindagar las posibilidades de éxito que nos quedan dentro
de las coordenadas fiscales en las que nos movemos.
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II. IMPUESTO SOBRE LAS SOCIEDADES

1. EXENCION DE LOS INCREMENTOS DE PATRIMONIO SEGUN LA LEY
DE ADECUACION

1.1. La comunicacion al Ministerio de Hacienda

El articulo 16 de la Ley de Adecuacién impone un requisito previo para
gue las entidades puedan disfrutar de la exencién: comunicar a Ministerio,
con carécter previo, la realizacion de las operaciones beneficiadas (la fu-
sion, la escision...).

Aunque el precepto parece claro, es preciso indagar su verdadero alcan-
ce, que aparece agazapado tras las palabras. Es preciso buscar €l escondido
significado profundo.

Una lectura superficial de la norma pudiera sugerir la necesidad de que
la notificacion a Ministerio preceda a la fusién o a las otras operaciones
societarias; la comunicacion previa a la escision, por ejemplo.

Este entendimiento constituiria un espgjismo. No hay que olvidar que la
Ley de Adecuacién se promulgd para armonizar nuestra legislacion a la
europea: Y en Europa se incentivan sin paliativos todos los procesos de
concentracion de empresas.

Hay que comunicar con caracter previo. ¢Previo a qué? La norma no
dice: con caréacter previo a la realizacién de las operaciones. Se trata de una
cuestion de matiz. Si la comunicacion hubiese de preceder a lafusion, habria
que notificar al Departamento antes de iniciar 10s procesos societarios.

Pero la regla que comentamos sigue otras sendas conceptuales. Exige
comunicar la realizacién de las operaciones societarias. Pero una fusién,
por giemplo, no esta realizada totalmente sino cuando finaliza un complegjo
proceso que engloba varios actos sucesivos. los acuerdos favorables de las
Juntas Generales de las sociedades implicadas en la union; lainscripcion de
la nueva entidad en el Registro Mercantil o en el Registro Administrativo
pertinente, y la subsiguiente cancelacion de los folios registrales de las
personas juridicas fusionadas en e caso de fusién por union. Y desde un
enfoque econodmico, serd preciso que se haya operado la transmisiéon en
bloque de los patrimonios de las sociedades fusionadas hacia €l nuevo ente
creado. Cuando se hayan completado todas estas mutaciones juridicas y
econémicas serd cuando estara realmente realizada la operacion societaria.

Comunicar con anticipacion a la realizacion de la fusiéon seria notificar
un mero proyecto, como recabando el beneplécito de la Administracién.
Algo asi como convertir la comunicacion en una solicitud de autorizacion,
lo que conculcaria formalmente la permisividad europea, a la que es forzoso
gue se adecue la legislacion espafiola.
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La referencia tempora debe tener un predicado mas légico. Si lo que
se comunican son las operaciones realizadas, esta notificacion debe prece-
der a algo, puesto que la expresién «con carécter previo» tiene un rotundo
sabor cronoldgico.

Pues bien, la fusion ya realizada habra que comunicarla antes del 31 de
diciembre del afio en que se perfeccione la operacion societaria, porque en
dicho dia decembrino es cuando se devenga el Impuesto de Sociedades, que
es el tributo que grava los incrementos de patrimonio aflorados en las
fusiones societarias. Asi, cuando las entidades implicadas en la fusién hagan
la declaracion por este Impuesto, en €l gjercicio siguiente, incluiran en €l
sobre-declaracion el justificante de haber realizado oportunamente la comu-
nicacion exigida. Asi las cosas, €l Fisco deberd reconocer la exencién
invocada por el contribuyente a haberse cumplido todos los requisitos
exigidos.

Es cierto que s € proceso de fusién se hubiese finalizado en 1992,
evidentemente la comunicacion a Ministerio de Hacienda deberia haberse
realizado dicho ario.

Pero en este supuesto, aunque la notificacion devenga extemporanea
convendra hacerla en 1993 para exteriorizar una actitud colaborante con €l
Fisco y para argiiirla a presentar la declaracion del Impuesto de Sociedades
correspondiente al gercicio de 1993. El retraso en la comunicacion solo
podra calificarse como infraccion tributaria simple, pero no enervara €l
derecho a la exencion.

La declaracion del Impuesto de Sociedades, en su caso, incluird €l
incremento patrimonial, pero la revalorizacion contable quedara neutraliza-
da mediante el mecanismo del gjuste extracontable negativo en la base
imponible, que compensara fiscamente € incremento de patrimonio gene-
rado.

En definitiva, o que propicia la Ley de Adecuacion es el diferimiento
de las plusvalias latentes no especulativas que se generan como consecuen-
cia de operaciones de concentracién y reestructuracion de empresas.

* ¥ %

En la Exposicion de Motivos de la Ley de Adecuacion se establece
claramente que la gjecucion de las operaciones de fusién, escisién, aporta-
cién no dineraria de ramas de actividad y canje de valores no origina carga
tributaria alguna.

Esto es logico porque la Ley de Adecuacion se promulgd para adaptar
nuestra normativa tributaria a las normas emanadas de la Comunidad Eco-
nomica Europea. A este respecto, la Directiva 90/434/CEE del Consgjo de
23 dejulio de 1990 establece un régimen tributariamente aséptico para estas
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operaciones. Y €l Tratado de adhesion a las Comunidades Europeas obliga
a que nuestra legislacién fisca establezca una regulacion concorde con la
de la CEE.

Esto trae como consecuencia que no se puede interpretar € articulo 16
de la Ley de Adecuacién en € sentido de que se pierde € régimen tributario
exonerador si la comunicacion de la fusion a Ministerio de Hacienda se
realiza fuera de las previsiones temporales marcadas por e legislador. In-
dependientemente de que la referencia cronoldgica es discutible puesto que
comunicar antes de la realizacion de la fusion constituye una actitud pre-
paratoria 'y lo que de verdad se exige es que Hacienda tenga conocimiento
de la realizacion de las operaciones, cuya efectividad no puede estimarse
producida hasta que la fusion no esta consumada. Pero aun aceptando a
efectos argumentales que se hubiera podido cometer una infraccién de no-
tificacion extemporanea, €l retraso no puede servir, dentro del Derecho
comunitario, para desvirtuar la exencién, convirtiendo un acto exonerado en
un acto sujeto, con toda la belicosidad tributaria que implica tener que
pagar unos incrementos patrimoniales en e Impuesto sobre las Sociedades.
A lo sumo y admitiendo una cierta elasticidad sancionadora, podria estimar-
se que las entidades interesadas habian retrasado el cumplimiento de la
obligacion de comunicar sus estrategias juridicas a los érganos pertinentes
del Ministerio de Hacienda, con lo cual podrian haber cometido una infrac-
cion tributaria simple, de las tipificadas en la Ley General Tributaria, pero
nunca podra, ortodoxamente, pretenderse que €l incremento patrimonia no
especulativo lucido en contabilidad deba tributar por € Impuesto de Socie-
dades, porque a esta tributacion se opone no sblo la Directiva antes men-
cionada, sino toda una regulacién congruente sobre la materia elaborada por
la Comunidad Econémica Europea de forma reiterada desde hace casi vein-
ticinco afos.

A este respecto resulta ilustrativo examinar la propuesta de Directiva
presentada por la Comisiéon €l 16 de enero de 1969 y remitida nuevamente
al Consgjo el 30 de abril de 1980. En dicha Directiva se establece (dispo-
sicion primera) que cada Estado miembro aplicara a las fusiones... las
disposiciones de los siguientes articulos.

Fundamental a nuestro respecto es €l articulo 4.°, que contiene una
norma prohibitiva y que vincula a todos los Estados miembros de la CEE;
dice asi: «En caso de fusién o de escision los Estados miembros se absten-
dran de deducir cualquier impuesto sobre las plusvalias generadas por los
bienes aportados, es decir, sobre las sumas correspondientes a la diferencia
entre e valor real de estos bienes y el valor con que figuran en e balance
fisca de la sociedad aportante», en la medida en que los bienes inmuebles
por naturaleza se vinculen, desde el punto de vista contable, a los estable-
cimientos permanentes de la sociedad beneficiaria
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La norma prohibitiva es clara. Ningun Estado miembro (y entre ellos
Espafia) puede exigir ningun impuesto (y entre ellos el Impuesto de Socie-
dades) sobre los incrementos contables de los bienes aportados. Evidente-
mente, €l legislador europeo tiene la vista puesta en los incrementos patri-
moniales meramente contables, es decir, en los no especulativos, puesto que
contiene una directa alusion a valor con que los bienes figuran en el
balance fiscal de la sociedad aportante.

En el caso que nos ocupa se cumplen las exigencias establecidas por la
legislacion europea, ya que el edificio que ha experimentado un notable
incremento patrimonial es un inmueble por naturaleza que se vincula de una
forma definitiva y contable al establecimiento permanente de la sociedad
beneficiaria de la fusion.

Si el legislador espafiol pretendiera hacer tributar el incremento patri-
monia aflorado en €l proceso de fusion a actualizar el valor de los bienes
aportados en € balance final de una de las sociedades fusionadas apoyado
simplemente en el hecho de no haberse comunicado oportunamente el pro-
yecto de fusion, estaria conculcando drasticamente la legislacién europea,
y su normativay sus actitudes devendrian nulas por incongruencia con una
normativa superior.

Si la comunicacion exigida por € articulo 16 de nuestra Ley de Ade-
cuacion implicase un plazo preclusivo cuya inobservancia pudiera sancio-
narse por las autoridades fiscales espafiolas con la exaccion del Impuesto de
Sociedades, se estaria conculcando la normativa comunitaria, a la que tam-
bién estd obligado el Estado espafiol, que debe abstenerse de exigir cual-
quier impuesto (entre ellos € de sociedades) por la realizacion de las
indicadas operaciones societarias.

Europa (y congruentemente Espafia) solo debe exigir el Impuesto de
Sociedades por los incrementos patrimoniales lucidos en contabilidad en los
casos de fusion, exclusivamente en los dos casos siguientes que permite la
legislacion comunitaria

a) En el caso de fraude o evasion fiscal. La Directiva 90/434/CEE
establece la presuncion de que ha existido fraude o proposito
de evasion fisca s la operacion no se realiza por motivos eco-
nomicos validos, como serian la reestructuracion o racionalizacion
de las actividades realizadas por las entidades implicadas en la
operacion.

b) En el supuesto de que la fusion pretenda evitar la representacion de
los trabajadores.

El criterio favorable a las concentraciones de empresas ha sido una
constante del Derecho europeo desde los inicios de la legislacion comuni-
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taria. De esta preocupacion se hizo eco € mismo Tratado constitutivo de
la Comunidad Econdmica Europea (de 25 de marzo de 1957), que en su
articulo 220 dispone que los Estados miembros asegurardn la posibilidad de
fusdn de sociedades.

La Directiva del Consgjo de las Comunidades Europeas de 23 de julio
de 1990 declara que las fusiones entre sociedades no deben verse obstacu-
lizadas por restricciones, desventgjas o distorsiones particulares derivadas
de las disposiciones fiscales de los Estados miembros.

12. Exencién de las Mutuas transmitentes. LOs incrementos de patrimonio
gue se excluyen de la base imponible

El articulo 3.° de la Ley de Adecuacion contiene la definicion pertinente
a nuestro caso:

«Tendrén la consideracion de incrementos o disminuciones de
patrimonio en el Impuesto de Sociedades las variaciones de valor
gue se pongan de manifiesto en la entidad transmitente a causa de
las transmisiones derivadas de las fusiones».

Al confeccionar el balance de la sociedad absorbida (previo a la fusion)
se pondra de manifiesto en el activo de esta entidad una variacién en més
en e valor de los inmuebles patrimoniales.

Pero no todos los incrementos de patrimonio provocados por las opera-
ciones protegidas estdn gravados fiscalmente. El favor del legislador se
proclama con rotundidad: «No se integraran en la base imponible del
Impuesto de Sociedades, los incrementos y disminuciones de patrimonio
(aunque se hagan lucir en contabilidad) que se pongan de manifiesto como
consecuencia de las transmisiones realizadas por entidades residentes en
territorio espafiol de bienes y derechos en é situados» [art. 4.°, parafo 1,
apartado a)].

La base imponible del Impuesto de Sociedades se integra fundamen-
talmente de dos ingredientes. los rendimientos (ya provengan del capital
0 de la realizacion de las actividades empresariales societarias) y los in-
crementos de patrimonio. Por tanto, en principio, unos y otros han
de tomarse en consideracion, como sumandos imprescindibles, para
cuantificar la base liquidable del Impuesto. Y solo podrd prescindirse
de esta integracion si un precepto legal expresamente autoriza la desinte-
gracion.

Y esto es lo que ocurre con € articulo 4.°, letra a), parrafo 1°, de laLey
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de Adecuacion (que acabamos de transcribir), que permite no integrar en la
base imponible determinados incrementos de patrimonio.

Esta normativa se amolda perfectamente a la fusién que nos ocupa. Una
de las entidades fusionadas experimenté (aunque tan sélo contablemente)
un incremento de patrimonio que se ha puesto de manifiesto como conse-
cuencia de la aportacién de todo su activo y su pasivo a la nueva Mutua-
lidad. Y como la fusionada es una entidad residente en territorio espafiol
y los edificios que la pertenecian son bienes también situados en territorio
espafiol, evidentemente la plusvalia vinculada a la operacion de la fusion
seria un incremento patrimonial que relne todos los requisitos para gozar
de la desgravacion tributaria si no fuese por la incidencia del articulo 4.°,
letra a), parrafo 3.°, de la también Ley de Adecuacion, que minimiza la
desintegracion de la base imponible con una indebida involucracion. Por-
gue € articulo 4.°, letra a), parrafo 1°, que permite excluir a determinados
incrementos de patrimonio, tiene la vista puesta en las personas juridicas
transmitentes y, por € contrario, el parrafo 3.° de la letra a) del articulo
4.° (que restringe el favor fiscal a tan solo ciertos incrementos patrimonia-
les) tiene la vista puesta en las entidades adquirentes. La redaccién literal
de este parrafo 3.° de la letra a) del articulo 4.° de la Ley de Adecuacion
es la siguiente:

«Cuando la entidad adquirente resida en territorio espafiol, solo
se excluiran de la base imponible los incrementos y disminuciones
de patrimonio correspondientes a aquellos elementos que contribu-
yan a la obtencién de rentas que hayan de tributar efectivamente
por el Impuesto sobre Sociedades».

13 Exencion de la entidad adquirente

El articulo 4.°, letra a), parrafo 3.°, de la Ley de Adecuacion restrin-
ge e beneficio de la exoneracion con respecto a las entidades adquiren-
tes. Relacionando este precepto con el RD de 9 de octubre de 1992 re-
gulador del patrimonio de la Seguridad Social, podemos ofrecer una do-
ble argumentacién que permita a la nueva entidad escoger la estrategia
que le resulte mas conveniente frente a una hipotética inspeccién de
Hacienda. En primer término se ofrecen las consideraciones pertinen-
tes para €l supuesto de que la Mutua fusionante tenga arrendados al-
gunos inmuebles (apartado 131 de este informe). Supletoriamente se
brindan los argumentos oportunos esgrimibles en el supuesto de que la
Mutua prefiera no tener arrendados ningunos bienes (apartado 1.3.2 de este
informe).
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1.3.1. Previa obtencién de rentas derivadas de los elementos patrimoniales
de la Mutua

El problema es que la exencién generosa de este articulo 4.° aparece
minimizada por €l parrafo 3° de laletraa) del propio articulo, segin €l cual
cuando la entidad adquirente resida en €l territorio espafiol sdlo se excluiran
de la base imponible los incrementos y disminuciones de patrimonio corres-
pondientes a aquellos elementos que contribuyan a la obtencion de rentas
gue hayan de tributar efectivamente por el Impuesto sobre Sociedades.

Este precepto parece afectar directamente a la Mutua por cuanto es una
entidad que reside en territorio espafiol y ha adquirido e patrimonio de las
sociedades fusionadas. Aunque S tenemos en cuenta el precepto contradic-
torio que exime a las entidades transmitentes, parece que la antitesis des-
apareceria si €l articulo 4.° se entendiese aplicable exclusivamente a
las fusiones por absorcién, en las que la sociedad fusionante percibe evi-
dentemente un incremento patrimonial, pues en la fusion por unién
no puede hablarse de variacién de un patrimonio que no existia antes de
la fusion.

Podria argumentarse frente a la Inspeccién de Hacienda que a la Mutua
solo le son aplicables las normas que exoneran a las Mutualidades fusiona-
das (que evidentemente han podido tener un incremento contable), pero no
este parrafo 3° de laletraa) del articulo 4.° Y podria sostenerse incluso ante
las jurisdicciones econdémico-administrativa y contencioso-administrativa.
No obstante, por puro juego intelectual, vamos a desentrafiar el alcance de
este articulo 4.°

¢Cudles son los elementos que contribuyen a la obtencion de rentas que
hayan de tributar efectivamente por el Impuesto sobre Sociedades? Para
dilucidarlo examinamos los diferentes componentes posibles de la renta de
la entidad:

a) Rendimientos que pudieran obtenerse por el gercicio de explotacio-
nes econémicas.

No encagjan en el supuesto que nos ocupa. La explotacion econémica es
un concepto dinamico. Implica la continuidad en € gercicio econémico de
los bienes productivos de la personajuridica. Y no tiene nada que ver con
la engjenacidn de tales cosas y con los posibles incrementos de patrimonio
derivados de esa venta. Para que la explotacién genere rendimientos a favor
del sujeto pasivo es preciso que sus ingredientes continen en poder del
mismo. Si los engjena ya no podran producirle rendimientos.
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b) Los derivados de su patrimonio cuando su uso se halla cedido.

Es e caso, por giemplo, de un inmueble arrendado a tercero. Dicha
finca constituird un elemento que contribuye a la obtencion de rentas (ren-
dimientos procedentes del capital) que deberan tributar efectivamente por el
Impuesto sobre Sociedades.

S e edificio de la Mutua absorbida se alquila parcialmente a tercera
persona, la renta procedente de la locacion serd un rendimiento que debera
tributar por el Impuesto sobre Sociedades. Por ello, como consecuencia de
la fusion la Mutua (que asume el patrimonio de las Mutualidades fusiona-
das) sera una entidad adquirente que reside en territorio espafiol y tendra
derecho a que se excluya de la base imponible el incremento de patrimonio
(desvelado en la contabilidad de las Mutualidades transferentes) derivado de
ese elemento inmobiliario, que a estar arrendado contribuye a la obtencion
de rentas que anualmente deberén tributar por e Impuesto de Sociedades.

¢) Los rendimientos sometidos a retencion.

Normamente son intereses derivados de colocaciones de capital, divi-
dendos de acciones, rentas de titulos-valores... Estos rendimientos también
habrén de tributar en su dia por € Impuesto de Sociedades. Pero €l posible
incremento de patrimonio derivado de la enajenacion de estos bienes no es
objeto de nuestro estudio, porque lo que nos preocupa es € aumento del
valor del edificio perteneciente a una de las Mutuas fusionadas.

1.3.2. La exencion no vinculada a la obtencion de rentas

Por fortuna para la nueva Mutua, pudiera defenderse que e requisito
exigido por €l articulo 4.° de la Ley de Adecuacion no puede imponerse a
las Mutuas patronales. Esta exoneracion resulta de una interpretacion con-
junta de nuestro derecho positivo, ya que € articulo 4.° no constituye un
precepto aislado, sino que debe armonizarse con otras normas imperativas
afectantes a las Mutuas. Y s a éstas les afectan determinadas normas
prohibitivas del derecho sustantivo, no puede una regla del derecho fiscal
conculcar un régimen constrictor preestablecido.

Y esto es lo que ocurre con las Mutualidades. A este respecto resulta
muy elocuente la disposicion adicional primera del Real Decreto 1221/
1992, de 9 de octubre, sobre € patrimonio de la Seguridad Social. Segun
dicha disposicion:

«El patrimonio histérico de las Mutuas, en e que hay que
incluir evidentemente el edificio propiedad de la Mutua absorbi-
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da... se halla afectado estrictamente a fin social de la entidad, sin
gue de su dedicaciéon a los fines sociales de la Mutua puedan
derivarse rendimientos e incrementos patrimoniales que, a su vez,
constituyan gravamen para €l patrimonio Unico de la Seguridad
Social».

Una afeccién es un gravamen. Una especie de hipoteca técita de una
gran fuerza. Y s el patrimonio histérico se halla afectado estrictamente (es
decir, de una forma directa, yusiva, fuertemente vinculativa) a fin socia de
la entidad, ello quiere decir que, si fuera preciso, podria disponerse de €
in extremis para poder satisfacer las indemnizaciones que fueran proceden-
tes por las enfermedades profesionales sobrevenidas o por los accidentes de
trabajo, generadores de lesiones o incapacidades, en el caso de que €
numerario procedente de las cuotas satisfechas resultara insuficiente para
tales atenciones.

Existiendo este potencial derecho de realizacién, es por lo que se repu-
dia el recurso a la explotacién econdmica, ya que no quiere €l legislador
gue estas Mutualidades persigan un fin de lucro, aunque se le enmascare
con la obtencion de rendimientos para cubrir los fines sociales.

Se prohibe, pues, que estas Mutuas obtengan rendimientos o incre-
mentos patrimoniales gravables tributariamente. Por lo que resulta impo-
sible cumplir € requisito establecido en e articulo 4.° de la Ley de Ade-
cuacion.

Pero sabemos que la Ley de Adecuacién, para otorgar € régimen de
exenciones fiscales a las operaciones de fusién, exige una estrategia dual:
a) que las sociedades fusionadas residan en territorio espafiol y que los
bienes del activo estén sitos también en él, y b) que los bienes generadores
de los incrementos patrimoniales (reales o contables) generen rendimientos
gravables por el Impuesto de Sociedades (art. 4 LA).

Esta duplicidad tributaria es exigible perfectamente a las sociedades
mercantiles provistas de &nimo de lucro. Pero es inaplicable a las Mutuas
patronales, cuyo régimen juridico (como acabamos de ver) no se concilia
con la explotacion comercial del patrimonio historico.

Por ello resulta que la normativa fiscal no puede aplicarse totalmente a
las Mutuas patronales. A ellas sdlo les puede afectar la parte de la norma-
tiva tributaria que no chirria a subsumirla en los cauces del derecho sus-
tantivo. Es decir, que a las Mutuas sdlo se les puede exigir la normativa de
la Ley de Adecuacién [art. 4.°, apartado a), parrafo 1°] que no se opone al
estatuto juridico de estas entidades. Como no se puede exigir a un estable-
cimiento de beneficencia para otorgarle una exencion en el ITP que genere
rendimientos gravables fiscalmente, porque una tal exigencia repugnaria a
objeto social de estas instituciones y devendria irrealizable.
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2. POSIBILIDAD DE ENJUICIAR LA FUSION DE DOS MUTUALIDADES EN UNA NUEVA
COMO UN INCREMENTO PATRIMONIAL A TITULO GRATUITO

En un dictamen profesional se considera que es aplicable a la fusion de
las Mutualidades patronales la disposicién find cuarta de la Ley del Im-
puesto sobre las Sucesiones, seglin la cual «estardn exentos en el Impuesto
sobre Sociedades los incrementos de patrimonio a titulo gratuito obtenidos
por las entidades a que se refiere € articulo 5.° de la Ley 61/1987, de 27
de diciembre».

1° Creo que las tranmisiones patrimoniales provocadas por un proceso
de fusion entre unas personas juridicas nada tiene que ver con lo establecido
en esta disposicion fina cuarta. Cuando se produce una fusion de dos
entidades se provoca la transmisién en blogue del patrimonio de las socie-
dades fusionadas a favor del nuevo ente creado, como claramente establece
d articulo 1° de la Ley de Adecuacion a las Directivas de las comunidades
europesas.

Evidentemente hay una transmisién, pero esta transmisién no puede
conceptuarse como gratuita, sino que se deriva de un negocio Oneroso.

En las fusiones como en las constituciones de sociedades e patrimonio
del nuevo ente creado surge en virtud de las aportaciones econémicas de los
socios (en €l caso de constitucién) o de las sociedades que se aglutinan (en
el caso de la fusion). Pero la aportacién no es un negocio lucrativo, sino que
es un especifico negocio juridico oneroso por cuanto lo que se da no es
expresion de un desprendimiento gratuito en beneficio de otro, sino que
prevé la obtencién de un equivalente econémico que ha de recibirse de la
otra parte contratante. Se da una cosa para recibir otra, como ocurre, por
ejemplo, en € paradigmatico contrato de compraventa, en € que se entrega
una cosa para recibir un precio que se considera econémicamente equiva
lente al valor de lo transmitido.

Lo que ocurre con los fendmenos o procesos societarios es que la contra-
prestacién aparece diferida en el tiempo. Cuando una sociedad aporta a otra
un patrimonio de veinte o de treinta millones de pesetas, 10 que se recibe a
cambio (normalmente lo reciben los accionistas de las entidades fusionadas)
son, de momento, titulos-valores o acciones que evidentemente no tienen un
valor fisico equivalente a la estimacion econémica de las aportaciones. Unas
acciones de veinte millones de pesetas son un papel que fisicamente no re-
presentan ese valor de veinte millones de pesetas. Como objeto fisico la
accion tiene un valor muy inferior, en cuanto que es un papel mas 0 menos
solemne, a de la aportacién que se ofrece como contravalor. Lo que pasa es
gue €l titulo representativo de la actualidad de socio confiere unos derechos
sociales a participar en los beneficios, en la gestion de la sociedad..., que
sobrepasan la estimacion econémica del papel recibido.
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Pero, sobre todo, la contraprestacion se produce no con el gercicio de
los derechos de socio, que eso es un cariz fruicional similar al que puede
representar el aprovechar los frutos de una finca adquirida, sino en €
momento de la disolucidn de la sociedad. Con la creacion del ente socid
surge un fendbmeno de comunicacion de bienes, en que las distintas apor-
taciones de los diferentes socios pasan a nutrir un fondo comdn o patrimo-
nio adscrito a cumplimiento de las finalidades sociales. Y cuando la socie-
dad se extingue hay que restituir a los socios las aportaciones que en su dia
realizaron. Es en este momento venidero cuando de verdad se produce la
contraprestacion de la aportacion realizada. Mientras la sociedad estuvo en
funcionamiento lo que se obtuvieron fueron los frutos, lucros o ganancias
de la gestién social. Pero la auténtica contrapartida de la aportacion, no en
cuanto a los frutos, sino con referencia a mismo capital productivo o
fructifero, se genera precisamente en el momento de la disolucion, cuando
(después de satisfacer las deudas de la sociedad) hay que restituir a los
socios las cuotas que les corresponden en el patrimonio de la sociedad y que
son correlativas a las aportaciones que en su dia realizaron.

Porque, hay que volver ainsistir, €l negocio de aportacién es un negocio
oneroso que no esta presidido por e &nimo de liberalidad.

2.° Directamente se puede demostrar que las transmisiones inherentes
a un proceso de fusién no constituyen un negocio gratuito.

La tributacion de los actos gratuitos esta contemplada en los articulos
1°y 3° de laLey del Impuesto sobre las Sucesiones. Segin € articulo 1°,
el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones grava los incrementos patrimo-
niales obtenidos a titulo lucrativo por personas fisicas. A su vez, € articulo
3.° establece que el hecho imponible estd determinado por la adquisicion de
bienes y derechos por herencia, legado o cualquier otro titulo sucesorio.
También se incluye en & hecho imponible la adquisicién de bienes y de-
rechos por donacién o cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito e
inter Vivos.

El articulo 3° finaliza estableciendo que los incrementos de patrimonio
obtenidos a titulo gratuito por personas juridicas se someteran a Impuesto
sobre Sociedades.

Por tanto, la sumisién de los tipos impositivos sobre las sociedades (o0
la exencion purificadora) sdlo podran producirse si €l negocio juridico ins-
trumentado puede conceptuarse como una herencia 0 como una donacién.

a) Conceptuacion como herencia o legado.

Es totalmente imposible. Para poder apreciar la existencia de
una herencia, la situacion juridica provocada habria que enmar-
carla o bien en la sucesion testamentaria o bien en la sucesién
forzosa.
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a’) Como herencia testamentaria no es viable. S6lo son capa
ces de testamentificacion las personas individuales, pues las socia-
les, bien sean de Derecho publico o privado, carecen de tal capa-
cidad y Unicamente se les permite fijar en sus estatutos o clausulas
fundacionales el destino de los bienes en caso de disolucion, segln
establece €l articulo 39 del Cddigo Civil, lo cua no es concederle
la facultad de testar (CASTAN en su obra Derecho civil espafiol
comin vy foral).

a’’) Tampoco puede producirse una sucesion ab intestato de
unaentidad. Por las mismas razones aducidas por CASTAN y porque
las personas juridicas no mueren, a diferencia de las personas
fisicas. Una entidad (por ejemplo, la Iglesia catélica, cualquier
Ayuntamiento o cualquier Estado pueden permanecer por los si-
glos de los siglos, y 1o mismo pasa con las personas juridicas de
carécter mercantil o civil, que solo desaparecen cuando se extin-
guen en virtud de un proceso de disolucion, pero no son capaces
de muerte fisica porque, entre otras cosas, carecen de existencia
fisica, ya que no son otra cosa sino una ficcion o creacion del
derecho).

Y aunque a efectos argumentales aceptaramos que una persona juridica
pudiera morir, lo cierto es que no tendria libertad para transmitir su patri-
monio de la forma que libérrimamente deseara, pues las sociedades no
disponen de la libertad de testar que caracteriza a los sujetos individuales.

Como hemos dicho reiteradamente en este escrito, €l patrimonio de una
persona juridica estd adscrito al cumplimiento de unas finalidades sociales,
y cuando éstas se agotan y se disuelven las personas juridicas los bienes no
pueden ser distribuidos caprichosamente, sino que tienen que ser repartidos
forzosamente entre los socios como actitud retributiva de las aportaciones
gue en su dia realizaron dado el cariz innegablemente oneroso que tiene €
contrato de sociedad.

Lo que estamos discutiendo es la imposibilidad de que una persona
juridica pueda transmitir mortis causa su patrimonio. Distinta es la situacion
como adquirente. Evidentemente, cualquier sociedad puede ser beneficiaria
a titulo lucrativo, y a esto es a lo que se refiere € articulo 3° de la Ley
del Impuesto sobre las Sucesiones y Donaciones cuando contempla las
adquisiciones gratuitas que pueden realizar los entes societarios, ya sea por
via mortis causa, ya sea por actos inter vivos. El Unico supuesto de inca-
pacidad absoluta para adquirir por via lucrativa es el contemplado en €l
articulo 745, nimero 2, del Cédigo Civil, que declara incapaces para suce-
der en toda herencia o legado a las asociaciones o0 corporaciones no permi-
tidas por la Ley.
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3°  ¢Puede considerarse la transmision del patrimonio por via de fusién
como un negocio juridico a titulo gratuito en inter vivos?
Evidentemente, no. Por las siguientes razones.

a) Porque € cariz oneroso del contrato a que tantas veces nos hemos
referido y que obstaculiza el que pueda considerarse como negocio
gratuito.

b) Porque toda donacién requiere un elemento intencional, €l animus
donandi. Este requisito no puede producirse en un negocio que
reviste perfiles onerosos, y en ningin momento las Mutualidades
gue se fusionan han pretendido regalar nada a la nueva entidad que
surgird de la fusion.

¢) Porque todo donante, una vez consumada la donacion, continda con
su propia personalidad. La Unica variacion econdémica que se pro-
duce es que su patrimonio aparece disminuido en la cuantia de lo
donado, ya que a enriquecimiento del donatario tiene que corres-
ponderle el correlativo empobrecimiento del donante. Pero empo-
brecerse no es morir.

Sin embargo, en los procesos de fusion no subsiste la personalidad del
pretendido donante, ya que, como bien puntualizan tanto la Ley de Socie-
dades Anénimas como la Ley de Adecuacion, en los casos de fuson se
produce la disolucion sin liquidacion de las entidades fusionadas. Es decir,
gue tales sociedades que se aglutinan en una nueva dejan de existir cara a
futuro y se hace precisa la cancelacion de sus inscripciones en los Registros
Puablicos correspondientes.

Por ello estimo que invocar esta exencion resultaria ilusorio ante una
beligerante accién inspectora, como creo haber demostrado en los parrafos
precedentes.

3. CRITERIOS OFICIALES Y LEGALES OPUESTOS A LAS REVALORIZACIONES
CONTABLES

La Direccion General de Tributos, en consulta de 14 de agosto de 1989,
declara expresamente que las revalorizaciones voluntarias constituyen, con-
forme a nuestra legislacion mercantil, una clara ilegalidad. Y en su argu-
mentacién va més ala de la propia perspectiva juridica, sefiadlando que,
economicamente, las revalorizaciones voluntarias atentan a principio de la
més elemental prudencia en la gestién econémica de la empresa que pro-
clamaba el articulo 39 del CAdigo de Comercio en su redaccién anterior.

Segun la Direccion General de Tributos, se trata de una medida que
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defrauda, mas que garantiza, los intereses de terceros, ya que si bien las
revalorizaciones voluntarias no resuelven los problemas reales de la empre-
sa al enmascarar o limpiar del balance pérdidas, no obstante, al «sanearla»
formalmente supone més bien un fraude a terceros y son un factor indiscu-
tible de inseguridad juridica. Ademas, afiade que las normas contables tam-
bién se oponen alas mismas. Asi, el Plan General de Contabilidad de 1973,
en su quinta parte («Criterios de valoracion»), sefidlaba como norma general
de valoracion el precio de adquisicion.

La Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adaptacion de la
legislacion mercantil espafiola a las Directivas de la CEE en materia de
sociedades introduce diversas novedades:

a) Da una nueva redaccion a los articulos 25 a 49 del Cdédigo de
Comercio. Y en concreto, el articulo 38 enumera los principios
contables a que ha de ajustarse la valoracion de los elementos
integrantes de las distintas partidas que figuren en las cuentas anua-
les, destacando €l principio de prudenciay el precio de adquisicion.
El principio de prudencia valorativa no permite registrar contable-
mente otros beneficios que los realizados. Por tanto, los beneficios
simplemente potenciales que surgen de las revalorizaciones, por
diferencia entre el valor de realizacion o de mercado actual de un
activo y su valor de adquisicion, no pueden incorporarse al Balance.

b) Articula una nueva Ley de Sociedades Andnimas (Texto Refundido
aprobado por e Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de
diciembre), en cuyos articulos 195 y 196 se ratifica como regla de
valoracién de los elementos del activo inmovilizado y del activo
circulante la del precio de adquisicion o coste de produccion.

c¢) Dalugar ala promulgacion de un nuevo Plan General de Contabi-
lidad (aprobado por Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre).
Entre los principios contables aplicables obligatoriamente a la con-
tabilidad de la empresa se citan e de prudenciay €l de precio de
adquisicion.

El articulo 31 de la IV Directiva del Consgjo de la CEE (nimero
78/660, de 25 de julio de 1978), que congtituye la fuente fundamental de
la Ley 19/1989, confirma el principio de prudencia, y en su articulo 32
proclama que la valoracion de las partidas de las cuentas anuales se basara
en el principio de precio de adquisicion o coste de produccion.
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4. LA NO TRIBUTACION DE LOS INCREMENTOS DE PATRIMONIO DESDE UN PUNTO
DE VISTA CONCEPTUAL

Los incrementos de patrimonio

En & Impuesto de Sociedades hay dos conceptos diferentes de estos
incrementos. Uno, dinamico, y otro, estdtico o meramente contable. En
principio, ambos pudieron predicarse o aplicarse a la fusion que ha dado
nacimiento a la MAC, y pese a esta duplicidad creo que bgjo ninguno de
los significados debe tributar la MAC.

a) Acepcion dindmica

Segln el articulo 15 de la LIS, son incrementos de patrimonio las
variaciones en el valor del patrimonio que se pongan de manifiesto con
ocasion de cualquier alteracién en la composicion de aquél.

Se amolda a esta definicion, por gjemplo, la transmision de un inmue-
ble. Al engjenarlo se producird una alteracién en la composicion del patri-
monio, ya que en lugar del bien transmitido ingresara en el patrimonio del
sujeto pasivo el dinero obtenido; si cuando el predio se compré sblo costé
diez millones y ahora se vende por veinte, habra un incremento patrimonial
de diez millones porque se habra producido una variacién en mas (diez
millones) en el valor del patrimonio, puesta de manifiesto con ocasion de
una alteracion en su composicion: la venta genera subrogacién pecuniaria
en el lugar del objeto vendido.

¢Es subsumible en este concepto dinamico la fusion de Mutualidades
gue han dado lugar a nacimiento de la MAC? En mi opinién, no, y €llo
pese a la sugerencia que puede desprenderse de la normativa literal de la
Ley de Adecuacion.

Para que se produzcan alteraciones en la composicién de un patrimonio
es preciso que dicho patrimonio permanezca, que continle después de la
operacion o negocio juridico realizados. Pero en las fusiones que dan lugar
a nacimiento de una nueva entidad esto no puede acontecer con respecto
a las entidades fusionadas porque éstas se extinguen, se disuelven y degjan
de existir. Y s se extinguen desaparecen de la vida juridica y pierden su
patrimonio, que pasa en bloque a la Mutualidad resultante de la fusion; por
tanto, no puede haber alteracién o cambio en la composicion del patrimo-
nio, porgue ni continGa en €l mundo juridico la primitiva entidad ni, por
ende, se conserva un patrimonio en e que reflgjar, por subrogacion, €l
cambio en mas operado.

Esta nihilizacion del patrimonio de las Mutualidades fusionadas impide
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gue puedan detectarse incrementos o plusvalias gravables. Con la fusién no
realizan ningln negocio especulativo que pueda traducirse en una ganancia.
Lo cual, por otra parte, es l6gico ya que los Montepios y Mutualidades no
pueden actuar con animo de lucro.

Lo asombroso es que tampoco puede aplicarse el concepto dinamico ala
entidad nueva surgida de la fusion. Esta Mutualidad aglutinante surge por
primera vez al mundo del Derecho y su patrimonio amalgamador es tan
nuevo como ella misma. Luego en un patrimonio que se estructura como
primero o inicial no cabe intuir ni variaciones ni alteraciones. Tales mutacio-
nes podran producirse en e futuro s se realizan bienes integrados en € patrimo-
nio de la Mutua, pero no en d momento de conformarse tal patrimonio.

b) Acepciéon contable

A €lla se refiere € articulo 15 de la LIS segin € cual:

«Se computarédn como incrementos de patrimonio los que se pongan de
manifiesto por simple anotacion contable, salvo que una ley los declare
expresamente exentos de tributaci 6n».

Este es el concepto de incremento de patrimonio que afecta mas direc-
tamente al proceso de fusién de la MAC. No obstante, creemos que la
Mutua puede sortear con éxito € peligro de la tributacién por IS, como
hemos demostrado al analizar € articulo 4.° de la Ley de Adecuacion.

LalLey y e Reglamento del Impuesto sobre las Sociedades conceden a
las Mutualidades y a los Montepios una exencion parcial que no comprende
a los incrementos de patrimonio en cuanto integrantes de la renta del sujeto
pasivo (art. 5 LIS).

1. IMPUESTO DE OPERACIONES SOCIETARIAS

La exencién impositiva resulta avalada por estos argumentos:

a) Por laresolucion dictada, con respecto a las Mutuas de Accidentes
de Trabgjo, por la Direccion General de Tributos en 12 de diciem-
bre de 1986 invocando € articulo 48 1A, a), del Texto Refundido
del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales.

b) Por @ articulo 202 del texto refundido de la Ley Genera de la
Seguridad Social, segin la redaccion dada por la Ley 4/1990, con-
forme a cua las Mutuas de Accidentes de Trabgjo y EP gozaran
de exencion tributaria absoluta en los términos establecidos para las
entidades gestoras de la Seguridad Social.
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Si la exencion de tributos es absoluta, ello significa que se extiende
a todos los impuestos, includo el de OS.

c) La més explicita consagracion de la exencion se contiene en €
articulo 48 IB del TR del ITP, segin la modificacion vigente desde
el 1 de enero de 1992, en cuyo precepto se declaran exentas las
operaciones defusién y escision a las que sea aplicable e régimen
especia establecido en el Titulo | de laLey 29/1991, de adecuacion
de determinados conceptos impositivos a las Directivas y Regla
mentos de las Comunidades Europeas.

V. 1 MPUESTO SCBRE EL | NCREMENTO DE VALOR
DE LG5 TERRENGCS DE NATURALEZA URBANA

El articulo 15 de la Ley de Adecuacion contiene una dogmatica ge-
nerosa;

«No se devengara e Impuesto sobre e Incremento del Valor
de los Terrenos de Naturaleza Urbana con ocasion de las transmi-
siones de terrenos de naturaleza urbana derivadas de las operacio-
nes enumeradas en € articulo 1° (entre las que figuran las fusiones
de varias entidades) cuando resulte aplicable a las mismas € ré
gimen tributario establecido en el presente Titulo.

Ya hemos sefidlado que consideramos aplicable a la MAC este régimen
privilegiado, segin se desprende claramente de las reiteradas Directivas de
la CEE.

V. CONCLUSIONES

A) LaMAC deberd comunicar al Ministerio de Economia'y Hacienda
la realizacién de la fusién realizada antes del 31 de diciembre de 1993, que
es cuando se devenga el Impuesto de Sociedades. Asi, cuando en e afio
1994 se presente la declaracion del Impuesto sobre la Renta obtenida por
la Mutualidad en 1993, se habra cumplido la previsién legal de haber
comunicado a Ministerio con carécter previo la realizacién de la fusion.

B) Apoyandose en d articulo 4.°, deberd sostenerse en su dia, frente
a la Inspecciéon de Hacienda, que la fusidén est4 exenta, con exencion de
doble cufio: a) Con respecto a las Mutuas fusionadas, porque lo proclama
generosamente € articulo 4.° de la Ley de Adecuacion para todo tipo de
sociedades transmitentes (con €l riesgo asumido de liberar de tributo espec-
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taculares incrementos patrimoniales); b) Y con respecto ala MAC o entidad
adquirente, porque la fusion por union es incompatible con el concepto de
incremento patrimonial, ya que éste requiere la preexistencia de un patri-
monio anterior a las transmisiones y que sufra una ateracion en la compo-
sicién de su fondo juridico como consecuencia del dinero (en mas) que se
subroga en €l lugar de la cosa transmitida, en tanto que en la fusén por
unidn (subsiguiente a la disolucion de las entidades que se fusionan) no
existe un previo patrimonio anterior a la adquisicién que pueda experimen-
tar mutaciones, pues el primer patrimonio que la MAC tendra sera el que
obtenga como resultado de la fusion, y que podra, si, provocar, si nho ahora
si en el futuro, incrementos patrimoniales venideros.

Y desde e punto de vista positivo, por las consideraciones que hemos
expuesto en los apartados 3.3.1 y 3.3.2 de este dictamen.

C) Es conveniente, para conseguir afianzar la exencién de los incre-
mentos patrimoniales, lucidos en contabilidad con motivo de la fusién, que
los érganos de decision de la MAC acuerden ceder en arrendamiento a
terceros parte del edificio de la calle Robayna y de los otros inmuebles con
el objeto de poder acogerse sin problemas a la exoneracion tributaria. No
se olvide que € articulo 4.° de la Ley de Adecuacion exige que los elemen-
tos que han experimentado el incremento patrimonial sean susceptibles de
producir rendimientos gravables, como ocurrird, por eiemplo, s parte de las
instalaciones o locales de la calle Robayna o de los otros edificios se
arriendan a otras personas, ya que €l articulo 4.° de la Ley de Adecuacion
no exige que tales elementos o bienes productores de renta estén en su
totalidad adscritos a la generacion de renta. En efecto, e articulo 4.° de la
Ley de Adecuacidn se cohonesta perfectamente con una explotacion parcial
de los elementos productores de rendimientos. El precepto alude literalmen-
te a aquellos elementos que «contribuyan a la obtencion de rentas» grava
bles. No exige que «generen» rentas imponibles, pues si asi lo hiciera
podria sugerir la idea de totalidad de explotacién econémica rentable. Pero
s solo se exige que «contribuyan» a la obtencion de rentas, se esta sugi-
riendo la posibilidad de una explotacion parcial, porque contribuir implica
participacion variada a un resultado comun.

D) Para conseguir la neutralidad tributaria la MAC debe seguir una
doble técnica en el caso que no prosperasen las soluciones anteriores:

a) No integrar en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades
gue grava a las entidades transmitentes los incrementos de patrimo-
nio correspondientes a los bienes transmitidos.

b) La MAC debe vaorar los bienes recibidos a efectos fiscales por
el importe que tenian con anterioridad a la realizacion de la trans-
mision.
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Este es mi parecer, que someto a cualquier otro mejor fundado en
Derecho y que firmo en Granadilla a diecinueve de agosto de mil novecien-
tos noventa y tres.

JOSE MENENDEZ HERNANDEZ
Regidrador de la Propiedad





