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SUMARIO:

IS. Regimenes especiales. Fusiones, escisiones, aportaciones y activos y canje de valores (FEAC).
Fondo de Comercio. Cuantificacion del fondo de comercio en las operaciones de fusidn. La sentencia
impugnada entiende que conforme al criterio contable, la cuantificacion de este elemento debe realizarse
tomando como fecha la de adquisicion de la participacion, y que en esa data no se habia contabilizado el
ajuste de 620.166,93 euros correspondiente a operaciones anteriores, motivo por el cual a los fondos propios
del momento de adquisicién hay que descontarle el gasto correspondiente a ese ajuste. En definitiva, colige
del informe practicado que el fondo de comercio ha de calcularse tomando en consideracion el patrimonio
de la sociedad absorbida en la fecha en la que se produjo la adquisicién por parte de la sociedad que fue
demandante en lugar de la del balance de la fusioén. En este asunto, la recurrente ya era propietaria del 100
por 100 de las dos sociedades luego absorbidas. Estamos, pues, ante una fusion por absorcién impropia,
en la que, por ende, hay operacion societaria, susceptible de acogerse al régimen especial de diferimiento,
pero no hay en puridad transmision ni transferencia de bienes y derechos que determine un valor, porque la
operacion, que no se pone en cuestidn a efectos de la neutralidad fiscal, supone hacer desaparecer la
personalidad juridica de las absorbidas y el mantenimiento de la cartera que ya se poseia tenia desde antes.
Al respecto considera la Sala que la fecha a la que ha de estarse a efectos de cuantificacion del fondo de
comercio susceptible de amortizarse, en los términos del art. 89.3 del TRLIS, remite a las normas contables
mencionadas en el mismo articulo. Esa remisién concuerda con lo establecido en el art. 10.3 del mismo
cuerpo legal, que vincula inexorablemente la determinacién de la base imponible con el resultado contable,
aun con los ajustes procedentes. En un caso como el debatido -fusion por absorcion de entidades ya
participadas por encima del 5 por 100, en este caso la totalidad- ha de estarse a las reglas del RD 1815/1991,
por el que se aprueban las normas para la formulacidon de las cuentas anuales consolidadas, en el marco
trazado por los arts. 42 y 46 CCom -grupos de sociedades-. En tal caso, ha de estarse a la fecha de
adquisicién de la cartera, esto es, a la denominada primera consolidacion anterior a la fusién, a efectos de
cémputo del fondo de comercio susceptible de amortizacion.De ello deriva que el recurso de casacién ha
de ser desestimado, manteniendo la sentencia impugnada. [Vid., ATS, de 17 de diciembre de 2020, recurso
n.° 4756/2020 (NFJ080624) y SAN de 6 de febrero de 2020, recurso n.° 124/2017 (NFJ079940), que se
confirma].
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D. Dimitry Berberoff Ayuda
D. Isaac Merino Jara
En Madrid, a 4 de mayo de 2022.
Esta Sala ha visto , constituida en su Seccion Segunda por los Excmos. Sres. Magistrados que figuran

indicados al margen, el recurso de casacion n° 4756/2020, interpuesto por la ADMINISTRACION GENERAL DEL
ESTADO, representada y defendida por el Abogado del Estado, contra la sentencia de 6 de febrero de 2020, dictada
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por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en el recurso n°
124/2017. Ha sido parte recurrida la entidad ACRESA CARDELLAC, S.L., representada por la procuradora dofia
Maria del Carmen Hijosa Martinez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Resolucién recurrida en casacién y hechos del litigio.

1. Este recurso de casacion tiene por objeto la mencionada sentencia de 6 de febrero de 2020, en que se
acuerda, literalmente, lo siguiente:

"[...] Que debemos ESTIMAR Y ESTIMAMOS EN PARTE el recurso contencioso administrativo interpuesto
por la representacidon de la entidad ACRESA CARDELLAC, S.A, contra la resolucion del Tribunal Econémico
Administrativo Central de 1 de diciembre de 2016, a que las presentes actuaciones se contraen, la cual anulamos
exclusivamente en los términos de esta sentencia, con las consecuencias legales inherentes a esta declaracion,
debiendo cada parte abonar las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad [...]".

Segundo. Preparacion y admision del recurso de casacion.

1. Notificada dicha sentencia a las partes, la Administracion General del Estado y, en su nombre, el Abogado
del Estado, presentd escrito de 31 de agosto de 2020, de preparacidén de recurso de casacion contra la sentencia
dictada, que le es desfavorable en parte.

2. Tras justificar que concurren los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la sentencia,
se identifican como normas juridicas infringidas: los articulos 89.3, en relacion con el 10.3, del Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, que aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, (TRLIS),
12 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), y 3.1 del Cédigo Civil.

3. La Sala a quo tuvo por preparado el recurso de casacion mediante auto de 2 de septiembre de 2020, que
ordené el emplazamiento de las partes para comparecer ante este Tribunal Supremo. El Abogado del Estado, en la
representacion que legalmente ostenta, como recurrente, ha comparecido el 28 de septiembre de 2020 y la
procuradora Sra. Hijosa Martinez en la de ACRESA CARDELLAC, S.L, como recurrido, lo ha hecho el 23 de octubre
de 2020, dentro ambos del plazo de 30 dias del articulo 89.5 LICA.

Tercero. Interposicién y admisién del recurso de casacion.

1. La seccion primera de esta Sala admitié el recurso de casacion en auto de 17 de diciembre de 2020, que
aprecia la concurrencia del interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia, en estos literales
términos:

"[...] Determinar si, a los efectos de valorar el fondo de comercio generado en una operacion de fusion o
absorcion de entidades, el articulo 89.3 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo , que aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, permite estar a la fecha del balance de fusion o ha de tomarse
en consideracion la de la adquisicién de las participaciones de la entidad transmitente por ser de aplicacién la
normativa contable [...]".

2. El Abogado del Estado interpuso recurso de casacion en escrito de 18 de marzo de 2021, que invoca
como infringidas las normas citadas mas arriba, solicitando de este Tribunal Supremo : "[...] fije doctrina en los
términos que propugnamos en el apartado tercero del presente escrito y dicte sentencia por la que estime el recurso,
revocando la sentencia recurrida y confirmando la resolucion del TEAC de 1-12-2016 y la liquidacion de las que trae
causa [...]".

Cuarto. Oposicién al recurso de casacion.
La procuradora Sra. Hijosa Martinez, en representacion de ACRESA, parte recurrida, present6 escrito de

oposicion el 12 de mayo de 2021, en que solicita: "[...] fije doctrina en los términos que propugnamos en el Apartado
Tercero del presente escrito y dicte sentencia por la que desestime el recurso de casacion del Abogado del Estado

L]
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Quinto. Vista publica y deliberacion.

Esta Seccién Segunda no consideré necesaria la celebracion de vista publica - articulo 92.6 LIJCA-,
quedando fijada la deliberacion, votacion y fallo de este recurso para el 26 de abril de 2022, dia en que efectivamente
se deliberd, votd y fallo, con el resultado que seguidamente se expresa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Objeto del presente recurso de casacion.

El objeto de este recurso de casacion consiste en determinar, con el objetivo de formular doctrina
jurisprudencial, si a efectos de valorar el fondo de comercio generado en una operacién de fusién o absorcién social,
el articulo 89.3 TRLIS permite estar a la fecha del balance de fusion o ha de tomarse en consideracion la de la
adquisicion de las participaciones de la entidad transmitente, por ser de aplicacion la normativa contable.

En este asunto, recurre el abogado del Estado, en nombre de la Administraciéon del Estado, contra la
sentencia mencionada mas arriba, que estimé en parte el recurso n® 124/2017, interpuesto por ACRESA
CARDELLAC, S.A. contra laresolucién del TEAC de 1 de diciembre de 2016, relativa a Impuesto sobre Sociedades,
ejercicios 2004 a 2007, y a sancién. La sancién, confirmada en la sentencia -en la parte en que se desestima el
recurso-, queda fuera del ambito de la casacién, al no haber sido impugnada por el sancionado.

El problema juridico que hay que resolver y condensa el auto de admisién es el de la determinacion de la
fecha a que ha de referirse la valoracion de la cartera a efectos de cuantificacion de la amortizacion del fondo de
comercio que se ha generado. Esto es, la interpretacion del art. 89.3 TRLIS, en la version aplicable al periodo
regularizado. Se trata de un precepto derogado, lo que no es razén que per se excluya la posibilidad de formar
doctrina sobre su interpretacion, tal como explica ampliamente el auto de admision.

Es importante significar que aqui estamos ante una fusiéon por absorcidon impropia. Esto es, la fusién por
parte de ACRESA CARDELLAC de dos sociedades mercantiles, acogida al régimen especial de diferimiento -FEAC-
, cuando ya poseia aquélla el 100 por 100 de las acciones de estas dos, GOBERNA, S.A. y CARDELLACH, S.A.,
por virtud de adquisiciones anteriores. Esto es, no hay propiamente una adquisicion ni transmisién de participaciones
nuevas, sino la reunién en una sola entidad y una personalidad juridica, ACRESA, de lo que ya ésta poseia
previamente al 100 por 100.

En este contexto, el auto de admision define sucintamente los hechos:

"[...] TERCERO.- A fin de centrar las cuestiones planteadas y necesitadas de esclarecimiento conviene partir
de la secuencia de hechos que interesan al caso y que se deduce de lo recogido en la resolucién econémico-
administrativa y en la sentencia recurrida:

La entidad ACRESA CARDELLAC, S.A,, realizé una operacién en fecha 27 de julio de 2005, consistente en
la absorcién de dos entidades mercantiles, GOBERNA, S.A., y CARDELLACH, S.A., de las que poseia el 100% del
capital social, que fue objeto de unas actuaciones de inspeccion de caracter parcial. Consta en la resolucién
administrativa inicialmente recurrida que la adquisicion de las acciones de GOBERNA se habia producido en fecha
2 de junio de 2004, asi como que la de las acciones de CARDELLACH se terminé de consolidar en fecha 10 de
febrero de 2005. Estas actuaciones se dirigieron a la comprobacion de la deducibilidad fiscal de las amortizaciones
del fondo de comercio generado en la citada operacion.

La regularizacion que propuso la Inspeccion consistia en disminuir el fondo de comercio fiscalmente
amortizable generado en ACRESA, la entidad hoy recurrida, como consecuencia de la fusion de las sociedades
GOBERNA y CARDELLACH.

La Inspeccion practicod, entre otras regularizaciones, un ajuste que trajo su causa en una distinta
determinacion del fondo de comercio adquirido de estas dos sociedades por diversa consideracion de la fecha de
inicio de amortizacion del mismo, que en el caso de las fusiones con las entidades GOBERNA y CARDELLACH,
dictamino que fueran desde la presentacion de la escritura de fusidn para su inscripcion en el Registro Mercantil,
esto es, el 1 de septiembre de 2005.

La liquidacion practicada en fecha 14 de febrero de 2012, relativa al Impuesto sobre Sociedades, ejercicios
2004, 2005, 2006 y 2007, junto con el acuerdo de imposicion de sancion, fue objeto de distintas reclamaciones
econdémico- administrativas que terminaron por ser desestimadas en la resolucién del TEAC de 1 de diciembre de
2016.

Frente a este acto se formulé por la interesada recurso contencioso-administrativo que fue estimado
parcialmente por la sentencia que constituye el objeto del presente recurso de casacion al considerar contrarios a
derecho los ajustes practicados por la inspeccion tendentes a la eliminacién de la deducibilidad de un importe de
620.166,93 euros (en el marco de la fusidbn con GOBERNA) y a la supresién de la reduccion del fondo de comercio
derivado de la fusiobn con CARDELLACH.
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CUARTO. En la sentencia de 6 de febrero de 2020, hoy recurrida, se estiman parcialmente las alegaciones
sostenidas por la actora al acogerse las conclusiones contenidas en un informe pericial en el que se calcula el fondo
de comercio de una forma distinta a como lo hizo la inspeccion. Entiende que, conforme al criterio contable, la
cuantificacion de este elemento debe realizarse tomando como fecha la de adquisicion de la participacién, y que en
esa data no se habia contabilizado el ajuste de 620.166,93 euros correspondiente a operaciones anteriores, motivo
por el cual a los fondos propios del momento de adquisicién hay que descontarle el gasto correspondiente a ese
ajuste. En definitiva, colige del informe practicado que el fondo de comercio ha de calcularse tomando en
consideracion el patrimonio de la sociedad absorbida en la fecha en la que se produjo la adquisicién por parte de la
sociedad que fue demandante en lugar de la del balance de la fusion.

Merece en este punto ser transcrita parte de la argumentacion que se expone en la sentencia recurrida tras
recoger la diccion literal del dictamen antedicho: "La respuesta que ofrece la normativa contable para la
cuantificaciéon del fondo de comercio es por tanto clara y no sujeta a dudas interpretativas: el fondo de comercio ha
de calcularse teniendo en consideracion el patrimonio de la sociedad absorbida en la fecha en que tuvo lugar su
adquisicion por parte de la sociedad absorbente. Y esto es precisamente lo que la Inspeccién no ha tenido en
consideracion, puesto que ha determinado la cuantia del fondo de comercio considerando el patrimonio de la
sociedad absorbida a la fecha del balance de fusién, lo que contraviene flagrantemente las normas contables que
determinan el calculo del fondo de comercio en una operacion de fusién, a las que -ante el silencio de la normativa
del Impuesto sobre Sociedades - ha de remitirse para determinar el fondo de comercio deducible en el Impuesto
sobre Sociedades, por imperativo de lo dispuesto a tal efecto en el articulo 10 de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades".

Como consecuencia de haber acogido la tesis explicada en tal informe, que integra una interpretacion
juridica concreta de la norma que ahora se cuestiona, la regularizacion que habia sido practicada por la
Administracidon no era procedente, pues al fondo de comercio habia que descontarle el gasto correspondiente al
ajuste de 620.166,93 euros, que la fecha de su determinacién, el 2 de junio de 2004, no se habia contabilizado.

QUINTO.- Con caracter previo a determinar las cuestiones en que concurre el necesario interés casacional
objetivo para que se admita el presente recurso de casaciéon ha de exponerse el marco legal que hubo de ser tomado
en consideracion en el supuesto que se sitla en el origen de esta litis.

Dispone el articulo 89.3 TRLIS, cuya interpretacién se propugna, en la redaccion aplicable ratione temporis,
cuanto sigue:

"3. Los bienes adquiridos se valoraran, a efectos fiscales, de acuerdo con lo establecido en el articulo 85 de
esta Ley.

No obstante, cuando la entidad adquirente participe en el capital de la entidad transmitente, en al menos,
un cinco por ciento, el importe de la diferencia entre el precio de adquisicion de la participacién y los fondos propios
se imputara a los bienes y derechos adquirido, aplicando el método de integracién global establecido en el articulo
46 del Cdodigo de Comercio y deméas normas de desarrollo, y la parte de aquella diferencia que no hubiera sido
imputada serd fiscalmente deducible de la base imponible, con el limite anual maximo de la veinteava parte de su
importe, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que la participacion no hubiere sido adquirida a personas o entidades no residentes en territorio espafiol
0 a personas fisicas residentes en territorio espafol, 0 a una entidad vinculada cuando esta Ultima, a su vez, adquirié
la participacion a las referidas personas o entidades.

El requisito previsto en este parrafo a) se entenderd cumplido:

(.)

b) Que la entidad adquirente y la transmitente no formen parte de un grupo de sociedades segun los criterios
establecidos en el articulo 42 del Cédigo de Comercio . A estos efectos se entendera que los casos del articulo 42
del Cédigo de Comercio son los contemplados en la seccion 12 del capitulo | de las normas para la formulacion de
las cuentas anuales consolidadas, aprobadas por el Real Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre.

El requisito previsto en este parrafo b) no se aplicara respecto del precio de adquisicion de la participaciéon
satisfecho por la persona o entidad transmitente cuando, a su vez, la hubiese adquirido de personas o entidades no
vinculadas residentes en territorio espafiol.

Cuando se cumplan los requisitos a) y b) anteriores, la valoracion que resulte de la parte imputada a los
bienes del inmovilizado adquirido tendra efectos fiscales, siendo deducible de la base imponible, en el caso de
bienes amortizables, la amortizacion contable de dicha parte imputada, en los términos previstos en el articulo 11.

Cuando se cumpla el requisito a), pero no se cumpla el establecido en el parrafo b) anterior, las dotaciones
para la amortizacion de la diferencia entre el precio de adquisiciéon de la participacion y su valor tedrico seran
deducibles si se prueba que responden a una depreciacion irreversible".
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Resulta también necesario transcribir el articulo 10 TRLIS, que sirve de fundamento a la sentencia recurrida
y de parametro de interpretacion del anterior precepto:

"Articulo 10. Concepto y determinacién de la base imponible

1. La base imponible estara constituida por el importe de la renta en el periodo impositivo minorada por la
compensacion de bases imponibles negativas de periodos impositivos anteriores.

2. La base imponible se determinara por el método de estimacion directa, por el de estimacion objetiva
cuando esta Ley determine su aplicacion y, subsidiariamente, por el de estimacion indirecta, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley General Tributaria.

3. En el método de estimacion directa, la base imponible se calculara, corrigiendo, mediante la aplicacion
de los preceptos establecidos en esta Ley, el resultado contable determinado de acuerdo con las normas previstas
en el Cédigo de Comercio, en las demas leyes relativas a dicha determinacion y en las disposiciones que se dicten
en desarrollo de las citadas normas.

4. En el método de estimacion objetiva la base imponible se podra determinar total o parcialmente mediante
la aplicacién de los signos, indices o moédulos a los sectores de actividad que determine esta Ley".

SEXTO.- Sobre la Gnica cuestién que la administracion recurrente pretende someter a consideracion de la
Sala, la referente a si la cuantificacién del fondo de comercio en las operaciones de fusion, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 89.3 TRLIS, ha de hacerse tomando en consideracion el patrimonio de la sociedad
transmitente a fecha de la adquisicién por mor de la normativa contable o debe estarse a la fecha del balance de la
fusion, es necesario reconocer que no existe doctrina de esta Sala, asi como que es evidente la proyeccion general
gue caracteriza a la misma, la relevancia en orden a la practica de deducciones y la aplicacion de la norma en
situaciones actuales en cuanto la adquisicién de las participaciones pudo situarse antes de la entrada en vigor de la
nueva Ley del Impuesto sobre Sociedades y sin embargo ser la fusion o absorcion ulterior. Por estos motivos resulta
conveniente la emisién de un pronunciamiento de este 6rgano jurisdiccional que ofrezca una interpretacién clara del
precepto controvertido.

Resta afiadir que el interrogante planteado por la recurrente es eminentemente juridico pues, pese a haber
sido suscitado en el marco de la prueba pericial, trasciende de la mera revisién factica, al ser evidente que el
pronunciamiento de instancia acoge en su fundamentacién una tesis relativa a la interpretacion de un concreto
precepto legal para estimar parcialmente el recurso [...]".

Conviene afadir que estamos ante una norma derogada por la LIS de 2014, no obstante lo cual el auto de
admision razona sobre la conveniencia de examinar la interpretacién del art. 89.3 TRLIS, dada la gran cantidad de
asuntos aun pendientes de impugnacion administrativa o judicial que dependen de lo que se interprete.

La pregunta de interés casacional que formula el auto de admision es la siguiente:

"[...] Determinar si, a los efectos de valorar el fondo de comercio generado en una operacion de fusion o
absorcién de entidades, el articulo 89.3 del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo , que aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, permite estar a la fecha del balance de fusion o ha de tomarse
en consideracion la de la adquisicion de las participaciones de la entidad transmitente por ser de aplicacion la
normativa contable.

3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, deben ser interpretadas, los articulos 89.3 y 10.3 del
Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, que aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, (BOE de 11 de marzo de 2004) "TRLIS™.

La sentencia recurrida, de una inusitada extension -100 folios-, es fruto en gran parte de la reproduccién
literal de partes enteras del acta, de la liquidacién, de la resolucién del TEAC y del dictamen pericial practicado en
autos, del que recuerda, al menos dos veces, se emiti6 y ratificé en presencia judicial, sin que al indicado acto
procesal acudiese el Abogado del Estado.

Segundo. Los razonamientos de la sentencia impugnada.

La sentencia de instancia descansa, igual que lo hace el perito judicial, en la necesidad de acudir a las
normas contables para determinar qué fecha ha de tomarse en consideracion a efectos de valoracion y amortizacion
del fondo de comercio, si la del balance de fusion o la de adquisicién previa de las acciones. Dice asi la sentencia
(solo cabe resumir el punto en que se fundamenta el fallo):

"[...] Como se ha indicado, el tema se centra en el impacto de los 620.166,93 euros que redujeron el
Patrimonio de Goberna, antes de la fusion como consecuencia de la contabilizacién de los ajustes de auditoria.

El TEAC en su resolucién concluye que el informe pericial emitido por EY el 31 de julio de 2014 no afiade
nada que le lleve a modificar su resolucion, pero esta Sala no comparte esa conclusion, pues en el citado informe
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ratificado judicialmente, prueba a la que no acudio el representante del Estado, se consideraron correctos los ajustes
de auditoria antes sefialados.

En dicho informe, el perito don Juan Pablo, economista, auditor y experto contable, socio de EY, en el que
se sefiala, tal como recoge el escrito de conclusiones de la actora, pags. 4 y siguientes, lo siguiente:

"Tal y como hemos comentado en la seccioén 8.1 -en realidad, articulo 22- el RD 1815/1991, por el que se
aprueban las normas para la formulacion de las Cuentas Anuales Consolidadas, establece que: "Se entendera como
fecha de primera consolidacién, para cada sociedad dependiente, aquella en que se produzca la incorporacion al
grupo de Sociedades."

Por lo que respecta a la consideracion de la existencia de grupo de sociedades, debemos remitimos a lo
establecido en el articulo 42.2 del Codigo de Comercio 'Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda
ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras. En particular, se presumira que existe control cuando
una sociedad, que se calificard como dominante, se encuentre en relacion con otra sociedad, que se calificard como
dependiente, en alguna de las siguientes situaciones:

- Posea la mayoria de los derechos de voto.

- Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion.

- Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los derechos de voto.
- Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion...

Podemos concluir, por tanto, que en el supuesto que nos ocupa la fecha de referencia para la determinacién
del fondo de comercio contable sera el 2 de junio de 2004, puesto que es el momento en que Goberna. S.A. pasa a
formar parte del grupo como consecuencia de la adquisicion por parte de Acresa del 100% de sus acciones."

La respuesta que ofrece la normativa contable para la cuantificacion del fondo de comercio es por tanto
clara y no sujeta a dudas interpretativas: el fondo de comercio ha de calcularse teniendo en consideracion el
patrimonio de la sociedad absorbida en la fecha en que tuvo lugar su adquisiciéon por parte de la sociedad
absorbente. Y esto es precisamente lo que la Inspeccién no ha tenido en consideracion, puesto que ha determinado
la cuantia del fondo de comercio considerando el patrimonio de la sociedad absorbida a la fecha del balance de
fusion, lo que contraviene flagrantemente las normas contables que determinan el calculo del fondo de comercio en
una operacion de fusién, a las que - ante el silencio de la normativa del Impuesto sobre Sociedades - ha de remitirse
para determinar el fondo de comercio deducible en el Impuesto sobre Sociedades, por imperativo de lo dispuesto a
tal efecto en el articulo 10 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

En este informe pericial, se analiza la normativa contable de aplicacién a la cuantificacion del fondo de
comercio en una operacion de fusion, y en concreto, se cuantifica el fondo de comercio que se puso de manifiesto
en la operacion de referencia por aplicacién de la normativa contable. Dicho informe concluye que el célculo
realizado por la Inspeccion para determinar el fondo de comercio en esta operacion de fusion vulnera frontalmente
la normativa contable que determina la forma de cuantificar el fondo de comercio en una operacién de fusién.

En el acto de ratificacién del citado informe, el perito explicéd y expuso con detenimiento a preguntas que se
le formularon al respecto, cuales eran los errores cometidos por la Inspeccién a la hora de determinar el fondo de
comercio de esta operacion de fusion. Como es de ver del resultado que consta en autos de la prueba pericial
practicada en vista oral -a la que la representacion legal de la Administracion demandada ni siquiera concurrié- el
criterio seguido por la Inspeccion para cuantificar el fondo de comercio vulnera flagrantemente las normas
establecidas en la normativa contable de aplicacién, que precisan y concretar las reglas de cuantificacion del fondo
de comercio en operaciones de fusion.

El perito pone de manifiesto lo que no ha tenido en consideracién el TEAC a la hora valorar la cuestion
controvertida, a lo que contesta lo siguiente: "Basicamente desde el punto de vista econémico, es que no han
calculado correctamente el Fondo de Comercio de acuerdo con lo establecido en la normativa en vigor en aquél
momento, que es el Real Decreto de Consolidacién y el Plan General Contable, el cual te tienes que ir al origen de
la transaccion para calcular el fondo de comercio, y no en el momento del Balance de Fusion".

Afadiendo el citado perito, cuando se le preguntd sobre la disparidad entre la valoraciéon del Fondo de
Comercio en el informe pericial y la resolucién del TEAC: "Es s6lo la fecha. ¢ Por qué? Estamos de acuerdo todos
en que en el caso de GOBERNA es el 11 de febrero de 2005. ¢ Qué es lo que ocurre con la Hacienda Publica? Que
coge el balance a 30 de noviembre de 2004, y recordamos, en ese Balance ya estan los 620.000 € incluidos, por
consiguiente la Hacienda Publica ya ha considerado los 620.000 €, lo que hace es sumar 2 meses. ;Qué es lo que
hago yo? Yo me voy a la fecha de la transaccién, que es el 31 de mayo, que me da unos fondos propios de 1.000.000
€, pero tengo que meterle los 600.000 € porque el Balance que me da la compafiia al 31 de mayo, no estan metidos.
Pero los 620.000 €, contestando a su pregunta, si que hay que considerarlos. Y los considero yo, sumando el
cuadrito de la pagina 24, y los considera la Hacienda Publica porque utiliza el Balance al 31 de noviembre (sic).
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¢, Qué es lo que ocurre? Que la Hacienda Publica utiliza una fecha, en mi opinién, que no es la fecha que esta
alineada con lo que dice la normativa contable la normativa contable, que es el origen”.

Precisando mas adelante, "Porque la principal discrepancia sobre la valoracion del fondo de comercio, no
estriba en la inclusion del ajuste con origen en la due diligence contable y fiscal realizada por KPMG, por importe de
gastos de 620,0006, sino en la fecha de cuantificacion del Fondo de Comercio, y el impacto que tienen los beneficios
generados entre ambas fechas, en los fondos propios de GOBERNA."

Explica el Perito que dado que, conforme al criterio contable, la cuantificacién del Fondo de comercio debe
realizarse tomando la fecha de adquisicidn de la participacion, esto es, el 2 de junio de 2004, en dicha fecha no se
habia contabilizado el ajuste de 620.000 € que correspondia a operaciones anteriores a dicha fecha de 2 de junio
de 2004, por tanto, a los fondos propios del momento de la adquisicion habra que descontarles el gasto corresponde
al ajuste de 620.000 € [...]".

El Abogado del Estado, en su pretensién casacional, se desvincula en cierta medida de la sentencia que
impugna y acude directamente a defender la liquidacion y la resolucion del TEAC. Su tesis, dicha en abstracto, no
nos resulta convincente: que no ha de estarse, conforme al art. 89.3 TRLIS, a fin de establecer la fecha de valoracion
de la amortizacién, a la de adquisicion previa de la cartera, sino a la de balance de fusién. Y ello porque, segin
asevera, las normas contables no juegan al caso, al no referirse a ellas el articulo 89.3 TRLIS:

"[...] el art. 89.3 TRLIS (como la DT 272 LIS), cumplidos los requisitos para su aplicacion, determinan la
deducibilidad fiscal, por veinteavas partes, del fondo de comercio de la fusién, derivado de la diferencia entre el
precio de adquisicidn de la participacion (o su valor fiscal) y el valor tedrico (o los fondos propios) que corresponde
a la misma, que no hubiera sido imputada a los bienes y derechos adquiridos. Y, la duda que se plantea y origina
este recurso es si, para calcular dicho valor o fondos propios correspondiente a la participacién adquirida de la
entidad transmitente, ha de acudirse a lo que dicen las normas contables sobre su determinacion (fecha de la primera
consolidacion) o al Balance de fusion.

Ya se dijo al preparar este recurso que la posicién que mantiene esta representacion, es que para determinar
el fondo de comercio de la fusion, se ha de acudir a los fondos propios y la parte de ellos que corresponde a la
participacion que ya se ostenta en la sociedad que se absorbe, del balance de fusién , con independencia de lo que
digan las normas contables al efecto. Esta conclusién se alcanza, en primer lugar, dado el tenor del art. 89.3 TRLIS
trascrito, que en ninglin momento se remite a la normativa contable para el calculo de la diferencia deducible, ni
exige la contabilizacion del fondo de comercio para su deducibilidad. Tampoco dice el art. 89.3 TRLIS a qué fecha
se ha de estar para determinar el valor teérico de la sociedad absorbida. A ello se une que, tanto el art. 89.3 TRLIS,
como el art. 85 TRLIS al que se remite, destacan que se estan refiriendo a la valoracién de los bienes "a efectos
fiscales".

Pero, ademas, ha de tenerse en cuenta la finalidad de las normas, tanto del propio art. 89.3 TRLIS, como
de la regulacién contable. En cuanto a la norma fiscal, su finalidad como ya se ha dicho, es evitar la doble imposicion
en el Régimen FEAC. Esa Sala y Seccién a la que ahora nos dirigimos, reconocié ya que ésta era la finalidad del
art. 89.3 TRLIS (y la de su antecedente, el art. 103.3 LIS 1995) en la STS de 14-10-2013, RCA 5719/2011, que
empezaba diciendo lo siguiente:

"El art® 103.3 de la LIS , de redaccion complicada, regula la valoracién a efectos fiscales de los bienes y
derechos adquiridos por la adquirente en operaciones como la que nos ocupa. Ahora bien, cuando el porcentaje de
participacion de la entidad adquirente en acciones o participaciones en la transmitente, antes de la operacion, sea,
al menos, un 5%, el propio articulo 103 establece un régimen especial de valoracién cuya finalidad, como bien
apunta la parte recurrente, es evitar la doble imposicion”.

Y mas adelante, la misma STS, FD Cuarto, explicaba:

" La doble imposicién se produce por la amenaza de que se produzca una primera tributaciéon por las
plusvalias latentes y el fondo de comercio en sede de la sociedad transmitente como consecuencia de previas
transmisiones, cuando se da el supuesto de que la entidad adquirente participe en el capital de la entidad
transmitente en un 5% o mas, se prevé el mecanismo del art® 103.3 de la LIS para evitar la doble imposicién y que
la absorbente vuelva a tributar por las plusvalias latentes y el fondo de comercio gravados en sede de la transmitente,
cuando proceda a la transmision posterior o durante la generacion de ingresos sin el reconocimiento de la deduccién
del gasto por la depreciacion o deterioro de las plusvalias de los activos y el fondo de comercio preexistentes a la
fusion; en dicho sentido se pronuncié la propia DGT, por ejemplo, en Consulta V1623/2009, de 9 de junio (sic),
cuando en referencia al nuevo art® 89.3 -de similar significado que el antiguo 103.3- afirma que su finalidad "no es
otra que evitar supuestos de doble imposicién en territorio espafiol en los casos en que el precio de adquisicién de
la participacion en la entidad absorbida exceda del importe de sus fondos propios en el momento en que tiene lugar
la transmision del patrimonio de dicha entidad con ocasién de la operacién de fusion, correspondiendo ese exceso
tanto a mayores valores de los elementos del inmovilizado que integran ese patrimonio como a activos intangibles,
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de manera que si el importe del referido exceso se ha manifestado como renta en la persona o entidad del
transmitente de la participacion y, por ello, ha supuesto que dicha renta se ha integrado en su base imponible sin
reduccion alguna estando sometida a una tributacion efectiva, el objeto de que ese mismo importe no salga a relucir
de nuevo en forma de renta en sede de la entidad absorbente una vez realizada la operacion de fusién y, en
consecuencia, no resulta una doble imposicién sobre esa misma renta".

En cuanto a la normativa contable, es cierto que, en supuestos como el analizado, en que la entidad
transmitente forma parte de un grupo con la entidad adquirente, el momento en que deben determinarse los fondos
propios, difiere en ésta respecto de la normativa fiscal (Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el Plan General de Contabilidad, Normas de Registro y valoracion 62, 192 y 213). La norma contable
pretende evitar que se produzcan revalorizaciones de activos por meras reestructuraciones intragrupo, por lo que
se remite a la fecha de primera consolidacion. El fondo de comercio contable, por tanto, no tiene por qué coincidir
con el fondo de comercio que deba reconocerse fiscalmente a efectos del art. 89.3 TRLIS, lo que es l6gico puesto
gue la norma contable prescinde de restricciones o reglas particulares tendentes a corregir la doble imposicién y
solo pretende registrar el fondo de comercio econémico puesto de manifiesto en la combinacién de negocios de que
se trate. Por eso, son varios los puntos de divergencia, mas alla del que ahora nos ocupa. Por ejemplo, la norma
contable parte del coste de combinacidn de negocios, no del precio de la participacién previa de la entidad adquirente
(absorbente) en la entidad transmitente (absorbida) y para la norma contable es irrelevante que la entidad adquirente
tenga un determinado grado de participacién previa en la entidad transmitente (absorbida) o que el anterior titular
de la participacién haya tributado o no con ocasién de su trasmision. Es mas, contablemente debe determinarse qué
entidad es la adquirente en una combinacidn de negocios con base en la realidad econémica de la operacién mas
que en la forma juridica de ésta, por lo que puede darse el caso de que la entidad absorbente no sea la adquirente
sino la absorbida (lo que el PGC define como fusion inversa) mientras que el art. 89.3 TRLIS no puede prescindir
de la forma juridica de la operacion puesto que el reconocimiento del mayor valor de activos y fondo de comercio
que regula, es una excepcion al principio general de que, bajo el régimen de neutralidad, los activos pasan a la
entidad juridicamente adquirente por el mismo valor de adquisicion que tenian en la entidad transmitente. Todas las
diferencias tienen su fundamento, en Ultima instancia, en la distinta finalidad de la norma contable y del art. 89.3
TRLIS. La primera trata de recoger la realidad econdémica de la operacién; la segunda, parte de la conservacion del
valor de adquisicion fiscal de los activos de la entidad transmitente en sede de la adquirente y la no generacion de
fondo de comercio alguno como consecuencia del régimen de diferimiento por lo que el fondo de comercio deducible
se genera de manera excepcional, como medida de correccién de la doble imposicion.

La distinta finalidad de las normas fiscales y contables, explica asi que la doctrina reiterada de la DGT
permita la aplicacion del 89.3 TRLIS en estos casos, pese a no existir registro contable del fondo de comercio, en la
medida en que las nhormas contables y fiscales dan lugar a un célculo distinto (V1032-13). En estos supuestos pues,
los fondos propios a los que se ha de estar son los del balance de fusion, en su caso, con las correcciones necesarias
si ha habido retroaccién contable (TEAC 27-10-2006 y 2-12-2015), habiendo sido este criterio confirmado por SAN
de 3 de junio de 2015 (rec. n° 97/2012). Si se acude a las resoluciones del TEAC, como la de 27-10-2006 (n°
00/1383/2004) se constata que explican como la normativa tributaria (la LIS de 1995 en este caso, pero en
razonamientos aplicables al TRLIS y LIS 2014) se remite a la norma mercantil en cuanto a la imputacion de las
rentas de las actividades de las entidades extinguidas por operaciones del Régimen FEAC vy, a partir de ello, se
admite la eficacia fiscal de la llamada retroaccién contable. De esta forma, se evita que los resultados, positivos o
negativos, de la sociedad absorbida, entre la fecha de la retroaccién contable y la inscripcion de la fusion, afecten
al valor tedrico de la participacion de la absorbida y por tanto al fondo de comercio de la fusion, dando lugar a una
doble imposicién. Como dijo el TEAC en esta Resolucién, con referencia al art. 103.3 LIS: "el valor teérico de la
entidad absorbida a tener en cuenta a efectos del célculo a que se refiere el articulo 103.3 de la LIS, es el existente
en la fecha de inscripcion de la fusidon en el Registro Mercantil, momento en el que, como este Tribunal ha
manifestado en otras ocasiones, surte plenos efectos la operacién de fusion; y, como en el caso de retroaccién
contable a la que se atribuye efectos fiscales, las rentas de las operaciones realizadas entre la fecha de retroaccién
y la fecha de inscripcion de la fusién se imputan a la absorbente, los resultados de estas operaciones -beneficios o
pérdidas- no se computan en ese valor teérico".

Ahora bien, el hecho de que para fijar el valor tedrico de las participaciones en la entidad absorbida se haya
de estar, si la hay, a la retroaccién contable, no supone en modo alguno, que se haya de estar a la fecha de primera
adquisicion de las participaciones, tratdndose de dos momentos totalmente distintos. Se reitera, que nada en la
normativa tributaria o mercantil avala la aplicacion en este supuesto de las normas contables sino al contrario. En
definitiva, el TRLIS no pretende eliminar el fondo de comercio tedrico que se produce al tiempo en que se adquieren
las participaciones sino eliminar, permitiendo su amortizacion, el fondo de comercio que resulta de la operacion de
fusiodn, pues lo que estan regulando los articulos del TRLIS sobre el Régimen FEAC son los efectos derivados de la
fusion. El fondo de comercio que nos ocupa surge pues como consecuencia de la fusién por lo que debe estar
vinculado al valor teérico de las acciones de la entidad absorbida a la fecha de efectos de ésta (balance de fusion
Y, €n su caso, retroaccion contable).
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Como se puso de relieve al preparar este recurso, no existe jurisprudencia sobre la interpretacion del art.
89.3 TRLIS, en lo relativo a la procedencia de aplicar la normativa contable para determinar el importe fiscalmente
deducible segln el mismo, en concreto, a la hora de dilucidar si la fecha a la que se ha de estar para fijar el valor
tedrico o la parte que corresponde en los fondos propios a la participacion en la sociedad absorbida, es la fecha en
que se adquieren por vez primera las participaciones en ésta (fecha de primera consolidacion) o la fecha del balance
de fusién, afiadiendo en su caso, los beneficios obtenidos hasta la fecha de la retroaccion contable. Esta es la razon
principal por la que el ATS de 17-12-2020, ha admitido el recurso.

Sin embargo, como se ha indicado, si existe alguna sentencia que reconoce que la finalidad del art. 89.3
TRLIS es evitar la doble imposicion y existe también jurisprudencia en torno a una cuestion, distinta pero relacionada
con la que nos ocupa, relativa a la fecha en que puede iniciarse la amortizacion del fondo de comercio financiero
gue aflora como consecuencia de una operacién de fusion por absorcién. Y, en lo que ahora interesa, dicha cuestion,
ha sido resuelta por ese Tribunal al que ahora nos dirigimos, sin acudir de forma automatica a las normas contables,
aplicando en cambio, preferentemente, las normas mercantiles y tributarias. En ese sentido, citabamos en el escrito
de preparacion las SSTS de 13-11- 2013 (RCA 5714/2011) y 11-4-2013 (RCA 4473/2010) que, aun reconociendo
la imprecision del art 103.3 LIS 1995 que examinaban acudieron, para resolver el problema citado, a las normas
generales de la propia LIS y su Reglamento por lo que decidieron estar a la fecha de inscripcién de la fusién en el
Registro Mercantil, a partir de lo dispuesto en las normas mercantiles, con independencia de la existencia de una
retroaccion de efectos contables de la fusién. Igualmente, citamos ya en la preparacion, la STS de 31-12017, RCA
2300/2015, que analiza el art.89.3 TRLIS para dilucidar, en un supuesto como este, de fusidbn impropia con
retroaccion contable, si era procedente reducir el valor resultante del balance de fusién en el importe de los
dividendos repartidos por la sociedad absorbida tras aprobarse la fusion, antes de la fecha de la retroaccion contable.
La STS contesta negativamente dando la razén a la Administracién a la vez que, como ya destacamos en su
momento, pone de relieve la imprecisién de la regulacion del art. 89.3 TRLIS para decir, en todo caso, que el
momento al que "debe venir referido el valor de lo que va a integrarse" que es anterior a la inscripcién de la fusion:
"es el determinado en Ultimo balance aprobado antes de la efectiva integracion”.

En definitiva, se reitera que las normas se han de interpretar, como dice el art.3.1 CC al que se remite el
art.12.1 LGT, segun el sentido propio de sus palabras, atendiendo a su finalidad. En este caso, ni el tenor del art.89.3
TRLIS (trasladado transitoriamente a la LIS, en los términos expuestos), ni su propésito de evitar la doble imposicion
en el régimen especial y en las operaciones a que se refiere, permiten deducir que deba calcularse el fondo de
comercio de la fusién aplicando las normas contables. Antes bien, poniendo en relacién el precepto con las normas
mercantiles reguladoras de la fusion, se concluye que la fecha a la que se ha de estar para fijar el valor teérico de
la participacion en la sociedad absorbida o la parte que le corresponde en sus fondos propios, no es la fecha en que
por vez primera se adquieren las participaciones en ella (fecha de primera consolidacion), sino la fecha del balance
de fusion (afiadiendo en su caso, los beneficios obtenidos hasta la fecha de la retroaccién contable).

2.- Cuestion litigiosa y justificacion de las infracciones alegadas.

2.2.1.- Delimitacidn de la cuestién planteada.

Como ha quedado expuesto, la cuestidon que se plantea en el presente recurso, delimitada en el ATS de 17-
12-2020, consisten en determinar si, a los efectos de valorar el fondo de comercio generado en una operacion de
fusion o absorcion de entidades, el art. 89.3 TRLIS, permite estar a la fecha del balance de fusién o ha de tomarse
en consideracion la de la adquisicién de las participaciones de la entidad transmitente por ser de aplicacion la
normativa contable.

2.2.2.- Justificacidén de las infracciones alegadas y critica de la Sentencia de instancia.

Como ya se ha razonado, la posicién de esta parte es que, al valorar el fondo de comercio generado en una
operacion de fusion o absorcion de entidades, el art. 89.3 TRLIS, permite estar a la fecha del balance de fusién, sin
que sea de aplicacion al caso la normativa contable.

En el presente supuesto, la Inspecciodn, siguiendo la practica habitual derivada de la doctrina constante del
TEAC que se ha expuesto, calculé el valor tedrico de GOBERNA a la fecha de retroaccion contable. La recurrente
en la instancia, aporté una prueba pericial que atribuia a la participacion un valor tedrico distinto, sobre la base de
dar por bueno que dicho valor teérico debe calcularse al tiempo en que las participaciones fueron adquiridas por
ACRESA CARDILLAC. Es decir, al margen de los datos facticos examinados en la pericial, o que la Sala acabé
aceptando es un criterio juridico, que se concreta en lo que podriamos denominar "criterio contable" por oposicién
al "criterio fiscal".

La SAN baso su errénea conclusion de que debia aplicar la normativa contable en el art. 10 TRLIS que, sin
embargo, como también se argumento al preparar este recurso, se limita a decir que la base imponible del Impuesto
de Sociedades, en el método de estimacion directa, se determinara a partir del resultado contable, dejando a salvo
"la aplicacion de los preceptos establecidos en esta ley". Nada dice pues este precepto sobre la obligatoria aplicacion
de las normas contables a la hora de determinar la deducibilidad fiscal de determinadas partidas, como en este
caso, el fondo de comercio derivado de una absorcién entre sociedades vinculadas dentro de un régimen especial
de diferimiento.
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Por lo demas, la SAN, se limita a dar por buenas las manifestaciones del perito segun el cual, para calcular
el fondo de comercio, se debia acudir al origen de la transaccion y no al balance de fusion, atendiendo solo a que
eso es lo que establecia la normativa contable, sin realizar un minimo analisis del art. 89.3 TRLIS, que es el que
debia aplicar.

3.- SOBRE LA JURISPRUDENCIA QUE DEBE FIJARSE EN RESPUESTA A LA CUESTION PLANTEADA.

A partir de todo lo razonado en el apartado anterior, atendiendo a los términos en que la cuestién aparece
planteada en el Auto de admisién del recurso de casacion, se solicita de la Sala a la que nos dirigimos que fije la
siguiente doctrina:

- A los efectos de valorar el fondo de comercio generado en una operacion de fusion o absorcion de
entidades, el art. 89.3 TRLIS, permite estar a la fecha del balance de fusién, sin que haya de tomarse en
consideracion la de la adquisicion de las participaciones de la entidad transmitente, al no ser de aplicacion la
normativa contable [...]".

Por el contrario, la tesis expresada por la empresa recurrida, ACRESA, en refutacion de la del escrito de
interposicion, se manifiesta asi:

"[...] SEGUNDO.- Exposicién razonada de la ausencia de las infracciones alegadas por laAdministracion
del Estado.

2.1. Ausencia de infraccion del articulo 89.3.del TRLIS, del articulo 12 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre
("LGT") y 3.1 del Cddigo Civil .

En primer lugar, esta parte afirma que, en ningun caso, se esta produciendo una infraccion del articulo 89.3
del TRLIS, pues el criterio seguido por la SAN es el que surge del contenido del citado articulo, dado que asi se
desprende de su literal, como se expone a continuacion.

En efecto, el articulo 89.3 establece, en lo que ahora interesa y en su redaccion vigente en el momento de
la comprobacion inspectora:

" Los bienes adquiridos se valoraran, a efectos fiscales, de acuerdo con lo establecido en el articulo 85 de
esta Ley.

No obstante, cuando la entidad adquirente participe en el capital de la entidad transmitente, en al menos,
un cinco por ciento, el importe de la diferencia entre el precio de adquisicién de la participacion y su valor teérico se
imputara a los bienes y derechos adquiridos, de conformidad con los criterios establecidos en el Real Decreto
1815/1991, de 20 de diciembre, por el que se aprueban las normas para la formulacion de cuentas anuales
consolidadas, y la parte de aquella diferencia que no hubiera sido imputada seré fiscalmente deducible de la base
imponible, con el limite anual maximo de la veinteava parte de su importe, siempre que se cumplan los siguientes
requisitos (...)".

Siguiendo el criterio del articulo 3.1 del Cddigo Civil - "Las normas se interpretaran segun el sentido propio
de sus palabras (...)"-, no hay lugar a dudas: (i) primero se calculara la diferencia entre el precio de adquisicion y el
valor tedrico de la participacién vy, (ii) en segundo término se procedera a su imputacion a los bienes y derechos
adquiridos "de conformidad con los criterios establecidos en el Real Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre, por el
que se aprueban las normas para la formulacién de cuentas anuales consolidadas”. Podra ocurrir que no toda la
diferencia sea imputable, permitiéndose a ese exceso (Fondo de Comercio) su deducibilidad fiscal a efectos del
Impuesto sobre Sociedades en la sociedad absorbente, en el porcentaje establecido, y siempre que se cumplan
determinados requisitos.

Por tanto, dos son los momentos de célculo de un " todo" Unico y homogéneo: primero la diferencia entre el
precio de adquisicién y el valor teérico de la participacion y, después el de imputacion de esa diferencia a los bienes
y derechos adquiridos. La diferencia se habra de calcular, como se ha dicho reiteradamente, "de conformidad con
los criterios establecidos en el Real Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre, por el que se aprueban las normas
para la formulacién de cuentas anuales consolidadas”. En consecuencia, la imputacion habra de regirse, de igual,
forma por los mismos.

Es decir, la diferencia entre el precio de adquisicion y el valor teérico de la participacion adquirida se
calculara, en su conjunto, como un " todo", atendiendo a los criterios del Real Decreto 1815/1991, y la parte de la
misma (calculada, como se ha dicho y sin animo de ser reiterativos, atendiendo al citado Real Decreto 1815/1991)
gue no resulte imputable a los bienes y derechos adquiridos resultara fiscalmente deducible a efectos del Impuesto
sobre Sociedades.

Lo contrario ocasionaria una distorsién pues esa " diferencia" no seria un " todo" homogéneo y Unico
calculado atendiendo a unos determinados principios, que tras su célculo se fragmenta en dos partes: (i) la parte
imputable a los bienes u derechos adquiridos vy, (i) y la no imputable; sino que se trataria de dos calculos
diferenciados y no integrados que no responderian ni al mismo objetivo ni a la misma finalidad.
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Y claramente, como se recoge en la SAN, entre tales criterios del Real Decreto 1815/1991, habra de estarse
al articulo 22.2 relativo a la " Eliminacién inversion-fondos propios" que establece:

"1. La eliminacién inversién-fondos propios es la compensacion del valor contable representativo de la
participacion, directa o indirecta, de la Sociedad dominante en el capital de la Sociedad dependiente con la parte
proporcional de los fondos propios de la mencionada Sociedad dependiente, que represente dicha participacion en
la fecha de la primera consolidacion y previamente homogeneizados conforme a los articulos 17 a 20 anteriores.

2. Se entendera como fecha de primera consolidacién para cada Sociedad dependiente aquella en que se
produzca su incorporacion al grupo de Sociedades.

3. No obstante lo establecido en el nUmero anterior, se podra considerar que se produce la incorporacion
de una Sociedad dependiente al grupo en la fecha de comienzo del primer ejercicio en que el grupo estuviera
obligado a formular cuentas consolidadas, o que las formulara voluntariamente, siempre que cualquiera de estas
fechas sea posterior a la de la efectiva incorporacion al grupo. Cuando un grupo se acoja a lo dispuesto en este
numero seré de aplicacion a todas las Sociedades dependientes".

En el RD se define la duplicidad de la contabilizacion de los fondos propios y paralelamente se fija como
fecha de primera consolidacion la de incorporacion al grupo.

Por tanto, como se desprende de lo expuesto, es claro que en lo relativo a la fecha en que habra de producir
efectos la fusion, la normativa fiscal remite en bloque al Real Decreto 1815/1991, siendo la misma "aquella en que
se produzca su incorporacién al grupo de Sociedades".

Lo anterior queda reforzado por dos motivos:

* El articulo 89.3 del TRLIS dice literalmente " criterio", y no " normativa" o " reglas" del Real Decreto
1815/1991 . En este sentido, de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, habra de
entenderse por criterio: "1. Norma para conocer la verdad. 2. Juicio o discernimiento”. De esta forma, no se trata de
una remisién en bloque (como pretende del Abogado del Estado) a la normativa contable, sino a determinados
juicios aplicables y trasladables al calculo de la diferencia resultante de una integracion, como es la fusion, de las "
normas para formular cuentas consolidadas”, entre los que se encuentra la fecha de efectos de la fusion; es decir,
se trata de trasladar los criterios de la consolidacion a la fusion, como dos formas distintas pero complementarias
de integracion de sociedades.

* De hecho, el contenido del Real Decreto 1815/1991, como se ha dicho, regula las normas de formulacion
de cuentas anuales consolidadas debido, como recoge su Exposicion de motivos a: "(...) la variedad de
circunstancias que se pueden producir, tanto en la configuracion del grupo de Sociedades como en la aplicacion de
los distintos procedimientos de consolidacién, recogidos en el texto legal, asi como en las operaciones realizadas
por las Empresas del grupo, exige un desarrollo de la norma legal". Es mas, su contenido es el siguiente:

"Sujetos de la consolidacion.

Obligacién de consolidar, métodos de consolidacidén y procedimiento de puesta en equivalencia.

Método de integracion global.

Método de integracién proporcional y procedimiento de puesta en equivalencia.

Otras normas aplicables a la consolidacion.

Cuentas anuales consolidadas".

Y como se desprende de lo anterior, se denota una ausencia absoluta de cualquier referencia a las
operaciones del Régimen de Fusiones Escisiones, Aportaciones de Activos y Canje de Valores (FEAC), lo que
impide que esa remisién deba de serlo al balance de fusién (como pretende el Abogado del Estado), dada ademas
esa remision directa a los criterios de formulacion de cuentas anuales consolidadas.

Por tanto, de esta forma, siguiendo el criterio propuesto por esta parte, no sélo no se infringe el articulo 89.3
del TRLIS, sino que se da cumplimiento a su contenido.

Es mas, aunque como indica el Auto de admisién "el interrogante planteado por la recurrente es
eminentemente juridico pues, pese a haber sido suscitado en el marco de la prueba pericial, trasciende de la mera
revision factica, al ser evidente que el pronunciamiento de instancia acoge en su fundamentacion una tesis relativa
a la interpretacion de un concreto precepto legal para estimar parcialmente el recurso”, no puede darse la espalda
a la prueba pericial practicada en sede de la Audiencia Nacional por un perito experto en la materia que confirmé lo
ahora expuesto. Especialmente teniendo en cuenta el articulo 335.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil relativo al "
Objeto y finalidad del dictamen de peritos. Juramento o promesa de actuar con objetividad".

Por ultimo, la nueva redaccion del articulo 89.3 del TRLIS dada por la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma
y adaptacion de la legislacibn mercantil en materia contable para su armonizacion internacional con base en la
normativa de la Unién Europea, establecié la siguiente remisién en sustitucion de los criterios del Real Decreto
1815/1991: "la aplica(cion) del método de integracién global establecido en el articulo 46 del Cédigo de Comercio y
demas normas de desarrollo”, y ello segln la Exposicién de motivos por la siguiente causa:
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"Este proceso de normalizacion contable que continud con la aprobacién del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades Andénimas (en adelante, TRLSA), mediante Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre,
concluydé en una primera fase con la aprobacién del Plan General de Contabilidad, a través del Real Decreto
1643/1990, de 20 de diciembre y de las Normas para la Formulacion de las Cuentas Anuales Consolidadas,
aprobadas por Real Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre.

A partir de ese momento, se ha ido configurando un auténtico Derecho Contable en Espafia, incardinado en
el Derecho Mercantil, y caracterizado por la existencia de unos principios generales reconocidos en dichas
normaslegales, que a su vez han dotado a este Derecho de una sustantividad propia. Este bloque normativo, ha
sidocomplementado mediante las sucesivas adaptaciones sectoriales del Plan General de Contabilidad , en funcion
de las particularidades que se iban poniendo de manifiesto en la naturaleza econémica de las operaciones realizadas
por las empresas pertenecientes a distintos sectores de actividad, asi como por las Resoluciones del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas".

Sin embargo, en nada afecta este cambio al objeto de debate, pues el entonces recién aprobado Real
Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad ("PGC"), en su
Norma de Registro y Valoracién 192 sobre " Combinaciones de negocios", establecié igualmente:

"La fecha de adquisicion es aquélla en la que la empresa adquirente adquiere el control del negocio o
negocios adquiridos”.

Y ello porque, a pesar de esa modificacion, debe tenerse en cuenta el espiritu inicial de remisién a los
criterios generales de formulacion de cuentas anuales consolidadas, retomando de esta forma, el articulo 3.1 del
Cadigo Civil - "Las normas se interpretaran segun (...) los antecedentes histéricos y legislativos (...)"-.

Con esta reforma, ademas, en opinion de esta parte, se trata de mantener la vinculacion fiscal-contable de
la que parte la base imponible del Impuesto sobre Sociedades en el articulo 10.1 del TRLIS, como recuerda la
Sentencia de instancia: "(...) ha de remitirse para determinar el fondo de comercio deducible en el Impuesto sobre
Sociedades por imperativo de lo dispuesto a tal efecto en el articulo 10 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades".

2.2. Error de la Administracion del Estado.

Demostrada la ausencia de infraccion del articulo 89.3 del TRLIS por aplicacion del criterio fijado por la SAN,
a continuacion se ha de exponer el error en el que incurre el Abogado del Estado en su escrito de interposicion del
recurso de casacion, que ademas refuerza esa ausencia de infraccion.

En este punto, el Abogado del Estado recoge (el subrayado es nuestro) -esto es, del escrito de oposicion
de ACRESA-:

"Ya se dijo al preparar este recurso que la posicion que mantiene esta representacién, es que para
determinar el fondo de comercio de la fusion, se ha de acudir a los fondos propios y la parte de ellos que corresponde
a la participacion que ya se ostenta en la sociedad que se absorbe, del balance de fusion, con independencia de lo
que digan las normas contables al efecto. Esta conclusién se alcanza, en primer lugar, dado el tenor del art. 89.3
TRLIS trascrito, que en ningdn momento se remite a la normativa contable para el calculo de la diferencia deducible,
ni exige la contabilizacion del fondo de comercio para su deducibilidad. Tampoco dice el art. 89.3 TRLIS a quéfecha
se ha de estar para determinar el valor teérico de la sociedad absorbida . A ello se une que, tanto el art. 89.3 TRLIS,
como el art. 85 TRLIS al que se remite, destacan que se estan refiriendo a la valoraciéon de losbienes "a efectos

fiscales" ".
Pues bien, los errores en su afirmacién son evidentes:

El fondo de comercio de fusién fiscal no habra de determinarse conforme a las normas contables, sino que
como se ha dicho, se trata de una remision a criterios de normas de formulacion de cuentas anuales consolidadas.

El articulo 89.3 del TRLIS no recoge expresamente la fecha para determinar el valor teérico de la sociedad
integrada, porque ese es uno de los criterios contenidos en el Real Decreto 1815/1991 (articulo 22.2), lo que hace
tal remision innecesaria.

No se puede negar, que se trata de un célculo a efectos contables, pero para tal fin, se habra de tener en
cuenta lo establecido por el citado Real Decreto.

La base del razonamiento del Abogado del Estado se encuentra, tanto en el diferente célculo, como en la
diferente finalidad de la norma contable y el articulo 89.3 del TRLIS. Es precisamente en este segundo punto donde
hierra de nuevo el Abogado del Estado, porque el criterio propuesto por esta parte (la fecha de adquisicion de la
participacion de la sociedad absorbida) es el que refuerza esa finalidad del articulo 89.3 del TRLIS, y no el seguido
por la Administracién, que se aparta de la misma (i.e. fecha del balance de fusion).

Adicionalmente a lo anterior, ese balance de fusion es meramente informativo sin més efectos.

Por dltimo, la solucion pretendida por la Administracion no esta prevista por la normativa.

2.2.1. La fecha propuesta por la Administracién se aparta de la finalidad del articulo 89.3 del TRLIS.

No se puede negar que el calculo del fondo de comercio contable y fiscal no tiene por qué coincidir, tal y
Ccomo se expone a continuacion:
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- La norma contable parte del coste de la combinacién de negocios, no del precio de adquisicionde la
participacion en la entidad adquirente (absorbente) en la entidad transmitente (absorbida).

- El coste de combinacién de negocios es un concepto mas amplio que el precio de adquisicién de la
participacion, pues comprende, o puede comprender otros supuestos y conceptos, al definirse como la suma de: (i)
los valores razonables de los activos entregados, los pasivos incurridos o asumidos y los instrumentos de patrimonio
emitidos a cambio del negocio adquirido; y (ii) el valor razonable de cualquier contraprestacion contingente que
depende de eventos futuros o del cumplimiento de ciertas condiciones.

- Para la normativa contable es indiferente que la entidad adquirente tenga un determinado grado de
participacion previa en la entidad transmitente (absorbida), o que el anterior titular de la participacion haya tributado
0 no con ocasion de la transmision.

- Contablemente debe determinarse qué entidad es la adquirente en una combinacién de negocios con base
en la realidad econdmica de la operacion, mas que en la forma juridica de ésta, como es el caso del articulo 89.3
del TRLIS. Todo lo anterior, bajo el sustrato de la diferente finalidad del fondo de comercio fiscal y contable, siendo
en el primer caso, como recoge la jurisprudencia y reproduce el Abogado del Estado (en las paginas 9 y 10 del
escrito de interposicion), evitar la doble imposicion en el supuesto de que en el anterior titular de la participacion en
la entidad absorbida ya haya tributado sobre las plusvalias latentes.

Sin embargo, lo que no se puede - como pretende el Abogado del Estado - es forzar que esa no-coincidencia
en relacion con la fecha de determinacion del fondo de comercio. Como se ha expuesto, es claro que tanto el sentido
literal, como la interpretacion de los antecedentes legislativos. nos permiten concluir que habréa de estarse a la fecha
fijada por el Real Decreto 1815/1991 (y mantenida por la Norma de Registro y Valoracién 192 del PGC).

A mayor abundamiento, la propia finalidad del articulo 89.3 del TRLIS exige que sea la fecha de adquisicion
la que habra de considerarse a efectos de determinar el fondo de comercio, por mucho que la Administracion
defienda lo contrario: "Las normas se han de interpretar, como dice el art.3.1 CC al que se remite el art.12.1 LGT ,
segun el sentido propio de sus palabras atendiendo a su finalidad y, en este caso, ni el tenor del art.89.3 TRLIS, ni
su finalidad de evitar la doble imposicién en el régimen especial y en las operaciones a que se refiere, permiten
deducir que deba calcularse el fondo de comercio aplicando las normas contables”. De esta forma, la fecha a efectos
fiscales debe coincidir con la fecha a efectos contables, lo que permite evita realizar una valoracion de los activos
adquiridos en una fecha distinta a efectos exclusivamente fiscales, y que en nada se opone, a juicio de esta parte,
a la finalidad del articulo 89.3 del TRLIS; es mas, la refuerza pues a esa fecha es cuando efectivamente se genera
el fondo de comercio. Retrasar esa fecha lo Ginico que hace es incluir ajustes ( como es el caso de autos y que es
lo que pretendia la Inspeccidn) que disminuyen ese fondo de comercio, pero que se trata de ajustes ajenos tanto a
la determinacién de las plusvalias del antiguo titular de las participaciones de la entidad transmitente como para la
determinacion de la renta que pueda obtener la entidad adquirente en la transmisién posterior del negocio, que son
las rentas que pueden dar lugar a doble imposicién en sede del articulo 89.3 del TRLIS.

Pero es més, y por encima de todo lo anteriormente expuesto, si la finalidad perseguida por la determinacion
del fondo de comercio fiscal es evitar la doble imposicién que se produce con ocasion de la venta realizada por los
socios de la sociedad que posteriormente es objeto de fusién/absorcion por la sociedad adquirente de la misma (la
absorbente), lo légico, lo coherente, es que precisamente la determinacion de ese fondo de comercio fiscal tenga
lugar en la fecha en que dichos socios venden la sociedad a la sociedad adquirente - es decir, en la fecha de
adquisicién de la sociedad que posteriormente sera absorbida - puesto que es precisamente en dicho momento en
el que se producen los parametros cuantitativos determinantes de la doble imposicién, y es precisamente dicha
cuantia de "doble imposicién" la que debe ser objeto de eliminacion a través de la amortizacion fiscal del Fondo de
comercio. Un ejemplo, permitird poner claramente de manifiesto la coherencia de esta interpretacion en atencion a
la finalidad perseguida por el articulo 89.3 LIS.

Asi, una sociedad que tiene un valor tedrico-contable de 100 u.m, compuesta en exclusiva por capital, es
vendida por su Unico socio por un precio de 200. La diferencia entre los 200 del precio de venta, y los 100 de valor
tedrico- contable, es Fondo de Comercio. El socio Unico transmitente tiene como precio de adquisicion de la
participacion en la sociedad vendida, 100 u.m. (correspondiente a la aportacion de capital que realizo
originariamente en la misma). Con ocasion de la venta de la sociedad que sera posteriormente absorbida por la
adquirente, el socio computa un beneficio de 100. Dicho beneficio tributa en su Impuesto sobre Sociedades, y paga
25 por dicho tributo. Al cabo de cinco afios, la sociedad adquirida en la anterior operacion de venta, tiene un valor
tedrico-contable de 200 (fruto de la generacion de beneficios, que no es mas que la efectiva materializacion del
Fondo de comercio que estaba insito y subyacente en la compraventa que tuvo lugar hace cinco afios). Al cabo de
esos cinco afios, se realiza una fusidn, por la que la sociedad que fue adquirida hace cinco afios, es absorbida por
la sociedad adquirente. Pues bien, si se admitiera el criterio interpretativo de la Administracion que sostiene que ha
de calcularse la "diferencia negativa de fusién" en la fecha de la fusién, tomando como referencia el contenido del
balance de fusion, se llegaria al resultado que no se pondria de manifiesto "diferencia negativa" alguna, puesto que
la sociedad absorbente adquirié la participacion en la sociedad absorbida por un precio de adquisicion de 200, y el
valor tedricocontable que se desprenderia del balance de fusién, seria también 200 conforme a lo indicado, lo que
impide la posibilidad de nacimiento de dicha "diferencia negativa de fusién", cuya amortizacién fiscal es el
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instrumento que permitiria evitar la doble imposicion, doble imposicion que tuvo lugar cuando los socios de la
sociedad absorbida vendieron hace cinco afios la sociedad a la sociedad absorbente, y por la que tributaron por una
renta de 100. Como es de ver, la interpretacion sostenida por la Administraciéon no permite de ninglin modo,alcanzar
el fin perseguido por el articulo 89.3 LIS , que como se ha expuesto reiteradamente, es la eliminacion de la doble
imposicién. Veamos ahora los efectos de la interpretacién que sostiene esta parte, y que la sentencia de la Audiencia
Nacional considera ajustada a Derecho. Segin la misma, el fondo de comercio se calcularia atendiendo a las
circunstancias concurrentes en la fecha de adquisiciéon de la sociedad absorbida por parte de la sociedad
absorbente. Conforme a este criterio, se restaria al valor de adquisicién de la participacién en la sociedad
absorbente, que asciende a 200 u.m., el valor tedrico-contable en la fecha en que tuvo lugar la adquisicion, que es
100 u.m., lo que da lugar al origen de una "diferencia negativa" por importe de 100 u.m., que coincide exactamente
con el importe de la renta que obtuvo en su dia elvendedor de la sociedad absorbiday que fue sometida a gravamen,
diferencia negativa de fusién que a través del mecanismo de cdmputo como gasto via amortizacion, permite total
yabsolutamente eliminar la doble imposicion.

En conclusion, la interpretacion propuesta por la Administracion resulta ser total y absolutamente contraria
a la finalidad perseguida por el articulo 89.3 LIS, y por el contrario, la que propone esta parte, es la Unica que
garantiza, la consecucion de dicha finalidad.

2.2.2. El balance de fusion es meramente informativo.

Como ya se indicara en el escrito de demanda y se reitera ahora, el balance de fusién tiene meros efectos
informativos.

A fecha de la fusién controvertida, el articulo 239 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de
diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, regulaba el balance de
fusion. Y aunque no se recoge en el texto normativo, su funcion es la de informar a socios y accionistas, tal y como
recoge la Resolucion de 21 de abril de 2014, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, en el recurso
interpuesto contra la nota de calificacion extendida por el registrador mercantil y de bienes muebles de Cérdoba, por
la que se rechaza la inscripcién de una escritura de elevacion a publicos de acuerdos de fusién por absorcién (BOE
nam. 131, de 30 de mayo de 2014):

"Que la funcion del balance de fusién es esencialmente informativa a fin de que socios y demas interesados
conozcan la situacion econdmica de las sociedades participantes”.

En este sentido se ha pronunciado la doctrina mas autorizada (...).

Igualmente, respecto a esta naturaleza informativa que tiene un balance de fusion o escision a efectos
fiscales, se ha pronunciado el TEAC en resolucién de fecha 30 de mayo de 2012 (RG 4738/2010). Concretamente
la resolucion citada se pronuncia sobre la naturaleza que tiene un balance de escision a los efectos de calcular la
plusvalia puesta de manifiesto por motivo de la realizacién de una escision:

"(...) Y el balance de escisién no es sino un documento informativo exigido por la normativa mercantil a partir
del cual se calcula la ecuacién de canje, por lo que su formulacion no puede tener trascendencia alguna a efectos
de determinar la plusvalia de fusiéon sometida al impuesto.”

Ya el articulo 3 del Borrador del ICAC sobre normas de contabilidad aplicables a las fusiones y escisiones
de sociedades le otorgaba tal condicion:

"El balance de fusion es un documento informativo que se obtiene a partir de la contabilidad y de la
realizacion, en su caso, de ajustes extracontables derivados de las modificaciones importantes del valor real que no
aparezcan en los asientos contables. La elaboracion del balance de fusion no tendrd efectos en los registros
contables ni en la informacién que se ofrece en las cuentas anuales, salvo en lo que respecta a la informacion que
en las mismas debe aparecer en relacién con el proceso de fusion."

Por lo tanto, el balance de fusién es un documento extracontable, que tiene como Unico objetivo servir de
base informativa para llevar a cabo el canje correspondiente de acciones. Por lo tanto, se niega al balance de fusién
la categoria de estado financiero pese a su nombre, dejandolo relegado a ser una mera informacion extracontable.
A todo lo anterior hay que afiadir que su elaboracion y formulacion no tiene efecto en los registros contables (no se
transcribira ni en el Diario, ni el Libro de Inventarios y Cuentas Anuales).

En conclusion, no es el balance de fusion el documento que hay que analizar para determinar cuél es el
patrimonio neto de la sociedad a la fecha de la integraciéon y muchos menos para la fecha de efectos, sino el asiento
de integracion de la fusion en la sociedad absorbente, como defiende esta parte.

2.2.3. No hay prevision normativa al efecto.

Hemos defendido que claramente el articulo 89.3 del TRLIS hace referencia expresa a los criterios de las
normas de formulacion de cuentas anuales consolidadas, y tras la reforma legislativa comentada, al método de
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integracion global establecido en el articulo 46 del Codigo de Comercio y demas normas de desarrollo. Por el
contrario, no menciona ni refiere, de forma especifica, al articulo 239 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22
de diciembre, o de forma genética, a la normativa mercantil en esta materia, a lo que se debe unir que el balance
de fusion carece de efectos contables.

Parece, en todo caso, que a la luz del articulo 10.1 del TRLIS, la referencia habra de ser siempre a la
normativa contable.

2.3. Inaplicacion del criterio recogido en las sentencias del Tribunal Supremo citadas por el Abogado del
Estado, por tratar supuestos de hecho distintos al de autos.

Ya se ha manifestado esta parte sobre la inaplicacion del criterio sostenido en la sentencia del Tribunal
Supremo de 31 de enero de 2017 dada la presencia de un reparto de dividendos extraordinario con cargo a reservas
voluntarias con posterioridad a la fecha de retroaccion contable y antes de la inscripcion de la escritura de la fusion
en el Registro Mercantil a los efectos de alterar a la baja el valor teérico de la sociedad absorbida para propiciar una
revalorizacién de las existencias recibidas por la absorbente.

Respecto a las sentencias de este Tribunal de 11 de marzo de 2013 (Rec. 4473/2010) y de 11 de abril de
2013 (Rec. 4473/2010), la propia sentencia de 31 de enero de 2017 se pronuncia sobre su no aplicacion por tratarse
de supuestos de fecha de inicio de amortizacion del fondo de comercio, pero no su determinacién. Por su claridad,
se transcribe la misma:

" Ha de indicarse que los supuestos enjuiciados en aquellas son distintos al que nos ocupa, en aquellos
casosel problema suscitado se producia en un caso de fusion por absorcion, y en que se pretendia despejar
elmomento en el que podia empezar a amortizarse el fondo de comercio financiero aflorado , estableciéndose que
fecha de inicio de la amortizacion debia de producirse al momento de la inscripcién en el Registro de la Propiedad
Mercantil, fecha de produccion de los efectos juridicos derivados de la fusion, pero resultando al efecto
intranscendente la fecha de retroaccion contable acordada en la operacion -"No obstante, la retroaccién contable de
los efectos de la fusion es una cuestion distinta a la de la eficacia juridica de la fusién"-, momento en el que debia
imputarse a la entidad absorbente las rentas derivadas de actividades realizadas por la absorbida. Sinembargo, el
caso que nos ocupa difiere del que se contemplé en las citadas sentencias y claro estd, la doctrinasentada en las
mismas no nos sirve especificamente para dar respuesta al supuesto de determinacion delcéalculo de la diferencia
de fusion en una fusion impropia con retroaccién contable, aunque si ha de servirde guia para adoptar la solucién
que demanda el caso concreto enjuiciado. (...)

Ha de convenirse, pues, que esta Sala se ha pronunciado en el sentido de que la fecha de referencia fiscal
aefectos juridicos de la fusién es la fecha de la inscripcion registral, la retroaccién contable sirve para imputarel
resultado contable a efectos fiscales a la adquirente, pero no se determina la fecha que ha de tenerse encuenta
para los calculos determinantes del fondo de comercio de fusion a los efectos del precitado art. 89.3 . Cuestion que
gqueda en el aire en las sentencias citadas, cuando se recoge que "la retroaccién contable de los efectos de la fusion
es una cuestién distinta a la de la eficacia juridica de la fusion”, remitiéndose a las rentas derivadas de las
operaciones propias del negocio, y asi hace referencia a ingresos y gastos, sin que reciba una respuesta, como se
ha dicho, la cuestion que nos ocupa.”

Indica el Abogado del Estado que: "En el presente supuesto, la Inspeccién, siguiendo la practica habitual
derivada de la doctrina constante del TEAC que se ha expuesto (...)", y se trata de dos resoluciones de 2 de febrero
de 2015 (RG 5870/2013) y 19 de enero de 2012 (RG 355/2010). Estas resoluciones, al igual que los casos anteriores
deben ser analizadas con precision por los matices que presentan.

En la primera de ellas el problema que se plantea es que si bien la entidad calcula una diferencia de fusion
contable de 49.264.906,20 euros (diferencia entre el valor de adquisicion de la participacion y su valor teérico a 31-
12-2005), considera que la diferencia de fusion fiscal es de 46.686.976,34 euros (diferencia entre el valor de
adquisicién de la participaciéon y su valor tedrico a 30-09-2006); incluyendo entre los fondos propios de la sociedad
absorbida, los resultados de la sociedad absorbida hasta septiembre de 2006. Por su parte, la Inspeccion parte del
mismo importe de diferencia de fusion contable que ha tomado la entidad (49.264.906,20€), "pues entiende que, a
efectos fiscales, para el célculo de la diferencia de fusion, habida cuenta la retraccién contable acordada a 1 de
enero de 2006, debe tomarse la cifra de fondos propios de la sociedad absorbida a 01-012006 (balance de fusion
de fecha 31-12-2005), sin incluir en el cémputo, como hace la entidad, los resultados de enero a septiembre de 2006
de la entidad absorbida dado que estan incluidos en la cuenta de resultados de la sociedad absorbente, que tributa
por los mismos". Es decir, en este caso no se produce un analisis a pasado como en el caso de autos (i.e. 2 de junio
de 2004 vs 30 de noviembre de 2004), sino a futuro (30 de septiembre de 2006 vs 1 de enero de 2006), identificando
en este caso el fondo de fusion fiscal y contable.

La segunda resolucion (i.e. de 19 de enero de 2012-RG 355/2010), fue confirmada por la mas que citada
sentencia de este Tribunal de 31 de enero de 2017, cuyos motivos de no aplicacién ya se han expuesto.

2.4. Correccion de la SAN.
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Expuesto lo anterior, queda clara la correccion del pronunciamiento de la SAN que establecio lo siguiente:

"La respuesta que ofrece la normativa contable para la cuantificacién del fondo de comercio es por tanto
clara y no sujeta a dudas interpretativas: el fondo de comercio ha de calcularse teniendo en consideracion el
patrimonio de la sociedad absorbida en la fecha en que tuvo lugar su adquisicion por parte de la sociedad
absorbente".

Es decir, como se ha venido defendiendo, a los efectos de valorar el fondo de comercio generado en una
operacion de fusion o absorcion de entidades, tanto del literal del articulo 89.3 del TRLIS como de su interpretacion
en los términos del articulo 3.1 del Cddigo de Comercio, habra de estarse a la fecha en que se produzca la
incorporacion de la sociedad absorbida, de acuerdo con los criterios de formulacién de cuentas anuales
consolidadas".

Tercero. Consideraciones juridicas de la Sala en interpretacion de las normas aplicables al caso.
El articulo 89.3 TRLIS 2004, en su redaccién aplicable al caso, sefiala lo siguiente:

" 3. Los bienes adquiridos se valoraran, a efectos fiscales, de acuerdo con lo establecido en el articulo 85
de esta ley.

No obstante, cuando la entidad adquirente participe en el capital de la entidad transmitente, en al menos,
un cinco por ciento, el importe de la diferencia entre el precio de adquisicion de la participacién y su valor tedrico se
imputard a los bienes y derechos adquiridos, de conformidad con los criterios establecidos en el Real Decreto
1815/1991, de 20 de diciembre, por el que se aprueban las normas para la formulacién de cuentas anuales
consolidadas, y la parte de aquella diferencia que no hubiera sido imputada sera fiscalmente deducible de la base
imponible, con el limite anual maximo de la veinteava parte de su importe, siempre que se cumplan los siguientes
requisitos: (cuyo cumplimiento no est4 en debate) ".

Por tanto, es el propio articulo 89.3 TRLIS el que, contradiciendo lo que postula la Administracion recurrente,
se remite a lo establecido en el mencionado Real Decreto. Asi, en el articulo 22 del Real Decreto 1815/1991, de 20
de diciembre, por el que se aprueban las normas para formulaciéon de las cuentas anuales consolidadas, prevé, en
el articulo 22, lo siguiente:

"Subseccion 1.2 Eliminacion inversién-fondos propios

Art. 22. Eliminacién inversion-fondos propios.

1. La eliminacion inversion-fondos propios es la compensacion del valor contable representativo de la
participacion, directa o indirecta, de la Sociedad dominante en el capital de la Sociedad dependiente con la parte
proporcional de los fondos propios de la mencionada Sociedad dependiente, que represente dicha participacién en
la fecha de la primera consolidacién y previamente homogeneizados conforme a los articulos 17 a 20 anteriores.

2. Se entenderd como fecha de primera consolidacion para cada Sociedad dependiente aquella en que se
produzca su incorporacion al grupo de Sociedades...".

Las versiones posteriores del precepto hacen referencia, en el apartado b), al articulo 46 del Cédigo de
Comercio:

"[...] 3. Los bienes adquiridos se valoraran, a efectos fiscales, de acuerdo con lo establecido en el articulo
85 de esta Ley.

No obstante, cuando la entidad adquirente participe en el capital de la entidad transmitente, en al menos,
un cinco por ciento, el importe de la diferencia entre el precio de adquisicion de la participacién y los fondos propios
se imputara a los bienes y derechos adquiridos, aplicando el método de integracion global establecido en el articulo
46 del Cdodigo de Comercio y demas normas de desarrollo, y la parte de aquella diferencia que no hubiera sido
imputada sera fiscalmente deducible de la base imponible, con el limite anual maximo de la veinteava parte de su
importe, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:...".

Estamos aqui en un grupo de sociedades en sentido mercantil, asi definido en el art. 42 del Cédigo de
Comercio:

"1. Toda sociedad dominante de un grupo de sociedades estara obligada a formular las cuentas anuales y
el informe de gestion consolidados en la forma prevista en esta seccion.

Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra
u otras. En particular, se presumira que existe control cuando una sociedad, que se calificard como dominante, se
encuentre en relaciébn con otra sociedad, que se calificara como dependiente, en alguna de las siguientes
situaciones:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.
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b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion.
c¢) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los derechos de voto.

- La regla sobre amortizaciéon del fondo de comercio, en el parrafo que comienza con la locucién "no
obstante", se refiere a la hip6tesis concurrente de que la cartera, con un minimo del 5 por 100, se poseyera con
anterioridad.

Es de recordar que, en este asunto, ACRESA ya era propietaria del 100 por 100 de las dos sociedades
luego absorbidas. Estamos, pues, ante una fusion por absorcién impropia, en la que, por ende, hay operacion
societaria, susceptible de acogerse al régimen especial de diferimiento, pero no hay en puridad transmision ni
transferencia de bienes y derechos que determine un valor, porque la operacion, que no se pone en cuestion a
efectos de la neutralidad fiscal, supone hacer desaparecer la personalidad juridica de las absorbidas y el
mantenimiento de la cartera que ya se poseia tenia desde antes.

En suma, la propia exégesis del precepto que debe ser interpretado remite, para su concrecion, a los criterios
derivados de normas contables.

Cuarto. Doctrina jurisprudencial que se establece y resolucién del recurso de casacion planteado.
Conclusion naturalmente derivada de lo expuesto anteriormente es la enunciacién de la siguiente doctrina:

1) La fecha a la que ha de estarse a efectos de cuantificacion del fondo de comercio susceptible de
amortizarse, en los términos del articulo 89.3 del TRLIS, remite a las normas contables mencionadas en el mismo
articulo.

2) Esa remisién concuerda con lo establecido en el articulo 10.3 del mismo cuerpo legal, que vincula
inexorablemente la determinacién de la base imponible con el resultado contable, aun con los ajustes procedentes.

3) En un caso como el debatido -fusién por absorcion de entidades ya participadas por encima del 5 por
100, en este caso la totalidad- ha de estarse a las reglas del Real Decreto 1815/1991, por el que se aprueban las
normas para la formulacién de las cuentas anuales consolidadas, en el marco trazado por los articulos 42 y 46 del
Cédigo de Comercio -grupos de sociedades-.

4) En tal caso, ha de estarse a la fecha de adquisicién de la cartera, esto es, a la denominada primera
consolidacion anterior a la fusion, a efectos de computo del fondo de comercio susceptible de amortizacion.

De ello deriva que el recurso de casacion ha de ser desestimado, manteniendo la sentencia impugnada.

Quinto. Pronunciamiento sobre costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LICA, al no apreciarse mala fe o temeridad en las partes, no
procede declaracion de condena al pago de las costas causadas en este recurso de casacion. Respecto de las
generadas en la instancia, cada parte abonara las suyas y las comunes por mitad.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha
decidido :

1°) Fijar los criterios interpretativos sentados en el fundamento juridico cuarto de esta sentencia.

2°) No ha lugar al recurso de casacion deducido por la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO contra
la sentencia de 6 de febrero de 2020, dictada por la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional en el recurso n°® 124/2017.

3°) No hacer imposicion de las costas procesales, ni de las de esta casacidn, ni las causadas en la instancia.

Notifiqguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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