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I. INTRODUCCION

El principal objetivo de este Informe consiste en analizar las implicaciones tributarias
que se derivan de la realizacion de diferentes operaciones en el seno de una sociedad
holding perteneciente a un grupo familiar espafiol, asi como las posibles alternativas y
riesgos fiscales que pueden surgir a la hora de llevarlas a cabo, con el fin de determinar
su futura (y mas beneficiosa) tributacion.

Con la finalidad de centrar el objeto del presente trabajo, conviene hacer una breve
mencion de la estructura societaria del grupo familiar, lo que permitira dilucidar el
marco en el que se encuadraran las diferentes operaciones que seran objeto de analisis.

Pues bien, la sociedad de referencia es N1, una sociedad holding cuya titularidad
pertenece integramente a un grupo familiar espafiol (en adelante, la “Familia”),
integrado por un padre y sus dos hijos (Don A, B y C, respectivamente).

La estructura de la sociedad holding, dedicada a la gestion de las entidades que
participa, es la siguiente:

N2 UK N3 N4 SUI

N

GAB CHI N5 N6

Figura 1

Pues bien, en primer lugar, N2 es una sub-holding espafiola, titular de la totalidad de las
participaciones de dos filiales operativas no residentes, dedicadas a la gestion de
infraestructuras en Gabon y Chile (denominadas GAB y CHI, respectivamente), de las
que son residentes fiscales.

Con respecto de GAB, N2 se plantea la venta de la totalidad de sus participaciones, asi
como la distribucion de un dividendo por parte de CHI.

En el caso de la filial UK, residente en el Reino Unido y dedicada a la actividad de las
telecomunicaciones, la operacion que se plantea consiste en la adquisicion de una serie
de activos situados en territorio espafiol, pertenecientes a una sociedad espariola ajena a
N1, asi como la constitucion de una o més sociedades en Espafia para realizar la
inversion.

Por su parte, la sociedad N3 se dedica a la formacion superior, que desarrolla a través de
los activos de su propiedad, entre los que se incluyen tanto los elementos patrimoniales,
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como bienes inmuebles. En cuanto a estos ultimos, también estan afectos a la actividad
de arrendamiento, que N3 desarrolla separadamente, contando para ello con medios
humanos y materiales exclusivos. Recientemente, un fondo internacional ha
manifestado su deseo de coinvertir en la actividad puramente inmobiliaria, por lo que se
ha planteado a la Familia la posibilidad de escindir dichos activos y aportarlos a una
sociedad espafiola de nueva constitucion.

Por otra parte, N4 es la socia Unica, entre otras entidades que no aparecen en el
organigrama, de la constructora inmobiliaria N5. Esta Gltima ha retomado su actividad
hace meses después de verse obligada a paralizar la misma como consecuencia de la
crisis del sector inmobiliario espafiol, por lo que se cuestiona la posibilidad de
compensar en los ejercicios futuros las pérdidas derivadas de su anterior periodo de
actividad.

Asimismo, N5 ha ofrecido a sus empleados en el marco de un plan de incentivos a largo
plazo, opciones intransmisibles sobre las participaciones de su sociedad matriz N4,
preguntandose éstos, las consecuencias que a efectos de tributacion se derivan de su
concesion y ejercicio.

Por ultimo, la filial SUI, residente en Suiza y dedicada a la comercializacion de
productos veterinarios, adquirio la totalidad de las participaciones de la sociedad
espafiola operativa N6, asi como un derecho de crédito que frente a N6 ostentaba la
entidad vendedora (no vinculada con N1), por lo que esta interesada en conocer los pros
y contras de la eliminacion de la mencionada deuda por medio de su condonacion o
capitalizacion.

Y para finalizar, Don A se plantea transmitir de inmediato la nuda propiedad de sus
participaciones en N1, por partes iguales, a cada uno de sus hijos B y C, cuestionandose
por ello las consecuencias tributarias de la operacion.

Pues bien, de conformidad con lo anteriormente expuesto, se procedera a analizar las
cuestiones planteadas desde una perspectiva fiscal meramente espafiola, determinando
los efectos de la aplicacién de la regulacion nacional tanto en aquellas operaciones
desarrolladas en el seno de la holding N1 -como persona juridica-, como en aquellas
ejecutadas por sus socios o empleados -desde el punto de vista de la persona fisica-, lo
que implica, consecuentemente, un estudio completo de la normativa tributaria
espanola, incluyendo por ello tanto tributos directos como indirectos.

Por ultimo, cabe mencionar que el trabajo seguira la estructura prevista en la presente
Introduccion y en el enunciado propuesto, resolviendo las cuestiones que se plantean
por el orden establecido. De esta forma, la resolucion de las diferentes cuestiones se
realizara incluyendo, en primer lugar, una mencién al marco contextual y normativo de
la concreta operacion, para luego proceder su estudio, que como ya se ha anticipado,
consistird en el andlisis de las implicaciones tributarias, alternativas y riesgos que
surgen desde el punto de vista de la aplicacion de la normativa fiscal espafiola.



1. ANALISIS DE LAS OPERACIONES

APARTADO A. “Respecto de N2, GAB y CHI”

En el presente apartado se llevard a cabo el analisis y cuantificacion de la carga
tributaria que se deriva para N2 por la venta de la totalidad de su participacion en GAB,
asi como por la percepcion del dividendo distribuido CHI, analizando las alternativas
que la normativa fiscal espafiola permite, con el fin de determinar la tributacion mas
beneficiosa de las operaciones.

Para facilitar la resolucién de las cuestiones planteadas, se procedera separadamente al
estudio de las operaciones, si bien, con caracter previo, haremos mencion de la
normativa que sera objeto de analisis.

En primer lugar, N2 es una sub-holding espafiola, es decir, una sociedad dedicada a la
gestion de las entidades que participa. En la medida en que de la ejecucion de las
operaciones de venta de la participacién en GAB y distribucién del dividendo de CHI,
N2 percibira una renta, y que ésta dltima tiene la consideracion de contribuyente a
efectos del Impuesto sobre Sociedades espafiol® (en adelante, “1S™), la operacion estara
sujeta a este impuesto.

Sin embargo, a pesar de que la tributacion de la renta percibida se producira en Espafia,
es necesario destacar el hecho de que, en ambos casos, las rentas han sido generadas (y
posible o efectivamente gravadas) en otro Estado, lo que determina la concurrencia del
fenomeno de la “doble imposicion”.

La figura de la doble imposicion se pone de manifiesto —como su propio nombre
indica—, cuando una renta es doblemente gravada y puede ser definida como “aquella
situacion en la que un mismo hecho imponible, fundamentalmente la obtencion de una
renta, es sometido a tributacion en varios Estados o dentro de un mismo Estado por el
mismo o analogo concepto tributario y en el mismo periodo impositivo™?2.

De esta definicion se desprende, por lo tanto, una doble distincién entre la doble
imposicion juridica y econdmica, y doble imposicion interna e internacional. Sin animo
de ser exhaustivo, y a los efectos que aqui interesan, la doble imposicion econémica es
definida como aquella por medio de la cual una misma renta es gravada en sede de dos
sujetos pasivos diferentes. Asimismo, la doble imposicion internacional (o externa), se
produce cuando una misma renta se grava dos veces, en dos jurisdicciones diferentes.

L A los efectos que aqui interesa, el articulo 4 de la LIS dispone que constituye el hecho imponible del
impuesto la obtencion de renta por el contribuyente, cualquiera que fuese su fuente u origen, teniendo la
consideracion de contribuyentes las personas juridicas que tengan su residencia en territorio espafiol, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 7 de la LIS.

2 Gomez de la Torre del Arco, M. (2016). “El nuevo tratamiento de la doble imposicién en la Ley
27/2014 del Impuesto sobre Sociedades”. Anuario Juridico y Econdémico Escurialense, XLIX. Pag. 405.



Los perjuicios que, a efectos de tributacion, se derivan de la existencia de la doble
imposicion, han generado la necesidad de regular mecanismos tendentes a eliminarlos,
entre los que cabe distinguir: (i) los previstos a nivel externo, pactados entre uno 0 mas
Estados (tratados multilaterales, Convenios de Doble Imposicion, etc.) y (ii) aquellos
previstos a nivel interno por la normativa propia de cada Estado. En nuestro caso, la LIS
regula el empleo de dos mecanismos concretos para evitar la doble imposicion: el
método de exencion (en sus articulos 21 y 22) y deduccion (articulos 31y 32).

Con caracter general, el método de exencidn es considerado el mecanismo més efectivo
para evitar la doble imposicién, en la medida en que el sujeto pasivo -a efectos
préacticos-, “no integra” en su base imponible (en adelante, “Bl”) aquellas rentas que
han sido sometidas previamente a tributacion.

El segundo de los mecanismos previstos en la LIS es el método de deduccion o
imputacion, por el cual, a diferencia del método de exencion, se integran en la base
imponible del contribuyente las rentas brutas percibidas, deduciendo posteriormente de
la cuota integra el importe del impuesto ya soportado en el extranjero por las mismas,
con determinados limites.

La eleccion del mecanismo mas adecuado para paliar los efectos de la doble imposicion
dependera de cada caso en concreto, de modo que, una vez expuestos los mecanismos
previstos en la normativa espariola para evitar las consecuencias de la doble imposicién,
se procederd a determinar su aplicacion en cada una de las operaciones, con el fin de
concluir de cual de ellos se deriva una tributacion mas beneficiosa de la operacion.

Apartado A.1. Venta de la participacion de N2 en GAB

En primer lugar, y de conformidad con la informacion facilitada por el cliente, los
hechos y elementos més relevantes a tener en cuenta en la operacion de venta, son los
siguientes:

- La participacion en GAB fue adquirida por la sub-holding N2 en enero de 2010,
siendo su valor de adquisicién de 35 millones de euros. El valor de transmision
de las participaciones previsto es de 95 millones de euros.

- Enenero de 2017, en el marco de un acuerdo fiscal, el Estado gabonés concedio
a GAB una exencion fiscal muy amplia, aplicable desde ese periodo impositivo
y vigente a fecha de hoy, que incluye impuestos directos, indirectos y locales.

- La sociedad gabonesa GAB nunca ha distribuido beneficios y desde su
adquisicion, ha acumulado unas reservas 34 millones de euros, con el siguiente
detalle:

Beneficio 2010: 2 millones de euros.

Beneficio 2011: 2 millones de euros.



Beneficio 2012: 2 millones de euros.
Beneficio 2013: 3 millones de euros.
Beneficio 2014: 4 millones de euros.
Beneficio 2015: 3 millones de euros.
Beneficio 2016: 3 millones de euros.
Beneficio 2017: 5 millones de euros.
Beneficio 2018: 5 millones de euros.
Beneficio 2019: 5 millones de euros.

- Ademés, GAB tiene una serie de activos cuyas plusvalias tacitas ascienden a 20
millones de euros.

De conformidad con lo expuesto, en la medida en que no ha sido firmado por el Reino
de Espafia ningun convenio con Gabdn que establezca el tratamiento de la doble
imposicion que puede aflorar por las relaciones entre los Estados, se atendera a los
métodos previstos en la normativa espafiola para evitarla.

Pues bien, en relacion con el método de exencion, el articulo 21.3 de la LIS establece
una exencion al impuesto de la renta positiva obtenida en la transmision de valores
representativos de los fondos propios de entidades no residentes en territorio espafiol,
siempre que se cumplan una serie de condiciones.

Los requisitos que en concreto se deben de cumplir en sede de N2 para que sea de
aplicacion el método de exencion, son los siguientes: (i) que el dia en el que se produzca
la transmision ostente un porcentaje minimo de participacion (directa o indirecta) del
5% en los fondos propios de GAB, o que el valor de adquisicion de su participacion sea
superior a 20 millones de euros; (ii) que haya mantenido la posesion de la participacién
en GAB de forma ininterrumpida durante el afio anterior al dia en que vaya a realizar la
venta; (iii) que durante todos los ejercicios de tenencia de la participacion, GAB haya
estado sujeta y no exenta por un impuesto gabonés de naturaleza idéntica o analoga al
IS, a un tipo nominal minimo del 10% en el ejercicio en que se hayan obtenido los
beneficios en los que se participa N2, con independencia de la aplicacion de algun tipo
de exencion, bonificacion, reduccion o deduccion sobre aquellos®.

Asi pues, si bien cabe afirmar con rotundidad el cumplimiento de los requisitos (i) y (ii)
antes mencionados -puesto que N2 ostenta el 100% de la participacion directa en GAB
de forma ininterrumpida desde el afio 2010-, el requisito (iii) debera ser objeto de

3 El articulo 21.1.b) de la LIS establece la presuncién iuris et de iure por la cual este requisito se
entendera cumplido directamente cuando la entidad participada sea residente en un pais con el que Espafia
tenga suscrito un convenio para evitar la doble imposicion internacional, que le sea de aplicacién y que
contenga clausula de intercambio de informacién. Asimismo, se entendera incumplido este requisito
cuando la entidad participada sea residente en un pais o territorio calificado como paraiso fiscal. En la
medida en que, como se ha afirmado anteriormente, no ha sido firmado un convenio entre el Reino de
Espafia y Gabon, y éste Gltimo no tiene la calificacion de paraiso fiscal por la OCDE, a efectos de una
mayor claridad expositiva, no se hara mencion a estas dos excepciones.



analisis, a fin de determinar la efectiva tributacion en Gabon, de los beneficios y rentas
de GAB en los que se participa N2.

Pues bien, de conformidad con el Code Général des Impdts de Gabon, GAB esta en
principio, sujeta y no exenta al Impét sur les sociétés; un impuesto de naturaleza
analoga al IS, cuyo tipo nominal medio aplicable a GAB asciende al 30%®*. Sin
embargo, cabe destacar que desde el afio 2017, GAB ha estado exenta del pago de este
impuesto, de conformidad con el acuerdo fiscal firmado por GAB con el Estado
gabonés, lo que determina el incumplimiento desde este periodo del requisito (iii) antes
mencionado® y consecuentemente, la imposibilidad de aplicar la exencién del articulo
21.3 de la LIS, a la parte de la renta generada durante este periodo.

De esta forma, en la medida en que el cumplimiento de los requisitos establecidos en el
articulo 21.3 de la LIS para que sea aplicable la exencion, se cumplen durante el periodo
comprendido entre los ejercicios 2010-2016 (es decir, desde la fecha de adquisicion de
las participaciones, hasta la entrada en vigor del mencionado acuerdo de exencion), solo
la parte de la renta que se corresponde con los beneficios generados durante este periodo
se puede beneficiar de la exencion.

La aplicacion parcial de la exencion esta prevista en el propio articulo 21.3 de la LIS,
que establece una serie de reglas para calcular la parte de la renta que se beneficia de la
exencion, diferenciando para ello entre las plusvalias expresas y las plusvalias técitas
generadas durante el tiempo de tenencia de la participacion. Las consecuencias que a
efectos préacticos se derivan de la aplicacion de las mencionadas reglas, son las que a
continuacion se exponen.

Pues bien, partimos de la base de que la operacion de transmisidn de las participaciones
genera en N2 una renta positiva de 60 millones de euros, derivados de la diferencia

4 En este sentido, de conformidad con el articulo 4 del Code Général des Imp0ts, el Imp6t sur les sociétés
grava los beneficios y rentas de las empresas y otras personas juridicas en Gabén. En su articulo 6, hace
mencion de las empresas 0 personas juridicas que estan exentas del impuesto, entre las que no se
encuentra GAB, de conformidad con la actividad que desarrolla. Por ultimo, el articulo 16 del Code,
establece los diferentes tipos nominales del impuesto, siendo el primero de ellos (del 30%) aplicable a
aquellas sociedades que no se encuentren incluidas entre las sociedades a las que son de aplicacion los
otros dos tipos impositivos previstos (del 35y 25%, respectivamente).
5 A modo de aclaracidn, el requisito (iii) antes mencionado se corresponde con el apartado b) del articulo
21.1 de la LIS, que dispone:
“Adicionalmente, en el caso de participaciones en el capital o en los fondos propios de entidades
no residentes en territorio espafiol, que la entidad participada haya estado sujeta y no exenta
por un impuesto extranjero de naturaleza idéntica 0 analoga a este Impuesto a un tipo nominal
de, al menos, el 10 por ciento en el ejercicio en que se hayan obtenido los beneficios que se
reparten o en los que se participa,_con independencia de la aplicaciéon de algun tipo de
exencion, bonificacién, reduccion o deduccion sobre aguellos” (el subrayado y la negrita son
nuestros).
De esta forma, el requisito impone la obligacion de que la sociedad cuya participacion se transmite, haya
estado sujeta y no exenta al impuesto extranjero, con independencia de que posteriormente, por la
aplicacion de la normativa fiscal extranjera, la renta haya sido objeto de exencién, bonificacion, reduccién
o0 deduccion en el pais extranjero en el que se grava.
Es por ello por lo que, en nuestro caso, en la medida en que el acuerdo firmado por GAB y el Estado
gabonés, concede una exencion a la propia empresa GAB y no una exencion sobre sus beneficios de
conformidad con la normativa aplicable, se entendera incumplido el requisito (iii) mencionado durante el
tiempo de vigencia del acuerdo.




entre los valores de adquisicion y de transmision de las participaciones, que ascienden a
35 millones de euros y 95 millones de euros, respectivamente.

De la renta de 60 millones de euros, de conformidad con los datos aportados por el
cliente (y expuestos al inicio de este apartado), 34 millones de euros provienen de un
incremento de los beneficios de GAB que no han sido distribuidos, que se corresponden
con las plusvalias expresas. Asimismo, 20 millones de euros se corresponden con las
plusvalias tacitas generadas por los activos de GAB. Los 6 millones de euros restantes
se corresponden con un aumento del valor de la participacion, que a los efectos que aqui
interesan, tendréan la consideracion de plusvalias tacitas.

De conformidad con el articulo 21.3 de la LIS, estara exenta la parte de las plusvalias
expresas que hayan sido generados en aquellos ejercicios en los que se cumplen los
requisitos establecidos para la exencion (esto es, los requisitos (i), (ii), (iii) antes
mencionados). De esta forma, exentos los beneficios generados durante los ejercicios
2010-2016, cuyo importe asciende a 19 millones de euros, no pudiendo beneficiarse de
la exencidn aquellos generados durante los ejercicios 2017-2019, cuyo importe asciende
a 15 millones de euros.

Asimismo, en relacion con las plusvalias tacitas, estara exenta la parte que se haya
generado durante los ejercicios en los que, como en el caso anterior, se cumplen los
requisitos establecidos para la exencién, entendiéndose generadas de forma lineal
durante el tiempo de tenencia de la participacion (esto es, proporcionalmente a lo largo
de los 10 afios de tenencia de la participacion).

De esta forma, del importe de 20 millones de euros de las plusvalias tacitas de los
activos, gozaran de la exencion 14 millones de euros (presuntamente generados durante
los ejercicios 2010-2016), no siendo de aplicacion la exencién sobre los 6 millones de
euros restantes, cuya generacion es imputable a los ejercicios 2017-2019.

Por otra parte, de las plusvalias tacitas de 6 millones de euros que afloran por la
transmision de la participacion, presumiendo que se han generado de forma lineal
durante los 10 afios de tenencia, estaran exentas 4.200.000 euros (de los ejercicios 2010-
2016), no siendo de aplicacion la exencion sobre los 1.800.000 euros generados en los
ejercicios 2017-2019.

Cabe destacar que el articulo 21.3 de la LIS, dispone que la parte de la renta que no
tenga derecho a la exencion le sera de aplicacion el mecanismo de deduccidn para evitar
la doble imposicion previsto en el articulo 31 de la LIS, siempre que se cumplan los
requisitos exigidos para su aplicacion, entre los que se incluye, légicamente, que esa
parte de la renta haya estado efectivamente sujeta a tributacion en el extranjero. De esta
forma, en la medida en que, en nuestro caso, la parte de la renta que no se beneficia de
la exencion, no ha estado sujeta a tributacion en el Estado gabonés, no se podré aplicar
el método de deduccion previsto en el articulo 31 de la LIS.

En virtud de lo expuesto, y para una mayor claridad expositiva, la relacion de las rentas
exentas y no exentas es la siguiente:
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Beneficios Plusvalias  Plusvalias

Afo de L .
tenencia _no _ tautasj de tacitas
distribuidos = los activos
2010 2 2 600.000
2011 2 2 600.000
2012 2 2 600.000 del bre |
n 3z womo Eemmes e
2014 4 2 600.000 Total = 37.200.000
2015 3 2 600.000
2016 3 2 600.000
2017 5 2 600.000 = Parte de la renta sobre la que no
2018 5 2 600.000 es de aplicacién la exencion.
2019 5 2 600.000 Total =22.800.000
Total 10  Total 34 Total 20 Total 6 Total 60

Figura 2

En resumen, de la renta total de 60 millones de euros derivada de la operacion de
transmision de las participaciones de N2 en GAB, estaran exentos 37.200.000 euros,
correspondientes a la renta generada durante los ejercicios 2010-2016, no siendo de
aplicacion la exencién sobre 22.800.000 euros que se corresponden con los beneficios
generados durante los ejercicios 2017-2019, durante los que no se cumplen los
mencionados requisitos.

En todo caso, de conformidad con el articulo 21.10 de la LIS (recientemente introducido
por la LPGE de 2021°), la exencion aplicable sobre el importe de la renta positiva
obtenida en la transmision de la participacion en una entidad se reducira en un 5% en
concepto de gastos de gestion referidos a dichas participaciones, en la medida en que se
presume que el INCN de N2 en el ejercicio 2019 es superior a 40 millones de euros. De
esta forma, la exencion no ascendera al 100% de la renta obtenida por la transmision,
sino que se corresponderd, a efectos practicos, con una bonificacién del 95% de la BI.

Por tanto, en la base imponible del impuesto, si bien se integrara la renta de 60 millones
de euros derivada de la operacion, en virtud de la aplicacion de la exencidn, se realizara
un ajuste extracontable negativo por el importe de 35.340.000 euros al que asciende la
misma, minorando asi la base imponible sobre la que se calculara el impuesto, que
ascenderd, consecuentemente a 24.660.000 euros, que en aplicacion del tipo medio del
impuesto (del 25%), genera una tributacion de la operacion de 6.165.000 euros.

RESULTADO CONTABLE 60.000.000

Ajuste extracontable art.21 LIS (-) (35.340.000)
BASE IMPONIBLE 24.660.000
CUOTA INTEGRA/LIQUIDA 6.165.000

Figura 3

& Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021.
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Pues bien, una vez determinados los efectos que se derivan de la aplicacion del método
de exencion previsto en el articulo 21 de la LIS, cabe analizar la aplicacion del método
de deduccién o imputacion previsto en el articulo 31 del mismo texto legal, con la
finalidad de determinar por cuél de los dos métodos se genera una tributacion mas
beneficiosa (y menos gravosa) de la operacion.

El método de deduccion previsto en el articulo 31 se calcula integrando en la base
imponible del impuesto las rentas positivas obtenidas y gravadas en el extranjero (rentas
brutas), para posteriormente, deducir de la cuota integra del impuesto la menor de las
dos cantidades sefialadas en la LIS: (i) el importe del impuesto de naturaleza anéloga
satisfecho en el extranjero o (ii) el importe de la cuota integra que corresponderia pagar
en Espafa por las rentas si se hubiesen obtenido en territorio espafiol.

En relacion con el primer importe, teniendo en cuenta que GAB ha estado sujeto por un
impuesto de naturaleza anéloga al 1S cuyo tipo nominal asciende al 30% durante los
gjercicios 2010-2016, solo las rentas generadas durante este periodo habran sido
efectivamente gravadas en el extranjero y por lo tanto, solo sobre éstas sera de
aplicacion el método de deduccion.

De esta forma, la parte de renta que ha estado efectivamente gravada en Gabdn se
corresponde con las rentas generadas durante los afios 2010-2016, cuyo importe
asciende a 37.200.000 euros’, que tributando al 30%, ha generado una deuda tributaria
de 11.160.000 euros en Gabon.

En cuanto al segundo de los importes, correspondiente con la cuota integra a pagar en
Espafia por las mencionadas rentas, éste asciende a 9.300.000 euros (37.200.000 euros
al 25%). A efectos de deduccidn, se aplicara este importe, por ser el menor.

Determinados los importes anteriores, se parte de un resultado contable de 60 millones
de euros que se derivan de la venta de la participacion, a los que se le deben adicionar el
importe del impuesto satisfecho en el extranjero, de 11.160.000 euros (ajuste
extracontable positivo), lo que determina una Bl de 71.160.000 euros.

A la cuota integra de 17.790.000 (Bl al 25%), se le deducira la menor de las cantidades
antes mencionadas, que en este caso se corresponde con el importe de la cuota integra
que corresponderia pagar en Espafia por las rentas (esto es, 9.300.000 euros), lo que
determina una deuda tributaria de 8.490.000 euros.

RESULTADO CONTABLE 60.000.000
Ajuste extracontable art.21 LIS (+) 11.160.000
BASE IMPONIBLE 71.160.000
CUOTA INTEGRA 17.790.000
Deducciones y bonificaciones (9.300.000)
CUOTA LIQUIDA 8.490.000

Figura 4

" Véase Figura 2.

12



De esta forma, conviene la aplicacion del método de exencion a la renta percibida por la
venta de las participaciones de N2 en GAB, en la medida en que, por la aplicacion de
este método, se obtiene una tributacion mas beneficiosa de la operacion.

Apartado A.2. Percepcion del dividendo de CHI

En primer lugar, y de conformidad con la informacion facilitada por el cliente, la
sociedad CHI fue constituida en noviembre de 2019 y como consecuencia de la
obtencion de beneficios durante los dos meses de ejercicio social, prevé la distribucién
de un dividendo a su socio tnico N2, por importe de 3 millones de euros.

A diferencia del caso anterior, para el tratamiento de los efectos que de la doble
imposicion se generan en la operacion, se atenderd a lo dispuesto en el convenio para
evitar la doble imposicion (en adelante, “CDI”) firmado entre el Reino de Espaiia y la
Republica de Chile® vigente en la actualidad.

Pues bien, el CDI regula el tratamiento de las rentas generadas y percibidas por los dos
Estados Contratantes, previendo cual de los dos Estados tendra capacidad para gravar la
correspondiente renta o bien, en caso de que se determine que las rentas pueden estar
gravadas por ambos Estados, el mecanismo aplicable para eliminar la doble imposicién.

En el presente caso, tratindose de dividendos®, sera de aplicacion el articulo 10 del CDI,
que dispone:

“1. Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado
Contratante a un residente del otro Estado Contratante pueden someterse a
imposicion en ese otro Estado.

2. Dichos dividendos pueden someterse también a imposicién en el Estado
Contratante_en _que resida la sociedad que paga los dividendos y segin la
legislacion de ese Estado. Sin embargo, si el beneficiario efectivo de los
dividendos es un residente del otro Estado Contratante, el impuesto asi exigido
no podra exceder del:

a) 5 por ciento del importe bruto de los dividendos si el beneficiario
efectivo es una sociedad que posee directa o indirectamente al menos el 20 por
ciento del capital de la sociedad que paga los dividendos; (...)” (el subrayado y
la negrita son nuestros).

8 Convenio entre el Reino de Espaiia y la Republica de Chile para evitar la doble imposicion y prevenir la
evasion fiscal en materia de Impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio y Protocolo, hecho en
Madrid el 7 de julio de 2003 (BOE, 02-febrero-2004).

® A efectos del CDI, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10.3 del mismo, tendran la
consideracion de dividendos “los rendimientos de las acciones u otros derechos, excepto los de crédito,
que permitan participar en los beneficios, asi como los rendimientos de otras participaciones sociales o
derechos sujetos al mismo régimen tributario que los rendimientos de las acciones por la legislacion del
Estado del que la sociedad que realiza la distribucion sea residente”.
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De esta forma, en virtud del CDI se determina la capacidad de ambos Estados de gravar
los dividendos, de forma que éstos pueden estar sometidos a tributacion tanto en el
estado de residencia (en el que se perciben), como en el estado de fuente (en el que se
generan), si bien se establece una limitacion del impuesto a pagar en este Gltimo, que no
podré exceder del 5% del importe bruto de los beneficios.

En relacién con la eliminacion de la doble imposicion, el articulo 22 del CDI dispone
que cuando un residente de Espafia obtenga rentas que con arreglo a las disposiciones
del CDI puedan someterse a imposicion en Chile, los efectos de la doble imposicién se
eliminaran de conformidad con la normativa espafiola, que permitira, en todo caso, la
deduccion del impuesto sobre la renta efectivamente pagado por una sociedad que
reparte los dividendos correspondiente a los beneficios con cargo a los cuales dichos
dividendos se pagan.

Pues bien, en virtud de lo expuesto, cabe analizar la aplicacion del método de
deduccién o imputacidn previsto en el articulo 32 de la LIS, de aplicacion a los casos
de doble imposicién econdémica internacional, sobre dividendos y participaciones en
beneficios™.

Para la aplicacion del mecanismo de deduccion del articulo 32, sera necesario que N2
cumpla los siguientes requisitos, en concreto: (i) que ostente un porcentaje minimo de
participacion (directa o indirecta) del 5% en los fondos propios de CHI, o que el valor
de adquisicion de su participacion sea superior a 20 millones de euros y (ii) que haya
mantenido la posesion de la participacion en CHI de forma ininterrumpida durante el
afio anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya o, en su defecto,
que la mantenga con posterioridad a la operacion durante el tiempo necesario para
completar dicho plazo.

Determinado el cumplimiento de los requisitos, la aplicacion del mecanismo de
deduccion consistira, a los efectos que aqui interesa, en deducir el importe del impuesto
efectivamente pagado por CHI en Chile, respecto de los beneficios con cargo a los
cuales se abonan los dividendos, en la cuantia correspondiente a los mismos.

En este caso, a efectos practicos, el importe correspondiente al impuesto efectivamente
pagado por CHI en Chile respecto de los beneficios con cargo a los cuales se abonan los
dividendos de 3 millones de euros, asciende a 810.000 euros, en la medida en que el
tipo impositivo aplicable en Chile sobre este tipo de rentas asciende al 27%%%.

Sin embargo, de conformidad con el articulo 10 del CDI antes transcrito, se podra
practicar por parte del Estado de la fuente una retencion maxima del 5% como
consecuencia de la obtencion de dividendos sobre la renta neta, es decir, lo que
determina una retencion maxima de 150.000 euros en Chile.

10 Destacar que, a efectos de la aplicacion de los métodos para evitar la doble imposicion previstos en la
LIS, se establece también una definicion propia de dividendo, asi como del resto de rentas, que sera de
aplicacion con independencia de la calificacidn juridica que las rentas tengan en el estado de fuente.

11 De conformidad con lo dispuesto en la normativa chilena de aplicacion, esto es, la Ley sobre impuesto
a la Renta n.° 824 de 1974, actualizada en noviembre de 2018.
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La diferencia entre el impuesto efectivamente pagado en Chile por CHI de 810.000
euros, y la retencion maxima permitida en virtud del CDI (esto es 150.000 euros),
determina una diferencia de 660.000 euros, que deberan ser objeto de ajuste positivo en
el resultado contable de N2, que tendra derecho a su devolucion por parte de la
Administracion Tributaria Chilena. Asimismo, también sera objeto de ajuste el importe
de 150.000 euros del impuesto pagado en Chile, de conformidad con el CDI.

Una vez determinado el importe del impuesto que ha sido efectivamente pagado en el
extranjero, a efectos de eliminar la doble imposicion econdmica internacional de
conformidad con el articulo 32 de la LIS, procede calcular la deduccién para evitar la
doble imposicion juridica de conformidad con el articulo 31 de la LIS.

Como en el supuesto antes mencionado, el método de deduccidn previsto en el articulo
31 se calcula integrando en la base imponible del impuesto las rentas positivas
obtenidas y gravadas en el extranjero (rentas brutas), para posteriormente, deducir de la
cuota integra del impuesto la menor de las dos cantidades sefialadas en la LIS: (i) el
importe del impuesto de naturaleza analoga satisfecho en el extranjero o (ii) el importe
de la cuota integra que corresponderia pagar en Espafia por las rentas si se hubiesen
obtenido en territorio espariol.

En relacion con los importes mencionados, en la medida en que el importe de la renta
integra que corresponderia pagar en Espafia asciende a 750.000 euros (esto es, los 3
millones por los dividendos percibidos al 25%), se tomara como importe a efectos
deduccion el importe del impuesto satisfecho en Chile, que de conformidad con el
articulo 10 del CDI, asciende a 150.000 euros.

En resumen, por la distribucion del dividendo se percibirian 3 millones de euros en sede
de N2, que se corresponderia con su resultado contable. En la medida en que habran
estado sometidos a una tributacion previa en Chile que asciende a 810.000 euros, el
resultado contable debe realizarse un ajuste de 660.000 euros correspondiente al importe
al que asciende el tributo efectivamente pagado en Chile y el méximo permitido por
CDI, lo que, junto con el ajuste extracontable por el importe de 150.000 euros del
impuesto pagado en el extranjero de conformidad con el CDI, determina una Bl de
3.810.000 euros.

A la cuota integra de 952.500 (Bl al 25%), se le deducira el importe de 150.000 euros
antes mencionado, correspondiente a la deduccién por doble imposicidn juridica, lo que
determina una cuota liquida de 802.500 euros, que serd la deuda tributaria de N2
resultante de la percepcion de los dividendos de CHI.

El esquema del calculo de la deuda tributaria es el siguiente:

RESULTADO CONTABLE 3.000.000
Ajuste extracontable art.21 LIS (+) 660.000
Ajuste extracontable art.21 LIS (+) 150.000

BASE IMPONIBLE 3.810.000
CUOTA INTEGRA 952.500
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Deducciones y bonificaciones (150.000)
CUOTA LIQUIDA 802.500

Figura 5

Igualmente, aunque de conformidad con lo previsto en el CDI, se preve el empleo del
método de deduccion para la eliminacion de la doble imposicion, se procedera al calculo
por el método de exencion.

Pues bien, en relacion con el método de exencion, el articulo 21.1 de la LIS establece
una exencion al impuesto de los dividendos o participaciones en beneficios de entidades
no residentes, siempre que se cumplan una serie de condiciones.

Los requisitos que en concreto se deben de cumplir en sede de N2 para que sea de
aplicacion el método de exencién (ya mencionados en el apartado A.1 anterior) son los
siguientes: (i) un porcentaje minimo de participacion del 5% en los fondos propios de
CHI; (ii) que haya mantenido la posesion de la participacion en CHI de forma
ininterrumpida durante el afio anterior o posterior al dia en que sea exigible el beneficio
que se distribuya; y (iii) que CHI haya estado sujeta y no exenta por un impuesto
chileno de naturaleza idéntica o analoga al 1S con un tipo nominal minimo del 10% en
el ejercicio en que se hayan obtenido los beneficios en los que se participa N2, requisito
que se entenderd cumplido en caso de que CHI sea residente en un pais con el que
Espafa tenga suscrito un CDI, que contenga clausula de intercambio de informacién.

En este caso, se entienden cumplidos la totalidad de los requisitos, en la medida en que
N2 ostenta un porcentaje de participacion del 100% sobre CHI y que en virtud del CDI
firmado (que contiene una clausula de intercambio de informacién en su articulo 25) se
presume el cumplimiento del requisito relativo a la tributacion minima, si bien N2
quedaré obligado al mantenimiento de su participacion en CHI hasta transcurrido un afio
de tenencia (noviembre de 2020).

En todo caso, como ya hemos avanzado anteriormente, de conformidad con el articulo
21.10 de la LIS, la aplicacion de dicha exencion se reducira en un 5% al importe de
los dividendos a los que resulte de aplicacion, cuando el INCN de N2 en el ejercicio de
2019 sea superior a 40 millones de euros, como es el caso.

De esta forma, en caso de aplicacion del método de exencion, la renta percibida en
Espafia que asciende a 3 millones de euros, exenta al 95%, por lo que la tributacién de
la operacion sera de 37.500 euros. El esquema de tributacion seria el siguiente:

RESULTADO CONTABLE 3.000.000

Ajuste extracontable art.21 LIS (-) (2.850.000)
BASE IMPONIBLE 150.000
CUOTA INTEGRA/LIQUIDA 37.500

Figura 6

12 Introducido por el articulo 65.2 de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2021.
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En virtud de lo expuesto, y como ocurre en el caso anterior, la aplicacion del método de
exencion en sede de N2 sobre la renta derivada del reparto del dividendo de CHI, genera
una tributacion méas beneficiosa de la operacion.

Por dltimo, con independencia del mecanismo para evitar la doble imposicion, deben
analizarse otros elementos de la normativa espafola que influyen a la hora de
determinar una mejor tributacion de la operacion, en concreto, la liquidacion de los
pagos fraccionados (en este caso, en la modalidad de base).

En este sentido, el articulo 40 de la LIS impone la obligacion al contribuyente de
efectuar un pago fraccionado en los primeros 20 dias naturales de los meses de abril,
octubre y diciembre, a cuenta de la liquidacion correspondiente al periodo impositivo
que esté en curso el dia 1 de cada uno de los meses indicados. En concreto, en relacion
con los pagos fraccionados en la modalidad de base, dispone el articulo 40.3 de la LIS,
que se realizardn sobre la parte de la base imponible del periodo de los 3, 9 u 11
primeros meses de cada afio natural.

Cabe mencionar que la modalidad de base es opcional con caracter general, si bien
estaran obligados a aplicar esta modalidad los contribuyentes cuyo INCN sea superior a
6 millones de euros durante los 12 meses anteriores a la fecha en que se inicie el periodo
impositivo al que corresponda el pago fraccionado.

En nuestro caso, partiendo de un INCN de N2 en el periodo impositivo anterior,
superior a 10 millones de euros, sera de aplicacion la Disposicion Adicional
Decimocuarta de la LIS, que dispone una serie de especialidades en relacion con el pago
fraccionado en la modalidad de base, en concreto: (i) que la cantidad a ingresar no podra
ser inferior al 23% del resultado positivo de la cuenta de pérdidas y ganancias del
ejercicio de los 3, 9 u 11 primeros meses de cada afio natural y (ii) que la cuantia del
pago fraccionado sera el resultado de aplicar a la base el porcentaje que resulte de
multiplicar por diecinueve veinteavos el tipo de gravamen redondeado por exceso. Asi,
si tributa al tipo general, el tipo del pago fraccionado seria de 24% (19/20 x 25%).

De la cuota resultante se deduciran las bonificaciones que le fuesen de aplicacion, las
retenciones e ingresos a cuenta y los pagos fraccionados efectuados correspondientes al
periodo impositivo.

Pues bien, en virtud de lo expuesto, el pago fraccionado se configura como un
“anticipo” del IS a pagar a la Administracion Tributaria; un adelanto del impuesto que
en un futuro habra que ingresar por el resultado de la sociedad en el periodo impositivo.
Es por ello por lo que el mencionado anticipo, se calcula (en la modalidad de base),
sobre la base imponible de los 3, 9 u 11 primeros meses de cada afio natural, esto es,
sobre la base imponible acumulada hasta marzo, septiembre o noviembre.

Por ello, los efectos tributarios de las operaciones realizadas por una sociedad durante
los meses de enero hasta noviembre van a tener siempre su reflejo en la Bl sobre la que
se calcula el pago fraccionado, con independencia de que su liquidacion se efectle en el
mes de abril, octubre y diciembre.
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Sin embargo, aquellas operaciones realizadas en diciembre, que se reflejen en la Bl de
la sociedad en el mencionado mes, y que sean objeto de tributacion, no van a ser objeto
de liquidacion anticipada en virtud del pago fraccionado.

Partiendo de lo expuesto, y en la medida en que, como se ha dicho, el pago fraccionado
implica el adelanto en el pago del IS, si el pago fraccionado se liquida en el mes de
noviembre, el mismo se calculara partiendo de la Bl acumulada hasta el mencionado
mes. De esta forma, si el dividendo se reparte en diciembre, las rentas percibidas por
esta operacion, consecuentemente, no se veran reflejadas en la Bl sobre la que se calcula
el importe del pago fraccionado correspondiente, lo que permite no tener que ingresar
en Hacienda (por adelantado) el impuesto derivado de la operacion.

De esta forma, se recomendara el reparto del dividendo en el mes de diciembre, puesto
que la realizacion de la operacion en cualquiera de los meses anteriores determina la
inclusion de las rentas generadas por la operacion en el cbmputo del pago fraccionado.

APARTADO B. “El caso de la filial de UK”

En el presente apartado se analizan las implicaciones tributarias que se derivan, a
efectos de tributacion indirecta, de la adquisicion por parte de la filial UK de una serie
de activos situados en territorio espafiol (esto es, lineas de transmisidn eléctrica, plantas
solares, etc.) pertenecientes a una sociedad espafiola ajena al grupo, asi como la
posibilidad de constituir una o mas sociedades en Espafia para realizar la inversion.

De conformidad con lo expuesto, y para una mayor claridad expositiva, se procedera
separadamente al analisis de las cuestiones, diferenciando asi entre: (B.1) el estudio de
los impuestos indirectos por los que se puede ver gravada la operacion y (B.2) la
viabilidad del vehiculo de inversion en Espafia, haciendo, con caracter previo, una breve
referencia al marco espacial y normativo en el que se prevé el desarrollo de las
operaciones.

Pues bien, teniendo en cuenta que la filial de UK, participada al 100% por N1, es
residente fiscal en el Reino Unido y que la operacion que pretende llevar a cabo se
desarrollara en territorio espafiol, cabe afirmar que, a efectos de imposicion indirecta y
de inversion, serd de aplicacién la normativa fiscal espafiola, asi como el CDI formado
con el Reino Unido, si bien es necesario traer a colacion la situacion que del Brexit se
deriva a efectos de la aplicacion de la normativa tributaria.

Como bien es sabido, el Reino Unido abandond oficialmente la Unidn Europea el 31 de
enero de 2020, si bien de conformidad con el periodo transitorio acordado, la
materializacion del British Exit no se producird hasta el 31 de diciembre de 2020.
Durante la vigencia de este periodo transitorio no se produce alteracién alguna en las
relaciones para los ciudadanos, consumidores, empresas, asi como tampoco en el
ambito aduanero, ni en la fiscalidad, por ser todavia de aplicacion el Derecho
comunitario en el Reino Unido.
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De esta forma, sera a partir del 1 de enero de 2021, cuando se sufran las consecuencias
de los cambios normativos en el Reino Unido, que afectaran con caracter general a sus
relaciones con los Estados miembros y que, con caracter particular, seran determinantes
a la hora de desarrollar las operaciones en Espaiia por la filial UK.

En este sentido cabe recordar que, en el &mbito de la UE, los Estados miembros tienen
competencia exclusiva en materia tributaria, si bien es cierto que por la necesidad de dar
cumplimiento al objetivo principal que justifica la creacion de la originaria Comunidad
Europea (esto es, el mercado interior unico), la UE ha asumido cierta potestad
regulatoria en aspectos tales como la armonizacion en el funcionamiento de ciertos
tributos, como es el caso del IVA o el IS.

A titulo de ejemplo, y los efectos que aqui interesan, en el &ambito del Impuesto sobre el
valor Afiadido, de la normativa Europa se deriva la distincion en la aplicacion del
impuesto entre las operaciones de importacion/exportacion con terceros Estados y las
adquisiciones de bienes entre los Estados miembros de la UE (comunmente
denominadas adquisiciones intracomunitarias de bienes, en adelante “AlIB”).

Asimismo, la regulacion del exit tax o “impuesto de salida”, por el que se gravan las
plusvalias que afloran por un cambio de residencia, también se ha visto afectada por la
influencia comunitaria que, si bien no ha podido prohibir la aplicacion de este impuesto
en las migraciones efectuadas entre Estados miembros (en la medida en que supone una
restriccion a la libertad de establecimiento), si que ha mitigado sus efectos a través del
establecimiento de un régimen de diferimiento fiscal®.

Pues bien, expuesto sucintamente el problema que se deriva del Brexit, se procedera a
continuacion a analizar la operacién de inversion que la filial UK quiere realizar en
Espafia, teniendo en cuenta las consideraciones antes expuestas.

Por ultimo, y a modo de aclaracion, la resolucién de las cuestiones planteadas en este
apartado se realizara partiendo de la base de que los bienes objeto de transmision tienen
la consideracion de activos de la sociedad espafiola, integrantes de su patrimonio
empresarial; tienen caracter concesional (en la medida en que para su construccion,
instalacién o explotacion se obtuvo la previa concesién administrativa); que son
adquiridos por la filial UK para desarrollar su actividad en Espafia y que ambas
sociedades tienen la condicion de empresario®.

13 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 19 de la LIS, el pago de la deuda tributaria que se deriva
de las plusvalias de los elementos patrimoniales de una entidad residente en territorio espafiol, que afloran
en virtud de su traslado de residencia a un Estado miembro de la UE o del EEE con el que exista un
efectivo intercambio de informacién tributaria, podra ser aplazado por la Administracién tributaria a
solicitud de contribuyente hasta la fecha de transmision a terceros de los elementos patrimoniales
afectados.

14 Se presume que las sociedades tienen la calificacion de empresario a efectos de IVA en la medida en
que desarrollan una actividad empresarial, ordenando por cuenta propia factores de produccion materiales
y/o humanos, con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucién de bienes o servicios, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 5 de la LIVA. Igualmente, del mencionado articulo establece
la presuncion iuris tantum por la cual las sociedades mercantiles tienen consideracion de empresario.
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Apartado B.1. Adquisicion de los activos. Implicaciones en materia de
tributacion indirecta

La primera cuestion planteada se centra en determinar las implicaciones tributarias que,
a efectos de imposicion indirecta (esto es, Impuesto sobre el valor Afadido e Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridico Documentados, en adelante, “IVA”
e “ITP-AJD”, respectivamente), se derivan de la operacion de adquisicion por la filial
UK de los activos de la sociedad espafiola situados en Espafia, planteando para ello,
diferentes escenarios en relacion con la naturaleza y consideracion de los bienes.

Con el fin de determinar la aplicacion a la operacion de los impuestos mencionados
anteriormente y facilitar el andlisis del supuesto, se procedera a estudiar la operacion
desde el punto de vista de la aplicacion del IVA, en la medida en que, con caracter
general, la sujecion al binomio IVA/ITP resulta incompatible?®.

En este sentido, se diferenciard entre la adquisicion de bienes inmuebles (con
consideracion de edificacion a efectos de IVA®) y bienes muebles, en ambos casos, con
un componente concesional y susceptibles de conformar una unidad econdmica
autébnoma.

a) Sujecién de la operacion al IVA

Pues bien, a los efectos que aqui interesan, estan sujetas al IVA las entregas de bienes
realizadas en el territorio espafiol'’, efectuadas por empresarios o profesionales a titulo
oneroso, ya sea con caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad
empresarial o profesional. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 4.2 de la
LIVA, se entienden incluidas en el desarrollo de dicha actividad las operaciones
consistentes en:

“b) Las transmisiones o cesiones de uso a terceros de la totalidad o parte de
cualesquiera de los bienes o derechos gue integren el patrimonio empresarial o
profesional de los sujetos pasivos, (...)” (el subrayado es nuestro).

En virtud de lo expuesto, cabria afirmar que la adquisicion de los activos por la filial
UK (ya sean bienes muebles o inmuebles, con independencia de su caracter

15 La incompatibilidad en la aplicacion del IVA con el ITP deriva del hecho de que ambos impuestos
gravan transmisiones onerosas de bienes y derechos. Por ello, como regla general, aquellas operaciones
realizadas por empresarios 0 profesionales en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional se
veran gravadas por el IVA, mientras que las transmisiones realizadas por un particular, por el TPO del
ITP. Sin embargo, la mencionada incompatibilidad no afecta a aquellas operaciones sujetas al IVA'y a los
conceptos de OS y AJD, de la LITP-AJD.

16 De conformidad con la informacién facilitada, los activos inmobiliarios tienen la consideracion de
edificaciéon a efectos del IVA. En este sentido, en virtud del articulo 6 de la LIVA, se consideraran
edificaciones las construcciones unidas permanentemente al suelo o a otros inmuebles, efectuadas tanto
sobre la superficie como en el subsuelo, que sean susceptibles de utilizacion auténoma e independiente.

7 El ambito espacial de aplicacién del impuesto es el territorio espafiol, determinado segln las
previsiones del articulo 3.2 de la LIVA, incluyendo en él las islas adyacentes, el mar territorial hasta el
limite de 12 millas nauticas, definido en el articulo 3.° de la Ley 10/1977, de 4 de enero, y el espacio
aéreo correspondiente a dicho ambito.
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concesional), estaria sujeta al VA por cumplirse los requisitos anteriormente referidos
en sede de la sociedad transmitente.

En relacion con el caracter concesional de los bienes, no es de aplicacion el apartado 9°
del articulo 7 de la LIVA, por el que se determina la no sujecion al impuesto de las
“concesiones y autorizaciones administrativas”, en la medida en que, el presente caso,
trata de la transmision a la filial UK de la titularidad de una serie de activos, no de la
transmision de la titularidad de una concesion?®.

Pues bien, la sujecion de la operacién al IVA implica, como ya se ha avanzado, la no
sujecion de la misma a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas (en
adelante, “TPO”) del ITP, de conformidad con el articulo 4.4 de la LIVA y en la
medida en que el articulo 7.5 de la LITP-AJD excluye la aplicacién de este impuesto a
las transmisiones onerosas por actos inter vivos de toda clase de bienes que integren el
patrimonio de las personas juridicas, cuando sean realizadas por empresarios 0
profesionales en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional, y en cualquier
caso, cuando constituyan entregas de bienes sujetas al IVA. Esta norma general,
igualmente, tiene excepciones aplicables a este caso.

Una vez determinada la sujecion general de la operacion al impuesto, cabe hacer
referencia a la distincion de su aplicacion en funcién de la naturaleza de los activos, esto
es, que sea bienes inmuebles o muebles, distinguiendo en este Gltimo caso, entre el
supuesto de que sean transportados al Reino Unido, o permanezcan en Espafia.

Pues bien, en relacion con la adquisicion de los bienes inmuebles, teniendo en cuenta
que éstos han sido ocupados con anterioridad por la sociedad espafiola transmitente para
el desarrollo de su actividad, su transmision sera considerada como una segunda entrega
a efectos del IVA, en la media en que, de conformidad con el apartado 22 del articulo
20.1 de la LIVA, se califica como primera entrega la realizada por un promotor, cuando
la edificacion objeto de transmision esté terminada o rehabilitada.

De esta forma, de conformidad con el mencionado articulo, la transmision del inmueble
estara exenta a efectos del IVA, lo que determina su sujecion al TPO del ITP, de
conformidad con lo establecido en el articulo 4.2 de la LIVA y en el articulo 7.5 de la
LITP-AJD, que prevé expresamente la sujecion al TPO de las entregas de bienes
inmuebles cuando gocen de la exencion en el IVA.

La sujecion de la operacién a la modalidad de TPO del ITP determina la calificacion de
la filial UK como sujeto pasivo de este impuesto, por ser ésta el adquirente del bien que

18 Asi fue resuelto un caso similar por la Direccion General de Tributos, en la resolucién a la Consulta

0538-97 y en la reciente Consulta Vinculante V1612-19, en la que concluye:
“La aplicacion de los criterios recogidos en las contestaciones vinculantes mencionadas al
supuesto objeto de consulta determina que el primer concesionario ha gozado de las facultades
inherentes a todo propietario en relacion con las obras objeto de la concesion administrativa,
por lo que_su posterior transmisién implicara una disposicién de su derecho de propiedad sobre
tales inmuebles que tiene en explotacion atribuyendo al nuevo propietario todas las facultades
de que disponia hasta este momento y realizando en consecuencia una entrega de bienes a
efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido” (el subrayado es nuestro).
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se transmite, de conformidad con el articulo 8 de la LITP-AJD, quedando obligada al
pago del mismo a titulo de contribuyente.

Sin embargo, cabe destacar que la aplicacion de esta exencion no es “obligatoria” para
el transmitente de conformidad con los articulos 4.2 y 20.2 de la LIVA, por lo que la
sociedad espafiola podra renunciar a la exencion siempre que se cumplan una serie de
requisitos®®.

En caso de que, cumplidos los requisitos, la sociedad espafiola renuncie a la exencion, la
operacion de transmision de los bienes inmuebles estara sujeta y no exenta al IVA, al
tipo general del 21%, pasando a ser sujeto pasivo del impuesto la filial UK, de
conformidad con lo establecido en el apartado 2° del articulo 84.1 de la LIVA, por el
cual se dispone la inversion del sujeto pasivo en estos supuestos.

Resulta conveniente, a los efectos que aqui interesan, que la sociedad espafiola
transmitente no se acoja a la mencionada exencion del IVA, en la medida en que, si la
operacion de transmision esta sujeta a este impuesto, el importe del mismo sera
deducible en sede de la filial UK.

En segundo lugar, en caso de que los activos transmitidos sean bienes muebles, y que
éstos vayan a ser efectivamente transportados al Reino Unido, actualmente la operacién
esta exenta del VA, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 25 LIVA, en virtud
del cual estan exentas las entregas de bienes expedidos o transportados al territorio de
otro Estado miembro, siempre que se cumplan una serie de condiciones, en concreto y
en nuestro caso: (i) que la filial UK sea un empresario o profesional que disponga de un
numero de identificacion a efectos del IVA; (ii) que haya comunicado dicho nimero de
identificacion fiscal al vendedor y (iii) que la expedicion o transporte de los bienes al
Reino Unido quede justificada por cualquier medio de prueba admitido en derecho?!, de
conformidad con el articulo 13 del RIVA.

Se trataria en este caso, de una AIB desde el punto de vista de la filial UK, lo que
determina la inversion del sujeto pasivo, esto es, que la operacion sera gravada en el
Reino Unido en sede del adquirente, que debera autorepercutirse el IVA de la operacion
(si bien la factura emitida por la sociedad espafiola transmitente no incluird el IVA),
deduciéndose posteriormente.

De esta forma, en caso de que el Reino Unido abandone la UE, la operacion dejara de
ser considerada como una AlB, pasando a encuadrarse en el concepto de exportacion

19 En virtud del articulo 20.2 de la LIVA: que el adquirente sea sujeto pasivo del impuesto, que actle en
el ejercicio de sus actividades empresariales o profesionales y se le atribuya el derecho a efectuar la
deduccidn total o parcial del IVA soportado al realizar la adquisicion, o cuando no cumpliéndose lo
anterior, en funcion de su destino previsible, los bienes adquiridos vayan a ser utilizados en la realizacién
de operaciones que originen el derecho a la deduccién.

20 Del mismo modo fue resuelto en la Consulta Vinculante V1060-19, por la Direccién General de
Tributos.

21 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 del RIVA, en particular, mediante los elementos de
prueba establecidos en cada caso, por el articulo 45 bis del Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 282/2011
del Consejo, de 15 de marzo de 2011, por el que se establecen disposiciones de aplicacién de la Directiva
2006/112/CE relativa al sistema com(n del impuesto sobre el valor afiadido.

22



(importacion para la filial UK), que de conformidad con el articulo 21 de la LIV A estara
exenta en sede del transmitente, debiendo en este caso la filial UK ingresar el impuesto
derivado de la operacion en el Reino Unido, con las formalidades aduaneras
correspondientes.

Por otra parte, en caso de que no haya un desplazamiento de los bienes muebles y que la
operacion, por lo tanto, se realice integramente en Espafia, no serd de aplicacion
ninguna de las exenciones previstas anteriormente, estando la operacion sujeta y no
exenta del IVA. En este sentido, dispone el articulo 68 de la LIVA que las entregas de
bienes que no sean objeto de expedicion o transporte se entenderdn realizadas en el
territorio de aplicacion del Impuesto cuando los bienes se pongan a disposicion del
adquirente en dicho territorio.

En este caso, entendiéendose que el consumo de los bienes muebles se produce en
Espafia, la operacion estara gravada por el IVA, que el transmitente repercutira a la filial
UK, con independencia de que ésta sea residente o no en un Estado miembro de la UE.

b) No sujecién de la operacion al IVA

El articulo 7 de la LIVA excluye la aplicacion del impuesto en aquellas cesiones de
bienes que supongan la transmision de un conjunto de elementos (corporales e
incorporales) que, formando parte del patrimonio empresarial o profesional del
transmitente, constituyan o sean susceptibles de constituir una unidad econdmica
autonoma en sede del mismo, capaz de desarrollar una actividad empresarial o
profesional por sus propios medios.

A estos efectos, si bien la LIVA no define el alcance del concepto de “unidad
econdmica auténoma”, éste si que ha sido objeto de interpretacion por la
Administracion, de cuya doctrina se desprende que este concepto indeterminado hace
referencia a aquella transmision global o parcial de un patrimonio empresarial, que
permite, por si misma y por sus propios medios, el desarrollo de una actividad
empresarial o profesional, es decir, que el conjunto de elementos transmitidos son
suficientes para permitir desarrollar una actividad econdémica autébnoma en sede del
transmitente.

Asimismo, ha sido la propia Administracion? la que, de conformidad con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europa, ha establecido los requisitos
para que sea de aplicacion la no sujecion al impuesto dispuesta en el articulo 7 de la
LIVA, que son en concreto: (i) que los elementos transmitidos constituyan una unidad
econdmica autonoma capaz de desarrollar una actividad empresarial o profesional por
sus propios medios en sede del transmitente; y (ii) que dicha unidad econdmica se afecte
al desarrollo de una actividad empresarial o profesional.

22 \/éanse, a titulo de ejemplo, las consultas vinculantes de la Direccion General de Tributos V1612-19,
V2741-19, V0666-20 0 V2167-20.
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De esta forma, de conformidad con los mencionados requisitos, la determinacion de la
existencia de una unidad econdmica deberd hacerse en sede del transmitente, con
independencia de que pudiera existir una unidad econdmica autbnoma tras la
transmision en sede del adquirente, si bien debe quedar acreditado por el adquirente la
intencion de mantener la afectacion de los bienes al desarrollo de una actividad
empresarial o profesional?®. En caso de que los bienes y derechos transmitidos, o parte
de ellos, se desafecten posteriormente de las actividades empresariales o profesionales
que determinan la no sujecién al impuesto, la referida desafectacion quedara sujeta al
Impuesto, de conformidad con lo establecido en el articulo 7 de la LIVA.

En este sentido, como bien ha afirmado la Administracion?*, la I6gica de la no sujecion
establecida en el articulo 7.1 de la LIVA, deriva de la intencion de garantizar la
continuidad en el ejercicio de una actividad empresarial o profesional sin necesidad de
asumir el coste financiero implicito en la mecanica de ingreso y deduccién propia del
IVA, por lo que la inexistencia de una posterior actividad determinara la sujecion de la
operacion al impuesto.

En virtud de lo expuesto, en caso de los bienes (muebles o inmuebles) adquiridos por la
filial UK, sean susceptibles de conformar una unidad econémica auténoma en sede del
transmitente, y ésta los afecte posteriormente al desarrollo de una actividad empresarial,
la operacidn no estara sujeta al IVA, lo que determinaria la aplicacion, en este caso, de
la modalidad de TPO del ITP, de conformidad con el articulo 7.5 de la LITP- AJD.

En este sentido, el mencionado articulo sujeta a tributacién por el concepto de TPO a las
entregas de inmuebles que estén incluidos en la “transmision de la totalidad de un
patrimonio empresarial”, cuando la operacion no quede sujeta al IVA. En este sentido,
si bien la transmision de una “unidad econdémica autobnoma” no puede equipararse, en
principio, a la “transmisiéon de un patrimonio empresarial”’, de conformidad con la
interpretacion dada por el TEAC?® este precepto no puede ser interpretado de forma
literal, sino que debe ser entendido de acuerdo con el espiritu de la norma, que busca la
coordinacion necesaria entre el IVA 'y la modalidad TPO del ITP y AJD.

Por ello, del articulo 7.5 de la LITP-AJD se desprende la sujecion de la transmisién de
los bienes muebles e inmuebles que conforman una unidad economica autonoma a la
modalidad de TPO del ITP-AJD.

Apartado B.2. Vehiculo de inversion en Espaia

Partiendo de supuesto de que la filial UK plantea constituir en Espafia una o varias
sociedades para llevar a cabo la inversién en los activos (tanto en su consideracion de

23 Asi fue resuelto en la consulta vinculante de la Direccion General de Tributos VV2167-20.
24 Véase, a titulo de ejemplo, las consultas vinculantes de la Direccion General de Tributos V2611-18,
VV2616-18 0 VV2183-19.

5 TEAC, de 28- 03-2019, RG 9438/2015.
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bienes muebles, como inmuebles) con el fin de intervenir en el mercado espariol de las
telecomunicaciones, en el presente apartado se desarrollara un estudio de la estructura
de inversion més recomendable desde un punto de vista fiscal, analizando para ello las
consecuencias derivadas de la inversion inicial, la tributacion por la obtencion de un
beneficio en Espafa y las consecuencias de la desinversion en los activos en un plazo no
superior a diez afios, entre otras cuestiones.

Con el fin de determinar el vehiculo més conveniente para realizar la inversion, se
analizara separadamente el supuesto de constitucion de (i) una filial, (ii) una sucursal y
(iii) un establecimiento permanente, siendo estos tres los instrumentos mas comunes.

(i) Constitucién de una filial

En primer lugar, realizacion de la inversién en Espafia por medio de la creacion de una
filial titular de los activos adquiridos, implicaria la creacion de una nueva sociedad, con
personalidad juridica propia, integramente independiente y sujeta a la normativa
espafola y en concreto, a los efectos que aqui interesan, al 1S espafiol. En todo caso, en
la medida en que la filial estaria integramente participada por la filial UK, que es su
matriz, sus relaciones se regiran por lo dispuesto en el CDI firmado entre el Reino de
Espafia y Reino Unido?,

En primer lugar, de conformidad con la normativa espafiola, la creacion de una filial
implica el desembolso de determinados gastos asociados a su constitucion, si bien en
virtud del articulo 45.1.B.11 de la LITP-AJD, la operacion esta exenta.

Por otra parte, en la medida en que se trata de una sociedad constituida en Espafia,
debera ajustarse a lo establecido en la normativa aplicable, en concreto, a las
disposiciones del Cdédigo de Comercio, que establece una serie de obligaciones para la
sociedad (estatutos, cuenta bancaria, etc.), y obligaciones registrales (denominacion,
inscripcion, etc.).

Una vez que se ha constituido la filial en Espafia, cabe hacer mencion del tratamiento de
la inversion inicial. Nos referimos en este caso a los efectos del posible préstamo que la
matriz ha podido conceder a la filial para realizar la inversion en los activos espafioles, y
en concreto, al tratamiento de los intereses generados por el mismo.

El tratamiento de la recepcién el importe de los intereses por parte de la matriz UK se
regird por lo dispuesto en el articulo 11 del CDI, conforme al cual los intereses
procedentes de Espafia, cuando su beneficiario efectivo sea un residente del Reino
Unido, s6lo pueden someterse a imposicion en Espafia.

Pues bien, en sede de la filial espafiola, cabe traer a colacién lo dispuesto en el articulo
15.)) de la LIS, que dispone que no son deducibles los gastos correspondientes a
operaciones realizadas con personas o entidades vinculadas que, como consecuencia de
una calificacion fiscal diferente en estas, generen un ingreso exento.

2% Convenio entre el Reino de Espafia y el Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte para evitar la
doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio
y su Protocolo, hecho en Londres el 14 de marzo de 2013.
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De esta forma, el interés no serd deducible en la filial espafiola en la medida en que el
ingreso derivado del mismo en la filial UK esté exento. En caso de que no estuviese
exento, los intereses del préstamo tendran consideracion de gasto deducible, si bien de
conformidad con el articulo 16 de la LIS, la deducibilidad tiene una limitacion del 30%
del beneficio operativo.

En relacion con los beneficios que la filial espafiola obtendria por el desarrollo de su
actividad, tributarian en Espafa, por lo que la renta obtenida por la explotacion de los
activos adquiridos en Espafia tributaria al 25% (al 15% los dos primeros afios de
actividad, por ser una sociedad de nueva creacion de conformidad con el articulo 29 de
la LIS). En este sentido, el articulo 7 del CDI dispone que los beneficios de una empresa
de un Estado Contratante solamente pueden someterse a imposicion en este Estado.

En caso de que los beneficios obtenidos en Esparia fuesen transmitidos a la filial UK,
por medio de un reparto de dividendo, de conformidad con el articulo 10 del CDI, los
dividendos pagados por una sociedad espafiola a un residente del en el Reino Unido,
pueden someterse a imposicién en el Reino Unido, pero también en Espafia de acuerdo
con la legislacion espafiola, pero el impuesto asi exigido no puede exceder del 10% del
importe bruto de los dividendos si el beneficiario efectivo de estos dividendos es
residente en Reino Unido.

La doble imposicién que se generaria por la operacion puede ser corregida por medio
del mecanismo previsto en el articulo 22 del CDI, que dispone en su apartado 2 que de
conformidad con las disposiciones contenidas en la legislacion del Reino Unido, los
dividendos pagados por una sociedad residente de Espafia a una sociedad residente del
Reino Unido estaran exentos del impuesto britanico siempre que la exencion resulte
aplicable y se cumplan las condiciones previstas en la normativa del Reino Unido.

Por altimo, en relacion con la desinversion, cabe destacar que en caso de que la filial
espafiola en el plazo de 10 afios venda los activos afectos a su actividad, la plusvalia
generada tributaria al 25% por el IS. Si los activos consintientes en bienes muebles
fuesen traspasados a la filial UK (y siempre que siga vigente el periodo transitorio del
Brexit), la filial espafiola podia beneficiarse del régimen de diferimiento de las
plusvalias previsto en el articulo 19 de la LIS.

En el caso de los inmuebles, de conformidad con el articulo 13 del CDI, relativo a las
ganancias de capital, dispone que las ganancias que un residente de un Estado
contratante obtenga de la enajenacion de bienes inmuebles situados en el otro Estado
contratante, pueden someterse a imposicién en ese otro Estado.

(i)  Constitucion de una sucursal

En la normativa espariola no se establece una definicion concreta de sucursal, si bien el
articulo 295 del RRM, dispone que se entendera por sucursal todo establecimiento
secundario dotado de representacion permanente y de cierta autonomia de gestién, a
través del cual se desarrollen, total o parcialmente, las actividades de la sociedad.
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A diferencia de la filial, la sucursal tiene la consideracion de un establecimiento que
carece de personalidad juridica propia independiente de la matriz, lo que determina que
no es considerado como residente en territorio espafiol. Esta falta de personalidad
juridica propia determina ademaés, que la sucursal es integramente dependiente de su
matriz, que es la que tomaré las decisiones.

Igualmente, las sucursales no son sujetos pasivos del IS en la medida en que no tienen
personalidad juridica propia independiente y no son residentes, por lo que sus rentas
tributaran por el Impuesto de la Renta de no Residentes (en adelante “IRNR”).

En este sentido, el articulo 5 de la LIRNR dispone que son contribuyentes por este
impuesto las entidades no residentes en territorio espafiol que obtengan rentas en él.
Asimismo, el articulo 13 de la LIRNR, relativo a las rentas obtenidas en territorio
espafol, dispone que se considerardn obtenidas en territorio espafiol las rentas de
actividades o explotaciones econdmicas realizadas mediante establecimiento
permanente situado en territorio espafiol, entendiéndose que constituyen establecimiento
permanente las sucursales.

A efectos del CDI, conforme a lo establecido en su articulo 5.2, la expresion
“establecimiento permanente” (en adelante, “EP””) comprende las sucursales, de forma
que a efectos del IRNR y CDI, el tratamiento de las rentas y relaciones de la sucursal
sera el mismo que en el caso del EP, por lo que procederemos a continuaciéon a
determinar el tratamiento de la inversion por medio del EP, para facilitar el estudio de la
operacion.

(ili)  Constitucion de un establecimiento permanente

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 5.1 del Modelo de Convenio para evitar
la Doble Imposicion de la OCDE, se entiende como EP aquel lugar fijo de negocios
mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad.

En primer lugar, los EP no tienen personalidad juridica propia, de forma que no acttan
en Espafia en condicion de sociedad independiente a la matriz que los controla, sino que
a efectos préacticos, se considera que es la propia matriz la que actta en Espafia, en su
condicidn de sociedad, a través de un lugar fijo de negocios.

Esto implica que la creacion de un EP en Espafia no estd sujeta a las formalidades
mercantiles a las que si que esta sujeta la constitucién de una filial, asi como tampoco a
los impuestos por los que se ve gravada la operacion de constitucion de las sociedades
en Espafia.

Del mismo modo que ocurre con las sucursales, los EP no son considerados sujetos
pasivos del IS, siéndoles de aplicacion la LIRNR, cuyo articulo 5 dispone su sujecion a
este impuesto por la obtencion de rentas en territorio espafiol. En todo caso, a pesar de
no ser el EP sujeto pasivo del IS, de conformidad con el articulo 18 de la LIRNR, su
base imponible se determinara con arreglo a las disposiciones del régimen general del
IS.
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En cuanto a los beneficios obtenidos por el EP en Espafia, como en el caso de la
sucursal, el articulo 7 del CDI dispone que los beneficios de una empresa de un Estado
Contratante solamente pueden someterse a imposicioén en este Estado, salvo que la
empresa efectle operaciones en el otro Estado por medio de un establecimiento
permanente situado en él, en cuyo caso los beneficios de la empresa pueden someterse a
imposicion en el otro Estado, pero s6lo en la medida en que puedan atribuirse al
establecimiento permanente.

En cuanto a los intereses, de conformidad con el articulo 11 del CDI, con caracter
general los intereses procedentes de un Estado contratante sélo pueden someterse a
imposicion en ese otro Estado contratante. Sin embargo, si el beneficiario efectivo de
los intereses, residente de un Estado contratante, realiza en el otro Estado contratante,
del que proceden los intereses, una actividad economica por medio de un
establecimiento permanente situado en ese otro Estado, y el crédito que genera los
intereses esta vinculado efectivamente a dicho establecimiento permanente, en ese caso,
se aplicard para los mismos la normativa del CDI reguladora de los beneficios
empresariales, esto es, el articulo 7 antes mencionado

Es decir, en la media en que el beneficiario efectivo de los intereses es la filial UK, que
realiza en Espafia actividades por medio de un EP del que proceden los intereses, los
mismos tendran el tratamiento de beneficios empresariales de conformidad con el
articulo 7 del CDI.

Dispone el articulo 7.3 del CDI, en relacion con los beneficios de los EP, que para la
determinacion del beneficio del establecimiento permanente se permitira la deduccion
de los gastos realizados para los fines del establecimiento permanente, comprendidos
los gastos de direccion y generales de administracion para los mismos fines, tanto si se
efectan en el Estado contratante en que se encuentra el establecimiento permanente
COMO en otra parte.

En el mismo sentido, el articulo 18 de la LRNR dispone que no seran deducibles los
pagos que el EP efectue a la casa central en concepto de canones, intereses, comisiones,
abonados en contraprestacion de servicios de asistencia técnica o por el uso o la cesion
de bienes o derechos. Sin embargo, si que serd deducible la parte razonable de los
gastos de direccidn y generales de administracion de la matriz que se que corresponda al
establecimiento permanente.

En cuanto a la desinversion, las plusvalias generadas por la venta de los activos del
establecimiento permanente, de conformidad con el articulo 13.2 del CDI, podrian estar
sujetas a tributacion en Espafia y en Reino Unido.

Pues bien, en virtud de lo expuesto, en la medida en que la filial UK pretende adquirir
los activos antes mencionados para desarrollar su actividad en Espafia durante 10 afios
aproximadamente, consideramos que el vehiculo de inversion méas conveniente es el
establecimiento de un solo EP.
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En este sentido, la creacion de una filial es cierto que permitiria una mayor
diversificacion del riesgo y una mayor independencia a la hora del desarrollo de la
actividad en Espafia, y ademas, con respecto a la adquisiciéon de los activos, el IVA
generado en la operacién (de conformidad con lo dispuesto en el apartado anterior) seria
deducible, puesto que seria sujeto pasivo del impuesto. Sin embargo, los beneficios
obtenidos por la filial tributarian en Espafia a un tipo del 25%.

Por su parte, la constitucion de un EP no permite diversificar el riesgo y su direccion
depende de la filial UK, pero permite una tributacion menor de las rentas obtenidas en
Espafia (al 19% de reino Unido). Asimismo, al ser integramente dependiente de la filial
UK, la adquisicion de los activos tributaria de conformidad con lo dispuesto en el
apartado anterior, es decir, como si los activos fuesen adquiridos por la filial UK.

APARTADO C. “Reorganizacion de los activos de N3”

Como se ha anticipado, segin la informacién aportada por el cliente, un fondo
internacional ha manifestado su deseo de coinvertir, a través de una filial espafiola, en la
actividad puramente inmobiliaria de N3, por lo que se ha planteado a la Familia la
posibilidad de escindir los activos inmobiliarios y la actividad a ellos asociada y
aportarlos a una sociedad espafiola de nueva constitucion.

De conformidad con la oferta planteada, la inversion se limitaria a la titularidad de los
activos inmobiliarios (cuyo valor fiscal en sede de N3 es actualmente de 29 millones de
euros, mientras que su valor de mercado segun recientes tasaciones seria de 50 millones
de euros) y a la actividad que en dichos activos se desarrolla (mantenimiento, gestion y
explotacion de los activos), sin que exista interés en invertir en la actividad educativa
que tambien desarrolla N3.

De esta forma, de la operacién de reestructuracion resultaria una sociedad espafiola de
nueva creacion en la que el 100% de su participacion perteneceria a N3, que
posteriormente venderia un 40% a la filial espafiola del fondo internacional que desea
coinvertir.

En virtud de lo expuesto, y en la medida en que la Familia desea conocer la viabilidad,
las diferentes opciones y las implicaciones tributarias derivadas de la ejecucion de la
operacion, se analizara a continuacion, separadamente: (C.1) qué operacion de
reestructuracion es mas recomendable desde el punto de vista fiscal y (C.2) cuél es la
tributacion derivada de la futura venta de participaciones a la filial del fondo
internacional.

Con caréacter previo y con la finalidad de centrar el estudio de la operacion que se
pretende llevar a cabo, conviene hacer referencia a la regulacion contenida en el
Capitulo VII del Titulo VII de la LIS, relativa al “Régimen especial de las fusiones,
escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de
una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a
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otro de la Union Europea”, por las ventajas que se derivan de su aplicacion en la
operacion a efectos de tributacion.

Este régimen especial (al que en adelante nos referiremos como “RER”), parte de la
influencia comunitaria, concretamente de la transposicién al ordenamiento juridico
espafiol de la Directiva 2009/133/CE?’; normativa armonizada “de minimos”, por medio
de la cual se pretenden evitar los obstaculos fiscales que desincentivan la realizacion de
las operaciones de reestructuracion empresarial, en la medida en que éstas son
operaciones generadoras de sinergias positivas en la economia y mercado de la UE.

En este sentido, en las operaciones de reestructuracion empresarial se produce un
desplazamiento patrimonial del que afloran plusvalias que son sometidas a tributacion y
que generan, en consecuencia, un elevado coste en las operaciones, que limitan
ampliamente su ejecucion.

Por ello, el RER busca paliar los efectos negativos que la fiscalidad ocasiona en el
desarrollo de las operaciones de reestructuracion, previendo para ello un mecanismo de
diferimiento en el pago del impuesto que se genera por la transmision de los elementos
patrimoniales. De esta forma, a efectos practicos, el coste tributario de la operacion “se
pospone”, en la medida en que la sociedad transmitente no afronta el gravamen que se
genera por la operacién hasta el momento en el que se transmiten nuevamente los
activos a un tercero, o se amortizan.

En el caso de no aplicarse el RER?, se incluiria en la base imponible de la sociedad
transmitente el importe de las plusvalias de los activos transmitidos, que tributarian al
25%, lo que determina la tributacidn integra por la operacion en el momento en el que
se lleva a cabo.

Pues bien, una vez que se han expuesto de manera sucinta los beneficios que a efectos
fiscales se derivan del RER, cabe afirmar por si misma la conveniencia de la aplicacion
del mencionado régimen a la operacion de reestructuracion que se pretende llevar a
cabo en N3, si bien para ello sera necesario que concurran los requisitos exigidos por la
LIS.

Por ello, a continuacion, se realizard el analisis de la operacion partiendo de la
aplicacion preferente del RER, analizando para ello los requisitos que se deben cumplir
para que sea aplicable, asi como las consecuencias que se derivarian de la sujecion de la
operacion al régimen general (tanto para N3, como para N1), determinando
posteriormente la tributacién de la venta de las participaciones a la filial ajena al grupo.

27 Directiva 2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre de 2009, relativa al régimen fiscal comin
aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones
realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una SE o
una SCE de un Estado miembro a otro.

28 a inaplicacion del RER puede derivar del incumplimiento de los requisitos necesarios para que la
operacion de reestructuracion pueda estar sujeta al mismo, o por el ejercicio de la opcion de renuncia
previsto en el articulo 77.2 de la LIS, que dispone que la renuncia al régimen requerira la integracion en la
base imponible de las rentas derivadas de la transmision de la totalidad o parte de los elementos
patrimoniales.
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Apartado C.1. Sobre la operacion de reestructuracion. Aplicacion del RER

En primer lugar, para determinar la aplicacion del RER en el presente supuesto sera
necesario que la operacion que se pretende llevar a cabo esté incluida dentro de las
operaciones de reestructuracion previstas y definidas en el articulo 76 de la LIS.

Pues bien, la operacion que se prevé realizar en N3 consiste en aportar, sin ser disuelta
(puesto que mantiene la actividad educativa), a una entidad de nueva creacion, la
actividad puramente inmobiliaria que también desarrolla, recibiendo a cambio el 100%
de la participacion de la sociedad adquirente, por lo que la operacion es susceptible de
encuadrarse en uno de los supuestos contemplados en el mencionado articulo 76, cuyo
apartado 3 dispone, en concreto:

“Tendra la consideracion de aportacion no dineraria de ramas de actividad la
operacién por la cual una entidad aporta, sin ser disuelta, a otra entidad de
nueva creacién o ya existente la totalidad o una o mas ramas de actividad,
recibiendo a cambio valores representativos del capital social de la entidad
adquirente”.

En este sentido, la actividad inmobiliaria que desarrolla N3 (y que aporta a la sociedad
de nueva creacion) puede ser considerada como una rama de actividad, en la medida en
que el articulo 76.4 de la LIS, la define como aquel conjunto de elementos patrimoniales
susceptibles de constituir una unidad econdémica autobnoma determinante de una
explotacion econdmica, esto es, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios.

A mayor abundamiento, la DGT?® ha interpretado el alcance del concepto de rama
de actividad recogido en el mencionado precepto, disponiendo que requiere la existencia
de una organizacién empresarial diferenciada, que determine la concurrencia autbnoma
de una actividad econémica que permita identificar un conjunto patrimonial afectado o
destinado a la misma, lo cual exige que esa autonomia sea motivada por la diferente
naturaleza de las actividades desarrolladas, que requiera de una organizacion separada
como consecuencia de las especialidades existentes en su explotacion econémica.

Pues bien, teniendo en cuenta que, de conformidad con la informacién aportada por el
cliente, los bienes inmuebles de los que es titular N3 se encuentran afectos, en parte y de
forma diferenciada, a la actividad inmobiliaria (en concreto, los laboratorios,
instalaciones deportivas, etc.) y que su gestion y mantenimiento se realiza a través de
medios humanos y materiales exclusivos, diferenciados del resto del personal de la
entidad, concurren los requisitos para que la actividad inmobiliaria sea considerada
como una rama de actividad, puesto que se trata de una actividad econdémica
diferenciada, que cuenta con una organizacién empresarial y un conjunto patrimonial
afecto a la misma.

2 Resolucién de la DGT a la consulta vinculante VV2058-18.
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De esta forma, si bien es cierto que los bienes inmuebles no estan afectos unicamente a
la actividad inmobiliaria, sino que también son empleados para el desarrollo de la
actividad educativa, también lo es que la afectacion a cada una de estas actividades se
limita a determinadas partes diferenciadas de los inmuebles, cada una de ellas
gestionada por sus propios medios, que permite distinguir perfectamente las dos
actividades y el conjunto patrimonial que esta afecto a las mismas.

En la medida en que la operacion se encuentra entre una de las previstas en el RER*, en
segundo lugar, cabe analizar la concurrencia de los requisitos exigidos por la LIS para
que sea de aplicacion el mencionado régimen en la concreta operacion.

En este sentido, el articulo 87 de la LIS, relativo a las aportaciones no dinerarias,
dispone que la aplicacion del RER requiere, en concreto: (i) que la entidad que recibe la
aportacion sea residente en territorio espafiol; y (ii) que, una vez realizada la aportacion,
el contribuyente participe en los fondos propios de la entidad que recibe la aportacién
en, al menos, el 5%.

De conformidad con lo anteriormente expuesto, se cumplen los requisitos mencionados
en la media en que la sociedad de nueva constitucion a la que se aporta la rama de
actividad inmobiliaria prevé crearse en Espafia y, asimismo, N3 prevé adquirir, como
consecuencia de la operacién, el 100% de la participacion en la misma.

Por ultimo, el tercer requisito que exige la LIS para la aplicacion del RER se encuentra
regulado en el articulo 89.2, por el que se exige la concurrencia de un motivo
econdmico valido para realizar la operacion, esto es, que la operacién no tenga como
principal objetivo el fraude, la evasion u obtener una mera ventaja fiscal®:.

En este sentido, el alcance del concepto de “motivo econdomico valido” ha sido objeto
de interpretacion por parte del TJUE en asuntos como Leur-Bloem (C-28/95)% o

%0 Cabe mencionar que la normativa mercantil contiene la regulacion basica de las operaciones de
reestructuracién empresarial, que es tenida en cuenta por la propia Administracion tributaria de
conformidad con el principio de calificacién unitaria, por lo que exige el cumplimiento de las condiciones
mercantiles en la operacion para permitir aplicar el RER a las mismas. De esta forma, desde el punto de
vista mercantil, la operacion de aportacién no dineraria de ramas de actividad es asimilable a una
operacion de segregacion en el plano mercantil, que en virtud del articulo 72 de la LME, se regira por la
normativa reguladora de la operacion de escision.
3L El articulo 89.2 de la LIS ha sido objeto de interpretacion por la DGT, que en la resolucion a la consulta
vinculante VV2058-18, ha dispuesto que la exigencia del motivo econémico valido en la operacion deriva
de la propia esencia del RER:
“(...) justifica que a las mismas les sea de aplicacion dicho régimen en lugar del régimen
general establecido para esas mismas operaciones en el articulo 17 de la LIS. El fundamento del
régimen especial reside en que la fiscalidad no debe ser un freno ni un estimulo en las tomas de
decisiones de las empresas sobre operaciones de reorganizacién, cuando la causa que impulsa
su realizacion se sustenta en motivos econdémicos validos, en cuyo caso la fiscalidad quiere tener
un papel neutral en esas operaciones”.
32 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Pleno), de fecha 17 julio de 1997.
Caso A. Leur-Bloem contra Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2. TJCE
1997/156.
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Foggia, (C-126/10), por los que se concluye que dicho concepto debe interpretarse en
el sentido mas amplio de la busqueda de una ventaja puramente fiscal y que si bien, una
operacion de reestructuracién puede estar basada en varios objetivos, entre los que
pueden también figurar consideraciones de naturaleza fiscal, éstas Gltimas no pueden ser
preponderantes en el marco de la operacion.

Asimismo, en Espafia este concepto también ha sido objeto de interpretacion por los
Tribunales®* y la Administracion Tributaria, que han ido delimitado el elenco de
motivos que permiten justificar la concurrencia de un motivo econdmico valido de la
operacion.

A los efectos que aqui interesan, y en la medida en que la inexistencia de un motivo
econdmico valido en la operacion determinaria la imposibilidad de aplicar el RER, a
continuacion, se exponen algunas de las circunstancias que permiten justificar su
concurrencia®:

- Simplificar y ordenar la estructura societaria de N3, permitiendo asi que ésta se
dedique exclusivamente a la actividad educativa que inicialmente desarrollaba,
separando para ello la actividad inmobiliaria en una nueva sociedad.

- Gestion separada e individualizada de las dos actividades, permitiendo asi una
especializacion en la gestion de cada tipo de negocio, para conseguir una
racionalizacion y eficiencia productiva.

- Diferenciar y clarificar los resultados obtenidos por las ramas de actividad, esto
es, los ingresos obtenidos por la actividad educativa e inmobiliaria.

- Diversificar y aislar los riesgos empresariales inherentes a cada una de las
actividades, como consecuencia de la especialidad de cada uno de los sectores
en los que se desarrollan, desvinculando los riesgos derivados de una actividad a
la otra.

- Facilitar el crecimiento de cada una de las ramas de actividad, permitiendo asi la
entrada de inversores en cada uno de los negocios de forma separada.

En relacion con esta ultima circunstancia, cabe afirmar que el motivo real por el que se
realiza la operacidon de reestructuracion deriva del interés del fondo internacional de
coinvertir en la actividad inmobiliaria de N3. En este sentido, la operacion de

33 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Quinta), de fecha 10 de noviembre de
2011. Caso FOGGIA - Sociedade Gestora de Participagoes Sociais SA contra Secretério de Estado dos
Assuntos Fiscais. TICE 2011/349.

3 En repetidas ocasiones por la Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacional, que en sentencias como
la de 31 de enero de 2013 (SAN 242/2013) o de 22 de julio 2020 (SAN 2153/2020), ha manifestado la
necesidad de realizar un analisis integral de la operacion que se pretende realizar para determinar la
concurrencia de un motivo econémico valido que permita la aplicacién del RER, que debe quedar
acreditado por la actora.

35 Se parte del criterio seguido por la DGT en relacién con la justificacion del motivo econémico valido
en las operaciones de reestructuracién empresarial consistentes en la aportacion no dineraria de una rama
de actividad, en concreto, en las resoluciones a las consultas vinculantes VV2899-20, V1600-20 o V2712-
16.
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reestructuracion se realiza estrictamente para facilitar la inversion, en la medida en que,
de no separarse las ramas de actividad desarrolladas en N3 por medio de la operacion de
reestructuracién, la Unica forma de permitir la entrada del fondo internacional en la
actividad inmobiliaria seria a través de su participacion en la titularidad de N3, lo que
implicaria, consecuentemente, su inversion en la actividad educativa.

De esta forma, en la medida en que la operacion de reestructuracion que pretende llevar
a cabo N3 se basa en un motivo econdémico valido puesto que se desarrolla para facilitar
la inversion y no se realiza con la finalizad de conseguir una ventaja puramente fiscal,
se considera que la operacion cuenta con los requisitos necesarios para que sea de
aplicacion el RER.

La aplicacion del RER determinaria, de conformidad con el articulo 77.1 de la LIS, que
en la Bl de N3 no se integraran las rentas (plusvalias) derivadas de la transmision de los
elementos patrimoniales a la nueva sociedad, en la medida en que, como se ha expuesto
anteriormente y de conformidad con el articulo 78 de la LIS, los bienes y derechos
adquiridos se valoraran, a efectos fiscales, en sede de la nueva sociedad, por los mismos
valores fiscales que tenian en N3 antes de realizarse la operacion, asi como con su fecha
de adquisicion.

Los riesgos existentes en la operacion en caso de aplicacion del RER, derivan
principalmente, de que la aportacién no dineraria de una rama de actividad implica el
“traspaso” integro de la misma a la sociedad adquirente, esto es, no solo de los activos,
sino también la posibilidad de traspasar los pasivos asociados a los elementos
patrimoniales afectos a la actividad, por lo que la entidad de nueva creacion en nuestro
caso puede asumir las deudas contraidas para la organizacién o funcionamiento de los
elementos afectos a la actividad inmobiliaria.

Asimismo, otro de los riesgos que puede correr N3 en cuanto a la aplicacion del RER a
la operacion, deriva de la posibilidad de que la Administracion tributaria determine la
inexistencia de un motivo econémico valido. En este sentido, si bien la operacion de
reestructuracion se desarrolla con el fin de separar las ramas de actividad de N3,
facilitando la entrada de inversores en su rama inmobiliaria, el hecho de que
posteriormente transmita el 40% de su participacion en la nueva sociedad a un tercero,
puede ser visto a ojos de la Administracion como una operacién fraudulenta, en la
medida en que se transmite parte de una linea de negocio de una forma mas ventajosa
que la que hubiese correspondido de haber sido transmitida la misma directamente, con
caracter previo a la reestructuracion®®.

En todo caso, cabe mencionar que en la medida en que N3 continia gestionando y
participando en la actividad inmobiliaria a través de su participacion del 60% en los
fondos propios de la nueva sociedad creada, este supuesto no plantearia problema. Sin

% Sj bien no se trata de un caso similar al que es objeto de estudio, en la resolucion a la consulta
vinculante V2572-16, la DGT determiné que la eventual venta por parte de los socios de su participacion
en una de las lineas de negocio, sin tener que vender la otra, no puede ser considerado como un motivo
econémico valido de la operacion de reestructuracion que se pretendia llevar a cabo.
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embargo, y para evitar posibles riesgos, seria recomendable plantear la viabilidad de la
operacion consistente en la aportacién de la rama de actividad a una sociedad de nueva
creacion, que se corresponda con una participacion del 60% en sus fondos propios,
siendo aportado el 40% restante por la filial del grupo internacional que desea coinvertir
(escision parcial). De esta forma, la nueva sociedad seria creada directamente por medio
de las aportaciones de ambas sociedades, evitando asi la operacion de venta de
participaciones de N3 a la filial del grupo internacional.

Otro de los posibles riesgos de la operacion, a efectos de aplicaciéon del RER deriva, de
la imposibilidad o dificultad de diferenciar las ramas de actividad. En este sentido y
como ya hemos avanzado, los activos inmobiliarios de N3 se encuentran afectos tanto a
la actividad educativa, como a la inmobiliaria, si bien se ha presumido que se puede
diferenciar claramente qué parte de los mismos esta afecta a cada una de las actividades.

En caso de que la parte de los inmuebles dedicada a la actividad inmobiliaria
(laboratorios, salas de deporte, etc.) también sea empleada para el desarrollo de la
actividad educativa, se tendria: (i) que prorratear la parte afecta a cada una de las
actividades, aportando a la nueva sociedad la parte correspondiente a la rama de
actividad inmobiliaria; o (ii) desafectar esta parte de los inmuebles del uso educativo.
En este segundo caso, una posible solucion seria el arrendamiento a N3 (en el desarrollo
de su actividad educativa) de la parte de los inmuebles afectos a la actividad
inmobiliaria (laboratorios, salas, etc.).

Por Gltimo, en relacion con los riesgos o consecuencias derivadas de la no aplicacion del
RER?®', esta circunstancia implicaria la sujecion de la operacion al régimen general, que
determinaria la valoracion de la transmision por el valor de mercado de los elementos
transmitidos de conformidad con el articulo 17 de la LIS y la necesidad de integrar en la
Bl de N3 las plusvalias de los elementos patrimoniales transmitidos a la sociedad de
nueva creacion, que ascenderian en este caso a 21 millones de euros (teniendo en cuenta
que su valor de mercado es de 50 millones de euros, mientras que su valor de
adquisicién fue de 29 millones de euros), lo que generaria una deuda tributaria de
5.250.000 euros por la operacion.

Las consecuencias de la no aplicacion del RER en N1 derivan de los perjuicios
ocasionados en N3 por la inaplicacion del mismo. Esto es, en la medida en que N3
tributaria por las plusvalias que se integran en su BI, el beneficio obtenido en el
gjercicio se veria reducido, lo que implicaria una menor percepcion del mismo (como
dividendo) por N1.

En todo caso, cabe hacer referencia a lo establecido en el articulo 18 de la LIS, por el
cual se establece la regulacién de las operaciones vinculadas. De conformidad con el

37 Aunque ya se ha mencionado anteriormente, conviene recordar que la inaplicacion del RER puede
venir determinada bien por no ser aplicable a la operacion concreta que se pretende desarrollar, o bien por
el ejercicio de la opcion de renuncia del contribuyente, de conformidad con el articulo 78.2 de la LIS.
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mismo, la sociedad de nueva creacion se encontrara vinculada al grupo, por lo que las
operaciones que realicen entre ellas deberan valorarse por su valor de mercado®.

Apartado C.2. Tributacion de la venta de las participaciones

Como se ha anticipado, N3 prevé vender el 40% de la participacion de la sociedad de
nueva creacion a la filial espafiola del fondo internacional que desea coinvertir en la
actividad inmobiliaria. La tributacion, directa e indirecta, en transmitente y adquirente
de la operacién es la siguiente:

(i) Tributacién de la operacidn en el transmitente

La venta de las participaciones por parte de N3 de la sociedad de nueva creacion
integramente participada generard consecuentemente una ganancia patrimonial que
indudablemente debera integrarse en la Bl del impuesto.

Sin embargo, de conformidad con el articulo 21 de la LIS, que regula la exencion de las
rentas derivadas de la transmision de valores representativos de los fondos propios de
entidades residentes en territorio espafiol, la renta derivada de la operacion puede estar
exenta siempre que se cumplan una serie de requisitos que dispone la horma.

Pues bien, el articulo 21.3 de la LIS dispone que estara exenta la renta positiva obtenida
en la transmision de la participacion en una entidad, siempre que se cumplan dos
requisitos, en este caso: (i) que el porcentaje de participacion de N3 el capital o en los
fondos propios de la entidad de nueva creacion sea como minimo del 5% y que (ii) la
participacion objeto de transmision se haya poseido de manera ininterrumpida durante
el afio anterior al dia en que se transmita.

Presumiendo el cumplimiento de ambos requisitos (aunque es necesario recordar que
N3 debe tener en posesion las participaciones durante un afio), el articulo 21.4 de la LIS
recoge una especialidad para la aplicacién de la exencion cuando la participacion en la
entidad hubiera sido valorada conforme a las reglas del RER y la aplicacion del mismo
hubiera determinado la no integracion de rentas en la Bl derivadas de la operacion.

En este supuesto, la exencidn no se aplicara sobre la parte de la renta que corresponda a
la renta diferida como consecuencia de la operacion de aportacién no dineraria, por
cuanto la renta diferida se pone de manifiesto con ocasién de la transmision de las
participaciones que, por lo tanto, se integrara en la Bl y tributaré al 25%%.

Es decir, en este caso, cabe recordar que la aportacion no dineraria de la rama de
actividad realizada por N3 en favor de la sociedad de nueva creacion, le fue de
aplicacion el RER, por lo que los elementos patrimoniales fueron transmitidos (y

38 Asi fue dispuesto por la DGT en la resolucion a la consulta vinculante V0650-15.
39 De conformidad con lo establecido por la DGT en las resoluciones a las consultas vinculantes V5281-
16 y V0049-17.
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figuran en la sociedad adquirente) por el coste historico de los mismos en sede de N3,
esto es, 29 millones de euros.

Sin embargo, a pesar de que los elementos patrimoniales aparecen valorados con ese
importe, resulta l6gico afirmar que la contraprestacion derivada de la venta del 40% de
la participacion en la sociedad serd valorada de conformidad con el valor real de los
elementos patrimoniales de la sociedad de nueva creacion, que asciende a 50 millones
de euros.

De esta forma, la exencion alcanzara el importe de la renta recibida por la venta que se
corresponda con la ganancia obtenida, no aplicandose la exencion y, por tanto,
incluyéndose en la Bl de N3 la renta que se corresponda con la renta diferida, que estara
sujeta a tributacion.

(i) Tributacion de la operacidn en sede del adquirente

En cuando a la tributacion de la operacion en sede del adquirente, esto es, de la sociedad
espafola perteneciente al grupo multinacional, cabe hacer mencién de los impuestos
indirectos por la que se ve gravada la operacion.

En este sentido, la LITP-AJD dispone en su articulo 45.1.B.9 que estaran exentas las
transmisiones de valores, admitidos 0 no a negociacion en un mercado secundario
oficial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 108 de la LMV.

Por su parte, el articulo 20.1.18.k) y 1) de la LIVA dispone que estaran exentas las
operaciones financieras consistentes en servicios y operaciones (exceptuados el depdsito
y gestion), asi como las operaciones de transmision relativas a participaciones en
sociedades, salvo en el caso de valores no admitidos a negociacién en un mercado
secundario oficial, realizadas en el mercado secundario, mediante cuya transmisién se
hubiera pretendido eludir el pago del impuesto correspondiente a la transmision de los
inmuebles propiedad de las entidades a las que representen dichos valores, en los
términos a que se refiere el articulo 108 de la LMV.

De esta forma, en la medida en que la normativa reguladora de ambos impuestos remite
a lo establecido en el articulo 108 de la LMV, seréa éste el que determine la aplicacion de
la exencion de IVA e ITP-AJD a la operacion.

Pues bien, el articulo 108 de la LMV se corresponde con el actual articulo 314 de la ley,
que dispone (en armonia con lo establecido para la exencion en IVA e ITP-AJD), que
con caracter general la transmision de valores, admitidos o no a negociacion en un
mercado secundario oficial, estard exenta del VA y del ITP-AJD, si bien quedan
exceptuadas de esta regla aquellas transmisiones de valores no admitidos a negociacion
en un mercado secundario oficial, realizadas en el mercado secundario, cuando
mediante tales transmisiones de valores se hubiera pretendido eludir el pago de los
tributos que habrian gravado la transmisién de los inmuebles propiedad de las entidades
a las que representen dichos valores.
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De esta forma, la norma prevé la no aplicacion de la exencion en caso de que la
operacion de transmision de las participaciones se realice para eludir el pago del tributo
que corresponderia pagar en caso de que se realizase una transmision de inmuebles.

Como mecanismo para evitar la elusion fiscal, el propio articulo 314 de la LMV
establece la presuncion iuris tantum por medio de la cual se entendera que se acttia con
animo defraudatorio en caso de que las participaciones transmitidas permitan a la
sociedad adquirente obtener el control de una sociedad cuyo activo esté integrado al
menos en un 50% por inmuebles radicados en Espafia que no estén afectos a actividades
empresariales o profesionales.

En nuestro caso, la filial espafiola ajena al grupo prevé la adquisicion del 40% de la
participacion en la sociedad de nueva creacion, porcentaje de participacion que no le
permite obtener el control de la misma. Ademas, si bien el activo de la sociedad de
nueva creacion puede estar integrado en su mayoria por bienes inmuebles situados en
Espafia, éstos si que se encuentran afectos a actividades econdémicas.

De esta forma, en la medida en que este caso no es subsumible en el supuesto descrito
en el articulo 314 de la LMV, la operacion de transmision de las participaciones estara
efectivamente exenta del IVA e ITP-AJD, de conformidad con los preceptos antes
mencionados, por lo que en sede del adquirente, no se ve gravada.

APARTADO D. “N4 y N5”

Como se ha avanzado en la Introduccién del presente informe, la Familia se ha
planteado una serie de cuestiones relativas a la sociedad N5, constructora inmobiliaria
recientemente incorporada al grupo en el afio 2020.

En concreto, las cuestiones versan sobre las posibles limitaciones a la compensacion de
las bases imponibles negativas con las que cuenta dicha sociedad, asi como sobre el
tratamiento que para los empleados de N5, a efectos de IRPF, tiene el plan de opciones
que la misma ha desarrollado.

Por ello, teniendo en cuenta que para el tratamiento de las cuestiones planteadas debe
analizarse la normativa fiscal espafiola relativa a la imposicion directa, desde dos
perspectivas diferentes (esto es, desde el punto de vista de su aplicacion a las personas
juridicas y a las personas fisicas), se abordara el analisis de cada una de las cuestiones
por separado (D.1y D.2 respectivamente).

Apartado. D.1. Sobre las Bases Imponibles Negativas

Pues bien, de conformidad con la informacion proporcionada, a principios del afio 2020,
N1 adquirié la participacion en N4, socia Gnica (entre otras sociedades que no aparecen
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en el organigrama inicial), de la constructora inmobiliaria N5. Como consecuencia de la
crisis sufrida por el sector inmobiliario espafiol, N5 tuvo pérdidas relevantes en los
ejercicios 2013-2018, contando por ello con bases imponibles negativas cuyo importe
asciende a 17 millones de euros.

La actividad de N5 se encuentra paralizada desde el afio 2016, pero actualmente ha
retomado su actividad y prevé obtener ingresos derivados de la venta de nuevas
viviendas en los proximos ejercicios.

En relacion con su actividad, N5 se dedica tanto a la construccion de viviendas en
urbanizaciones de lujo para su posterior venta, N5 gestiona los servicios comunitarios
de dichas urbanizaciones (gimnasio, cafeteria, SPA, etc.), actividad que si ha reportado
ingresos, aunque poco significativos en estos ultimos afios.

En virtud de lo expuesto, N5 se cuestiona (ante la prevision de ingresos en los proximos
afios), si existe alguna limitacion general o especifica para la compensacién de sus bases
imponibles negativas.

Pues bien, a fin de centrar la cuestion objeto de analisis, cabe destacar que las bases
imponibles negativas (en adelante, “BINS”) se corresponden con las pérdidas generadas
por una sociedad en ejercicios anteriores y que su importancia deriva de que es uno de
los elementos por los que se determina la base imponible del IS. En este sentido, el
articulo 10.1 de la LIS, dispone que la base imponible esta constituida por el importe de
la renta que se obtiene en el periodo impositivo correspondiente, minorada por la
compensacion de bases negativas de periodos impositivos anteriores.

La compensacion de las BINS, como su propio nombre indica, se configura como un
mecanismo empleado para poder gravar correctamente la capacidad econémica real del
sujeto pasivo, teniendo en cuenta la misma a conjuntamente, a lo largo de los ejercicios,
no solo los beneficios o ganancias obtenidas en el periodo impositivo que se declara.

En la actualidad, la controversia que se deriva de las BINS radica en su configuracion
como derecho u opcion tributaria, calificacion de la que se derivan consecuencias
diferentes. En este sentido, la tendencia de los Ultimos afios de la Administracion es
seguir el criterio establecido por el TEAC en la resolucién de 4 de abril de 2017, segln
la cual la compensacion de BINS se califica como una opcién tributaria (articulo 119.3
de la LGT). Es decir, el contribuyente en el momento de la declaracién opta entre la
compensacion 0 no y, en caso de que asi sea, de la cuantia de la compensacién, sin
posibilidad de modificar posteriormente la decision a la que ha optado (salvo periodo
reglamentario). Esto implica que en caso de que se presente una autoliquidacion
extemporanea, en la que se incluya la compensacion de BINS, ésta seria objeto de
rectificacion, puesto que, no habiéndose presentado la autoliquidacion en plazo, se
entiende que el contribuyente no ha optado por la compensacion.

Por su parte, los Tribunales se han pronunciado sobre la calificacion de la compensacion
de BINS como un derecho (entre ellos, el TSJ de Valencia en sentencias como la de 25
de mayo de 2020), determinando por ello que la compensacién de las BINS constituye
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un derecho en favor el contribuyente, que puede ejercitarse, incluso en fase de
comprobacion.

Una vez que se ha expuesto el concepto de BINS, se procede a analizar su regulacion en
la LIS, con el fin de determinar las limitaciones, generales y especificas que pueden
afectar a N5 a la hora de compensarlas.

Pues bien, como se ha anticipado, las BINS son uno de los elementos que determinan el
importe de la BI, si bien su regulacion se encuentra en el Capitulo V de la LIS, referente
a las reducciones en la Bl del impuesto. En concreto, el articulo 26 de la LIS hace
referencia a la opcion/derecho (de conformidad con la controversia antes expuesta) del
contribuyente a compensar con las rentas positivas de los periodos impositivos
siguientes, las bases imponibles negativas que hayan sido objeto de liquidacion o
autoliquidacion en los ejercicios anteriores. Del tenor literal del articulo se deriva que la
compensacion de las mismas no cuenta con limite temporal alguno, si bien, como a
continuacion expondremos, la norma si que establece ciertas limitaciones cuantitativas.

En primer lugar, dispone el articulo 26 de la LIS que las BINS pueden ser compensadas
con las rentas positivas del ejercicio en el que se apliquen, con el limite del 70% de la
base imponible (previa a la aplicacion de la reserva de capitalizacion establecida en el
articulo 25 de la LIS y a su compensacion). Asimismo, dispone una limitacidén genérica
en la medida en que, en todo caso, el importe de la compensacion podra alcanzar como
maximo 1 millén de euros.

En relacion con este limite, cabe sefialar dos aspectos: el primero, que los limites
recogidos derivan de la intencion del legislador de limitar la aplicacion de la
compensacion de las BINS para que la tributacion de los ejercicios en los que se han
obtenido beneficios no sea nula. De ahi el limite del 70% de la base imponible,
permitiendo asi que al menos un 30% de los beneficios del ejercicio queden sujetos a
tributacion.

En segundo lugar, y en relacion con lo anterior, cabe hacer mencion de la Disposicion
Adicional Decimoquinta y de la Disposicion Transitoria Trigésimo Sexta de la LIS, que
modifican el limite general de compensacién antes mencionado en periodos impositivos
iniciados a partir del 1 de enero de 2016. En resumen, disponen que el limite de
compensacion de la Bl a los contribuyentes con un INCN superior a 60 millones de
euros, sera del 25% de la BI; para aquellos con un INCN entre 20 y 60 millones de
euros, hasta el 50% de su Bl y aquellos con un INCN inferior a 20 millones de euros,
sera de aplicacion el limite de compensacion del 60% de la BI%°, si bien en la actualidad
es de aplicacién el limite de compensacion del 70% dispuesto en el articulo 26 de la LIS
antes mencionado.

Determinado el limite cuantitativo para la compensacion de BINS, el articulo 26
establece también una serie de limitaciones de carécter cualitativo para aquel supuesto

40 En relacion con las limitaciones al porcentaje de compensacion sobre la Bl, ver resoluciones a las
consultas vinculantes de la DGT V3340-16 y V1057-16.
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en el que una sociedad adquiere otra sociedad que posee BINS con el fin de
compensarlas y reducir su tributacion. El legislador, en este supuesto y presumiendo el
cardcter fraudulento de la operacion, ha establecido una serie de supuestos cuya
concurrencia impide compensar las BINS, en concreto: (i) que la mayoria de las
participaciones de la sociedad que tiene BINS hayan sido adquiridas por una entidad
vinculada una vez concluido el periodo impositivo en el que se han generado las BINS;
(if) que la mencionada entidad vinculada hubiese tenido una participacion inferior al
25% vy (iii) que la entidad adquirida, resumidamente, se encontrase “parada”, es decir,
que no viniera realizando una actividad econémica dentro de los 3 meses anteriores a la
adquisicién, que haya sido dada de baja en el indice de entidades o que realice una
actividad econémica en los 2 afios posteriores a la adquisicion diferente o adicional a la
realizada con anterioridad, entre otras cuestiones.

En nuestro caso, si bien es cierto que N5 fue adquirida por N4 en el afio 2020, una vez
generadas las BINS, la mencionada limitacion no es de aplicacién, en la medida en que
no se trata de una operacion entre partes vinculadas (puesto que N4 no tiene vinculacion
alguna con N5) y que en todo caso, N5 se encontraba activa en el momento de su
adquisicién, percibiendo ingresos por una de las actividades que desarrolla, si bien con
posterioridad a su adquisicion retomado la actividad inmobiliaria que se encontraba
paralizada.

Pues bien, determinadas las limitaciones generales a la compensacion de BINS, cabe
hacer mencion a su aplicacion en el caso de las sociedades que estén acogidas al
régimen de consolidacién fiscal, esto es, resumidamente, un régimen fiscal especial por
medio del cual las sociedades que forman parte del grupo tributan conjuntamente, es
decir, como si se tratase de un solo contribuyente del impuesto.

A los efectos que aqui interesan, la compensacion de BINS a nivel de grupo cuenta con
ciertas limitaciones, en la medida en que se trata de compensar las BINS generadas por
todas las sociedades integrantes del grupo fiscal. En este sentido, la LIS dispone una
serie de reglas a efectos de valoracion de las BINS de las sociedades pertenecientes y en
concreto, de las BINS de aquellas sociedades recientemente incorporadas.

En concreto, el articulo 67 de la LIS dispone que en el supuesto de que una entidad se
incorpore a un grupo fiscal, sus BINS, a efectos de determinar la Bl del grupo fiscal,
podran ser compensadas en la Bl del grupo fiscal, pero con el limite del 70% de su
propia Bl, considerada a nivel individual.

A efectos préacticos, esta limitacion se traduce en nuestro caso (y en caso de que el
grupo tribute por el régimen de consolidacion), que las BINS de N5 que podran ser
tenidas en cuenta en el grupo fiscal a efectos de determinar la compensacion total de las
BINS del grupo, se calculard a nivel individual de conformidad con la regla general,
esto es, el 70% de su Bl en el gjercicio.

De conformidad con lo expuesto, N5 podra compensar sin limite temporal alguno sus
bases imponibles negativas obtenidas en ejercicios anteriores, con la base imponible
resultante del ejercicio en el que obtenga beneficios, hasta en un 70% de su importe, y
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como maximo, en un importe de 1 millon de euros. En todo caso, para la aplicacion de
la compensacion, habra que tener en cuenta si el grupo familiar tributa en régimen de
consolidacion fiscal.

Apartado D.2. Sobre la tributacion del Plan de opciones

Por otra parte, de conformidad con la informacion aportada, N5 ha ofrecido un plan de
incentivos a largo plazo a sus 23 empleados consistente en la concesion de opciones
intransmisibles sobre las participaciones de la matriz N4. En concreto, las opciones se
conceden en 2020 y seran ejercitables en los meses de junio y diciembre de 2023 y
2024. El precio de ejercicio de la opcién serd un 90% del valor de mercado de las
participaciones en 2023 y un 85% de dicho valor en 2024.

Por ello, N5 desea conocer la tributacion en el Impuesto sobre la Rente de las Personas
Fisicas (en adelante “IRPF”) del plan de opciones sobre las participaciones de N4. Es
decir, la calificacion y cuantificacion de los rendimientos tanto en el momento de la
concesién de las opciones sobre las participaciones como en el de su ejercicio.

Con la finalidad de centrar el estudio de la cuestion planteada, cabe hacer una breve
mencion al plan de fidelizacion que ha desarrollado N5, en la medida en que es una
practica comun que en la actualidad recibe el nombre de stock options.

Pues bien, el actual sistema de retribucion de los empleados de las empresas ha ido
abandonando la retribucion fija integra, para introducir modalidades de retribucién
variable, con el fin de mejorar del rendimiento de los trabajadores o su fidelizacién y
compromiso con la empresa. En relacion con esta Ultima circunstancia, han cobrado
especial importancia aquellos mecanismos de retribucion que buscan la participacion de
los empleados en la empresa a través de su capital, entre los que se encuentran los
planes de opciones o stock options.

Las stock options pueden ser definidas como un derecho que concede la empresa a sus
trabajadores a adquirir un determinado nimero de acciones de la misma a un
determinado precio y durante un determinado periodo de tiempo, permitiendo asi a los
empleados convertirse en accionistas de la empresa y participar en los beneficios que
ellos mismos contribuyen a alcanzar. Finalizado el plazo establecido, el empleado tiene
derecho a adquirir las acciones al precio fijado de antemano, pudiendo ejercer su
derecho de compra dependiendo de la evolucién del valor de las acciones y pudiendo
vender posteriormente las participaciones.

Expuesto el funcionamiento y caracteristicas generales del plan de opciones
desarrollado por N5, a continuacion se haré referencia a la tributacion del mismo en
sede de los trabajadores, por lo que se realizard un analisis de la normativa fiscal
espafola relativa a la imposicién directa sobre la renta de las personas fisicas, esto es, el
IRPF.
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El articulo 42 de la LIRPF dispone que constituyen rendimientos del trabajo en especie,
la obtencion, para fines particulares, de bienes o derechos por precio inferior al normal
de mercado, aun cuando no supongan un gasto real para quien las conceda.

De esta forma, el ejercicio de las opciones (esto es, en el momento en el que se
adquieren), el importe de la renta en especie que tributard como rendimiento del trabajo,
ascenderd al importe resultante de la diferencia entre el valor de mercado de las
acciones y el precio de ejercicio (establecido por la empresa en el Plan) al que se
adquieren realmente.

En todo caso, la Administracion tributaria ha establecido una distincion a efectos de
tributacion en funcion del caracter transmisible o no de las opciones, que determinara el
momento en el que se produce el devengo de la renta. En este sentido, en la resolucion a
la consulta vinculante V1766-16%', la DGT ha establecido que, si se trata de opciones de
compra de caréacter intransmisible, la renta se devengara en el momento en que el
beneficiario ejercite su derecho de opcidn de compra. Por el contrario, si los derechos de
opcion son transmisibles, el rendimiento del trabajo debe imputarse al momento en el
que se conceden las opciones. En este Gltimo supuesto, la valoracion del rendimiento
debe realizarse por el valor normal de mercado de las opciones concedidas.

En nuestro caso, presumiendo que se trata de un plan de opciones intransmisibles (y
consecuentemente que se devenga la renta en el momento en el que se ejercitan), en la
medida en que el plan dispone que el precio de ejercicio de la opcion en los afios 2023 y
2024 sera del 90% y 85% respectivamente del valor de mercado de las participaciones,
el importe al que ascenderd la renta sera la diferencia entre su valor de mercado y el
importe al que ascienden los mencionados porcentajes que determinan el precio de
adquisicion.

Cabe destacar que de conformidad con el articulo 42.3 de la LIRPF, se reconoce la
exencion de la renta en especie derivada de la entrega a los trabajadores en activo por
precio inferior al normal de mercado, de acciones o participaciones de la propia empresa
o de empresas del grupo, en la parte que no exceda, para el conjunto de las entregadas a
cada trabajador, de 12.000 euros anuales, siempre que la oferta se realice en las mismas
condiciones para todos los trabajadores de la empresa.

Esta exencion de 12.000 euros anuales, sera de aplicacion siempre que se cumplan los
requisitos dispuestos en el articulo 43 del RIRPF, que en concreto son: son: (i) que la
oferta se realice en las mismas condiciones para todos los trabajadores de la empresa o
grupo y contribuya a la participacion de estos en la empresa; (ii) que cada trabajador no
tengan una participacion, directa o indirecta, en la sociedad o en el grupo superior al 5%
y (iii) que los titulos se mantengan, al menos, durante tres afios.

Adicionalmente, sobre la mencionada renta en especie, serd de aplicacion lo dispuesto
en el articulo 18.2 de la LIRPF, relativo a los rendimientos irregulares. En este sentido,

41 En la mencionada resolucion, la DGT reitera el criterio previamente expuesto en su resolucion a la
consulta vinculante V0415-13.
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en la medida en que la mencionada renta ha sido recibida de forma notoriamente
irregular en el tiempo, con un periodo de generacion superior a 2 afios, serd de
aplicacion la reduccion del 30% del rendimiento obtenido, con un méximo de 300.000
euros.

Determinada la tributacion de las opciones en el momento de su ejercicio, cabe hacer
mencion de como tributaria la posterior venta de las participaciones por parte de los
empleados.

De esta forma, en caso de que los trabajadores vendan posteriormente las
participaciones*?, la ganancia o pérdida patrimonial generada figurara como tal a efectos
de IRPF, siendo calculada de conformidad con lo dispuesto en el articulo 34 de la
LIRPF, por la diferencia entre el valor al que se transmiten las participaciones y el valor
al que fueron adquiridas, que se correspondera con el precio de adquisicion en ejercicio
de la opcion.

APARTADO E. “Eliminacion del derecho de crédito de SUI frente a N6”

Como se ha expuesto anteriormente, la filial SUI, residente en Suiza, adquirio en el afio
2014 la totalidad de las participaciones de la sociedad espafiola operativa N6, asi como
un derecho de crédito que frente a N6 ostentaba la entidad vendedora (no vinculada con
N1), con un valor nominal es de 30 millones de euros, si bien fue adquirido por SUI con
descuento, por el importe de 1 euro, como consecuencia de su deterioro.

En la medida en que SUI desea eliminar de su activo el mencionado derecho de crédito
frente a la filial espafiola integramente participada y esta interesada, por ello, en conocer
los pros y contras de la eliminacion de la mencionada deuda por medio de su
condonacion o capitalizacion/aportacion a los fondos propios de N6, a continuacion se
procedera separadamente al analisis de cada uno de los supuestos planteados desde una
perspectiva fiscal meramente espafiola, determinando en caso de optar por la Gltima
opcion mencionada (esto es, la capitalizacion/aportacion), cual es la operacion mas
viable.

Con caracter previo, y en la medida en que la cuestion planteada se centra en determinar
cudl de las opciones expuestas es mas recomendable desde la perspectiva fiscal
espafiola, cabe hacer mencion del marco normativo en el que se basara el estudio de la
operacion.

Pues bien, el articulo 10 de la LIS dispone que la base imponible se calculara partiendo
del resultado contable, determinado de acuerdo con las normas previstas en el Cadigo
de Comercio, en las demas leyes relativas a dicha determinacion y en las disposiciones
dictadas en desarrollo de las citadas normas.

42 Es necesario recordar que para la aplicacion de la exencidn sobre la renta en especie, el articulo 43 del
RIRPF dispone que las participaciones adquiridas deben mantenerse durante tres afios.
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Por tanto, para determinar los efectos tributarios de las operaciones mencionadas, sera
necesario analizar con caracter previo el tratamiento que la contabilidad le da a las
mismas, por lo que se partira del estudio de la normativa contable, en concreto, del Plan
General de Contabilidad (en adelante, “PGC™).

El andlisis de las operaciones de la condonacion, capitalizacion y aportacion, desde un
punto de vista contable requiere necesariamente determinar cudl es la calificacion que a
efectos de registro y valoracion que se le da en cada una de las sociedades participantes,
del derecho de crédito que pretende eliminarse.

De esta forma, de conformidad con la Norma de Registro y Valoracion (en adelante,
“NRV”) 92 el derecho de crédito de SUI frente a N6 tiene la consideracion de
instrumento financiero, entendido éste como un contrato por medio del cual se genera
un activo financiero en una empresa (SUI) y simultaneamente, un pasivo financiero o un
instrumento de patrimonio en otra empresa (N6).

En sede de SUI, en la medida en que el crédito tiene consideracion de activo financiero,
incluido en la categoria de “préstamos y partidas a cobrar” y en N6 el pasivo financiero
se incluye en la categoria de “débitos partidas a pagar”, la valoracion del instrumento
financiero en ambos casos se realizara inicialmente por su valor razonable, esto es, con
caracter general, por el precio de la transaccion, sin perjuicio de que posteriormente se
valoren por su coste amortizado.

Igualmente, en el caso de los activos financieros consistentes en préstamos y partidas a
cobrar, cabe mencionar que el apartado 2.1.3 de la mencionada NRV 92 dispone que
deberan realizarse correcciones valorativas cuando exista una evidencia objetiva de que
el valor de un crédito se ha deteriorado como consecuencia de determinados eventos
que hayan ocurrido después de su reconocimiento inicial y que ocasionen una reduccion
de efectivo estimados futuros, que pueden venir motivados por la insolvencia del
deudor.

En el presente caso, con independencia de las correcciones valorativas realizadas al
crédito, como consecuencia de la previsible insolvencia de N6 y la consecuente
imposibilidad de hacer frente al pago de la deuda, se ha optado por llevar a cabo una
operacion consistente, a grandes rasgos, en eliminar o transformar el instrumento
financiero presente en los balances de ambas sociedades.

Esta operacion (en la que se incluyen tanto la condonacién del crédito como su
capitalizacién) es cada vez mas comun dentro de los grupos de sociedades, en los que si
bien se han generalizado las relaciones financieras entre las sociedades con la finalidad
de repartir los fondos existentes o proporcionar fondos a aquellas que tengan
dificultades a la hora de acceder a otras formas de financiacion, también lo es que el
importe de estas financiaciones intragrupo ha ido reduciéndose con el paso del tiempo,
con la finalidad de fortalecer las estructuras de los fondos propios de las sociedades
beneficiarias.
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Por ello, son practicas extendidas en la actualidad la condonacion de los créditos o la
aportacion a los fondos propios de los derechos de crédito, o la capitalizacion de los
mismos, esto es, el aumento del capital social por compensacion de créditos.

Pues bien, una vez expuesta la consideracion que a efectos contables tiene el crédito que
pretende eliminarse, asi como los principales rasgos de las operaciones previstas para su
eliminacidn, se procedera a continuacion al analisis de cada una de ellas partiendo de su
tratamiento contable, con el fin de determinar posteriormente las implicaciones
tributarias de cada una de ellas.

(i) La condonacion del derecho de crédito

El analisis de la operacién de condonacion del derecho de crédito de SUI frente a N6, se
realizard siguiendo el criterio establecido en la Consulta 5 del BOICAC 79/2009 del
ICAC, en la medida en que desarrolla el tratamiento contable de la operacion de
condonacioén de un crédito adquirido con descuento.

En primer lugar, y de conformidad con el articulo 1.187 del CC, el tratamiento de las
condonaciones se determinara de conformidad con la normativa que rige las donaciones,
por lo que partiendo del caracter de “donacion” de la operacion, el tratamiento contable
de la operacion sera el previsto en la NRV 18?2 del PGC, relativa a la valoracion de las
“subvenciones, donaciones y legados recibidos”.

Previamente, cabe destacar que se trata de una operacion llevada a cabo entre empresas
del mismo grupo, si bien la NRV 212 del PGC, relativa a la valoracién de las
operaciones realizadas entre este tipo de empresas, dispone que, a los efectos que aqui
interesan, éstas se contabilizardn de acuerdo con las normas generales, con
independencia del grado de vinculacion entre las empresas.

Pues bien, de conformidad con la NRV 182 del PGC, las donaciones (no reintegrables)
recibidas de socios o propietarios, no constituyen un ingreso para la sociedad que las
recibe, sino que debera registrar la misma directamente como un incremento de los
fondos propios, con independencia del tipo de donacién de que se trate.

De esta forma, el incremento en los fondos propios de N6 se registrara como un abono a
la cuenta 118 del PGC, referente a las “Otras aportaciones de socios”, de conformidad
con lo dispuesto en el apartado 15 de la Norma de Elaboracion de las Cuentas Anuales
(en adelante, “NECA”) 62.

En cuanto al importe al que asciende incremento de los fondos propios, de conformidad
con la NRV 182 del PGC antes mencionada, la donacion se valorara por el valor
razonable del importe concedido. En este sentido, la referida Consulta 5 del BOICAC
79/2009 del ICAC, dispone que, en la medida en que el derecho de crédito se ha
registrado en el balance de SUI por un importe inferior al que asciende el pasivo
registrado en N6 (como consecuencia de haber sido adquirido el crédito con descuento,
por importe de 1 euro), es necesario aplicar a la operacion el principio de equivalencia
econdmica de las transacciones, en virtud del cual, el registro contable debe realizarse
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partiendo de la premisa de que las partes realizan las operaciones en términos de
equivalencia.

De esta forma, la aplicacion de este principio implica que, en la medida en que se trata
de una donacion vy, por tanto, una operacion a titulo gratuito, el importe de la misma
ascenderd a lo realmente aportado por SUI, que es 1 euro, correspondiente al precio de
adquisicion del derecho de crédito.

Por su parte, la extincion de la deuda, que determina una baja en la cuenta 171 del PGC
de “Deudas a largo plazo™*, se traducira en un ingreso excepcional en la cuenta de P/G
de N6, por la diferencia entre el importe al que asciende la donacion y el valor que a
efectos contables tiene la deuda.

A efectos practicos, el asiento contable de la operacion en N6 seria el siguiente:

OPERACION: condonacion del crédito DEBE HABER
(171) Deudas a largo plazo 30.000.000
(118) Aportaciones de socios o propietarios 1
(778) Ingresos excepcionales 29.999.999
Figura 7

De esta forma, la condonacion de la deuda en sede de N6, se traduce en un aumento de
sus fondos propios (en concreto, en el aumento de una reserva disponible), en la
eliminacion del pasivo financiero (que “desaparece” del pasivo del balance), asi como
un ingreso derivado de la condonacion del crédito, en la medida en que la condonacion
implica que el pago del crédito que se deberia afrontar en un futuro (es decir, un gasto),
no se efectuara.

Por su parte, en sede de SUI, y teniendo en cuenta el principio de equivalencia
econdmica de las transacciones, la condonacion de la deuda determina un mayor valor
de su participacion en N6, esto es, un cargo en la cuenta 240 (“Participaciones a largo
plazo en partes vinculadas™), asi como la baja del crédito frente a N6 (incluido en la
cuenta 242, (“Creéditos a largo plazo en partes vinculadas™).

El asiento de la operacion en SUI seria el siguiente:

OPERACION: condonacion del crédito DEBE HABER
(242) Créditos a LP en partes vinculadas 1
(240) Participacion a LP en partes vinculadas 1
Figura 8

De esta forma, en sede de SUI la condonacion del crédito implica un mayor valor de su
participacion en N6, por el importe del préstamo a cobrar registrado contra N6,

4 Si bien para la resolucion de la operaciéon se ha empleado la mencionada cuenta 171 del PGC, es
necesario tener en cuenta que la novacién del contrato de préstamo (en la medida en que SUI ha adquirido
el mismo a la empresa vendedora con la que N6 habia contraido la deuda) exige la reclasificacion del
mismo en sede de N6.
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correspondiente a su valor de adquisicion, que asciende a 1 euro como consecuencia de
haber sido adquirido con descuento.

En todo caso, es necesario destacar que en la aplicacion de este criterio recogido en la
NRV 18 del PGC (por el que la condonacion implica un incremento de los fondos
propios de la prestataria, y un mayor valor de la participacion de la prestamista en los
fondos de la prestataria), se exceptua cuando no sea probable que la empresa obtenga
beneficios econdmicos futuros derivados de la aportacion. En este caso, el importe
debera registrarse como un gasto.

Una vez que se han determinado las implicaciones de la operacion a efectos contables,
se procederd a analizar los efectos que desde el punto de vista fiscal derivan de la
misma.

Con caracter general, la condonacion de un crédito de estas caracteristicas (en el que el
prestamista tiene el 100% de la participacion en el prestatario) no genera ningin ingreso
0 gasto, desde el punto de vista fiscal, entre las entidades afectadas, siempre que exista
en ambas partes el mismo valor fiscal del derecho de crédito y de la deuda. Esto es asi
porque de la operacion analizada en su conjunto, se deriva una mera conversion en
fondos propios de un derecho de crédito existente entre la entidad prestamista y
prestataria, por un importe equivalente entre ambas partes**,

Sin embargo, como hemos anticipado, en nuestro caso el derecho de crédito se
encuentra registrado en el balance de SUI por un importe inferior al del pasivo
registrado en las cuentas de N6. Por ello, la extincion de la deuda y, en consecuencia, la
cancelacion del pasivo financiero por su valor contable en N6, motiva el reconocimiento
de un ingreso en la cuenta de P/G de esta sociedad por diferencia entre el importe de la
donacidn y el valor contable de la deuda que se da de baja, ingreso que debera incluirse
en la base imponible de la entidad donataria®.

Pues bien, en sede de N6, teniendo en cuenta el ingreso en la cuenta de P/G derivado de
la condonacion, el resultado contable asciende a 29.999.999 euros, que tributando al
25%, determina una deuda tributaria por la operacion de condonacion de 7.499.999,75
euros.

En sede de SUI, en la medida en que la condonacién de la deuda implica una simple
conversion del activo financiero a un aumento, por su mismo importe, de los fondos
propios de N6, la operacion no tiene efectos desde el punto de vista fiscal.

En cuanto a los impuestos indirectos por los que se puede ver gravada la operacion, la
condonacion de la operacion estd sujeta a la modalidad de OS del ITP-AJD, de
conformidad con el articulo 19.1.2 de la LITP-AJD. Sin embargo, en la medida en la
que el articulo 45.1.B.11 del mismo texto legal, dispone que estan exentas del impuesto

4 Asi ha sido establecido por la DGT en la resolucion a la consulta vinculante V0118-17.
4 Asi ha sido manifestado por la DGT en la resolucién a la consulta vinculante \V1703-09.
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“las aportaciones que efectien los socios que no supongan aumento de capital”, la
operacion entre N6 y SUI estara exenta de ITP-AJD%.

(i)  Capitalizacion del derecho de crédito

La capitalizacion de un derecho de crédito hace referencia a aquella operacion por
medio de la cual, el crédito se elimina compensando el mismo con un aumento del
capital social de la sociedad prestataria.

En la medida en que la Consulta 5 del BOICAC 79/2009 del ICAC, también desarrolla
el tratamiento contable de la operacion de capitalizacion de un crédito adquirido con
descuento, los efectos contables de la operacion en el presente asunto se determinaran a
la luz de lo dispuesto en la mencionada Consulta.

Pues bien, la extincion del crédito instrumentada a través de una ampliacion de capital
para compensar la deuda determina, en sede de la sociedad SUI, una baja por el importe
del crédito, asi como un aumento en el valor de su participacion en N6 por el mismo
importe. A efectos practicos, el asiento contable de la operacion en N6 es el mismo que
el dispuesto en el caso de la condonacion®’.

En sede de la sociedad deudora N6, sin embargo, la capitalizacion del crédito implica
dar de baja el pasivo financiero (cuenta 171 del PGC, “Deudas a largo plazo”),
reconociendo simultaneamente un aumento de sus fondos propios (cuenta 100 del PGC,
“Capital social), por un importe equivalente al valor razonable de la aportacion que se
ha realizado, que como se ha expuesto anteriormente, asciende a 1 euro, como
consecuencia la adquisicion del crédito con descuento.

El exceso, es decir, la diferencia entre el importe por el que se encuentra contabilizada
la deuda en sede de N6 y el incremento de los fondos propios, determina un ingreso
excepcional en la cuenta de P/G.

El asiento contable de la operacion en N6 seria el siguiente:

OPERACION: capitalizacion del crédito DEBE HABER
(171) Deudas a largo plazo 30.000.000
(100) Capital Social 1
(778) Ingresos excepcionales 29.999.999
Figura 9

De esta forma, si bien la operacién se contabiliza de modo distinto al supuesto de
condonacion, en la medida en que la capitalizacion del crédito se articula un mecanismo
diferente para proceder a su eliminacion, los efectos derivados de ambas operaciones
pueden ser considerados como idénticos en la medida en que por las dos se genera un
resultado contable en N6 de 29.999.999 euros.

4 En este sentido, las resoluciones a las consultas vinculantes de la DGT V1887-15y V1978-16.
47'\/éase Figura 8.
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En todo caso, de la operacion de capitalizacion se derivan consecuencias fiscales muy
diferentes. En este sentido, es de aplicacion del articulo 17.2 de la LIS, que dispone que
las operaciones de aumento de capital o fondos propios por compensacion de créditos se
valoraran fiscalmente por el importe de dicho aumento desde el punto de vista
mercantil, con independencia de cudl sea la valoracién contable.

De esta forma, a efectos mercantiles, el aumento de capital social se realiza con base al
importe del préstamo registrado en sede de N6, de 30.000.000 euros. Esto determina
que la operacién de capitalizacion no genera ningln ingreso tributable en sede del
deudor, en la medida en que el importe al que asciende el crédito se compensa
integramente por un aumento de los fondos propios por el mismo importe. Es decir, a
efectos précticos, en el balance de N6, simplemente se transforma el crédito situado en
el Pasivo, en parte del capital social del Patrimonio neto.

De esta forma, la operacion no generara renta alguna en la Bl de N6, con independencia
de que pudiera existir un ingreso desde el punto de vista contable®. Por tanto, el
resultado contable de N6 que asciende a 29.999.999 euros, no se integrara en la Bl en
virtud del articulo 17.2 de la LIS, por lo que procedera realizar un ajuste negativo por el
mencionado valor.

Por altimo, en cuanto a la sujecidn de la operacion a otros tributos, de conformidad con
el articulo 19.1.2 de la LITP-AJD, la mista estaria sujeta a la modalidad de OS del ITP-
AJD, si bien la operacion se encontraria exenta por el articulo 45.1.B.11 de la misma
norma.

En virtud de lo expuesto, cabe afirmar por si misma la conveniencia de la eliminacion
del crédito a través de su capitalizacion, en la medida en que de la mencionada
operacion no se deriva tributacién alguna.

Por altimo, y de conformidad con las cuestiones planteadas, teniendo en cuenta que de
conformidad con la doctrina de la DGT*, el tratamiento de la aportacion a los fondos
propios se equipara con el de la condonacion de la deuda, se puede afirmar que la
eliminacidn del crédito a través de la aportacion de fondos determinaria la tributacion de
la operacion en sede de N6 por el importe al que asciende la diferencia entre la
aportacion realmente realizada por los socios (1 euro, que es el precio de adquisicion del
crédito) y el importe al que asciende el crédito (30 millones de euros).

Por todo ello, en la medida en que de la operacion de condonacion del crédito y de
aportacion de socios, se deriva la misma tributacion de la operaciéon y que de la
capitalizacion del mismo no resulta ningun ingreso tributable, esta Gltima es la opcion
mas beneficiosa desde un punto de vista fiscal.

48 Asf ha sido dispuesto por la DGT en la resolucién a la consulta vinculante VV4141-15.
4 A titulo de ejemplo, la resolucién a la consulta vinculante de la DGT V5469-16.
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APARTADO FE. “Sobre la donacion de Don A a sus hijos, By C”

En este dltimo apartado se analizaran las implicaciones tributarias de la donacion que
Don A desea realizar en favor de sus hijos B y C, procediendo por ello al estudio de la
normativa fiscal espafiola en el marco de la imposicion directa a las personas fisicas,
haciendo especial referencia al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en adelante,
“ISD”).

Previamente, con animo de centrar el objeto de estudio, los datos mas relevantes de la
operacion, facilitados por el cliente, son los siguientes:

- Don A, de 67 afios de edad, desea transmitir la nuda propiedad de sus
participaciones en N1, a partes iguales entre sus dos hijos, pese a que no tiene
intencion de cesar en ejercicio de las funciones de direccion que ha desarrollado
durante 30 afios.

- Don A ostenta un 50% de la participacion en N1, cuyo valor actual (a valor de
mercado) asciende a 150 millones de euros, si bien su valor de adquisicion en el
afio de 1987 fue de 100.000 euros.

- Todos los intervinientes en la operacion son residentes en la Comunidad
Auténoma de Madrid y todos ellos son, en la actualidad, administradores de la
sociedad. En este sentido, Don A y C se dedican integramente a la gestion del
negocio familiar, mientras que B es abogado y desarrolla su actividad
profesional fuera del grupo familiar.

Pues bien, como ya se ha anticipado el impuesto por el que indudablemente se va a ver
gravada la operacion es el ISD, un impuesto de naturaleza directa y subjetiva que grava
las adquisiciones gratuitas de las personas fisicas®®, por cuanto generan un incremento
de la renta del sujeto pasivo obligado al pago del tributo.

La controversia que se deriva en la actualidad de este impuesto (dejando de lado la
discusion relativa a su caracter confiscatorio), radica en su propia configuracion como
un tributo cedido a las CCAA, que genera importantes diferencias de tributacion en todo
el territorio espafiol, que han llevado a pedir si no su eliminacion, su armonizacion.

En este sentido, cabe mencionar que el ISD es un impuesto cedido a las CCAA, que
ademas de tener competencias en su recaudacion y comprobacion, tienen potestad
normativa en lo relativo a los tipos aplicables, reducciones, las cuantias y coeficientes
del patrimonio prexistente y deducciones y bonificaciones de la cuota.

De esta forma, el impuesto se aplicara dependiendo de la CCAA de residencia en la que
se realice el hecho imponible (sucesién o donacion), lo que determina una tributacién
diferente, por un mismo hecho imponible, en diferentes CCAA.

50 Por el ISD se gravan exclusivamente los incrementos del patrimonio de caréacter lucrativo obtenidos por
las personas fisicas, excluyendo por ello de su aplicacion a las personas juridicas, que de conformidad con
el articulo 3.2 de la LSD, se someteran al IS.
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Tras esta breve introduccion, se procederd a continuacion a determinar las
consecuencias que a efectos tributarios se derivan de la donacion, diferenciando, para
ello, los efectos de la operacion sobre (i) los donatarios y (ii) el donante.

(i) Efectos de la operacion sobre los donatarios

En la linea de lo expuesto anteriormente, la donacién de las participaciones sociales por
parte de Don A, a sus hijos B y C, determina la sujecion de la operacion al ISD de
conformidad con el articulo 3.1 de la LSD, asi como la condicion de éstos ultimos de
sujetos pasivos del impuesto, en la medida en que el apartado b) del articulo 5 de la
LSD califica como de contribuyentes a los donatarios favorecidos por la donacion.

Los donatarios, como sujetos pasivos del impuesto, estardn obligados al pago del
impuesto por obligacion personal®!, esto es, por tener su residencia habitual en territorio
espafiol, con independencia de dénde se encuentren situados los bienes o derechos que
integren el incremento de patrimonio gravado.

Como regla general, y teniendo en cuenta que el ISD grava los incrementos
patrimoniales (obtenidos a titulo lucrativo), el importe al que ascendera la deuda
tributaria esta directamente relacionado con el valor de los bienes que son objeto de
transmision, con ciertas especialidades dependiendo del tipo de operacion. En el caso de
las donaciones, la base de célculo del impuesto se correspondera, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 9 de la LSD, con el valor neto de los bienes y derechos
adquiridos, entendiéndose como tal “el valor real de los bienes y derechos minorado
por las cargas y deudas” que sean deducibles conforme a lo establecido en la LSD.

De esa forma, para la determinacion de la Bl del impuesto, habra que tener en
consideracion dos elementos: el primero de ellos, el “valor real” de las participaciones
transmitidas, y en segundo lugar, las cargas y deudas que le sean deducibles de
conformidad con lo dispuesto en la LSD.

Pues bien, la controversia que se deriva del alcance del concepto juridico indeterminado
de “valor real”, ha sido resuelta por la Administracion que, de conformidad con la
interpretacion realizada del concepto a nivel jurisprudencial, ha determinado que debe
entenderse por “valor real de los bienes y derechos adquiridos”, su valor de mercado en
el momento de la transmision®2.

5L El articulo 7 de la LSD prevé igualmente la exigencia del impuesto por obligacidn real. De esta forma,

aquellos que, teniendo la condicién de contribuyentes a efectos del impuesto, no residan en territorio

espafiol, estaran obligados igualmente al pago del ISD por la adquisicién de bienes y derechos, cualquiera

que sea su naturaleza, que estuvieran situados, pudieran ejercitarse o hubieran de cumplirse en territorio

espafiol.

52 A titulo de ejemplo, la consulta vinculante de la DGT V3712-16:
“En cuanto a la definicion de valor real, que es el que ha de consignar el sujeto pasivo y
comprobar la Administracion, esta Subdireccion General se ha pronunciado en numerosas
resoluciones en contestacion a consultas vinculantes, sefialando que se trata de un concepto
juridico_indeterminado y que el Tribunal Supremo equipara al valor de mercado. Como
muestra, se transcriben a continuacion parcialmente las resoluciones de 28 de noviembre de
2006 (V-2365-06) y de 21 de marzo de 2014 (V-0787-14), en las que se analizaba el concepto
de valor real (...)” (el subrayado y la negrita son nuestros).
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De conformidad con la informacion facilitada, el valor actual de mercado de las
participaciones que Don A que son objeto de transmision, asciende a 150 millones de
euros, que se corresponden con un 50% de la participacion sobre N1. Teniendo en
cuenta que la donacién pretende realizarse en favor de a B y C, a partes iguales, se
presume que cada uno de los donatarios percibird un 50% de las participaciones
transmitidas (esto es, un 25% de las participaciones totales de N1), cuyo valor ascendera
a 75 millones de euros.

En segundo lugar, en relacion con las cargas y deudas que podran deducirse del valor
real de las participaciones, a fin de determinar su valor neto, serén las establecidas en
los articulos 12, 16 y 17 de la LSD. Estos articulos hacen referencia a aquellas cargas o
gravamenes directamente establecidos sobre los bienes que son objeto de transmision, o
a aquellas deudas contraidas por el donante sobre mismos, que disminuyen realmente su
capital o valor.

A modo de aclaracién, en el caso de donacion de participaciones sociales, el importe de
las cargas o deudas que pueden ser objeto de deduccién por minorar su valor, no se
corresponde con los conceptos que tienen tal consideracion en sede de la empresa
participada (es decir, los pasivos de la empresa), sino que se refiere el precepto a las
deudas directamente relacionadas con la participacion que se transmite, como puede ser,
por ejemplo, un préstamo contraido por el donante para su adquisicion®®.

De esta forma, en la medida en que las participaciones objeto de transmision no se ven
gravadas por ninguna carga o deuda que minore su valor, la base imponible del
impuesto asciende a 75 millones de euros.

La correcta cuantificacion de la base imponible del impuesto, que como su propio
nombre indica, es la base sobre la que se aplica el mismo, resulta determinante a efetos
de establecer la deuda tributaria. Esto es asi, entre otros motivos, porque el ISD, como
ocurre con el IRPF, se gestiona por el régimen de autoliquidacién, lo que determina que
es el propio contribuyente el que debe calcular el importe al que asciende la deuda
tributaria que posteriormente debe ingresar.

Es por ello por lo que la LSD regula en su articulo 18 un mecanismo por el cual faculta
a la Administracion gestora del impuesto a comprobar el valor de los bienes que ha

A mayor abundamiento, las resoluciones referenciadas trascriben asimismo la doctrina del Tribunal
Supremo sobre el concepto juridico indeterminado de “valor real”, poniendo de manifiesto que éste “(...)
lo asimila alvalorde mercado cuando esto sea posible por existir un mercado de
los bienes o derechos transmitidos (sentencia de 7 de mayo de 1991)” y que “(...) cuando exista un
mercado de los bienes de que se trate, el valor real coincide con el valor de mercado —entre otras,
sentencia de 16 de junio de 1994”.
%3 Esta interpretacion ha sido seguida por el TEAC en la resolucién de 6 de octubre de 2010 (n.°
1271/2010), en la que dispone, en relacion con los gastos en una transmisién mortis causa de
participaciones sociales que:
“tratandose de participaciones sociales, el valor sobre el que debe practicarse la reduccion es el
consignado (o comprobado) de dichas participaciones, deduciéndose exclusivamente las deudas
directamente relacionadas con las mismas, entendiéndose como tales, no las propias de la
empresa, las cuales vienen recogidas en su balance habiéndose ya computado a efectos del valor
de la misma, sino las que puedan entenderse relacionadas con las propias participaciones, como
podria ser un préstamo contraido por el causante para la adquisicion de las mismas (...)”.
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tenido en consideracion el contribuyente a efectos de calcular el impuesto. A los efectos
que aqui interesan, en caso de que la Administracion inicie el procedimiento de
comprobacion y determine un valor superior del bien transmitido, éste prevalecera
frente al consignado por el sujeto pasivo (sin perjuicio del procedimiento de tasacion
pericial contradictoria).

Pues bien, una vez determinada la Bl, debera deducirse el importe de las reducciones a
las que tenga derecho el contribuyente® que, de conformidad con lo expuesto al inicio
del presente apartado, vendran determinadas por la normativa estatal y autonémica
aplicable al caso. De esta forma, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 21.2
LSD, sobre la Bl seran de aplicacion, en primer lugar, las reducciones dispuestas a nivel
estatal (si bien con las especialidades propias que la normativa de cada CCAA
establezca) y posteriormente las reducciones propias de cada CCAA.

En el ambito de la Comunidad de Madrid, las mencionadas reducciones de la Bl estan
reguladas en el Decreto Legislativo 1/2010, de 21 de octubre, del Consejo de Gobierno,
por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales de la Comunidad de
Madrid en materia de tributos cedidos por el estado (en adelante, el “DL 1/2010”). A los
efectos que aqui interesan, el DL 1/2010 no establece ninguna reduccion concreta que
sea aplicable al caso, en la medida en que su articulo 22 bis, regula exclusivamente
aquellas reducciones de la base imponible por adquisiciones inter vivos que se refieran a
donaciones en metalico.

Consecuentemente, y siendo de aplicacion la normativa de caracter general dispuesta en
la LSD, el articulo 20.6 de la LSD regula una reduccion del 95% en la base imponible
para aquellas donaciones de participaciones en una empresa o grupo familiar (como es
el caso de la Familia) realizadas en favor de descendientes, siempre que se cumplan una
serie de requisitos que la propia norma dispone.

En relacién con los requisitos exigidos para la aplicacién de la mencionada reduccion,
cabe realizar una distincién entre: en primer lugar, aquéllos que se refieren
exclusivamente a las participaciones y, en segundo lugar, aquéllos referidos a los
sujetos que intervienen en la donacion, es decir, al donante y donatarios.

Para una mayor claridad expositiva, se hara referencia por separado a cada uno de los
“grupos” de requisitos, analizando su cumplimiento a fin de determinar la posibilidad de
aplicar la reduccion.

1. Requisitos relativos a las participaciones

Pues bien, el articulo 20.6 dispone que sera de aplicacion la reduccion a la transmision
de participaciones inter vivos realizada en favor (entre otros) de los descendientes del
donante a los que sea de aplicacion la exencion al IP regulada en el apartado 8 del
articulo 4 de la LIP.

% De este hecho, como en otros casos, se deriva la calificacion del ISD como impuesto “subjetivo”, en la
medida en que para su calculo se tiene en consideracion las circunstancias personales de los sujetos
pasivos.
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De esta forma, para la aplicacion de la reduccion, la LSD exige la previa exencion en el
Impuesto sobre el Patrimonio®, por lo que procedera analizar la aplicacion del articulo
4.8 LIP en a cada uno de los donatarios.

En primer lugar, en relacién con Don B, éste estara exento del IP en la medida en que,
el primer apartado del precepto mencionado establece la exencién del impuesto sobre
aquellos bienes y derechos necesarios para el desarrollo de la actividad empresarial o
profesional, que se ejerza de forma habitual, personal y directa y que constituya la
principal fuente de renta.

Sin embargo, en el caso de Don C, a éste le sera de aplicacion la exencién del articulo
4.8 de la LIP, en virtud de su apartado segundo, por el cual se determina la exencion del
impuesto de la plena propiedad sobre las participaciones en entidades, siempre que
concurran una serie de condiciones, en concreto: (a) que la entidad en la que se participa
no sea una entidad patrimonial y por tanto, realice una actividad econémica a efectos
del IP; (b) que la participacion en el capital de la entidad sea al menos del 5%
computado de forma individual, o del 20% conjuntamente con colaterales de segundo
grado; y que (c) que el sujeto pasivo ejerza efectivamente funciones de direccion en la
entidad que supongan una remuneracién de mas del 50% de la totalidad de sus
rendimientos, si bien cuando la participacion en la entidad sea conjunta (en virtud del
requisito anterior), eéste deberd cumplirse al menos en una de las personas del grupo de
parentesco.

Pues bien, en la medida en que, si bien Don C desarrolla su actividad como abogado
fuera de la empresa familiar, siendo ésta su fuente de rendimientos, el hecho de que C
ostente, juntamente con su hermano B, un porcentaje de participacion en el capital de
N1 superior al 20% y que éste Gltimo desarrolle de forma efectiva funciones de
direccién en la entidad por las que percibe una remuneracion que representa mas de la
mitad de la totalidad de sus rendimientos, permite afirmar el cumplimiento de los
requisitos (b) y (c) antes expuestos.

Cabe destacar pues, que de los requisitos expuestos, y del mismo modo que ocurre con
el apartado primero del articulo 4.8 de la LIP antes mencionado, se puede apreciar
claramente el animo del legislador de asociar el beneficio fiscal que se deriva de la
exencion, a la continuidad y permanencia de las empresas familiares, exigiendo para su
concesién que al menos uno de los integrantes del nacleo familiar, se dedique a la
direccion efectiva de la sociedad.

Continuando con el analisis de la aplicacion de la exencion en Don C, y concretamente
en lo relativo al cumplimiento del requisito (a) antes mencionado, es necesario

55 En los mismos términos lo establecié la DGT en la consulta vinculante V2402-19 o en la consulta
vinculante V3451-19, en la que dispone que “las participaciones donadas han de serlo de una entidad
que goce de la exencion del articulo 4. Ocho. Dos de la LIP”.
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determinar si la sociedad holding N1 en la que se participa, realiza una actividad
econdmica a efectos de 1P*®,

Pues bien, a efectos de este impuesto, se considera que una entidad no realiza una
actividad economica cuando, durante méas de 90 dias de su ejercicio social, mas de la
mitad de su activo estd constituido por valores, no computandose a estos efectos
aquellos valores que otorguen, al menos, el 5% de los derechos de voto y se posean con
la finalidad de dirigir y gestionar la participacion siempre que se disponga para ello de
la correspondiente organizacion de medios materiales y personales, y la entidad
participada no tenga por actividad principal la gestion de un patrimonio mobiliario o
inmobiliario.

A modo de aclaracion, para la determinacion del cumplimiento del requisito (a) en
entidades participadas que sean holding, no se computaran las participaciones que la
sociedad holding tenga en la sociedad participada que supongan al menos el 5% de los
derechos de voto, siempre y cuando se posean con la finalidad de dirigir y gestionar las
participaciones, se disponga de medios materiales y personales suficientes y las
entidades participadas, a su vez, no tengan por actividad principal la gestion de un
patrimonio mobiliario o inmobiliario. Asimismo, el mismo anélisis debe hacerse
respecto de las sociedades sub-holding participadas, que consecuentemente no pueden
tener la consideracion de entidades patrimoniales®’.

En virtud de lo expuesto, en la medida en que N1 tiene participaciones en N2, en la
filial UK, en N3, en N4 y en SUI, con un porcentaje de participacion superior al 5%
sobre los derechos de voto, por el que se gestiona de forma efectiva su actividad,
disponiendo para ello de medios materiales y personales, se cumple el mencionado
requisito (a), teniendo en cuenta, ademas, que la sub-holding participada (esto es, N2)
no tiene consideracién de entidad patrimonial en la medida en que, del mismo modo que
N1, tiene un porcentaje de participacion superior al 5% sobre GAB y CHI, que gestiona
de forma efectiva, disponiendo para ello de medios materiales y personales®®.

2. Requisitos relativos al donante y a los donatarios

Determinado el cumplimiento de los requisitos que deben cumplir las participaciones
donadas para que sea de aplicacion la reduccidn prevista en el articulo 20.6 de la LSD,
cabe analizar los requisitos especificos que deben cumplir el donante y donatario.

En relacion con el donante, la norma exige que tenga, como minimo, sesenta y cinco
afios y abandone de forma efectiva sus funciones de direccion en la empresa, dejando de
percibir por ello la remuneracion asociada.

%6 En este sentido, los requisitos establecidos por la LIP para determinar el desarrollo de una actividad
econdmica a efectos de IP son similares a los dispuestos en la LIS para la aplicacion del 1S, si bien el
articulo 5 de la LIS, establece ciertas especialidades.

5 En estos términos fue resuelta por la DGT una consulta relativa a la interpretacion y aplicacion de este
precepto, en la consulta vinculante V3451-19.

58 para afirmar lo expuesto, se parte de la presuncion de que N1 gestiona de forma efectiva su
participacién en las sociedades participadas, contando para ello con los medios materiales necesarios y
del mismo modo N2, por lo que no tienen consideracion de entidades patrimoniales.
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De esta forma, para que sea de cumplimiento la reduccion, Don A debera abandonar de
forma efectiva sus funciones de direccion en N1 desde el momento en el que realice la
donacion de las participaciones a sus hijos, si bien, la propia norma permite su
continuidad como miembro del Consejo de Administracion de la sociedad, en la medida
en que presume que de ello no se deriva el ejercicio de funciones de direccion.

En relacion con los donatarios, por ser éstos los que garantizan la continuidad de la
empresa familiar que se transmite, quedan obligados a mantener las participaciones que
reciben en virtud de la donacion (y al derecho a la exencién en el IP), durante los diez
afios siguientes a la fecha de la escritura publica de donacién.

Esto implica que ninguno de los donatarios podrd enajenar su participacion en la
empresa familiar, ni realizar actos de disposicion u operaciones societarias que, directa
o indirectamente, puedan dar lugar a una minoracion sustancial del valor de las
participaciones. En caso de que, se acojan a la reduccidn prevista para la donacion y que
posteriormente, incumplan estos requisitos, estaran obligados al pago de la deuda
tributaria que se hubiese generado por la donacion, si no se hubiese aplicado la
reduccion, asi como los intereses de demora.

Pues bien, en caso de que se cumplan los requisitos anteriores®®, cada uno de los
donatarios tendra derecho a una reduccion del 95% de la Bl del impuesto lo que, en este
caso, determinard una BL de 3.750.000. Sensu contrario, el incumplimiento de los
mencionados requisitos implica la imposibilidad de realizar la mencionada reduccién
sobre la BI, ascendiendo ésta al importe antes mencionado de 75.000.000.

Partiendo del supuesto de que se cumplen los presupuestos para que los donatarios
tengan derecho a la reduccion y que, por tanto, su BL asciende a 3.750.000, se
procederd a calcular la cuota integra del impuesto, que se obtendra aplicando a la BL la
escala autondmica establecida en el articulo 23 del DL 1/2010 conforme al cual:

Base liquidable Cuota integra Resto base Tipo aplicable
(hasta euros) (hasta euros) (hasta euros) (porcentaje)
798.817,20 199.604,23 En adelante 34,00
Figura 10

De esta forma, de la aplicacién de la escala autondémica se deriva una cuota integra que
asciende a 1.203.006,38%, sobre la que debera aplicarse el coeficiente multiplicador (en
funcién de la cuantia del patrimonio preexistente y del grupo de parentesco en el que

%9 A modo recapitulativo, y para facilitar la comprension del supuesto, los requisitos mencionados son: (i)
que los donatarios sean sujetos exentos del IP en virtud del articulo 4.8 de la LIP; (ii) que el donante tenga
como minimo sesenta y cinco afios; (iii) que el donante abandone las funciones de direccion en la
empresa y (iv) que los donatarios mantengan las participaciones adquiridas durante los 10 afios
posteriores a la fecha de la escritura publica de la donacién.

% De conformidad con la escala autondmica, y en virtud del tramo aplicable, recogido en la Tabla, del
importe de la BL de 3.750.000 euros, los primeros 798.817,20 euros, se corresponden con una Cl de
199.604,23. Al resto de la BL que asciende a 2.951.182,8 (esto es, la diferencia entre la BL total y el
importe establecido en el tramo de 798.817,20 euros) se le aplica el tipo del 34%, que genera una Cl de
1.003.402°15. La suma de los dos importes determina una CI total de 1.203.006,38.
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estan incluidos los donatarios) previsto en la normativa autonomica, a fin de determinar
la cuota tributaria.

Pues bien, de conformidad con la escala prevista en el articulo 24 del DL 1/2010,
partiendo de que la cuantia del patrimonio preexistente de los donatarios es de
2.008.000%* y que de conformidad con el articulo 20.2 de la LSD, pertenecen al grupo
de parentesco Il, el coeficiente multiplicador aplicable es 1,05. De esta forma, la cuota
tributaria asciende a 1.263.156,7.

Por ultimo, para calcular el importe total al que asciende la deuda tributaria, deben
tenerse en cuenta las bonificaciones a la cuota tributaria dispuestas en el articulo 25 del
DL 1/2010, en cuyo apartado 2 establece la bonificacion del 99% en la cuota
tributaria para las adquisiciones inter vivos en favor de los descendientes, siempre que
la misma se formalice el documento publico.

La importancia de la mencionada bonificacion autondmica radica en que, en virtud de
su aplicacion, los contribuyentes por el impuesto solo tendran que ingresar el 1% de la
cuota tributaria que, en este caso, se corresponde con 12.631,57 euros.

De esta forma, la reduccién de la Bl del 95% es la que permite una tributacién mas
beneficiosa de la operacion, puesto que, en caso de no ser de aplicacién, la deuda
tributaria aproximada de la operacion ascenderia a 787.500 euros (teniendo en cuenta la
base liquidable no reducida de 75 millones de euros).

Por lo tanto, resulta especialmente importante el cumplimiento de los requisitos
mencionados en relacion con el donante y los donatarios de la operacion, en resumen,
que el donante abandone las funciones de direccion de la empresa y que los donatarios
(o al menos uno de ellos) continde percibiendo al menos el 50% de sus rendimientos de
la empresa familiar y ambos mantengan su participacion intacta durante, como minimo,
10 afios.

(i) Efectos de la operacion sobre el donante

Pues bien, si bien como consecuencia de la donacion se podria considerar que se
produce una alteracion en el patrimonio en el donante de la que deriva una variacion del
mismo, de conformidad con lo previsto en el apartado 1 del articulo 33 de la LIRPF, el
propio apartado 3 del mismo precepto dispone que, a efectos de IRPF, se estima que no
existe ganancia o pérdida patrimonial con ocasion de las transmisiones lucrativas de
participaciones “a las que se refiere®?” el apartado 6 del articulo 20 de la LSD (referente
a la reduccion sobre la Bl del ISD antes analizada).

61 Teniendo en cuenta que el enunciado del caso no hace referencia al patrimonio preexistente de los
donatarios, se presume la existencia de un patrimonio preexistente medio de 2.008.000 euros, de
conformidad con los tramos establecidos en el articulo 24 del RD 1/2010. En todo caso, el calculo del
patrimonio preexistente debera calcularse de conformidad con las reglas establecidas en el articulo 22.3
de la LSD.

62 La controversia suscitada por el articulo 33.3 de la LIRPF, en relacién con la expresiéon “a las que se
refiere”, ha sido resuelta por la Administracion entre otras, en la consulta vinculante VV0247-20, en la que
la DGT aclara que de la expresion se deriva el obligado cumplimiento de los requisitos establecidos en el
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De esta forma, de conformidad con el articulo 33.1.c) de la LIRPF, el requisito que se
debe cumplir para que sea aplicable la exencion, es que los elementos patrimoniales que
se afecten por el contribuyente a la actividad con posterioridad a su adquisicion deberan
haber estado afectos ininterrumpidamente, durante al menos cinco afios antes de la
fecha de transmision.

Por todo ello, y en la media en que la operacion estard exenta en sede del donante
siempre que se encuadre en el supuesto previsto en el articulo 20.6 de la LSD, resulta
determinante que se cumplan los requisitos para que sea de aplicacion la mencionada
reduccion del 95% de la Bl del ISD. En concreto y como ha quedado expuesto
anteriormente: que el donante abandone sus funciones de direccion en la empresa, que
al menos uno de los donatarios perciba el 50% de sus rendimientos de su trabajo en la
empresa familiar y que ambos mantengan su participacion en N1 intacta durante al
menos, 10 afos.

En caso de que la donacion no se ajustase a lo dispuesto en el mencionado articulo 20.6
de la LSD, para la aplicacion de la reduccion del 95% de la Bl, el donante tributard por
la donacion como una ganancia patrimonial, de conformidad con el articulo 34 de la
LIRPF, por la diferencia entre el valor de adquisiciéon y valor de transmision de los
bienes donados, esto es, 149.900.000 euros.

111. CONCLUSIONES

En primer lugar, siguiendo el orden de las cuestiones planteadas, expuestas en la
Introduccion del presente Informe, el resumen de las implicaciones tributarias de cada
operacion y de la opcion méas conveniente para llevar a cabo cada una de ellas es la
siguiente:

A. Con respecto de N1, GAB y CHI, para la venta de las participaciones y el
reparto de dividendos, podra ser de aplicacion el método de exencidn previsto en
la normativa espafiola, que permite reducir la tributacion de ambas operaciones,
que ascenderia a 6.165.000 y 37.500 euros, respectivamente.

Con respecto a la venta de las participaciones en GAB se cumplen los requisitos
para que sea de aplicacion la exencion. Sin embargo, en relacién con el
dividendo de CHI, serd necesario que N2 mantenga la participacion en CHI
hasta un periodo de un afio.

Por ultimo, se recomienda la distribucion del dividendo de CHI en el mes de
diciembre, para que asi la renta derivada de la operacion no se integre en la
liquidacion del pago fraccionado y no se “adelante” el pago del impuesto a la
Administracion tributaria.

articulo 20.6 de la LSD para que sea aplicable la no sujecion al impuesto, con independencia de que el
donatario aplique o no la reduccién en el ISD que prevé ese articulo.
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B. Con respecto de la filial UK, en caso de que se adquieran bienes inmuebles, la
operacion estara exenta de IVA, pero sujeta a la modalidad de TPO del ITP-
AJD. Si se adquieren bienes muebles, la operacion estara sujeta a IVA, si bien
en caso de que los activos fuesen trasladados a Reino Unido, la filial UK tendra
que autorrepercutirse el importe del impuesto o pagar el mismo de conformidad
con las formalidades aduaneras del Reino Unido, dependiendo de si la operacion
se realiza antes de la materializacion del Brexit o después.

En caso de que el conjunto de los activos adquiridos constituya una unidad
econdémica autonoma, la operacion estara exenta de IVA, pero sujeta a la
modalidad de TPO del ITP-AJD.

Por altimo, en cuanto al vehiculo de inversion mas conveniente, se recomienda
la creacion de un establecimiento permanente en Espafia, en la medida en que la
filial UK pretende desarrollar su actividad en este territorio. De esta forma, las
rentas obtenidas en el ejercicio de su actividad tributarian en Reino Unido a un
tipo inferior al espafiol (19% frente al 25%).

C. En cuanto a la reorganizacion de los activos en N3 para la entrada del inversor,
se recomienda la operacion de aportacion no dineraria de rama de actividad, para
que sea de aplicacién el régimen especial previsto en la normativa fiscal
espafiola para las operaciones de reestructuracion empresarial, que permite que
de la operacion de creacion de la nueva sociedad espafiola con la aportacion de
la rama de actividad inmobiliaria, no se genere tributacion alguna.

Por su parte, en la venta del 40% de las participaciones a la filial del fondo
internacional interesado en la inversion, genera una tributacion en N3 por la
renta derivada de la participacion, si bien parte de la misma estara exenta.
Asimismo, en sede del adquirente, la operacion estara exenta de IVA e ITP-
AJD, por lo que no generara tributacion.

D. Con respecto a N4 y N5, para la compensacion de las bases imponibles
negativas habréa que tener en cuenta si N1 tributa en régimen de consolidacion
fiscal. En todo caso, la compensacion de las bases imponibles negativas
ascendera al 70% de la base imponible de N5, con un méximo de 1 millon de
euros.

En cuanto a la tributacion del plan de opciones en sede de los empleados, el
momento de su ejercicio determinara la generacion de una renta en especie que
se podra beneficiar de una exencién de 12.000 euros, siempre que se cumplan
una serie de requisitos, esto es: 1) que la oferta se realice en las mismas
condiciones para todos los trabajadores; 2) que los trabajadores no tengan una
participacion en la sociedad, directa o indirecta superior al 5% y 3) que los
titulos se mantengan durante 3 afos. Asimismo, los trabajadores se podran
beneficiar de una reduccion del 30% (con un limite de 300.000 euros) por tener
la consideracién de rendimiento irregular.
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E. En cuanto a la eliminacion del crédito de SUI frente a N6, se recomienda su

eliminacion a través de su capitalizacion, en la medida en que de la operacion no
se deriva tributacién alguna.

Por ultimo, en cuanto a la donacién, los donatarios se podran beneficiar de una
reduccion del 95% de la base imponible del impuesto siempre que se cumplan
una serie de requisitos, entre ellos: 1) que el donante abandone efectivamente las
funciones de direccion en N1; 2) que los donatarios mantengan las
participaciones adquiridas durante un plazo minimo de 10 afios con
posterioridad a la donacion y 3) que les sea de aplicacion la exencion en IP, lo
que implica, entre otras cuestiones, que al menos uno de ellos debe percibir el
50% de sus rentas por el ejercicio de su actividad en el grupo familiar.

Asimismo, en sede del donante la operacion no estara sujeta a tributacion solo
en caso de que se cumplan los requisitos anteriores.
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