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1. INTRODUCCION

El supuesto de hecho que se plantea hace referencia a un grupo empresarial espafiol, de
caracter familiar, y cuya sociedad matriz es la holding N1. Las acciones de dicha sociedad,
cabecera del grupo, estan controladas en un 50% por don A, y el otro 50% lo ostentan a partes

iguales sus dos hijos, don B y don C.

En los ultimos ejercicios econdmicos se han producido una serie de sucesos en las distintas
sociedades del grupo que han tenido un impacto considerable en su esfera mercantil y fiscal.
Asimismo, se plantea por parte del grupo familiar la realizacion de diversas operaciones para
dar respuesta a dichas situaciones y tener bajo control todas aquellas implicaciones tributarias
que pudieran acontecer. El objeto del presente trabajo sera, precisamente, exponer un analisis
de la tributacion de las distintas operaciones que pretende llevar a cabo el grupo empresarial y
ofrecer un asesoramiento sobre la forma mas aconsejable de llevarlas a cabo desde una

perspectiva fiscal.

En ese sentido, partiendo de la accesoriedad que caracteriza al derecho tributario, en ciertas
ocasiones es preciso ofrecer, con caracter previo, una valoracion sobre la idoneidad de la
operacion que se pretende realizar. Y para ello, es necesario por momentos virar el prisma
hacia el derecho civil o mercantil, dependiendo del caso, pues sera la compraventa, la fusion o
la donacién lo que suscite implicaciones tributarias, y no al revés. Las diversas opciones que
existen de realizar el negocio previo generaran unas consecuencias tributarias u otras, con lo

que esta sera la decision verdaderamente importante, incluso desde la optica fiscal.

Con todo ello, lo que se pretende en este trabajo es ofrecer una respuesta lo mas completa
posible a las distintas situaciones planteadas, valorando y analizando todas las opciones

existentes en cada caso y sugiriendo la mas atractiva desde el punto de vista fiscal.



2. SUPUESTO DE HECHO

N1 es la sociedad holding de un grupo familiar espafiol, cuya titularidad ultima esta

repartida entre un padre y sus dos hijos (la "Familia").

Al inicio del actual periodo impositivo del grupo, que coincide con el afo natural, la
estructura simplificada del grupo era la siguiente (los porcentajes de participacion son
del 50% del padre y 25% de cada uno de los hijos, para el caso de los socios personas

fisicas, y del 100% en el resto de los casos):

N2 UK N3 N4 SUI

GAB CHI

Cuestiones a analizar

Con base en los antecedentes e informacion proporcionada en el apartado relativo al

supuesto de hecho, se plantean las siguientes cuestiones:



3. RESOLUCION DEL CASO PRACTICO

A. Respecto de N2, GAB y CHI

Andlisis y cuantificacion de la tributacion directa derivada de la venta de la participacion de
N2 en GAB, teniendo en cuenta que su valor de adquisicion fue de 35 millones de euros y el

valor transmision previsto es de 95 millones de euros.

Se trata de una renta generada por la transmision de una participacion que N2 tiene en una
sociedad gabonesa. Esta sociedad es residente fiscal en Gabon y presenta una serie de
particularidades que adquirirdn cierta relevancia a medida que avancemos en el analisis del
caso. Segun el articulo 21 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, estaran exentas las rentas,
especialmente los dividendos y plusvalias, que cumplan una serie de requisitos. En el presente
caso, resultan de interés las plusvalias, que quedan reguladas en el apartado 3 del articulo 21:
“Estara exenta la renta positiva obtenida en la transmision de la participacion en una
entidad, cuando se cumplan los requisitos establecidos en el apartado 1 de este articulo”.
Estos requisitos son tres: En primer lugar, que el porcentaje de participacion sea del 5% o
mas, o bien que su valor de adquisicion supere los 20 millones de euros. Este requisito se
cumple ampliamente, pues N2 ostenta una participacion del 100% en el capital social de la
sociedad gabonesa. A continuacion, el precepto legal exige que la participacion de la que
procede la renta se haya poseido de forma ininterrumpida durante al menos todo el afio
anterior al dia en que sea exigible la renta obtenida. Este requisito también se cumple, ya que
N2 posee la participacion en la sociedad gabonesa desde el afio 2010. Por ultimo, al tratarse
de una participacion en una sociedad no residente, es necesario que esté sujeta en su pais a un
impuesto de naturaleza andloga al IS espafiol y sometida a una tributacién nominal de al

menos el 10% (este requisito se denomina de “previa tributacion™).

En ese sentido, se afiade que este requisito se tendra por cumplido cuando se trate de un pais
con el que Espafia tenga suscrito un convenio para evitar la doble imposicion internacional.
Espaia no tiene un convenio de estas caracteristicas con Gabon, de modo que sera preceptivo

averiguar la tributacion por esos conceptos en el pais africano. En las listas oficiales, Gabon



no aparece como un paraiso fiscal, con lo que, en principio, no opera la norma excluyente
contenida al final del articulo 21.1.b) de la LIS: “En ninglin caso se entenderd cumplido este
requisito cuando la entidad participada sea residente en un pais o territorio calificado como
paraiso fiscal”. Por ello, para saber si se puede aplicar la exencidon con caracter general,
debemos aclarar si la tributacion en Gabon ha sido superior al 10%. Hasta el afio 2016, el tipo
de gravamen del impuesto sobre sociedades gabonés era del 35% vy, a partir del afio siguiente,
paso a ser del 30%. No obstante, es preciso aclarar que la ley espafiola, en su articulo 21 de la
LIS, se refiere en todo momento a tributacion nominal y no a tributacion efectiva para que se
vea cumplido este tercer requisito y aplicar la exencion !. Por tanto, sera suficiente, para dar
por cumplido el requisito de previa tributacion, con que la sociedad participada haya estado
sometida a un tipo nominal del 10%, cosa que ha sucedido con la sociedad gabonesa en todos
estos afios, sin importar que hayan podido existir reducciones, bonificaciones o exenciones

que hayan podido disminuir la tributacidn a un tipo efectivo inferior al 10%.

De hecho, es muy posible que esto haya sucedido en el presente caso, a raiz del acuerdo fiscal
que se alcanz6 en enero de 2017 con las autoridades del pais africano. Es probable que en los
ejercicios de 2017, 2018 y 2019, a pesar del tipo nominal del 30% en el impuesto sobre
sociedades, se haya tributado a un tipo efectivo inferior al 10%, gracias a las exenciones,
deducciones y bonificaciones que contenia el acuerdo fiscal firmado. Sin embargo, tal y como
se extrae de la consulta vinculante de la Direccion General de los Tributos (DGT) N°
V0256/2016, asi como de una interpretacion literal del precepto legal (articulo 21.1.b) de la
LIS), en la medida en que el tipo nominal sea superior al 10%, sera irrelevante la tributacion
efectiva y procedera la aplicacion de la exencion del articulo 21 de la LIS. En cuanto a la
tributacion en los ejercicios previos al acuerdo fiscal firmado, esta fue incluso superior, puesto
que aun estaba vigente en Gabodn el tipo nominal del 35%, y la tributacion efectiva, aunque el
dato carezca de importancia, seria bastante similar a ese porcentaje, al no poder disfrutar la

sociedad de los beneficios fiscales que le fueron concedidos en enero de 2017.

Por todo ello, al prevalecer el criterio de la tributacion nominal, y ser esta en todo momento

superior al 10%, procederd la aplicacion de la exencion del articulo 21 de la LIS a las

I La letra B) del articulo 21.1 de la LIS dispone la necesidad de que “la entidad participada haya estado sujeta y
no exenta por un impuesto extranjero de naturaleza idéntica o andloga 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 aplicacion de algun tipo de exencion, bonificacion, reduccion o deduccion
sobre aquellos”



ganancias que se obtengan como consecuencia de la venta de las participaciones. Tal y como
se dice en el enunciado, el valor de adquisicion de dichas participaciones fue de 35 millones
de euros, y su precio de venta sera de 95 millones. La sociedad N2 obtendra una ganancia,
que deberd integrarse en su Base Imponible, por la diferencia entre estas dos cantidades, que
ascendera a 60 millones de euros. No obstante, al tratarse de unas rentas exentas y, de ese
modo, evitar la doble imposiciéon que se produciria en caso de estar sometidas a tributacion
también en sede de N2, se practicard un ajuste extracontable negativo para eliminar ese
resultado de 60 millones de la Base Imponible de N6. De esa forma, al aplicar la exencion, la

sociedad N2 no deber4 tributar por la ganancia obtenida con la venta de las participaciones.

Implicaciones tributarias y cuantificacion de la carga impositiva que se derivaria para N2,
como consecuencia de la percepcion del dividendo de CHI. Asimismo, y en caso de que la
sub-holding espaniola liquidara el pago fraccionado del Impuesto sobre Sociedades conforme
a la modalidad de base, ;cudndo recomendaria la distribucion de dicho dividendo dentro del

periodo impositivo actual? Explicad los motivos

En lo referente a la primera cuestion, que versa sobre la carga tributaria que se derivaria para
N2 como consecuencia de la percepcion de un dividendo de 3 millones de euros de su filial
chilena, procederia la aplicacion, nuevamente, del articulo 21 de la LIS. Hay que analizar si se
cumplen los tres requisitos anteriormente mencionados: el de una participacion del 5% si se
cumple (N2 tiene una participacion del 100% en el capital de CHI), el de tributacion previa en
el pais de origen también se cumple, ya que Espafia tiene convenio para evitar la doble
imposicion internacional con Chile, de modo que se da por cumplido automaticamente este
requisito sin importar el tipo de gravamen del impuesto sobre sociedades chileno (que es del
27% el tipo general y del 25% para sociedades acogidas al régimen de pymes). En cuanto a la
condicion de poseer de manera ininterrumpida las participaciones durante el afio anterior a la
distribucion del dividendo, no se cumple, pero la propia ley permite la aplicacién de la
exencion si se mantiene esa participacion posteriormente durante el tiempo necesario para
completar el plazo de un afio. De esa forma, al haberse adquirido en noviembre de 2019 y
distribuir el dividendo en julio de 2020, si quiere aplicarse la exencion del articulo 21, debera

mantener su participacion hasta, al menos, noviembre de 2020. Al cumplirse los tres



requisitos, el dividendo de 3 millones de euros va a estar exento, eliminandose de la Base

Imponible de N2 mediante ajuste negativo, y no se debera tributar nuevamente por ello.

Cuando la filial chilena obtiene ganancias en 2019, debe tributar por ellas en el impuesto
sobre sociedades chileno, y, tras haberlo hecho, decide distribuir un dividendo de 3 millones
de euros a su matriz espafiola. Esas rentas ya han sido gravadas en origen, produciéndose una
doble imposicion econdmica (internacional) cuando vuelvan a ser objeto de tributacion en
Espana. Para eludir la doble imposicidon econdmica se evita que la matriz vuelva a tributar por
ellas en su impuesto sobre sociedades espafiol, con lo que el ingreso que supone el dividendo
se va a eliminar de la base imponible mediante un ajuste extracontable negativo. Sin embargo,
no se elimina del todo la doble imposicion, ya que esa renta terminard llegando a los
accionistas personas fisicas y deberan tributar por ella en su IRPF (a un tipo del 23%
posiblemente). Por tanto, nunca se elimina la doble imposicion como tal (siempre se tributara
en el primer origen y en el ultimo destino; en este caso la misma renta tributard efectivamente
en el impuesto sobre sociedades chileno y en el impuesto sobre la renta de los accionistas de

la holding N1), sino que, mas bien, se trata de evitar una triple o cuadruple imposicion.

Por otro lado, con independencia de lo expuesto en el parrafo anterior, es posible que el
estado de residencia de la sociedad filial, en este caso Chile, someta a tributacion el reparto de
dividendos a una sociedad extranjera, y normalmente lo hard practicando una retencion. De
hecho, esto es lo que sucederia en el presente caso, ya que asi lo contempla el convenio para
evitar la doble imposicion firmado entre Espafia y Chile. En virtud de su articulo 10, “/os
dividendos pueden someterse también a imposicion en el Estado Contratante en que resida la
sociedad que paga los dividendos y segun la legislacion de ese Estado”, pero el impuesto
exigido no podré exceder del 5% del importe del dividendo cuando se trate de un beneficiario
que posea al menos el 20% del capital de la sociedad que paga los dividendos. La sociedad
N2 tiene una participacion del 100% en el capital de CHI, con lo que le resultaria de
aplicacion este apartado y el impuesto exigido en Chile (retencién) no podra ser superior al
5% del dividendo que se distribuye a la matriz espafiola. Suponiendo que el porcentaje es
justamente del 5%, la cantidad que se deberd pagar en Chile asciende a 150.000 euros,
independientemente de lo que ya se pagd por esas mismas rentas en concepto de impuesto

sobre sociedades en el momento previo a la distribucion del dividendo.



En este caso, al ser el tipo de gravamen del impuesto sobre sociedades chileno (27%) superior
al tipo espafiol (25%), es indiferente el método por el que se opte para corregir la doble
imposicion: la exencion del articulo 21 o la deduccién del articulo 31 de la LIS. La aplicacion
simultanea de estos dos métodos no estd permitida, tal y como dispone el articulo 21.9.c) de la
LIS 2. Como ya se ha explicado antes, hemos elegido la exencion, pues se cumplen las tres
condiciones para ello, y es un método mas sencillo, debido a que el dividendo percibido
simplemente se elimina de la Base Imponible mediante ajuste negativo. Pese a ello, la
deduccion del articulo 31 de la LIS también podria haberse aplicado, con un resultado
idéntico desde la perspectiva fiscal. N2 se habria podido deducir de su cuota integra la menor
de estas dos cantidades: el importe efectivo satisfecho en el extranjero o la cuantia que
hubiese correspondido pagar en Espafia. Cuando el tipo de gravamen en origen es igual o
superior al tipo espafiol, resulta indiferente optar por la exencioén o la deduccion. En cambio,
cuando el tipo en origen es inferior al 10%, es obligatorio elegir la deduccion (no se cumple el
requisito de tributacion previa para aplicar la exencidon), mientras que si el tipo en origen
oscila entre el 10 y el 25%, es mucho mas ventajoso decantarse por la exencion, ya que de lo
contrario solo podria deducirse lo pagado en origen y habria que tributar en Espafia por la

“diferencia” hasta llegar al tipo espaiiol del 25%.

En cuanto a la segunda pregunta, en principio daria un poco igual el momento en el que se
distribuya el dividendo, puesto que para la sociedad sub holding se trata de una renta exenta.
Hay convenio con Chile, por lo que esas rentas ya han tributado alli y en Espaiia podria ser de
aplicacion el articulo 21 (parece que se cumplen los requisitos) con lo que ese dividendo
percibido va a estar exento. Concretamente se hard un ajuste negativo en la base imponible.
Es decir, el dividendo se contabiliza como un ingreso en la cuenta de PyG, pero luego, al
hacerse un ajuste negativo, no se integrara como renta en la BI. Por tanto, al no integrarse en
la base imponible, no va a aumentar su cuantia y no se debera abonar un pago fraccionado

mayor. Es irrelevante, a priori, el momento en que se distribuya ese dividendo.

Sin embargo, la disposicion decimocuarta de la LIS establece una norma que podria resultar
de enorme importancia en este caso. Conviene que a los contribuyentes cuya cifra de negocios

neta en el ejercicio anterior supere los 10 millones de euros, se les aplicara una especialidad

2 No se aplicara la exencion prevista en este articulo: (c) A las rentas de fuente extranjera que la entidad integre
en su base imponible y en relacién con las cuales opte por aplicar, si procede, la deduccion establecida en los
articulos 31 o 32 de esta Ley.



en relacion a los pagos fraccionados. Asi, “la cantidad a ingresar no podra ser inferior, en
ningun caso, al 23 por ciento del resultado positivo de la cuenta de pérdidas y ganancias del
ejercicio de los 3, 9 u 11 primeros meses de cada anio natural”. Por tanto, suponiendo que el
ejercicio econdomico de estas empresas coincida con el afio natural, los pagos fraccionados de
marzo, septiembre y noviembre, no podran ser inferiores al 23% del resultado que figure en la
cuenta de pérdidas y ganancias en ese momento. En este sentido, los dividendos si que se
integran en la cuenta de PyG, sin importar que luego se eliminen de la BI via ajuste negativo.
Por ende, el cobro de dividendos, que aumenta el resultado positivo del ejercicio, haria que el
23% a aplicar sobre el total, también sea superior y se deba abonar en concepto de pagos

fraccionados una cuantia mayor.

Por todo ello, 1o mas conveniente a efectos de aliviar los flujos de tesoreria de la sub holding,
seria que la filial le repartiese el dividendo en el mes de diciembre. De esta forma no entra en
PyG hasta ese momento y no se tiene en cuenta a la hora de realizar los pagos fraccionados.
Realmente no cambia nada en el resultado de los impuestos totales pagados a final de afio,
pero si supone un respiro de tesoreria para la empresa, ya que no debe hacer desembolsos tan
elevados durante el ejercicio vigente. Todo ello partiendo de la premisa de que la sociedad
tenga en el ejercicio anterior una cifra neta de negocios superior a los 10 millones de euros, lo

cual es factible teniendo en cuenta las actividades que realizan sus filiales en Chile y Gabon.

B. En el caso de la filial de UK

Implicaciones en materia de tributacion indirecta (IVA e ITP-AJD) derivada de la adquisicion
de los activos, contemplando todos los escenarios posibles. Esto es, fundamentalmente, que
dichos activos se califiquen como bienes inmuebles (en este caso, presumid que tienen la
consideracion de edificacion a efectos de IVA) o como bienes muebles y, en ambos casos, que

en su conjunto constituyan o no una unidad economica autonoma en sede del transmitente.
La filial UK, que se dedica al negocio de las telecomunicaciones, decide adquirir una serie de
activos radicados en territorio espafiol a una sociedad espafiola. Esta operacion queda gravada

desde la perspectiva de la tributacion indirecta, ya sea en la modalidad de IVA o ITPO, lo cual
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dependera de las caracteristicas y condiciones de la propia operacion, como veremos mas
adelante. En cualquier caso, antes de empezar a analizar las distintas posibilidades que ofrece
el supuesto en cuanto a la naturaleza de los elementos que se transmiten, cabe decir que en
esta operacion se entiende realizado el hecho imponible del IVA, sin perjuicio de que la
operacion pueda no estar sujeta en alguna de las variantes que se mencionan en el enunciado.
Esto es asi porque se trata de una entrega de bienes realizada por empresarios a titulo oneroso
en el desarrollo de su actividad empresarial (articulo 4 de la Ley IVA). Ademas, las entidades
participantes en la transmision de los activos tienen la consideracion de empresarios porque
seria de aplicacion el articulo 5.1.b) de la Ley del IVA, que establece la presuncion de que las
sociedades mercantiles son empresarios a efectos del IVA (suponemos que la sociedad

transmitente no es una sociedad civil).

Asimismo, conviene recordar de antemano que los activos objeto de transmision siguen
permaneciendo en territorio espafiol y que no son enviados al pais en que es residente la
sociedad adquirente (UK). Por tanto, no se trata de una exportacion de bienes a efectos del
IVA, en cuyo caso la operacion estaria exenta y su analisis no iria mucho mas all (articulo 21
de la Ley IVA). La operacion se entiende realizada en el territorio de aplicacion del impuesto
(Espafia peninsular), ya que los bienes no son objeto de expedicion ni transporte y se ponen a
disposicion del adquirente en ese mismo territorio. Por tanto, si consideramos que se trata de
bines muebles, resultaria de aplicacion el articulo 68.1 de la Ley. En cambio, si consideramos
que son bienes inmuebles, el resultado seria el mismo, pues la operacion seguiria
entendiéndose realizada en Espafia, pero el camino seguido seria distinto: se aplicaria el

articulo 68.2.3°, que hace referencia a las entregas de inmuebles radicados en ese territorio.

Ahora, entrando ya en el nlicleo de la cuestion planteada, cabe sefialar que existen cuatro
opciones posibles dados los escenarios propuestos en el enunciado. La primera division es si
los activos adquiridos reciben la calificacion de muebles o inmuebles, mientras que la
segunda requiere de cierto andlisis. Se refiere a la posibilidad de que el conjunto de activos
pueda ser susceptible de constituir una unidad econémica auténoma, en cuyo caso tendra un
tratamiento fiscal distinto. Como han sefialado numerosas consultas vinculantes de la DGT a

lo largo de los afios®, una unidad econdémica auténoma es un conjunto de elementos

3 En ese sentido, se pueden mencionar las siguientes consultas: N° V2215-14 (8 de agosto de 2014), N°
V2613-20 (31 de julio de 2020) o la N° V3110-15 (16 de octubre de 2015).

11



corporales e incorporales, que bajo una determinada estructura y organizacion, son capaces de
desarrollar una actividad empresarial por sus propios medios en sede del transmitente?*, pero
que por separado, esos mismos activos o elementos, serian insuficientes para constituir una
“empresa” que desarrollase una actividad econdmica concreta. Por tanto, las cuatro opciones

que deben ser contempladas son las siguientes:

- Si los activos reciben la calificacion de muebles y constituyen una unidad econdémica
autobnoma. En este caso, tendriamos que acudir al articulo 7.1 de la Ley del IVA, que
establece que la transmision de elementos susceptibles de constituir una unidad econémica
auténoma en el transmitente no estard sujeta al IVA. En este punto es importante sefialar que
los elementos deben ir acompafnados de una estructura organizativa compuesta por medios
materiales y humanos. Por ello, la operacion no estaria sujeta al IVA, sino al ITP-AJD, que
es un impuesto con una triple vertiente (ITPO, OS y AJD). Se entenderia realizado el hecho
imponible previsto en el apartado a) del articulo 7.1 de la ley de ITP y AJD, que considera
sujetas “las transmisiones onerosas por actos «inter vivosy de toda clase de bienes y
derechos que integren el patrimonio de las personas fisicas o juridicas”. En este impuesto,
el obligado tributario sera el adquirente de los bienes, es decir, la sociedad UK (articulo 8.a)
de la Ley) y la base imponible estara conformada por el valor real de los bienes, en este
caso de los activos, que son objeto de transmision, contabilizando como gastos las cargas
que disminuyan su valor, pero nunca las deudas aparejadas al mismo (articulo 10.1 de la
Ley). Al tratarse de la transmision de bienes muebles, se aplicard un tipo de gravamen del
4% sobre la base liquidable, ya que asi lo establece el articulo 11.1 de la Ley del ITP-AJD.
El tipo contemplado en ese articulo es estatal y solo opera en defecto de una regulacion
autondmica que fije un tipo distinto (en este caso no se indica la Comunidad en la que se
encuentran los bienes). Ademas, también se debera pagar el Actos Juridicos Documentados,
solo en la cuota fija correspondiente, por los documentos mercantiles y notariales que deban

otorgarse o expedirse para formalizar la operacion.

- Si los activos reciben la calificacion de inmuebles y constituyen una unidad econdémica
autonoma. En lo relativo al IVA, la argumentacion es idéntica a la del apartado anterior,

pues se aplica el articulo 7.1 de la Ley del IVA y la operacion no estaria sujeta al impuesto.

4 La valoracion de los requisitos de unidad econdmica autébnoma debe realizarse en sede del transmitente,
siendomenos importante lo que suceda después de la transmision, tal y como sefiala la Consulta N° V2613-20.
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De esa forma, al igual que en el caso de los bienes muebles, la adquisicion estaria sujeta al
ITP-AJD (por el articulo 7.5 de la Ley del ITP-AJD) ya que se trataria de una transmision
onerosa inter vivos de bienes inmuebles que integran el patrimonio de personas juridicas.s
La principal diferencia seria el tipo de gravamen aplicable, que en esta ocasion seria del 6%,
pues asi lo dispone para los bienes inmuebles el articulo 11 de la ley en su primer apartado.
Todo ello en defecto de regulacion autdbnomica que fije un tipo distinto, pero al no conocer
de cual se trata, habra que tener como referencia el tipo que establece la legislacion estatal.
De igual forma, se debera pagar el AJD, aunque unicamente la cuota fija, por todos los

documentos mercantiles y notariales que se deban expedir en el transcurso de la operacion.

- Si los activos reciben la calificacion de inmuebles y no constituyen una unidad econdémica
autonoma. Al cumplirse el hecho imponible ya mencionado del articulo 4 de la Ley del IVA
y no operar ningin supuesto de no sujecion, la transmision estaria sujeta al IVA. En funcion
de la naturaleza de los bienes transmitidos, la operacion tendra un tratamiento fiscal u otro,
lo cual pasamos a analizar a continuacion. En primer lugar, puede tratarse de bienes
inmuebles nuevos, con lo que esta serd su primera transmision (imaginemos que la sociedad
espafola que los vende es una promotora que se dedica a eso) o pueden ser bienes ya
utilizados y que esta sea su segunda o ulterior transmision. En el primer caso, se trataria de
una operacion sujeta y no exenta, y se le aplicaria un tipo de gravamen del 10% si los
inmuebles son aptos para su uso como vivienda (articulo 91.1.7° de la ley del IVA) o el tipo
general del 21% si se trata de una edificacion de otra clase. Sin embargo, si se trata de una
segunda o ulterior entrega, al tener la consideracion de edificacion, la operacion estaria
sujeta y exenta a efectos del IVA (Articulo 20.1.22° de la Ley del IVA). No obstante, desde
el ano 2015 es posible renunciar a la exencion relativa a bienes inmuebles. Esto se debe a
que la exencion implica no tributar en concepto de IVA y si hacerlo por el ITPO, que tiene
un tipo de gravamen muy inferior, pero no es deducible. Por ello, si el adquirente es un
empresario con derecho a deducirse el IVA soportado (en este caso lo normal es que fuese
asi, ya que en el sector de las telecomunicaciones no hay actividades exentas, aunque al ser
residente en UK seria dificil renunciar a la exencioén) podra renunicar a la exencion y, en

vez de tributar por ITPO, hacerlo por IVA. Esto implica un tipo de gravamen del 21%,

5 En ese sentido, ver el trabajo de Victor Viana y Francisco de la Puente, “La Tributacion por el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales de la transmision de negocios inmobiliarios”, Actualidad Juridica Uria Menéndez
(2008), pp. 13-15.
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cercano al triple del de ITPO, pero que serd deducible para la entidad adquirente, con lo que

al final representara un gasto mucho menor.

- Si los activos reciben la calificacion de muebles y no constituyen una unidad econdémica
autonoma. Esta posibilidad seria la mas sencilla, pues la transmision de los activos estaria
sujeta al IVA y no exenta. No opera ningun supuesto de no sujecion, ya que los bienes no
son susceptibles de constituir una unidad econdémica auténoma, y tampoco es de aplicacion
ninguna de las exenciones contempladas en el articulo 20. Simplemente seria una entrega de
bienes en la que se entiende realizado el hecho imponible del articulo 4 de la ley, cuya base
imponible serd la contraprestacion total pagada por los activos (articulo 78 de la ley del
IVA) y en la que el devengo tendra lugar cuando los bienes se pongan a disposicion de la
Sociedad UK (articulo 75 de la ley). De igual forma que en el apartado anterior, el IVA que
soporta el adquirente podra ser deducible, en la medida en que son compras que realiza en
el desarrollo de su actividad habitual y que son necesarias para el correcto funcionamiento
de su empresa. Al entender que no realiza operaciones exentas, disfrutard de una deduccion
plena del IVA soportado. De lo contrario, habria que aplicar la regla de prorrata y solo podra
deducirse una parte del IVA soportado (el porcentaje se obtendrd de la proporcion de

actividades exentas y no exentas que realice la sociedad).

Asimismo, respecto de su adquisicion la sociedad de UK se esta planteando la posibilidad de
constituir una o mas sociedades en Espania para realizar la inversion. En este sentido, por
favor, indiquese que estructura seria recomendable desde un punto de vista fiscal, y por qué,
teniendo en cuenta tanto los flujos derivados de la inversion inicial (i.e. intereses), como las
rentas derivadas de su mantenimiento (i.e. obtencion de beneficio en Espana, que se
distribuiria anualmente hasta llegar al nivel de N1) y, sobre todo, que se prevé desinvertir en

dichos activos un plazo no superior a diez anos (i.e. plusvalias).

/Recomendarias la misma estructura de inversion en caso de que los activos se calificaran

como bienes muebles o inmuebles?

La sociedad UK, que es residente en Reino Unido, tiene varias opciones a su disposicion para
adquirir los activos a la sociedad espafola. Antes que nada, es necesario aclarar que dichos

activos van a permanecer en Espafia y le van a reportar ganancias en dicho territorio, pues asi
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se explica en el enunciado. De ese modo, la sociedad UK debera elegir entre una tenencia
directa o indirecta de los activos. En el primer caso, adquirird y ostentara directamente la
titularidad de dichos activos, probablemente a través de la figura del establecimiento
permanente. En el segundo caso, UK constituird una sociedad en Espaiia, a través de la cual
se hard con los activos y los controlara, obteniendo dividendos en caso de que la sociedad

espafola perciba rentas por la actividad derivada de dichos activos.

Empezando por el segundo caso, la tenencia indirecta de los activos a través de una sociedad,
debemos analizar las implicaciones tributarias que ello conlleva. Primero hay que mencionar
que constituir y mantener una sociedad es costoso, pues implica obligaciones constantes de
diversa indole: la constitucion estd sujeta al impuesto Operaciones Societarias (aunque esta
exenta), se debe tener un administrador, asi como celebrar juntas de accionistas, elaborar y
aprobar las cuentas, lo cual representa un gasto considerable. Por otra parte, en lo relativo a
los flujos derivados de la inversion inicial, suponemos que la sociedad UK concede un
préstamo a la filial espafiola recién constituida para que adquiera los activos. De esa
financiacion se deriva el pago de intereses a la matriz UK, lo que supondrd un gasto
financiero para la sociedad espanola. Estos gastos seran deducibles en la medida en que lo
permita el articulo 16 de la LIS: son deducibles con el limite del 30% del beneficio operativo
del ejercicio, y en todo caso se podran deducir gastos financieros por importe de un millon de
euros. Asimismo, para la sociedad UK, el cobro de intereses va a suponer un ingreso en su
impuesto sobre sociedades britdnico. También es necesario acudir al CDI entre Espana y UK
para ver el tratamiento que reciben los intereses. En su primer apartado, el articulo 11 dispone
que “los intereses procedentes de un Estado contratante cuyo beneficiario efectivo sea un
residente del otro Estado contratante solo pueden someterse a imposicion en ese otro Estado

contratante”. Por ello, no podran someterse a tributacion en Espaia; solo en el Reino Unido.

También hay que tener en cuenta las rentas que se van a derivar del mantenimiento de los
activos en Espafia, las cuales estaran sujetas al Impuesto sobre Sociedades. Se debera seguir el
esquema habitual del impuesto, siendo de aplicacién las bonificaciones y deducciones
pertinentes, pues la sociedad espafiola es contribuyente y sus rentas estaran sujetas al IS. En
este sentido, existe un beneficio fiscal considerable que podria ser de aplicacion a la nueva

sociedad, y es que tributard a un tipo impositivo del 15% (en vez del 25%) en los dos
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primeros periodos impositivos en los que la Base Imponible sea positiva. Esto se debe a que

podria tener la consideracion de entidad de nueva creacion ©.

Una vez que haya tributado por sus rentas obtenidas en Espafa, distribuird dividendos a su
unica accionista, que es la sociedad residente en Reino Unido. Por ello, es preciso acudir al
CDI celebrado entre Espaiia y el Reino Unido, pues sera 1til para conocer el tratamiento fiscal
que tendran los dividendos. En su articulo 10 establece que los dividendos se someteran a
tributacion en el Estado de la sociedad que los percibe, es decir en UK, pero posiblemente sea
una renta exenta (igual que lo estarian en Espafia en virtud del articulo 21 de la LIS). Sin
embargo, en el segundo apartado se afiade que también podrdn someterse a imposicion en el
Estado en que resida la sociedad que paga dichos dividendos, es decir, en Espafia. Al no
tratarse de una Socimi, esa retencion en Espana seria del 10% del importe del dividendo, pero
no resultara de aplicacion al operar la exencion del articulo 10.2.b), que exime del pago
cuando el beneficiario del dividendo sea una sociedad que controle al menos el 10% del
capital de la sociedad que paga los dividendos. Al cumplirse esa condicion, no se debera
pagar impuesto alguno en Espafia al distribuir dividendos a una sociedad britdnica. Mas
adelante, cuando sea la sociedad britanica la que reparta dividendos a N1, estos también
estaran exentos en sede de N1, pues se cumplen los requisitos para aplicar la exencion del
articulo 21 de la LIS. Esas rentas finalmente tributardn en sede de las personas fisicas
beneficiarias, que son los tres accionistas de N1, en concepto de rendimientos del capital

mobiliario en su declaracion correspondiente del IRPF.

Finalmente, debemos abordar el asunto de la desinversion en los activos, planeada a diez afios
vista, y que podria generar plusvalias para la sociedad. Hay dos maneras de abordar este tema,
y su tratamiento fiscal sera distinto. La primera opcion es que la sociedad espafiola, titular de
los activos, sea quien los venda a un tercero. De esta forma obtendra una plusvalia en la
medida en que su valor de venta sea superior al valor fiscal de los activos. Esta ganancia
obtenida de la transmision se imputard como una renta en la cuenta de PyG (articulo 17 de la
LIS) y también se integrard en la Base Imponible, tributando a un tipo del 25%. Una vez
tributado por ello, la sociedad espafiola lo distribuird en forma de dividendo a la sociedad UK,

o incluso en forma de cuota de liquidacioén si decide liquidar la sociedad, siendo de aplicacion

6 Lo sera si entendemos que se inicia una nueva actividad como consecuencia de la adquisicion de los activos en
los términos del articulo 29.1 de la LIS, sorteando sus apartados a) y b).
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las normas ya explicadas en el parrafo anterior (el impuesto del 10% exigido en Espafia por
distribuir dividendos a UK estaria exento, y se someteria a tributacion la percepcion de
dividendos de UK en su impuesto sobre sociedades, aunque, seguramente, estaria exento
también en virtud de algiin mecanismo para evitar la doble imposicion). Por otro lado, habria
que anadir que la venta de los activos también estaria sometida a tributacion indirecta. Si se
vende a un particular, quedaria sujeta al ITPO, y deberia hacer frente a este impuesto el
adquirente de los bienes (articulo 8.a de la Ley de ITP.). Si se vende a otro empresario, la
venta quedaria sujeta al IVA (entendiendo que no es unidad econdémica autbnoma y no opera
la no sujecion del articulo 7.1 de la Ley del IVA). En caso de ser un bien inmueble, como se
trataria de segunda entrega, la operacion estaria exenta (Articulo 20.1.22° de la Ley del IVA),

aunque seria posible renunciar a la exencidn y tributar por IVA (deducible) en vez de por ITP.

La otra posibilidad es que la sociedad UK venda directamente sus participaciones en la
sociedad espaiola titular de los activos. Esta es una opcion recomendable, dada su mayor
sencillez, si los activos en cuestion es lo unico que tiene a través de la sociedad espanola. En
principio, la venta de unas participaciones solo va a tributar en sede del transmitente y, en
caso de que una operacion semejante se realizase en Espaiia, las plusvalias obtenidas estarian
exentas (articulo 21.3 de la LIS). Sin embargo, al ser la transmitente una sociedad britanica,
debemos acudir de nuevo al CDI. En su articulo 13, dedicado a las ganancias de capital, el
Convenio establece una distincion en funcion de la clase de bien que genere la ganancia. Si se
trata de bienes muebles, seria de aplicacion la norma general contenida en el articulo 13.6,
que establece que las plusvalia obtenida solo sera susceptible de imposicion en el pais en que
sea residente la entidad transmitente, es decir, en Reino Unido. En cambio, si se trata de la
enajenacion de participaciones cuyo valor proceda en mas de un 50% de bienes inmuebles, la
ganancia podra someterse a tributacion, ademas de en el Reino Unido (por ser el pais de la

transmitente), en el Estado en que se encuentra el inmueble, que, en este caso, es Espafia.’

Una vez finalizado el andlisis de como seria la tenencia indirecta de los activos a través de
una sociedad, es preciso hacer lo propio con la tenencia directa, para después comparar ambos
sistemas y recomendar el mejor de ellos. Llegados a este punto, cobra importancia la figura

del Establecimiento Permamente (EP), que son lugares fijos de negocios que carecen de

7 Asi lo establece el articulo 13.4 del CDI. En Espafia, tributaria por el articulo 14.1.c) del IRNR, ya que son
ganancias derivadas de la venta de participaciones en una sociedad cuyo activo estd mayormente constituido por
inmuebles. Se le aplicaria un tipo impositivo del 19%, que viene dispuesto en el articulo 25.1.1).3° del IRNR.
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personalidad juridica propia, pues es la misma que la de su casa central. Se entiende por EP
un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad, y
el articulo 5 del CDI hace referencia a una serie de establecimientos, como los talleres,
fabricas, oficinas o almacenes, que tendran la consideracion de EP. En el enunicado no se
aclara el tipo de activos que UK va a adquirir, pero si se dice que pueden formar una unidad
econdmica autbnoma y que obtendran ganancias por si mismos en Espaia, con lo que es muy
posible que puedan constituir un EP de la sociedad UK en Espana. Para ello, es necesario que
se cumplan las condiciones que ha ido estableciendo la DGT en sus diversas consultas. En ese
sentido, es realmente ilustrativa la Consulta Vinculante N° V0066-18 (17 de enero de 2018),
que resume las circunstancias que deben darse para que un servidor instalado en Espana tenga
la consideracion de EP. Uno de los argumentos importantes que se extraen de esta consulta y
que podrian ser aplicables a cualquier otro caso similar es la necesidad de que a través del EP
se desarrolle una actividad que constituya en si misma una parte esencial y significativa de las
actividades del conjunto de la empresa, y no partes del negocio que tengan un caracter

meramente preparatorio o auxiliar.

Siguiendo el mismo esquema que el empleado para la tenencia a través de una sociedad,
iniciamos el analisis con el pago de intereses. En este supuesto de tenencia directa, realmente
no tendria por qué generarse intereses en favor de la sociedad UK, puesto que realmente no
hay ningun préstamo. La sociedad britanica es la que compra directamente los activos y estos
constituyen un EP en Espafia, con lo que realmente no media ningin préstamo para la
adquisicion de los mismos. No obstante, en caso de acontecer necesidades monetarias en el
transcurso de la actividad, el EP podria solicitar un préstamo a su casa central (sociedad UK).
De tal operacion se devengarian intereses, que en ningln caso serian un gasto deducible para
la entidad pagadora, es decir el EP, ya que asi lo establece el IRNR en su articulo 18.1.a):
“Para la determinacion de la base imponible, no serdn deducibles los pagos que el
establecimiento permanente efectie a la casa central o a alguno de sus establecimientos
permanentes 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”.

En lo relativo a las rentas que se obtengan en Espana a través del EP, estardn sujetas al IRNR,
ya que el EP comparte la personalidad juridica de su casa central y no es residente en Espana.

La forma de calcular la cuota tributaria se regula en los articulos 16-19 del IRNR y se
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determinard con arreglo a las disposiciones del régimen general del Impuesto sobre
Sociedades, con la salvedad de algunas especialidades como la contenida en el articulo 18.1.a)
o el 19.2. Por lo demas, la metodologia de calculo es idéntica, siguiendo el mismo esquema
que en el IS y siendo de aplicacion también las deducciones y bonificaciones pertinentes. En
cuanto a la distribucion de las rentas a la casa central, que obviamente se encuentra en el
extranjero, el articulo 19.2 del IRNR prevé una imposicion complementaria del 19% sobre
dichas rentas cuando hayan sido obtenidas a través de un EP. Sin embargo, este recargo no va
a resultar de aplicacion, porque en el apartado 3 del mismo articulo, se exime de ello a las
rentas obtenidas a través de un EP por entidades que tengan su residencia en un Estado que
haya suscrito con Espafia un CDI8. Ademas, hay que acudir al articulo 7 del CDI, que
corrobora el sometimiento a imposicion en Espafia de las rentas, por obtenerse a través de un
EP. También indica, en su apartado primero, que las rentas serdn gravadas en el Estado en que
es residente la sociedad que las obtiene, que en este caso es el Reino Unido. En el supuesto
hipotético de que se tratase de una sociedad espafiola que obtiene rentas en el extranjero a

través de un EP, esas rentas estarian exentas en Espafia en virtud del articulo 22.1 de la LIS.

Por ultimo, cabe mencionar lo que sucederia en el momento de la desinversion. La sociedad
UK venderia los activos, deshaciéndose de su EP en Espana. En principio, debera tributar por
la plusvalia correspondiente en su pais de residencia®, que es el Reino Unido. En dicho pais,
posiblemente se trate de rentas exentas, igual que lo estdn en Espaiia las plusvalias derivadas
de la transmision de un EP (articulo 22.1 de la LIS). Sin embargo, el CDI establece en su
articulo 13.2 una norma especial para la enajenacion de bienes muebles que formen parte de
un EP y para la transmision del propio EP: podran someterse igualmente a tributacion en el
Estado en que se encuentre el EP transmitido. Es decir, que también podra gravarse esa renta
en Espafa. De esa forma, resultard de aplicacion el articulo 18.5 del IRNR, intengrandose en
la BI la diferencia entre el valor de mercado y el valor contable de los elementos

patrimoniales que estaban afectos al EP situado en Espafia que cesa su actividad 19.

8 O también que se encuentre en la UE (art 19.3.a)), y, a efectos fiscales, el Reino Unido sigue formando parte de
la UE cuando se estan escribiendo estas lineas.

9 Asi lo establece el CDI en su articulo 13.6 - norma general para ganancias de capital.

10 También se prevé en el articulo 16.1.c) del IRNR la tributacion de las ganancias que se deriven de elementos
afectos a un EP, y se aflade que “se consideran elementos patrimoniales afectos al establecimiento permanente
los vinculados funcionalmente al desarrollo de la actividad que constituye su objeto”.
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Por otra parte, cabe mencionar que la transmision de los activos también estaria sometida a
tributacion indirecta. Si se vende a un particular, quedaria sujeta al ITPO, y deberia hacer
frente a este impuesto el adquirente de los bienes!l. Si se vende a otro empresario, la venta
quedaria sujeta al IVA (si entendemos que no es una unidad econdémica autonoma y no opera
la no sujecion del articulo 7.1 de la Ley del IVA). En caso de ser un bien inmueble, como se
trataria de segunda entrega, la operacion estaria exenta (Articulo 20.1.22° de la Ley del IVA),

aunque seria posible renunciar a la exencion y tributar por IVA (deducible) en vez de por ITP.

Tras todo lo expuesto, mi recomendacion a la Sociedad UK seria adquirir los activos en
Espana a través de una sociedad y apostar por una tenencia indirecta. A pesar de generar unos
costes burocraticos y de mantenimiento superiores, el tratamiento fiscal es mas ventajoso,
sobre todo si se planea una desinversion en el corto plazo. Esto se debe a que las ganancias
patrimoniales derivadas de la desinversion se someten a tributacion en Reino Unido (sede del
transmitente), pero también en Espaia, ya que asi lo indica el CDI. Como ya hemos visto, en
el supuesto de tenencia directa, en el que se venden los activos, la tributacion en Espafia por
esas ganancias serd del 25%!2. En cambio, en el supuesto de tenencia indirecta, las ganancias
procederian de la venta de participaciones y, al no mediar EP, se les aplicaria un tipo
impositivo del 19% (articulo 25.1.f del IRNR). Por tanto, a la hora de desinvertir en los
activos, es mas ventajosa, desde el punto de vista fiscal, la tenencia indirecta. Ademas, hay
otros motivos que refuerzan la eleccion de la tenencnia indirecta. En primer lugar, los
intereses que se paguen a la matriz como consecuencia del préstamo van a ser deducibles (en
un pais cuyo tipo general es del 25%), y supondran un ingreso para la sociedad britdnica
(siendo el tipo de gravamen en el impuesto sobre sociedades britanico un 18%), con lo que se
obtiene globalmente un beneficio fiscal del 7%. Ademas, los dos primeros afios que se
obtenga una BI positiva en Espafa se tributard a un 15% en vez de al 25%, por ser una
entidad de nueva creacion. Otra razén de peso es que la sociedad es una figura mucho mas
flexible y que también es mds seguro operar por medio de una sociedad, ya que tiene
personalidad juridica propia y limita la responsabilidad al capital aportado, de modo que no

queda comprometido el patrimonio de la sociedad UK.

11 Asi lo establece el articulo 8.a) de la Ley de ITP - AJD.
12 El IRNR se remite, en su articulo 19.1, al tipo de gravamen dispuesto en el régimen general del Impuesto

sobre Sociedades, que es del 25%. Esto solo se aplica a las rentas obtenidas mediante EP, como sucede en este
caso, ya que de lo contrario se aplicarian los tipos impositivos previstos en el articulo 25 del IRNR.
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Ahora bien, en caso de que los activos adquiridos tuviesen la consideracion de bienes
muebles, mi recomendacion seria distinta. Cuando se trata de bienes inmuebles, es muy
probable que constituyan un EP por si mismos, de modo que entre un EP y una sociedad,
considero més conveniente, por las razones contenidas en el parrafo anterior, optar por la
tenencia indirecta a través de una sociedad. Sin embargo, es mucho menos habitual que unos
bienes muebles constituyan un EP, con lo que su tenencia a través de una sociedad no merece
la pena. Lo més ventajoso desde el punto de vista fiscal seria la tenencia directa de los bienes,
ya que su titular seria en todo caso la Sociedad UK. En este supuesto, es posible que la
sociedad britanica tuviese que pedir un préstamo para hacer frente a la adquisicion de los
activos, en cuyo caso los intereses serian un gasto deducible en su impuesto sobre sociedades
britanico. Ademas, al no operar mediante EP, todas las rentas que se deriven de la actividad de
dichos activos en Espaifia, solo podran someterse a tributacion en su pais de residencia, que es
el Reino Unido (articulo 7.1 del CDI). Por otra parte, cuando la Sociedad UK reparta
dividendos a su tinica accionista N1, estos estaran exentos en Espafia en virtud del articulo 21
de la LIS, pues se cumplen sobradamente los tres requisitos previstos en este articulo.
Finalmente, la plusvalia que pueda ocasionar la desinversion en los activos, s0lo podra
someterse a tributacion, al tratarse de bienes muebles, en el pais en que resida el transmitente,

que es el Reino Unido (articulo 13.6 del CDI).

C. Reorganizacién de los activos de N3 para entrada de inversor

;Qué operacion de reestructuracion seria recomendable llevar a cabo para que resulte de
aplicacion el Régimen Especial previsto en el Capitulo VII del Titulo VII de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades? Mencion de las cuestiones relevantes a considerar para que

dicha operacion sea factible y de los riesgos existentes, en su caso.

La operacion que se pretende llevar a cabo para facilitar la entrada de un inversor en la
actividad inmobiliaria es susceptible de generar plusvalias para N3, que es la transmitente de
los inmuebles. En condiciones normales, esas ganancias estarian sometidas a tributacion

siguiendo las normas establecidas en la Ley del Impuesto sobre Sociedades al respecto
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(articulo 17). Sin embargo, al encontrarnos ante una operacion de reestructuracion, podria ser
de aplicacion el Régimen Especial previsto en el capitulo VII de la LIS. Este régimen
posibilita el diferimiento de las rentas que se ocasionen al amparo de alguna de las
operaciones previstas en el articulo 76 de la LIS. No se trata de una exencion de las ganancias
en sede del transmitente, sino de un diferemiento de su gravamen hasta que la entidad
adquirente transmita dichos elementos a un tercero. De esta forma, no se permite que la
fiscalidad suponga un desincentivo para las operaciones de reestructuracion empresarial que,

por otra parte, tan beneficiosas pueden resultar para sus participantes y el mercado en general.

Antes que nada, para que la operacion se pueda encuadrar en el citado régimen, es necesario
que encaje con alguna de las modificaciones estructurales contempladas en el articulo 76 de la
LIS. Estas operaciones se toman de la legislacion mercantil, concretamente de la Ley de
Modificaciones Estructurales (LME), que es la norma que las desarrolla en detalle. En cuanto
a la escision planteada en el enunciado, podria encajar en varias de las operaciones que
describe la norma mercantil y, por extension, la fiscal. Ateniéndonos meramente al plano
mercantil, no se puede tratar de una escision total debido a que en el presente caso la sociedad
escindida no se extingue. Por tanto, podria encajar en la figura de la escision parcial o en la de
la segregacion. La primera se regula en el articulo 70 de la LME, y consiste en la transmision
de una o varias partes del patrimonio de una sociedad, conformando cada una de ellas una
unidad econdémica auténoma, a otra sociedad ya existente o de nueva creacion, recibiendo los
socios de la escindida un niimero de acciones o participaciones de la sociedad beneficiaria de
la escision. Ademas, es necesario que la sociedad escindida reduzca su capital social. En
cambio, la segregacion, siendo una operacion practicamente idéntica, se diferencia de la
escision parcial en que es la propia sociedad segregada quien recibe las acciones o
participaciones de la sociedad beneficiaria de la segregacion. Y, por ello, tampoco es

necesario reducir su capital social, tal y como dispone el articulo 71 de la LME.

La escision parcial encaja con la operacion descrita en el apartado 2.b) del articulo 76 de la
LIS, mientras que la segregacion se asemeja a la aportacion no dineraria de rama de actividad
contenida en el tercer apartado del mismo articulo. Volviendo al caso practico, considero que
se podria llevar a cabo cualquiera de las dos modificaciones estructurales mencionadas para
que resultase de aplicacion el diferimiento fiscal del régimen especial del Capitulo VII de la

LIS. No obstante, y teniendo en cuenta los hechos del supuesto practico, mi recomendacion
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seria optar por la segregacion (mercantil) y enfocar la operacion desde el prisma de la
aportacion de rama de actividad del apartado tres (fiscal). Creo que se ajusta mejor a las

exigencias del caso y baso mi decision en los motivos que se exponen a continuacion.

Antes de ello, cabe mencionar que ambas operaciones son posibles, en parte, porque se
entiende cumplido el requisito de rama de actividad. Lo exigen tanto la legislacion mercantil
como la fiscal, y se considera que rama de actividad es un conjunto de elementos susceptibles
de constituir una unidad econdmica autéonoma, es decir, un conjunto capaz de realizar una
actividad econdmica y obtener ingresos por sus propios medios (articulo 76.4 de la LIS). En
el caso, lo que se va a escindir es un conjunto de inmuebles, asi como los contratos del
personal asociado, lo cual es suficiente para desarrollar la actividad inmobiliaria del grupo.
Por tanto, se entiende que lo transmitido constituye una rama de actividad y se da por

cumplido este requisito.

Por otra parte, es imprescindible no perder de vista el objetivo ultimo de esta operacion de
reestructuracion: vender una porcion de la actividad inmobiliaria del grupo, permitiendo la
entrada de un inversor extranjero. Para ello, se debe realizar la operacion mas agil y sencilla
posible, que facilite la posterior venta de las acciones de la nueva sociedad al grupo inversor.
En ese sentido, la segregacion se antoja como el paso previo ideal, principalmente por dos
motivos. En primer lugar, los efectos de la segregacion distan de los de la escision parcial
basicamente en un unico apartado: es la propia sociedad “segregada” la que recibe las
acciones de la nueva sociedad, y no los socios de la escindida, como sucede en la escision
parcial. Este asunto es clave en un caso como el que nos ocupa, primero porque el propio
enunciado dispone que tras la operacion, tiene que ser N3 quien ostente el 100% de las
acciones de la nueva sociedad, y, segundo, porque esta es una sencilla forma de evitar

problemas en el futuro.

Si N3 es la titular de todas las acciones de la sociedad beneficiaria, se facilita enormemente la
posterior venta del 40% de las mismas al fondo de inversion. Sin embargo, si se realizase una
escision parcial y las acciones fuesen a parar a los socios de la escindida, podria haber mas
inconvenientes a la hora de acordar la venta de esa rama de actividad. Abstrayéndonos por un
momento del caso, en que la socia de N3 es una tinica sociedad (N1), y no habria problemas

para vender un 40% de las acciones de la nueva sociedad, pero eso podria ser muy distinto si
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los socios de N3 fuesen distintas personas o sociedades. Las nuevas acciones irian a parar a
ellos, y alguno se podria negar a deshacerse de sus acciones en la nueva sociedad, tirando por
tierra 0, al menos dificultando, la conclusiéon de la operacion de venta. En cambio, si las
acciones pasan directamente a la segregada, no habria tantos problemas, pues la venta de las
mismas se votaria en Junta y, al regirse por el sistema de mayorias, la existencia de algiin

socio disidente seria menos perjudicial y relevante.

El segundo motivo por el que es preferible la segregacion es puramente logistico; no conlleva
una reduccion de capital, como sucede con la escision parcial, ya que, a cambio de deshacerse
de una rama de actividad, obtiene un nimero de acciones como contrapartida, y no se produce
una disminucién patrimonial. Generalmente, la reduccion de capital implica gastos notariales
y debe tributar en concepto de Operaciones Societarias y Actos Juridicos Documentados,
aunque al realizarse bajo el paraguas de una operacion de reestructuracion, ni siquiera estara
sujeta al OS (articulo 19.2 de la Ley ITP-AJD) y estara exenta por el concepto de AJD. A
pesar de ello, conviene evitar reducir el capital social de una compaiiia, salvo que sea para
compensar pérdidas o se deba a la salida de algin socio, porque es una garantia para los

acreedores y un indicador de fortaleza financiera.

Antes de finalizar este apartado, es preciso abordar un concepto juridico en ocasiones
indeterminado y arido, pero cuyo analisis es imprescindible cuando se discute la aplicacion
del régimen especial del Capitulo VII de la LIS. Se hace mencioén a dicho concepto en el
segundo partado del articulo 89 de la LIS, cuando establece que “el régimen no se aplicara
cuando la operacion no se efectue por motivos economicos validos, tales como la
reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las entidades que participan en la
operacion, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal”. Es decir, que el
régimen no va a resultar aplicable cuando la operacién en cuestion se realice con la Unica

finalidad de obtener un ahorro o ventaja fiscal.

Al tratarse de un concepto juridico de dificil apreciacion, ha sido la Direcciéon General de
Tributos quién lo ha ido definiendo y acotando en los ultimos afios en sus respuestas a las
distintas consultas. Algunas de las circunstancias que se han entendido como motivo
econdmico valido para la aplicacion del régimen especial son las siguientes: la racionalizacion

y reestructuracion de las dos actividades econdémicas que venia realizando un grupo
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empresariall3, la simplificaciéon de la estructura societaria y la reduccion de costes!'4, la

diversificacion de riesgos empresariales!> o permitir la salida de un socio de una sociedad!®.

En este caso, la aportacion de una rama de actividad a una nueva sociedad se hace con un
propdsito muy claro: permitir la entrada de un nuevo inversor en el negocio inmobiliario del
grupo. La segregacion de la rama inmobiliaria es absolutamente necesaria porque el fondo de
inversion no quiere participar en el resto de actividades del grupo, sino Uinicamente en la rama
inmobiliaria. Una de las consultas de la DGT a las que se hacia referencia en el parrafo
anterior (N° V1616-15, de 26 de mayo de 2015) versa precisamente sobre un caso idéntico:
Una sociedad que se dedica, por un lado, a la construccion y decoracion de viviendas, y, por
otro, a la gestion inmobiliaria, y que planea realizar una escision total para que cada actividad
sea desarrollada por una sociedad distinta. Entre los motivos que esgrimen para justificar la
aplicacion del Régimen Especial del Capitulo VII, ademas de la reestructuracion y
diversificacion del riesgo, se encuentra que permitiria la entrada de un nuevo inversor en la
actividad constructora, ya que éste no tendria interés en participar en una sociedad en cuyo
patrimonio existiesen determinados activos inmobiliarios no afectos al desarrollo de la
actividad constructora. La DGT, en su respuesta a esta cuestion, considera que este motivo es

valido a efectos del cumplimiento de lo previsto en el articulo 89.2 de la LIS.

En ese sentido, también existe numerosa jurisprudencia del Tribunal Supremo que avala la
aplicacion del régimen especial de la LIS en casos como el que nos ocupa, considerando la
entrada de un nuevo inversor como un motivo econdémico valido y definitorio. Por ejemplo, se
podria mencionar la Sentencia de la Sala de lo Contencioso del TS 590/2017, del 27 de
febrero!”, que resuelve un recurso de casacion interpuesto por la Administracion contra una
Sentencia de la Audiencia Nacional. EI TS desestima el recurso, ratificando la Sentencia que
habia sido dictada en anterior instancia, y que daba la razéon a una empresa que se habia
acogido al Régimen Especial en el marco de una escision. En ella, se entiende que ha quedado

demostrada “la concurrencia de un motivo economico valido en la operacion, esto es, que

13 Como se desprende de la Consulta Vinculante de la DGT N° n.° V0083-03, de 30 de septiembre de 2003.

14 Tal y como se indica en la Consulta Vinculante de la DGT N° V1224-18, del 10 de mayo de 2018.

15 Se extrae de la Consulta Vinculante N° V1616-15, de 26 de mayo de 2015.

16 Se sefiala como un motivo economico valido en la Consulta de la DGT N° V3045-15, de 9 de octubre de 2015.

17.STS 590/2017, de 27 de febrero de 2017.
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dicha operacion fue disefiada y realizada con el fin de reestructurar la sociedad y reorganizar
la actividad, separando ésta por ramas de actividad que se asignaron a las dos empresas
resultantes de la escision y, ademds, con resultados economicos positivos directamente
derivados de la escision, segun se ha evidenciado con posterioridad”. Ademas, una de las
sociedades resultantes de la escision, dedicada a la distribucion de gasolinas, fue
posteriormente vendida a Repsol, lo cual fue posible gracias a la escision total realizada, pues

la otra sociedad resultante tenia por objeto social la actividad hotelera e inmobiliaria.

¢ Cudles serian las consecuencias para N3 de no ser aplicable dicho régimen, asi como, en su

caso, para su socio unico N1?

El régimen especial podria no ser aplicable porque la empresa en cuestion no cumple los
requisitos exigidos o porque expresamente renuncia a ello. Esa opcion la prevé la LIS en su
articulo 89, cuando dispone que “se entenderd que las operaciones reguladas en este capitulo
aplican el régimen establecido en el mismo, salvo que expresamente se indique lo contrario”.
Por eso, aunque se presuponga la aplicacion del régimen especial cuando sea posible, ello no
tiene por qué ser asi. En cualquier caso, la no aplicacion del régimen implica la pérdida de su

diferimiento fiscal, asi como algunas otras consecuencias en lo relativo a tributacion indirecta.

Para empezar, al aportar los inmuebles a la nueva sociedad, N3 tendria que tributar en
concepto de impuesto sobre sociedades por las plusvalias que se ocasionen. A pesar de que no
obtenga rentas reales derivadas de la transmision, se presume que las podria haber obtenido si
vendiese dichos elementos a una entidad independiente. Resultaria de aplicacion el articulo 17
de la LIS, que en su apartado cuarto establece que se valoraran por su valor de mercado, entre
otros: b) los aportados a entidades y los valores recibidos en contraprestacion, d) los
transmitidos en virtud de fusion, y escision total o parcial. En ambos casos, siempre y cuando
no resulte de aplicacion el régimen especial del Capitulo VII. Ademas, se afiade que el valor
de mercado serd el que hubiese sido acordado por partes independientes, y que en el
enunciado del caso se fija en 50 millones de euros. El apartado quinto de ese mismo articulo
contiene la regla para calcular la plusvalia: “la entidad transmitente integrard en su base

imponible la diferencia entre el valor de mercado de los elementos transmitidos y su valor
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fiscal”. En este caso, el valor fiscal de los inmuebles aportados a la nueva sociedad es de 29

millones de euros, con lo que N3 deberd integrar en su BI una ganancia de 21 millones.

El régimen especial, dado que se encuentra en la propia LIS, genera efectos
fundamentalmente en sede del impuesto sobre sociedades. La principal consecuencia de su no
aplicacion es que no se difiere el gravamen de las plusvalias obtenidas, tal y como se explica
en el parrafo anterior. Ademas, la aportacion de los inmuebles a la nueva sociedad tiene una

incidencia notable en otros tributos, sobre todo de caracter indirecto.

En cuanto al IVA, la operacion no va a estar sujeta y no se deberd tributar por ello. El articulo
7 de la ley del IVA establece en su apartado primero la no sujecion de las transmisiones de
elementos que puedan conformar una unidad econdmica auténoma en el transmitente. En este
caso, ya ha sido objeto de analisis dicha cuestion, concluyendo que se aporta una rama de
actividad, que constituye una unidad econdémica auténoma, capaz de desarrollar una actividad
empresarial por sus propios medios (junto a los inmuebles se aportan también los contratos
del personal necesario para ello). La no sujecion al IVA operard en todos los casos, con
independencia de que la operacion se acoja al régimen especial o no, pues asi lo recoge
expresamente el apartado 1 (“con independencia del régimen fiscal que a dicha transmision
le resulte de aplicacion en el ambito de otros tributos”), siendo Unicamente imprescindible

que los activos transmitidos constituyan una unidad econémica autdbnoma.

Sin embargo, al no estar sujeta la operacion a IVA, tenemos que ver si lo estaria al ITPO, que
es un impuesto de caracteristicas similares. Va a estar sujeta a este impuesto porque es una
transmision de bienes inmuebles inter vivos y, especialmente, por encajar en lo previsto por el
articulo 7 de la Ley ITP-AJD en su apartado quinto: “quedardn sujetas las entregas de
aquellos inmuebles que estén incluidos en la transmision de la totalidad de un patrimonio
empresarial, cuando por las circunstancias concurrentes la transmision de este patrimonio no
quede sujeta al Impuesto sobre el Valor Aniadido”. Ademas, es preciso recordar que el sujeto
pasivo de este impuesto va a ser, en las transmisiones de bienes, el que los adquiere (articulo
8), con lo que en este caso no seria N3, sino la nueva sociedad. Realmente es una cuestion de
escasa trascendencia, pues al principio N3 posee el 100% de las acciones de dicha sociedad,
pero conviene recordar quién es el obligado tributario. De todas formas, la operacion va a

estar exenta en concepto de ITPO y AJD, pues resulta de plena aplicacion una de las
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exenciones previstas en el articulo 45 de la Ley. Concretamente, la contenida en el articulo
45.1.B.10° que se refiere a las operaciones societarias de las que versan los apartados 1.°, 2.°y
3.° del articulo 19.2. Lo que encontramos en el apartado 1° del articulo 19.2 son todas las
operaciones de reestructuracion, entre las cuales se encuentra la segregacion. Por tanto,

operara dicha exencion y no se debera tributar en concepto de ITPO y AJD.

Por otra parte, habrd que analizar si es posible que la operacion realizada, al implicar la
constitucion de una sociedad, estuviese sujeta al impuesto Operaciones Societarias. En ese
sentido, el articulo 19.2 de la Ley ITP-AJD establece que no estaran sujetas las operaciones
de reestructuracion empresarial. Esta no sujecion no exige el acogimiento efectivo al régimen
especial, sino que operara por el simple cumplimiento de las condiciones, tal y como sucede

en este caso, que permitirian la aplicacion de dicho régimen.

Por ultimo, hay que hacer mencion de un impuesto municipal que se podria devengar en caso
de que no fuese aplicable el régimen contenido en el Capitulo VII de la LIS. Se trata del
Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, que se devenga
con ocasion de la transmision de terrenos de naturaleza urbana y cuya cuota tributaria puede
alcanzar cuantias muy relevantes. Sin embargo, la disposicion adicional segunda de la LIS
establece que no se devengara dicho impuesto por el mero hecho de que resulte aplicable, con
independencia de su efectiva aplicacion, el régimen especial de diferimiento previsto en el ya
mencionado Capitulo VII del Titulo VII de la LIS. De esa forma, en caso de no ser aplicable

el régimen especial, se devengaria este impuesto de cardcter municipal.

A modo de resumen, la no aplicabilidad (que no la no aplicacion) del Régimen Especial por
no cumplirse las condiciones para ello, tendria implicaciones muy relevantes en lo relativo al
impuesto sobre sociedades y una incidencia nula en el IVA, pues seguiria estando no sujeto.
En cuanto al ITPO, no operaria la exencion y se deberia tributar por la aportacion de los
inmuebles a la nueva sociedad (en sede del adquirente). Por Gltimo, en OS no operaria el
supuesto de no sujecion, con lo que la operacion estaria sujeta por la constitucion de la nueva

sociedad. Sin embargo, esta es una operacion exenta (articulo 45.1.B.11° de la Ley ITP-AJD).
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Tributacion directa e indirecta, para transmitente y adquirente, respectivamente, de la venta
del 40% de las participaciones de la sociedad de nueva creacién participada por N3 a una

sociedad espariola propiedad del fondo internacional.

Como se explica en el enunciado, tras escindir los inmuebles y los contratos del personal
asociado a una sociedad de nueva creacion, N3 decide vender el 40% de las participaciones en
dicha sociedad a la filial espafiola de un fondo internacional. Antes de comenzar con el
analisis de la tributacion correspondiente a esta venta de participaciones, es preciso recordar
que la operacion que se llevo a cabo, desde una perspectiva mercantil, fue una segregacion, y
que se aplico el régimen de diferimiento fiscal previsto en el régimen especial de la LIS.
Abhora, la venta de dichas participaciones supone la transmision a un tercero de los elementos
patrimoniales que ocasionaron aquella plusvalia cuyo gravamen se difirid. Eso en lo relativo a
la tributacion directa, puesto que la transmision de participaciones también puede quedar

sujeta a distintos tributos de imposicion indirecta.

De hecho, comenzaremos con la tributacion indirecta. El articulo 314 de la Ley del Mercado
de Valores dispone que “la transmision de valores, admitidos o no a negociacion en un
mercado secundario oficial, estara exenta del IVA y del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados”. No obstante, en su segundo apartado indica
que no existira exencion cuando se transmitan valores con la intencion de evitar el pago de los
impuestos correspondientes a la transmisiéon de los inmuebles propiedad de la entidad que
vende los valores. Ademas, se entiende que hay intencion de eludir el pago de dichos
impuestos cuando se vendan participaciones de una entidad cuyo activo esté compuesto en al
menos un 50% por bienes inmuebles. En cambio, ese propio apartado establece como
excepcion a esa norma que los inmuebles estén afectos a una actividad empresarial, con lo
que en este caso, al tratarse de una actividad inmobiliaria acreditada, no se entendera que

existe intencion de eludir el pago de impuestos y sera de plena aplicacion la exencion.

El articulo 314 de la LMV establece una exencién de un modo muy genérico, pues no precisa
con detalle la naturaleza de los valores, la clase de operacion ni el tipo de participantes a los
que se refiere. En este caso, no se trata de una operacion entre particulares, sino entre
sociedades mercantiles que desarrollan una actividad econdémica y tienen la consideracion de

empresarios. Por tanto, sera una transmisioén de derechos sujeta a IVA y no a ITPO. De todos
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modos, la Ley del IVA contiene en su articulo 20.1.18°.k) una exencion que va a resultar de
aplicacion en este caso: “‘estardn exentos los servicios y operaciones, exceptuados el deposito
vy la gestion, relativos a acciones, participaciones en sociedades, obligaciones y demdas
valores no mencionados en las letras anteriores de este numero”. Esta exencion beneficia a
transmitente y adquirente de las participaciones, ya que no encarece su venta, pero realmente
el sujeto pasivo es el transmitente, aunque el impuesto lo fuese a soportar el adquirente de los
valores. Asi lo establece el articulo 84.1.1° de la Ley del IVA cuando sefiala que el sujeto
pasivo, y por tanto el obligado a ingresar el IVA en Hacienda, sera el empresario que realice la

entrega de bienes (participaciones).

Por su parte, el adquirente tendria que hacer frente a otro impuesto que se devengaria con
ocasion de la venta de las participaciones y que es plenamente compatible con el IVA (en su
cuota gradual). Este impuesto es el Actos Juridicos Documentados, que impone un gravamen
a la expedicion de documentos notariales y mercantiles. Aunque la venta de participaciones
sociales no sea de preceptiva inscripcion en el Registro Mercantil, si es muy recomendable
hacerlo. También debe formalizarse la venta en escritura ante Notario, lo cual implica la
sujecion al AJD. El sujeto pasivo de este impuesto es el adquirente del bien o derecho, tal y
como dispone el articulo 29 de la Ley ITP-AJD. Sin embargo, la sociedad que adquiere las
participaciones no deberd hacer frente a gravamen alguno por este concepto, ya que las

transmisiones de valores se encuentran exentas por el articulo 45.1.B.9° de la Ley ITP-AJD.

Al mismo tiempo, la venta de las participaciones va a generar efectos fiscales en lo que a
tributacion directa se refiere. La aplicacion del régimen especial de la LIS en el momento de
la escision supuso el diferimiento de las plusvalias que se habian generado con ocasion de la
enajenacion de los inmuebles. Asi lo prevé el articulo 77 de la LIS cuando sefala que no se
integran en la BI las rentas derivadas de las operaciones de reestructuracion que se ponen de
manifiesto con ocasion de la transmision de bienes y derechos. Por otra parte, resulta de una
enorme trascendencia a efectos practicos el articulo 78, ya que dispone que los bienes, en este
caso inmuebles, que se adquieren en estas operaciones conservaran, en la entidad adquirente,
el mismo valor fiscal que tenian en la sociedad transmitente. Por todo ello, ahora que una
parte de los bienes en cuestién van a salir del patrimonio de N3, debera tributar por las
plusvalias que no se sometieron a gravamen en el momento de su generacion. En ese sentido,

hay que tener en cuenta que la forma en que van a ser transmitidos los bienes en su dia
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aportados difiere de la empleada anteriormente: realmente se va a vender una parte de la

participacion que otorga el control de los bienes y de la actividad inmobiliaria.

En consecuencia, tratandose de una venta de participaciones, hay que acudir al articulo 21 de
la LIS, que en su apartado tres establece la exencion de la ganancia que se derive de la venta
de participaciones, siempre y cuando se cumplan los tres requisitos que ya han sido
reiteradamente repetidos a lo largo de este trabajo. Se cumple el requisito de participacion
superior al 5% (es del 100%) y el de tributacion efectiva, pero no el de posesion
ininterrumpida de la participacion durante al menos el afio anterior al dia de su transmision
(entendemos que se vende ese 40% justo después de segregar la rama de actividad y que no

ha transcurrido un afio).

En cualquier caso, aunque fuese aplicable el articulo 21.3, esas rentas no podrian estar exentas
en sede del transmitente (N3), puesto que resulta de aplicacion el apartado cuarto del articulo
21, que prevé especialidades para los casos en que la sociedad se hubiese acogido al régimen
especial del Capitulo VII de la LIS. De ese modo, la letra A) del articulo 21.4 establece que la
exencion del articulo 21.3 no se extenderd a la renta diferida en la sociedad transmitente como
consecuencia de la aportacion de elementos patrimoniales que realizé (en este caso de una
rama de actividad), cuando la participacion que se venda “hubiera sido valorada conforme a
las reglas del régimen especial del Capitulo VII del Titulo VII de esta Ley y la aplicacion de
dichas reglas hubiera determinado la no integracion de rentas en la base imponible de este
Impuesto derivadas de: 2° - La aportacion no dineraria de otros elementos patrimoniales
distintos a las participaciones en el capital o fondos propios de entidades”. Esto es lo que
sucede en el supuesto practico planteado, con lo que es en este momento cuando se debe

tributar por la plusvalia que se obtuvo al aportar la rama de actividad a la nueva sociedad.

Por consiguiente, habra que calcular a cuanto ascendia la ganancia cuyo gravamen se difirio.
El valor fiscal de los activos transmitidos era de 29 millones de euros, mientras que su valor
de mercado en el momento de la aportacion ascendia a 50 millones de euros. La plusvalia sera
la diferencia entre ambos valores (siguiendo las normas del articulo 17.5 de la LIS), por lo
que se debera contabilizar una ganancia de 21 millones de euros. Aun asi, la sociedad N3 solo
vende un 40% de la participacion en la nueva sociedad, con lo que se debera prorratear esta

ganancia de 21 millones. Lo que finalmente debe integrar en su Base Imponible N3 ser4 el
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40% de 21M, que son 8,4 millones de euros. El resto de los inmuebles aportados, asi como la
actividad, le siguen perteneciendo, aunque sea de forma indirecta. Por ello, considero que solo
deberia tributar por la parte proporcional de los activos de los que se desprende mediante la
venta de las participaciones, conservando el diferimiento fiscal del resto. De alguna forma,
esa parte alicuota sigue formando parte de su patrimonio y no deberia tributar por ello hasta

que salga de su esfera de control.

En cuanto al adquirente, aparte de esa tributacion por AJD que estd exenta, poco mas se puede
afiadir. Conviene recordar que el desembolso realizado en la adquisicion de las
participaciones en ningin caso podré tener la consideracion de gasto deducible, ya que no
supone una variacion en el patrimonio y ni siquiera representa un gasto. Es simplemente una
inversion, que se ve reflejada en su balance mediante un aumento de la cuenta de
participaciones en empresas, y cuya contrapartida serd una disminucion de la cuenta bancos
(también del activo) o un aumento del pasivo si ha tenido que endeudarse para afrontar la
mencionada compra. La tributacion por esas participaciones solo se producird cuando se
deshaga de ellas, y como posee una participacion del 40%, si ese momento de la venta llega

transcurrido un afio, toda ganancia que obtenga estard exenta por el articulo 21.3 de la LIS.

D. Respecto de las filiales N4 y N5

Tal y como se ha indicado en el supuesto de hecho, N5 prevé generar ingresos derivados de la
construccion en los proximos meses. Por ello, y ante la prevision de obtener beneficios en los
proximos aros, se cuestiona acerca de la existencia de alguna limitacion, general o

especifica, en la compensacion de sus bases imponibles negativas.

La acumulacion de bases imponibles negativas (de ahora en adelante BINS) es algo muy
habitual en sociedades que han atravesado algiin mal momento en el pasado, y responden a
resultados negativos que se han obtenido en ejercicios anteriores. Con caracter general, las
empresas tienen derecho a compensar esas bases imponibles negativas en el momento que
obtengan un resultado positivo. Es decir, tiene que haber algo con qué compensarlo. Esta

compensacion se llevard a cabo siguiendo unas pautas y limitaciones que establece la Ley del
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Impuesto sobre Sociedades en su articulo 26. En el esquema de la liquidacion del impuesto
sobre sociedades, las bases imponibles negativas que proceda compensar minoraran la Base
Imponible previa (junto a las reducciones) y eso arrojard como resultado la Base Imponible.
En términos practicos, la compensacion de BINS es realmente un beneficio fiscal que se
concede a las empresas que se recuperan de unos malos resultados, ya que permiten disminuir
el resultado fiscal de la sociedad y pagar una cuota menor a la que le hubiese correspondido

atendiendo a los resultados del ejercicio presente.

Como ya se ha mencionado, el articulo 26.1 de la LIS permite, con caracter general, la
compensacion de BINS con las rentas positivas de los ejercicios siguientes con un limite del
70% de la base imponible previa a la aplicacion de la reserva de capitalizacion. A
continuacion, afiade que en todo caso se podran compensar BINS por importe de un millon de
euros, siempre que haya un resultado positivo de las mismas caracteristicas y sin atender al
limite del 70% o cualquier otro que establezca la ley. Ademas, ya no existe el limite temporal
para la compensacion de BINS que existia antes (era de 18 afios, pero se elimin6 de la ley en
2014). Por ello, en principio no habra inconveniente para que la sociedad N5, en caso de

obtener beneficios en los proximos afios, compense sus BINS de los ejercicios 2013 - 2018.

A pesar de ello, la ley contempla en su articulo 26.4 una limitacién que podria operar en el
caso que nos ocupa, pues se aplica a las sociedades que han sido adquiridas con posterioridad
a la generacion de las BINS. Este apartado cuarto sefala que no serd posible la compensacion
de BINS si se cumplen estas tres circunstancias: - Que la mayoria del capital haya sido
adquirido por alguna persona o entidad con posterioridad a la conclusion del periodo al que
corresponde la BIN. - Que esa misma persona o entidad tuviese una participacion inferior al
25% en el momento que terminé el periodo impositivo al que corresponde la BIN. - Que la
entidad adquirida, en este caso N5, se encuentre en alguna de estas situaciones: que no
ejerciera actividad alguna en los tres meses anteriores a la adquisicion, que en los dos afios
posteriores a la adquisicion hubiese pasado a realizar una actividad distinta a la que venia
desarrollando antes, que se trate de una entidad patrimonial o que la sociedad haya sido dada

de baja en el indice de entidades.

Asi bien, para ver si sera posible la compensacion de BINS en el futuro, es preciso analizar si

se cumplen las condiciones descritas en el parrafo anterior. Las dos primeras circunstancias si

33



se cumplen 18, ya que el capital de N5 pasa a estar controlado, aunque sea indirectamente, por
la sociedad holding N1. Esa adquisicion se produce en 2020, es decir, con posterioridad a la
conclusion de todos los ejercicios en los que se generaron BINS (de 2013 a 2018). El segundo
requisito también se cumple, porque N1 no tenia relacion ni participacion alguna en N5 (por
tanto, inferior al 25%) en el momento que concluyeron dichos ejercicios. En cuanto a la
tercera condicion, es necesario que la sociedad se encuentre en alguna de las circunstancias
descritas, cosa que no sucede. En primer lugar, no estuvo totalmente inactiva en los tres meses
anteriores a la adquisicion, ya que en el enunciado se dice que, pese a haber paralizado sus
construcciones, siguid gestionando los servicios de las urbanizaciones (actividad econdémica
que le reportd ingresos). Tampoco se ha producido un cambio en la actividad tras la
adquisicion por parte de N1, ya que ha retomado su actividad principal y prevé obtener
ingresos de ella en el futuro. Las dos ultimas circunstancias del articulo 24.6.c) tampoco se
cumplen, ya que no es una entidad patrimonial y tampoco se ha dado de baja en el indice de
actividades. Por todo ello, no se cumplen los requisitos del articulo 26.4, y la sociedad N5 si
podra compensar sus BINS en el futuro pese a haber sido adquirida por otra sociedad con

posterioridad a la conclusion de los ejercicios en que se generaron dichas BINS19,

Por otra parte, conviene sefialar que el limite general del 70% para la compensacion de BINS
fue modificado en 2016 y se introdujeron unas especialidades que podrian resultar de
aplicacion en este caso. Estas se recogen en la disposicion adicional decimoquinta de la LIS y
se aplican a las grandes empresas. Para los contribuyentes cuya cifra de negocios en los doce
meses anteriores al inicio del periodo impositivo sea superior a los 20 millones de euros e
inferior a los 60 millones, en vez del 70%, se les aplicard un limite maximo del 50% en la
compensacion de las BINS. Para aquellos contribuyentes que tengan una cifra de negocios
superior a los 60 millones de euros, se aplicard un limite maximo del 25%. Estos nuevos
limites, al igual que el del 70%, se refieren a la compensacion de BINS con la Base Imponible
positiva del ejercicio en cuestion (del 2016 en adelante). Nuestra sociedad N5 compensara

BINS en los préximos ejercicios, con lo que se le aplica esta disposicion, dependiendo su

18 Realmente, desde un punto de vista estrictamente juridico, estas dos primeras circunstancias tampoco se
cumplen, pues durante todo el tiempo el 100% del capital de N5 ha estado en manos de N4. Se ha producido un
cambio en la titularidad de las acciones de N4, lo cual otorga indirectamente el control sobre N5, pero, siendo
rigurosos, no ha habido ningiin cambio en quien controla el capital de N5. Atin asi, al no cumplirse la tercera
condicion, es irrelevante lo que suceda con las dos primeras, pues las BINS seran compensables en todo caso.

19 En ese sentido, son esclarecedoras, sirviendo de referencia, las consultas de la DGT N° V0416-18 (19 de
febrero de 2018) y N° V3965-16 (20 de septiembre de 2016).
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limite de la cifra de negocios que obtenga. Si es menos de 20M, tendra un limite del 70% de
la base imponible positiva de ese ejercicio, si es entre 20 y 60M, el limite sera del 50% y si
supera los 60M, tendra un limite del 25%, Ademas, no hay que olvidar que en todo caso podra

compensar BINS por importe de un millon de euros.

Para concluir el apartado, considero necesario dedicar unas lineas a la posibilidad de
compensar BINS en el supuesto de que N5 formase parte de un grupo de consolidacion fiscal
con N1 y N4. Dado que se cumplen los requisitos para ello, es una opcién que podria ser
ventajosa para la sociedad holding. El articulo 67 de la LIS dispone en su apartado e) que “las
bases imponibles negativas de cualquier entidad pendientes de compensar en el momento de
su integracion en el grupo fiscal podran ser compensadas en la base imponible de este, con el
limite del 70 por ciento de la base imponible individual de la propia entidad”. Por tanto, se
podrian compensar las bases imponibles negativas pese a la hipotética integracion de N5 en el
grupo fiscal con posterioridad a la generacion de dichas BINS, pero lo que no se puede hacer
es compensarlas con la base imponible del grupo, sino que habran de ser compensadas,
respetando el limite del 70% (6 del 25% 6 50%), con la base imponible individual de la propia

sociedad que arrastra las BINS.

Explicacion de la tributacion en IRPF, para los empleados de N3, del plan de opciones sobre
las participaciones de N4. Calificacion y cuantificacién de los rendimientos tanto en el
momento de la concesion de las opciones sobre las participaciones, como en el de su
ejercicio. Asimismo, mencion y explicacion de los beneficios fiscales, en su caso, que puedan

resultar de aplicacion en el referido Impuesto.

La empresa N5 ha concedido a sus 23 empleados un plan de opciones intransmisibles sobre
participaciones de su matriz N4. Estas opciones son ejercitables en 2023, siendo el precio un
90% de su valor de mercado en ese momento, o bien en el afio 2024, siendo su precio el 85%
de su valor de mercado en ese instante. La mera concesion de opciones sobre participaciones
no supone un rendimiento, pues no existe retribuciéon alguna hasta que dicha opcion es
ejercitada y se adquieren las participaciones a un precio inferior al de mercado. Por tanto,
existird retribucion efectiva en 2023 por la diferencia entre el valor de mercado o cotizacion

de las participaciones y el precio al que las adquieran los empleados (el rendimiento sera ese
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10% de margen que obtienen), de la misma forma que en 2024 el rendimiento sera el 15% de
diferencia que exista entre ambos conceptos. Se trata de unos rendimientos del trabajo en
especie, puesto que esa diferencia del 10 6 15% que obtengan se deberd a su condicion de

trabajadores del grupo, y deberan tributar por ella.

En caso de ejercitar las opciones cuando se llegue al momento estipulado, la eventual
retribucion que obtengan los trabajadores tendra la consideracion de rendimiento en especie,
porque no es dineraria y se manifiesta con la concesion de derechos a un precio inferior al de
mercado. En el momento que se ejerciten las opciones, ya sea 2023 ¢ 2024, se tributara por el
concepto de entrega de participaciones a trabajadores, que se regula en el articulo 42.3.f) de la
Ley del IRPF, y establece una exencion, desarrollada reglamentariamente, de las acciones o
participaciones que una empresa conceda a sus trabajadores hasta el limite de 12.000 euros
anuales por empleado. Para la aplicacion de dicha exencion se deben cumplir los tres
requisitos que contiene el articulo 43 del Reglamento del IRPF: (i) que la oferta se realice en
las mismas condiciones a todos los empleados de la empresa, (i1) que ningun trabajador tenga
una participacion en la sociedad superior al 5%, y (iii) que los titulos se mantengan durante al
menos tres anos. De la lectura del enunciado se desprende el cumplimiento de todos estos
requisitos, ya que se expresa claramente que se ofrece a sus 23 empleados y que, por ese
mismo motivo, la participacion de cada uno no podra ser superior, en ninglin caso, al 4,35%
(es 100/23). De todas formas, la empresa no va a otorgar opciones sobre todas sus
particpaciones, sino sobre un pequefio porcentaje, que se distribuirdn todos sus empleados.
Ademas, los empleados que ejerzan sus opciones, deberdn mantenerlas durante tres afios para

poder aplicar la exencidon mencionada.

Como ya se ha dicho, la exencion asciende a 12.000 euros anuales, de modo que si la
diferencia entre el valor de mercado y el precio de adquisicion (que sera un 90% del valor de
mercado), en el afio 2023, es inferior a esos 12.000 euros, el rendimiento integro estara
exento. Si, en cambio, ese margen del 10% asciende a, por ejemplo, 15.000 euros, solo
estaran exentos 12.000, y se deberd tributar por los 3.000 de diferencia. Asimismo, existe un
beneficio fiscal muy relevante que podria ser de aplicacion a este caso, siempre y cuando se
ejerciten las opciones, y que se encuentra regulado en el articulo 18 de la Ley del IRPF. Se
denomina reducciéon por rendimientos irregulares, y procede su aplicacion cuando el

rendimiento en cuestion tenga un periodo de generacion superior a los dos afios. La cuantia de

36



la reduccion es del 30% del rendimiento, con el limite de 300.000 euros (esta cifra alude al

rendimiento maximo sobre el que se aplicara la reduccion).

Siguiendo el ejemplo anterior, a esos hipotéticos 3.000 euros de rendimiento (de los 15.000
iniciales, la parte que excede los 12.000 de exencion) se les aplicaria una reduccion del 30%,
de forma que se tributaria solo por 2.100 euros. En mi opinién, se podria aplicar esta
reduccion porque las opciones se conceden en 2020 y son ejercitables en 2023 6 2024, con lo
que la renta que en su dia se obtenga habra tenido un periodo de generacion de tres o cuatro
afios. Aunque no exista un rendimiento en 2020, ya se sabe con certeza que lo habra al cabo
de unos afios, pues ello solo depende del ejercicio de una opcion que ha pasado a ser

propiedad de los trabajadores.

Por ultimo, es obligado finalizar la contestacion a la pregunta anadiendo que estos
rendimientos del trabajo, aunque sean en especie, se integraran en la Renta General (articulo
45 de la Ley del IRPF) de los trabajadores que efectivamente ejerciten sus opciones de

compra en el momento de presentar la declaracion del IRPF.

E. Eliminacién del derecho de crédito que SUI tiene frente a N6

Explicacion razonada de qué opcion es mas recomendable desde una perspectiva fiscal
meramente esparnola, (i) la condonacion o (ii) la capitalizacion / aportacion a fondos propios

del derecho de crédito.

La sociedad SUI acaba de adquirir el 100% de las participaciones de la sociedad espafiola N6
y, ademas, ha adquirido por un euro un derecho de crédito contra dicha sociedad, ahora su
filial, cuyo valor nominal era de 30 millones de euros. Debido a la mala situacion que
atraviesa N6 en la actualidad, SUI ha decidido eliminar de su activo el derecho de crédito que
tiene, y dispone de varias alternativas para ello. Antes de comenzar con el andlisis de las
opciones que SUI tiene a su disposicion, hay que aclarar que en su activo figura un derecho de
crédito por un euro, que es el precidé que pagd, y no por 30 millones de euros, que tan solo es

su valor nominal. La sociedad que le vendié ese derecho de crédito posiblemente se lo
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deterioré de forma integra, lo cual pudo ser fiscalmente deducible para dicha sociedad 2. En
cualquier caso, si ese deterioro no fue fiscalmente deducible al principio (por ser prestamista
y prestatario entidades vinculadas - articulo 13.1.2° de la LIS), la sociedad prestamista se hizo
un ajuste negativo al transmitir el crédito por 1 euro a un tercero. Aun asi, la filial N6 sigue

teniendo una deuda, que figura en su pasivo, por valor de 30 millones de euros.

El primer mecanismo del que dispone SUI para eliminar el derecho de crédito de su activo es
condonarle la deuda a su filial. Es el negocio por el cual una persona determinada perdona
una deuda a otra, y se regula en los articulos 1.187 - 1.191 del Coédigo Civil. La condonacion
se asemeja a una donacidn y, por ello, su perfeccionamiento estd sometido a una serie de
requisitos legales, entre los cuales destaca la necesidad de que sea aceptada por el donatario,
que en este caso es N6. La condonacion y sus efectos fiscales no se encuentran regulados en
la Ley del Impuesto sobre Sociedades ni en ninguna otra norma fiscal, por lo que ha sido el
Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) quien ha ido aclarando en diversas

consultas el tratamiento contable y fiscal que se le debe otorgar?!.

En cuanto a su tratamiento contable, en la sociedad que condona la deuda, es decir, SUI, se
elimina el derecho de crédito por valor de un euro que figuraba en su activo, y la contrapartida
serd un incremento (de un euro) del valor de su participacion en la sociedad N6, que es otra
cuenta perteneciente al activo no corriente. Por otro lado, en la sociedad dependiente, se
eliminara la deuda de 30 millones de euros de su pasivo, y la contrapartida que se registrara
serd: una aportacion de socios de un euro, que es una cuenta de Patrimonio Neto, asi como un
ingreso por la diferencia en la cuenta de pérdidas y ganancias, que ascendera a 29.999.999
euros. Esto se debe a que SUI adquiri6 el derecho de crédito con descuento y que la
aportacion de socios debe coincidir con el aumento del valor de la participacion que se

registra en la sociedad SUIT 22.

20 Serfa fiscalmente deducible el deterioro del crédito si se cumplia alguna de las cuatro circunstancias previstas
en el articulo 13.1 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

21 En ese sentido, conviene destacar las consultas 4 y 5 del BOICAC ntmero 79, de septiembre de 2009 vy,
especialmente, la consulta 4 del BOICAC 89, de marzo de 2012.

22 Esto se toma del trabajo de José Martinez Paios y David Lopez Pombo; “Condonaciones de créditos intra

grupo: régimen contable, juridico y fiscal. Analisis de la doctrina del ICAC y de la Direccion General de
Tributos”, Actualidad juridica Uria Menéndez (2014), pp. 11-12.
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En lo que a las implicaciones fiscales se refiere, la LIS establece que la Base Imponible se
obtiene partiendo del resultado contable (corregido por los ajustes extracontables que en su
caso correspondan) y no hace referencia alguna al tratamiento fiscal que se le debe dar a la
condonacidn de créditos, con lo que, en principio, dependera del contable. En la sociedad SUI
tan so6lo se produce un movimiento en el activo, sin que haya una alteracion patrimonial, con
lo que, al no existir ingresos, no deberd tributar por nada. En cambio, en la sociedad N6 si se
registra un resultado positivo de 29.999.999 con ocasion de la condonacion, que no se
corregirdn mediante ajuste extracontable de ningln tipo y se integraran en la base imponible.

Por tanto, ser un ingreso por el que N6 debera tributar en el impuesto sobre sociedades.

Ademas del Impuesto sobre Sociedades, la condonacion genera efectos que alcanzan a otros
tributos. Es el caso del impuesto Operaciones Societarias, ya que la aportacion de socios,
aunque tan solo sea de un euro, se encuentra sujeta a dicho impuesto. Asi lo establece el
articulo 19.1.2° de la Ley ITP-AJD, cuando expresa que estaran sujetas “las aportaciones que
efectuen los socios que no supongan un aumento del capital social”. En este caso, el sujeto
pasivo sera la propia sociedad que recibe la aportacion, y no los socios que la efectian23, con
lo que la obligacion tributaria surgird para N6. Sin embargo, la operacion estara exenta, pues
encaja con una de las circunstancias previstas por la mencionada ley en su articulo 45.1.B.11:
estaran exentas “la constitucion de sociedades, el aumento de capital, las aportaciones que
efectuen los socios que no supongan aumento de capital y el traslado (...)”. Por tanto, al

tratarse de una operacion sujeta y exenta, N6 no debera tributar en concepto de OS.

La otra alternativa que tiene a su disposicion SUI es la capitalizacion del crédito. La
legislacion mercantil prevé el aumento de capital por compensacion de créditos, y cabe
mencionar que, al tratarse del capital de una sociedad y su enorme relevancia frente a
terceros, es una operacion que requiere de unas formalidades y requisitos legales mas estrictos
que la condonacion. Se regula en el articulo 301 de la Ley de Sociedades de Capital y, entre
las exigencias previstas, cabe resaltar que es necesario que los créditos a compensar sean
totalmente liquidos y exigibles 24. En este supuesto, aunque no se indique nada, vamos a

suponer que el crédito ya ha vencido y es exigible por parte de SUI.

23 Asi lo indica el articulo 23.a) de la Ley ITO-AJD.

24 En la SA se exige que tan s6lo un 25% de los créditos sean liquidos, vencidos y exigibles (articulo 301.1 LSC)
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La Ley del Impuesto sobre Sociedades, a diferencia de lo sucedido con la condonacion, si
contempla en su articulo 17.2 la capitalizacion de créditos: “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
valoracion contable”. Aunque este precepto pueda adolecer de cierta ambigiiedad, ha sido
admitida la interpretaciéon de que el aumento de capital en la entidad prestataria debe
realizarse, no por el valor razonable del crédito (normalmente inferior a su valor nominal),
sino por el mismo importe del pasivo que se da de baja. Es decir, al cancelarse un pasivo de
30 millones de euros en N6, también se estaria registrando una ampliacion de capital de 30
millones. De ese modo, no habria diferencia entre el pasivo cancelado y el importe del

aumento de capital, con lo que no se generaria un ingreso tributable en la sociedad deudora 25.

A pesar de ello, existiria un ingreso en la accionista de N6 que capitaliza el crédito, que es
SUI, ya que lo ha adquirido con descuento y estd registrado en su activo con valor de un euro.
Esta ha sido la postura de la DGT en diversas consultas, como la N° V0264- 17, de 1 de
febrero de 2017 6 la N° V0133-17, de 23 de enero de 2017. La primera de ellas se refiere a
una situacion idéntica a la del presente caso, y en ella se concluye que la deudora debe
ampliar capital por el importe del pasivo que cancela, mientras que la acreedora “integrara en
su base imponible la diferencia entre el importe del aumento de capital o fondos propios, en
la proporcion que le corresponda, y el valor fiscal del crédito capitalizado”. La sociedad SUI
tiene registrado un derecho de crédito por valor de un euro, pero el valor de su participacion
en N6, como consecuencia del aumento de capital, se incrementa en 30 millones de euros, de
modo que, en aplicacion del articulo 17.5 de la LIS, debera contabilizar un ingreso por la
diferencia (29.999.999 euros). Este ingreso estara sujeto a tributacion en el impuesto sobre

sociedades de la sociedad SUI, que se devenga en Suiza.

La capitalizacion también estara sujeta al impuesto Operaciones Societarias, igual que sucedia
con la condonacion. El aumento de capital estd sujeto en virtud del articulo 19.1.1° de la Ley
ITP-AJD, y el obligado tributario sera la sociedad que aumenta su capital, es decir, N6. Sin

embargo, la operacion queda exenta por el articulo 45.1.B.11 de la mencionada ley.

25 La interpretacion contenida en este parrafo es la realizada por David Lopez Pombo en “Tratamiento fiscal de
los beneficios fiscales derivados de quitas, esperas, conversiones y homologaciones”, Actualidad Juridica Uria
Menéndez, n° 45, 2017, pp. 62-63.
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Antes de finalizar el apartado, hay que decantarse por la opcion mas ventajosa de las dos que
se han explicado. La tributacion es similar en ambas modalidades, aunque considero que es
mas atractiva y ventajosa la opcion de la capitalizacion. Ello se debe a que en la capitalizacion
es la sociedad SUI quien registra el ingreso y quien debera tributar por ese concepto, mientras
que en la condonacion debe hacerlo la filial N6, que se encuentra en una situacion de liquidez
mucho maés delicada, con lo que es posible que no disponga de los fondos para hacer frente a
una cuota tributaria que se presupone muy elevada. En cambio, SUI disfruta de una situacion
financiera mas solida y, ademas, es residente fiscal en Suiza, donde el tipo impositivo del

Impuesto sobre Sociedades es tan solo del 8,5%?2¢, en contraste con el 25% espafiol.

En caso de optar por esta ultima opcion jcudl seria la alternativa elegida (i.e. capitalizacion,
aportacion de socios -cuenta 118-, etc.)? Por favor, explicad implicaciones en ambos casos y

el porqué de la eleccion.

La capitalizacion ya ha sido explicada en el apartado anterior; se produce una ampliacion de
capital en N6 por el mismo importe del pasivo que se cancela, es decir, 30 millones de euros.
No se registra ingreso alguno en esta sociedad, tal y como se indicaba en la consulta
vinculante de la DGT N° V0264- 17, de 1 de febrero de 2017. En cambio, la matriz SUI, que
elimina el derecho de crédito de 1 euro y en contrapartida registra un incremento del valor de

su participacion de 30 millones, deberd, a su vez, contabilizar un ingreso de 29.999.999 euros.

La aportacion de socios (cuenta 118) tiene un tratamiento contable muy similar, aunque
difiere en la fiscalidad. Al igual que el capital social, es una cuenta de patrimonio neto en la
medida en que lo aportado por el socio no sera exigible ni retribuido, pues de lo contrario se
trataria de un pasivo. Es una operacion que precisa de menos requisitos y formalidades que el
aumento de capital, ya que no se debe realizar en escritura publica y tampoco se inscribe en el
Registro Mercantil, con lo que es mucho mas rapido y menos costoso. En vez de capitalizar el
crédito, SUI realiza una aportacion de socios en N6, por el mismo importe que el pasivo que
se da de baja en dicha filial (30 millones). Por su parte, la sociedad SUI eliminara el derecho

de crédito y, a cambio, registrara un incremento del valor de sus participaciones en N6 de 30

26 Sin perjuicio de que los distintos cantones puedan elevar ligeramente ese tipo impositivo federal.
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millones de euros. Al igual que sucedia en la capitalizacion, la diferencia constituird un
ingreso en SUI, que se integrara en su Cuenta de pérdidas y ganancias. Sin embargo, la gran
diferencia redunda en un diferimiento fiscal de ese ingreso para SUI, con lo que no debera

tributar por ello hasta que se deshaga de sus participaciones en N6.

Por tanto, se eliminaria ese ingreso de 29.999.999 de la Base Imponible mediante un ajuste
fiscal negativo de caracter temporal, pues tendra que revertirlo, realizando el pertinente ajuste
positivo, en el momento en que venda dichas participaciones. De esa forma, no tributara por
la aportacion de socios realizada para compensar el crédito y tendrd registradas las
participaciones por 30 millones. Asi, si en un futuro las vende obteniendo una ganancia
determinada, debera realizar un ajuste positivo de 29.999.999 euros y tributar por la renta que

pudo diferirse en el pasado.

Asimismo, la aportacion de socios, como sucedia con la capitalizacion, estara sujeta al
impuesto Operaciones Societarias en virtud del articulo 19.1.1° de la Ley ITP-AJD, y el
obligado tributario sera la sociedad que recibe la aportacion, es decir, N6. Sin embargo, la

operacion queda exenta por el articulo 45.1.B.11 de la mencionada ley.

Por todo lo explicado, creo que la aportacion de socios seria una operacion mas aconsejable.
Su tributacion a largo plazo sera idéntica, pero al menos se difiere al momento en que SUI
transmita sus participaciones en N6, lo cual supone una ventaja de tesoreria muy considerable
en el futuro méas inmediato. De este modo, no existe una penalizacién o desincentivo fiscal

para compensar el crédito que SUI tenia contra su filial N6.

F. Donacion de la nuda propiedad de la participacion de Don A a sus hijos, By C

Teniendo en cuenta que el valor de mercado de la participacion de Don A en NI es de 150
millones de euros, mientras que su valor de adquisicion, en el anio 1987, fue de 100.000
euros, tributacion que se derivaria como consecuencia de la donacion planteada, tanto para
el donante como para los donatarios. En particular, mencion de aquellos beneficios fiscales
que fueran aplicables (tanto estatales, como autonomicas) y, en su caso, recomendaciones

para el supuesto de que alguno de ellos no lo fuera con los antecedentes planteados.
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En la donacion que don A efectia de sus participaciones en N1 en favor de sus dos hijos, se
producen varios hechos imponibles que serdn gravados por distintos tributos. Al tratarse de
una donacion, estard sujeto al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Los sujetos pasivos
de este impuesto son los donatarios, es decir, don B y don C. Por otra parte, el donante
obtiene una plusvalia muy relevante con esta operacion, que sera gravada en IRPF, ya que
constituye una renta de la persona fisica. Por tanto, los donatarios estan sujetos al ISD y el

donante al IRPF por la plusvalia que le genera la donacion.

En lo relativo al ISD, en el articulo 9 de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones,
se establece que en las donaciones y demds transmisiones inter vivos, constituye la Base
Imponible del impuesto “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 fueren
deducibles”. En el presente caso, el valor neto de los bienes transmitidos es de 150 millones
de euros. Realmente es de 75 millones de euros para cada donatario, puesto que son dos
hermanos los beneficiarios. Por ello, la Base Imponible serd, al menos de momento, de 150

millones de euros (en verdad es solo de 75M, pues se hace la de cada hermano por separado).

No obstante, existen ciertas reducciones que se le practican a la base imponible, y como
resultado de ello se obtendrd la base liquidable del impuesto. Entre todas las reducciones
contempladas en la ley en su articulo 20, hay una que resulta de aplicacion para la donacion
efectuada por don A. Se trata de la reduccion prevista en el apartado 6 del articulo 20, que
permite una reduccion del 95% en la base imponible cuando se trate de “transmisiones de
participaciones "inter vivos", en favor del conyuge, descendientes o adoptados, de una
empresa individual, un negocio profesional o de participaciones en entidades del donante a
los que sea de aplicacion la exencion regulada en el apartado octavo del articulo 4 de la Ley

19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio”.

Para la aplicacion de esta sustanciosa reduccion se deben cumplir una serie de requisitos: en
primer lugar, que el donante tenga mas de 65 afios. Este requisito se cumple sobradamente,
puesto que el enunciado dice que don A tiene ya 67 afios. El segundo requisito que exige la
ley es que, si el donante viniere ejerciendo funciones de direccion, dejara de ejercerlas y
también de percibir remuneraciones por el ejercicio de dichas funciones. Don A es

administrador de la sociedad N1 y, ademads, ejerce funciones directivas actualmente, por las
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cuales obtiene una remuneracion. Sin embargo, para dar por cumplido este requisito podria
pasar a ser simplemente consejero de la sociedad o incluso ostentar el puesto de consejero
delegado, que, a diferencia del de director general, no tiene la consideracion de relacion
laboral y no tiene por qué ser retribuido. El puesto de consejero delegado es muy similar, pero
exige un contrato mercantil y no laboral, y no hace falta obtener una remuneracion por
ejercerlo. Es decir, puede ser gratuito. No obstante, debe estar contemplado en los estatutos de
la sociedad y tiene que existir un contrato en el que se pacten las condiciones del cargo, tal y
como exige el articulo 249.3 de la Ley de Sociedades de Capital: “Cuando un miembro del
consejo de administracion sea nombrado consejero delegado o se le atribuyan funciones
ejecutivas en virtud de otro titulo, serd necesario que se celebre un contrato entre este y la
sociedad que deberd ser aprobado previamente por el consejo de administracion con el voto
favorable de las dos terceras partes de sus miembros. El consejero afectado debera
abstenerse de asistir a la deliberacion y de participar en la votacion. El contrato aprobado

debera incorporarse como anejo al acta de la sesion”.

En cuanto al tercer requisito exigido por el articulo 20.6, éste hace referencia a la
obligatoriedad de que el donatario mantenga las participaciones adquiridas y tenga derecho a
la exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio durante los diez afios siguientes a la fecha de
la escritura publica de donacion. Suponemos que los dos hijos, que son los donatarios,
mantendran durante al menos 10 afios las participaciones transmitidas por su padre. Este
punto nos dirige al articulo 4.8 de la Ley del Impuesto del patrimonio, y tendremos que
comprobar si es de aplicacion la exencién que en €l se regula. En el punto dos del apartado
ocho se incluye, entre los bienes que disfrutan del derecho a la exencion, la plena propiedad,
nuda propiedad y usufructo vitalicio sobre las participaciones en entidades. Para que eso sea
asi, se deben cumplir nuevamente varios requisitos, que pasamos a analizar a continuacion:
primero, que la entidad no tenga como actividad principal la mera gestion de un patrimonio
mobiliario o inmobiliario. En este caso, N1 es una sociedad holding que no gestiona un
patrimonio de esas caracteristicas, sino que gestiona las diversas actividades empresariales
que realizan sus sociedades filiales. Por ejemplo, hay sociedades que se dedican a operar una
concesion portuaria (GAB), al sector de las telecomunicaciones (UK), a la formacion
universitaria (N3) o a la construccion (N5). Por tanto, al realizar actividades empresariales

mas alla de la gestion de un patrimonio, se entiende por cumplido este primer requisito.
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Asimismo, es imprescindible que la participacion de los sujetos pasivos, en este caso los
donatarios, en el capital de la entidad sea de al menos el 5% si se computa individualmente o
del 20% si se hace conjuntamente con algun familiar (se incluyen los colaterales de segundo
grado, es decir, los hermanos). Por tanto, esta condicion también se cumple en el caso que
esta siendo objeto de analisis, puesto que cada uno de los hermanos tendra una participacion

del 50% en el capital de la sociedad N1, y si se computa conjuntamente asciende al 100%.

Por ultimo, para aplicar la exencidén es necesario que “el sujeto pasivo ejerza efectivamente
funciones de direccion en la entidad, percibiendo por ello una remuneracion que represente
mas del 50 por 100 de la totalidad de los rendimientos empresariales, profesionales y de
trabajo personal”. Esta condicion se cumple solo en uno de los hermanos, don C, que,
ademads de ser consejero, ejerce funciones de direccion y se dedica en exclusiva al negocio
familiar, obteniendo rendimientos por ello. En cambio, su hermano, don B, compagina su
funcion de administrador con una actividad profesional fuera del grupo familiar (es abogado).
Por ello, en principio no cumpliria este Gltimo requisito para la aplicacion de la exencion a su
parte de la donacion (75 millones de euros). Sin embargo, la ley establece en su parrafo
siguiente que cuando la participacion en la sociedad sea conjunta con algun descendiente,
ascendiente, conyuye o colateral de segundo grado (como sucede en este caso), “las funciones
de direccion y las remuneraciones derivadas de la misma deberan de cumplirse al menos en
una de las personas del grupo de parentesco, sin perjuicio de que todas ellas tengan derecho
a la exencion”. Por tanto, es suficiente con que este tltimo requisito se cumpla en uno de los
hermanos, aunque la exencion se aplique a ambos, ya que la participacion es conjunta con un

familiar y supera el 20% del capital social.

Para finalizar la tributacion de los donatarios falta presentar la estructura del ISD y calcular,
con los datos aportados, cual seria la cuota que les corresponderia ingresar a cada uno de
ellos. Como la donacidn que reciben es la misma (participaciones por valor de 75 millones de
euros) y sus circunstancias personales también son idénticas a efectos del calculo de la cuota,

solo serd necesario realizar los calculos una vez.
La Base Imponible es de 75 millones (asi lo establece el articulo 9 de la Ley del ISD).

Procede la aplicacion de la reduccion del 95% prevista en el articulo 20.6 de la Ley del ISD.
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La Base Liquidable es de 3.750.000 euros (75M x 0,05).

La tarifa que corresponde aplicar es del 34%, puesto que la Base Liquidable de la donacion
es superior a los 798.817,20 euros. Aun asi, a los primeros 798.817,20 euros de base
liquidable les corresponde una cuota integra de 199.604 euros. Al resto (3.750.000 -
798.817,20 = 2.951.182) se le aplica una tarifa del 34%, cuyo resultado serd 1.003.402 euros.
A esta cantidad le tenemos que sumar los 199.604 euros, lo cual supone una cuota integra

total de 1.203.006 euros. Estas cantidades se obtienen de la tabla contenida en el articulo 23

del 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.

A la cuota integra se le tiene que aplicar el coeficiente multiplicador del articulo 22 de la Ley
del ISD (que en el tramo que nos interesa coincide con la del articulo 24 del Decreto de la
Comunidad de Madrid). Al tratarse de una transmision a descendientes de mas de 21 afios, se
incluyen dentro del grupo II. En cuanto al patrimonio preexistente de los donatarios, sabemos
que ambos ya tienen el 25% de las participaciones de la entidad N1. En el enunciado se dice
que la participacion del padre, siendo del 50%, tiene un valor de 150 millones de euros, con lo
que podemos concluir que cada uno de los hijos tiene un patrimonio preexistente minimo de
75 millones de euros (luego habria que afiadir viviendas, coches y demas activos que se
desconocen). En cualquier caso, esa informacion es suficiente para saber que su patrimonio es
superior a los 4 millones de euros, con lo que se les debe aplicar un coeficiente multiplicador
de 1,2. Por tanto, Cuota tributaria = Cuota integra x Coeficiente multiplicador.

Cuota tributaria = 1.203.006 x 1,20 ; Cuota Tributaria = 1.443.607,20 euros.

Por ultimo, se deben aplicar las deducciones y bonificaciones correspondientes. En la
Comunidad de Madrid existe una bonificacion muy relevante, regulada en el articulo 25.2 del
Decreto Legislativo 1/2010 de la Comunidad de Madrid. Esta bonificacion para adquisiciones
inter vivos es del 99% de la cuota tributaria y su unico requisito es que la donacion se
formalice en documento publico. Por ello, la cantidad a pagar final seria: 1.443.607,20 x (1 -

0,99) = 14.436,07 euros.
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Cada uno de los hermanos deberd ingresar en Hacienda 14.436.07 euros en concepto de

Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Por otra parte, debe analizarse la tributacion que le corresponderia al donante, es decir, al
padre, por donar a sus hijos las participaciones que tiene en la entidad N1. Adquiri6 esas
participaciones en el afio 1987 por 100.000 euros y su valor de transmision en 2020 es de 150
millones de euros. Aunque no las venda, sino que se trate de una donacion, se presume que
existe una ganancia patrimonial. La propia ley del IRPF en su articulo 33 establece que sera
ganancia patrimonial toda “variacion en el valor del patrimonio del contribuyente que se
pongan de manifiesto con ocasion de cualquier alteracion en la composicion de aquél”. En el
caso que nos ocupa, la plusvalia es enorme, puesto que sera el resultado de restarle al valor de
transmision (150 millones de euros) el valor de adquisicion (100.000 euros), y eso seran
149.900.000 euros. En principio, esa sera la ganancia patrimonial por la que debera tributar
don A. Sin embargo, el articulo 33.3 de la ley del IRPF dispone en su apartado c) que se
estimard que no existe ganancia cuando se deba a transmisiones lucrativas de empresas o
participaciones a las que se refiere el apartado 6 del articulo 20 de la Ley 29/1987, de 18 de
diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Como ya se ha analizado antes, esta
donacién encaja con la prevista en el articulo 20.6 de la ya mencionada ley, con lo que no

existird ganancia patrimonial a efectos del IRPF y don A no debera tributar por ello.
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4. CONCLUSIONES

Tras finalizar el andlisis de las distintas opciones de tributacion para cada una de las
operaciones que se han planteado a lo largo del supuesto de hecho, resulta obligado

exponer algunas conclusiones genéricas que se han alcanzado tras dicho estudio.

En primer lugar, y desde una perspectiva puramente empresarial, es preciso subrayar, o
incluso reivindicar, la enorme incidencia que tiene la tributacion en la actividad
empresarial cotidiana. Desde el punto de vista interno de cualquier empresa, los
impuestos representan uno de los mayores gastos, sino el mayor, a los que tienen que
hacer frente en el desarrollo de su actividad. De esa forma, la fiscalidad condiciona

sobremanera la toma de decisiones y el devenir de cualquier empresa.

Por otra parte, con el andlisis de algunas de las operaciones, se ha hecho visible la
influencia tan negativa que tiene el afan recaudatorio sobre la fiscalidad. En casos
como el reparto de dividendos o una donacidn, se puede observar nitidamente la doble,
e incluso triple, imposicidon que existe en nuestro pais. No es ético imponer que una
misma renta tribute dos o tres veces, haciéndola pasar por el filtro de distintos tributos,

ya que su intencion redistributiva original alcanza cotas expropiatorias.

Por ultimo, creo conveniente mencionar el inmenso efecto desincentivador, asi como
incentivador en el escenario inverso, que puede ejercer la fiscalidad sobre las distintas
operaciones y la actividad empresarial en su conjunto. Si un determinado negocio
juridico lleva aparejado una elevada tributacion, se estard desincentivando optar por
dicha opcion para la consecucion de un resultado determinado, del mismo modo que
una baja tributacion atraera a los distintos agentes que operan en la economia. Por ello,
un sistema fiscal invasivo y desmedido supone un freno a la realizacion de multiples

negocios y operaciones que tanta prosperidad proporciona a sus participantes.
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