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Introduccion

El objetivo de este trabajo es analizar las diversas consecuencias fiscales que podrian derivarse
para la Familia como consecuencia de las diversas actuaciones y operaciones que el Grupo

empresarial desea llevar a cabo.

Con este fin, se analizaran los hechos expuestos por el Grupo de la Familia y las cuestiones que
de ellos se derivan. Para ello, el formato utilizado sera el siguiente. En primer lugar se llevara a
cabo una breve explicacién de los hechos relativos a las sociedades que corresponda en cada caso.
En segundo lugar, se presentara la cuestion que de ellos se deriva. En tercer y altimo lugar, se
expondra el razonamiento, acompafiado por las normas en las que este se apoya, y la conclusion
que da respuesta a las consultas planteadas. Este proceso se llevara a cabo desde la perspectiva de
la normativa fiscal espafiola, incluyendo en ella los Convenios para evitar la Doble Imposicion

Internacional, con el objeto de proporcionar todas las perspectivas y opciones posibles al Grupo.

Antes de pasar al desarrollo de este estudio, cabe hacer una breve referencia inicial a la estructura

del Grupo.

N1 es una sociedad holding, cabecera del grupo, cuya titularidad pertenece a la Familia (Don A

ostentando un 50% y sus hijos B y C, que ostentan un 25% cada uno).

Al comienzo del ejercicio, coincidente con el afio natural, la estructura simplificada del grupo, en

la que se todos los socios (personas juridicas) lo son al 100% es la siguiente:

v,
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GAB CHI oo N5 N6

Asi pues, con respecto a este grupo, surgen las siguientes controversias.



a. Respecto N2, GAB y CHI

N2, sub-holding espafiola del Grupo, adquiri6 en enero de 2010 el 100% de las participaciones
en GAB, sociedad residente el Gabdn que opera una concesion en el puerto de Libreville.

Actualmente N2 plantea vender estas participaciones.

Alo largo de los afios de tenencia, GAB ha obtenido unos beneficios que no han sido distribuidos,
acumulando unas reservas de 34 millones de euros y unas plusvalias tacitas de 20 millones.
Adicionalmente, cabe destacar que, en enero de 2017, en el marco de un acuerdo fiscal firmado
con el Estado gabonés, se concedidé a GAB una exencion fiscal muy amplia, vigente a fecha de
hoy, que incluye impuestos directos, indirectos y locales, que ha sido de aplicacion en el periodo

impositivo 2017 y siguientes.

Por otro lado, la sociedad CHI fue constituida en noviembre de 2019 y pese a tener un ejercicio
social de dos meses, obtuvo un beneficio elevado, por lo que se plantea una distribucion de un

dividendo de tres millones a su socio tnico, N2.

A este respecto se plantean las siguientes cuestiones.

Pregunta 1:

Analisis y cuantificacion de la tributacion directa derivada de la venta de la participacién
de N2 en GAB, teniendo en cuenta que su valor de adquisicién fue de 35 millones de euros

y el valor de transmision previsto es de 95 millones de euros.

En cuanto a la tributacién directa que puede derivarse de esta compraventa de valores, debe
atenderse al Impuesto sobre Sociedades (en adelante “IS”) regulado en la Ley 27/2014 del 24 de

noviembre del Impuesto sobre Sociedades (en adelante “LIS™).

En principio, de acuerdo con las normas de valoracion previstas esta norma, concretamente en el
articulo 17, N2 deberia tributar por la diferencia entre el valor de adquisicion, 35 millones de
euros, y el valor de transmision, 95 millones de euros, es decir, por un total de 60 millones de

€euros.

No obstante, esta misma ley, en su articulo 21, prevé una exencion sobre los dividendos y sobre
las rentas derivadas de la transmision de valores representativos de los fondos propios de

entidades residentes y no residentes en territorio espafiol.

De acuerdo con el apartado tercero de este articulo “estard exenta la renta positiva obtenida en

la transmision de la participacion de una entidad” cuando se cumplan una serie de requisitos.



En primer lugar, el porcentaje de participacion, directa o indirecta, debera ser al menos del 5%, o
bien el valor de adquisicién de las participaciones en tenencia debera ser superior a 20 millones®.
Ademas, este porcentaje de participacion o valor de adquisicion debe haberse ostentado al menos
durante un afio. En el caso de la transmision de participaciones, este requisito ha de cumplirse el

dia en que se produzca la transmision.

En el caso objeto de analisis, N2 posee el 100% de la sociedad gabonesa GAB desde enero de

2010, por lo que este primer requisito puede darse por satisfecho.

En segundo lugar, la entidad participada, debe haber 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 aplicacién de algun tipo de exencién, bonificacion,
reduccion o deduccion sobre aquellos”. Este requisito se considerara automaticamente cumplido
si existe un convenio de doble imposicion (en adelante “CDI”) y en ningln caso se considerara

satisfecho cuando se trate de participaciones de una empresa domiciliada en un paraiso fiscal.

Finalmente, este requisito deberd cumplirse en todos los ejercicios en los que se posean las
participaciones. En caso contrario, la exencidn solo podra aplicarse respecto de las rentas que se
consideren generadas durante los periodos impositivos en los que se cumplia este requisito de

tributacion.

En el presente caso de estudio, el Estado de Gabdn, de acuerdo con la informacion proporcionada
por el Instituto de Comercio Exterior? (en adelante “ICEX”), a pesar de no tener suscrito un CDI
con Espafia, recoge en su ordenamiento juridico un impuesto de naturaleza analoga al IS espafiol
con un tipo general de tributacion del 30%. Por tanto, en un primer momento, podria considerarse
gue se cumple el requisito de tributacion minima exigido por la ley espafiola. Sin embargo, antes
de aceptar la exencién de la ganancia, es necesario realizar un analisis mas detallado de este

apartado b).

Tal y como se ha destacado, la redaccion del articulo especifica que la entidad participada ha
debido estar “sujeta y no exenta” a un impuesto analogo al IS espafiol, sin embargo, mas adelante

afiade “‘con independencia de la aplicacién de algun tipo de exencion, bonificacién, reduccién

L A partir de la reforma de la LIS a raiz de la aprobacion de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2021 esta exencion solo serd de aplicacion cuando el porcentaje de participacion en
el capital sea al menos del 5%, no siendo suficiente que el valor de las participaciones sea al menos 20 millones de
euros. No obstante, existird un periodo de transicion durante los ejercicio 2021 a 2025 en el que se permitird la
aplicacion del régimen fiscal establecido en el articulo 21 LIS, segln proceda, cuando el valor de adquisicion supere
los 20 millones pero se ostente menos de un 5% del capital social.

2 Instituto de Comercio Exterior. Red de Oficinas Econdmicas y Comerciales de Espafia en el Exterior — Gabdn.
Obtenido de https://www.icex.es/icex/es/navegacion-principal/todos-nuestros-servicios/informacion-de-
mercados/paises/navegacion-principal/invertir-en/regimen-fiscal/index.html?idPais=GA#1



0 deduccion sobre aquellos™. Parece por tanto que existe cierta contradiccion en la redaccion de
la norma, al exigir esta en un primer momento la sujecion y no exencion y mas adelante permitir
la existencia de una exencién sobre tales beneficios. No obstante, esta oscura redaccion cobra
sentido al considerar que, por un lado, la primera referencia “sujeta y no exenta” supone la
denegacién de la exencidn en sede de la entidad espafiola en aquellos casos en los que la entidad
cuyas participaciones se estan vendiendo goza de una exencion de caracter subjetivo en su Estado
de residencia, es decir, de una exencion concedida con base en quien es el sujeto pasivo; mientras
que la puntualizacion final, “con independencia de la aplicacion de algun tipo de exencion [...]”
supone una exencion de caracter objetivo, dentro de las cuales se recogen aquellos hechos o
actividades que, si bien estan englobados dentro del hecho imponible, el legislador establece

expresamente que estos no daran lugar al nacimiento de la obligacion tributaria.

En el supuesto objeto de estudio la redaccién del enunciado da a entender que la exencién
disfrutada por GAB no se deriva del tipo de actividades econdmicas que desarrolla, sino mas bien
de su caracter como entidad GAB, como residente en el Estado de Gabdn. De especial relevancia
para esta conclusion es el hecho de que, en caso de basarse la exencidon en el tipo de actividad
economica llevada a cabo por GAB, por un lado la exencion estaria reconocida en la norma mas
que derivarse de un acuerdo fiscal firmado expresamente con este objeto con el Estado gabonés;
y por otro, tal acuerdo deberia concretar qué actividades se encuentran bajo el alcance la exencion.
Por lo tanto, puede concluirse que la exencién de la que disfruta GAB es de caracter subjetivo e
implica la no satisfaccion del requisito de tributaciébn minima prevista en el articulo 21.1.b) y
exigida en el articulo 21.3 LIS para la exencion de las ganancias patrimoniales derivadas de la

venta.

Sin embargo, el enunciado especifica que esta exencion subjetiva es aplicable Unicamente desde
2017, por lo que los ejercicios de 2010 a 2016 incluidos, si que cumplen los requisitos del articulo
21 y por tanto tienen derecho a la exencién. En este sentido, el apartado tercero de este mismo
articulo prevé que cuando “el requisito previsto en la letra b) del apartado 1 no se cumpliera en
alguno o algunos de los ejercicios de tenencia de la participacion, la exencion prevista en este

apartado se aplicara de acuerdo con las siguientes reglas:

a) Respecto de aquella parte de la renta que se corresponda con un incremento neto de
beneficios no distribuidos generados por la entidad participada durante el tiempo de tenencia
de la participacién, se considerara exenta aquella parte que se corresponda con los
beneficios generados en aquellos ejercicios en los que se cumpla el requisito establecido en

la letra b) del apartado 1.

b) Respecto de aquella parte de la renta que no se corresponda con un incremento neto de

beneficios no distribuidos generados por la entidad participada durante el tiempo de tenencia



de la participacion, la misma se entenderd generada de forma lineal, salvo prueba en
contrario, durante el tiempo de tenencia de la participacion, considerandose exenta aquella
parte que proporcionalmente se corresponda con la tenencia en los ejercicios en que se haya
cumplido el requisito establecido en la letra b) del apartado 1.”

En consecuencia, concretando estos preceptos en la venta de acciones de GAB por parte de N2,
de los 60 millones de euros de beneficios derivados de la venta de las acciones, 34 millones
provienen de beneficios generados y no distribuidos entre 2010 y 2019. De estos 34 millones, 19
se corresponden con los generados entre 2010 y 2016, afios en los que la exencidn subjetiva no
estaba vigente y por lo tanto son susceptibles de estar exentos en la transmision de las
participaciones. Por el contrario, los 15 millones generados de 2017 a 2019 no podran

considerarse exentos.

De los 26 millones restantes pendientes de andlisis, 20 millones se corresponden con plusvalias
tacitas, que, de acuerdo con la letra b) sefialada, se consideraran generados de forma lineal y se
considerara exenta la parte proporcional que se corresponda con los afios en los que se consideran
cumplidos los requisitos, es decir, del 2010 al 2016. Asi pues, si de 34 millones de beneficios
generados y no distribuidos, 19 millones cumplen los requisitos para disfrutar la exencién, siendo
estos 19 millones un 55,88% del total, seran 11.176.471 euros los que podran disfrutar de la

exencién, mientras que los 8.823.529 euros restantes pasaran a formar parte de la base imponible.

Finalmente, quedan 6 millones de ganancia patrimonial cuyo origen no esta especificado y a los
cuales se les dard el mismo tratamiento que a la plusvalia tacita, por considerarse que
corresponden a un valor intangible creado por la empresa durante los afios de ejercicio de la
actividad. Por lo tanto, serd un 55,88% de esos 6 millones los que disfruten de la exencion,
pasando los 2.647.058,82 restantes a formar parte de la base imponible. Asi pues, se incluird en
la base imponible un total de 26.470.588,24 euros.

Por ultimo, la redaccion de articulo 21.3 prevé que “la parte de la renta que no tenga derecho a
la exencion en los términos sefialados en este apartado se integrara en la base imponible,
teniendo derecho a la deduccion establecida en el articulo 31 de esta Ley, en caso de proceder
su aplicacion”. Sin embargo, en este caso, dado que las rentas solo han sido grabadas en sede de
GAB por el impuesto de sociedades correspondiente de Gabdn pues en el momento de producirse
la venta de acciones la ganancia patrimonial estd amparada por la exencion y por tanto no han
sufrido retencién alguna, dicho articulo 31 no resulta de aplicacion, por estar este orientado a la

eliminacion de la doble imposicion juridica y no econémica.

Finalmente, hacer una breve referencia a las modificaciones sufridas por este articulo a raiz de la
aprobacion de los Presupuestos Generales del Estado para 2021. De acuerdo con las mismas,

como se ha comentado previamente, a partir del 1 de enero de 2021 seré necesario poseer al menos
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5% de participaciones representativas del capital social para poder beneficiarse de este régimen
de exencién, no siendo suficiente que el valor de adquisicion supere los 20 millones. Los
ejercicios de 2021 a 2025 serdn un periodo de transicion con respecto a las participaciones
adquiridas antes del 1 de enero de 2021. Del mismo modo, esta reforma limita el derecho de

exencion a un 95% respecto de la renta que cumpla los beneficios.

Pregunta 2:

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 espafiola liquidara el pago fraccionado del Impuesto sobre Sociedades
conforme a la modalidad de base, ¢ Cuando recomendaria la distribucion de dicho dividendo

dentro del periodo impositivo? Explicad los motivos.

En relacidn a la primera parte de la pregunta, es de nuevo necesario llevar a cabo un analisis del
articulo 21.1 LIS relativo a la exencién de los dividendos provenientes tanto de sociedades
residentes como no residentes. Como explicado anteriormente, este articulo prevé, en el caso de
no residentes, una exencion de los mismos cuando se satisfacen unos requisitos de tributacion y

de participacion.

Por un lado, de acuerdo con el requisito de tributacion previsto en la letra b) del apartado primero,
la sociedad de la que se deriven los dividendos debe estar sujeta y no exenta por un impuesto de
la misma o analoga naturaleza de, al menos, el 10% en el ejercicio de generacion de los beneficios,
independientemente de “la aplicacion de algin tipo de exencion, bonificacion, reduccion o
deduccion sobre aquellos”. Ademéas el mismo apartado puntualiza que este requisito se
considerara cumplido cuando la entidad que reparte dividendos resida en un estado que tenga

suscrito un CDI que sea aplicable y que contenga una clausula de intercambio de informacion.

Concretando la teoria en el presente supuesto, este requisito puede darse por cumplido, ya que no
solo existe en Chile un impuesto de naturaleza analoga denominado Impuesto de la Renta, siendo
el de Primera Categoria aplicable a las rentas obtenidas por personas juridicas, con un tipo del
27%?3; si no que ademas existe un CDI fechado a 7 de julio de 2003 y publicado en el BOE el 2

de febrero de 2004 que contiene una clausula de “Intercambio de informacion” en su articulo 25.4

3 Instituto de Comercio Exterior. Red de Oficinas Econdmicas y Comerciales de Espafia en el Exterior — Chile.
Obtenido de https://www.icex.es/icex/es/navegacion-principal/todos-nuestros-servicios/informacion-de-
mercados/paises/navegacion-principal/invertir-en/regimen-fiscal/index.html?idPais=CL#3

4 Convenio entre el Reino de Esparia y la Replblica de Chile para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion
fiscal en materia de Impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio y Protocolo, hecho en Madrid el 7 de julio de
2003, publicado en el BOE el 2 de febrero de 2004. Obtenido de:
https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Tributaria/CDI/BOE_Chile.pdf



Por otro lado, el requisito de participacion recogido en la letra a) del articulo 21.1 exige la tenencia
de un porcentaje minimo de un 5% o un valor de adquisicién superior a 20 millones. De nuevo,
dado que N2 posee un 100% de las participaciones en CHI, este requisito no presenta a priori, un

problema.

No obstante, el segundo parrafo de esta letra a) exige que esta participacion se posea “de manera
ininterrumpida durante el afio anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya
[...]”. En este caso, la participacion se posee desde noviembre de 2019, por lo que dependiendo
de la fecha en la que se acuerde el reparto de dividendos dentro del periodo impositivo, y sea por
tanto exigible la distribucién del beneficio, podra considerarse que este requisito se cumple 0 no
se cumple. Por ejemplo, si la distribucién de beneficios se acordara en diciembre de 2020 se
consideraria cumplido, mientras que si el reparto se acordara en marzo, aun no habria pasado el

plazo de un afio.

Sin embargo, el mismo parrafo prevé esta situacion y afiade que, “/...] en su defecto, se debera
mantener posteriormente durante el tiempo necesario para completar dicho plazo”, por lo que a
finales del ejercicio 2020 N2 ha poseido las participaciones de CHI durante mas de un afio y los

dividendos podria considerarse como exentos bajo el articulo 21.1 LIS.

Empero, aunque no se deriven consecuencias tributarias directas para N2, estas rentas ya han
sufrido un gravamen. Sin olvidar que la renta de la que se derivan los dividendos ya ha sido
grabada a un tipo de un 27% en Chile, los 3 millones de euros que se reparten como dividendos
seran sujetos a retencidn por las autoridades chilenas, minorando asi la cantidad final que percibe
N2. En este sentido, el articulo 10 del CDI Espafia-Chile, relativo a los dividendos, establece en
su apartado segundo que esta retencion no podra ser superior al 5% del importe bruto de los
dividendos, 3 millones, cuando el beneficiario de los mismos es una sociedad que posee el 20%
0 més del capital, como en este caso. Por tanto, los dividendos de CHI a N2 sufriran una retencion
de 150.000 euros, percibiendo N2 2.850.000 euros de forma efectiva que gozaran de la exencion

descrita.

Por otro lado, a pesar de que se cumplen los requisitos para aplicar el método de exencidn, merece
la pena hacer una breve referencia a la posibilidad de aplicar el método de crédito o deduccion
previsto en los articulos 31 y 32 LIS relativos a la doble imposicion juridica y econémica

respectivamente.

De acuerdo con el articulo 31.1 LIS cuando el contribuyente perciba rentas positivas generadas y
gravadas en el extranjero, podra deducirse de la cuota integra la menor de las siguientes

cantidades:
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“a) El importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razon del gravamen de naturaleza

idéntica o analoga a este Impuesto.

[..]

Siendo de aplicacion un convenio para evitar la doble imposicion, la deduccién no podra

exceder del impuesto que corresponda segun aquél.

b) El importe de la cuota integra que en Espafia corresponderia pagar por las mencionadas

rentas si se hubieran obtenido en territorio espafiol.”

Asimismo, su apartado segundo establece que “el importe del impuesto satisfecho en el extranjero
se incluira en la renta a los efectos previstos en el apartado anterior e, igualmente, formaréa parte
de la base imponible, aun cuando no fuese plenamente deducible.”

Del mismo modo, en virtud del articulo 32 LIS se permitira a las sociedades residentes que
perciben dividendos provenientes de sus filiales no residentes deducir de la cuota integra el
impuesto efectivamente abonado por la entidad no residente con respecto a los beneficios de los
que se derivan tales dividendos. Para la aplicacion de esta deduccion, el articulo 32 exige una
participacién minima del 5% o bien con un valor superior a los 20 millones® y que esta se hubiera
poseido de forma ininterrumpida durante el afio anterior a la distribucion del dividendo. No
obstante, del mismo modo que el articulo 21 considerara este requisito como cumplido cuando la
participacién se mantenga durante el tiempo necesario para cumplir este requisito. Por ello, tal y

como se ha expuesto previamente, se considera cumplido este requisito.

En este sentido, siguiendo el método del articulo 31, el impuesto satisfecho se ajustara sobre el
resultado contable formando parte de la base imponible para mas tarde deducir el importe de la
cuota integra. El apartado cuarto de este articulo establece como limite conjunto a las deducciones

del articulo 31 y 32 el importe que por tal renta se hubiera satisfecho en Espafia.

Asi pues, para llevar a cabo el calculo y determinar la cantidad deducible en cuota integra, habré
que calcular el importe de la renta antes de que esta fuera gravada por impuesto alguno. Asi pues,
atendiendo a la redaccion del enunciado, se entiende que al expresar que CHI ““se esta planteando
una distribucion de un dividendo de 3 millones de euros”, esta cantidad ya ha sido gravada por el
27% correspondiente al IS de Chile pero ain no ha sido sometido a la retencion derivada de su

salida de Chile con destino a Espafia.

5 Este articulo se vera modificado en los mismos términos que el articulo 21 LIS con respecto al requisito de
participacion, dejando de ser suficiente con poseer participaciones con un valor de adquisicion superior a 20 millones.
Igualmente, existird un periodo de transicion hasta 2025 para las participaciones adquiridas antes del 1 de enero de
2021.
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Por lo tanto, como se ha expresado anteriormente, N2 contabiliza un ingreso de 2.850.000€, a los
cuales se les debera hacer un ajuste positivo por el articulo 31 de 150.000€° mas otro ajuste
positivo en virtud del articulo 32 de 1.109.589,04€". En total la renta obtenida en CHI ha
soportado 1.259.589,04€ de impuestos.

Tras estos ajustes la base imponible de N28 asciende a 4.109.589,04€. Esta cantidad multiplicada

por el 25% del tipo impositivo del IS espafiol resulta en una cuota integra de 1.207.397,26€.

Asi pues, siendo el impuesto que se habria satisfecho en Espafia menor que el satisfecho en Chile,
Unicamente podra deducirse lo que hubiera pagado de haberse generado la renta en Espafia, es
decir 1.207.397,26€, por lo que si bien no va a pagar mas impuestos en Espafia, al integrarse el
importe total en la base imponible y no poder deducirse el total pagado el Chile, si que se soportara

una doble deduccidn sobre una parte de los beneficios.

También es necesario destacar que, de acuerdo con la disposicion transitoria 232 LIS, en caso de
que el importe neto de la cifra de negocios de N2 fuera superior a 20 millones de euros durante el
gjercicio fiscal anterior, el importe de las deducciones analizadas no podria superar el 50% de la

cuota integra de N2.

Finalmente cabe destacar el segundo parrafo del apartado segundo del articulo 31, en virtud del
cual, “tendrad la consideracion de gasto deducible aquella parte del importe del impuesto
satisfecho en el extranjero que no sea objeto de deduccidn en la cuota integra por aplicacion de
lo sefialado en el apartado anterior, siempre que se corresponda con la realizacion de actividades
economicas en el extranjero”. En este sentido, el dividendo de 3.000.000€ habria satisfecho un
impuesto de 150.000€, por lo tanto, no existe “excedente” que pueda ser incluido como gasto

deducible en la base imponible.

En conclusion, el método de exencién serd mas beneficioso pues evita la doble tributacién
explicada previamente referente a la parte de beneficios procedentes de CHI que no puede ser
objeto de deduccion al no englobarse estos en los supuestos previstos en el apartado segundo del

articulo 31.

Con respecto a la segunda parte de esta pregunta, relativa a los pagos fraccionados, es importante
recordar que la modalidad de base prevista en el articulo 40.3 LIS el importe a pagar se calcula
en funcion de la base imponible que se obtendria en cada periodo de pago, es decir, la base
imponible que surgiria hasta los meses abril, octubre y diciembre, asumiendo que el ejercicio de

CHI coincide con el afio natural.

63.000.000*0,05=150.000€ - impuesto del 5% soportado en virtud del CDI Espafia-Chile.

7.3.000.000/0,73= 4.109.589,04; 4.109.589,04-3.000.000=1.109.539,04 — impuesto con un tipo de gravamen del 27%
soportado en Chile.

8 Considerando estos como sus Unicos ingresos a efectos de esta explicacion.
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De acuerdo con las normas recogidas de los Capitulo I al IV de la LIS, para el calculo de la base
se parte del resultado contable y se le aplican los ajustes pertinentes, entre los que se incluyen la
minoracion del resultado contable por el importe de los dividendos exentos del articulo 21, entre
los que se incluyen los percibidos por N2 de CHI. En otras palabras, en principio, el momento de
percepcioén de los dividendos no deberia afectar a la cantidad que deba abonarse en funcién de

pago fraccionado ya que en un primer momento estos no se incluyen en la base de célculo.

No obstante, la disposicion adicional 142 de la LIS establece, para las empresas con un nivel de
facturacion superior a los 10 millones de euros, un pago fraccionado minimo del 23% del

resultado contable acumulado, lo cual si incluye los dividendos exentos.

En el supuesto que aqui se presenta N2 tiene un resultado contable de 60 millones de euros solo
con la venta de las participaciones de GAB, por lo que es coherente asumir que incluso sin tal
transmision su resultado contable superara los 10 millones y serd por tanto de aplicacion la
disposicion adicional 142 En este caso, si se repartiesen los dividendos antes de diciembre, se
realizaria un anticipo a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (en adelante “AEAT”)

gue no se recuperara hasta la declaracion del IS en julio de 2021.

Por todo ello, parece razonable recomendar aplazar la distribucién de tales beneficios hasta
diciembre de 2020, con el objetivo de que el importe percibido en tal concepto no se incluya en
la base de célculo del pago fraccionado de diciembre, que toma como referencia el resultado hasta
noviembre. Ademas, aplazando el reparto de dividendos a diciembre N2 se asegura cumplir los
requisitos relativos al tiempo de tenencia de la participacién previsto en el articulo 21.1.a) tal y

como se ha desarrollado mas arriba.
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b. En el caso de lafilial de UK

La filial UK, residente en Reino Unido y dedicada a las telecomunicaciones, se plantea
actualmente la adquisicion de una serie de activos situados en territorio espafiol cuya clasificacion
como bienes muebles o inmuebles es ciertamente dudosa por tener estos un carécter concesional.
Del mismo modo, existen dudas sobre si el conjunto de dichos activos podria o no constituir una

unidad econdmica auténoma en sede del transmitente.

En este sentido, a la filial UK le surgen diversas dudas.

Pregunta 1:

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 econémica

autonoma en sede del transmitente.

Con el objeto de contestar a esta pregunta de la forma mas completa posible, la respuesta va a
estructurarse de la siguiente manera. En primer lugar se analizara el escenario considerando que
el conjunto de activos constituyen una unidad econdmica, diferenciando entre las posibles
consecuencias segln sean bienes muebles o inmuebles, haciendo referencia de forma simultanea
a las consecuencias que puedan derivarse tanto a nivel del Impuesto sobre el Valor Afadido (en
adelante “IVA”) como del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (en adelante “ITP-AJD”).

En segundo lugar, se llevara a cabo el mismo analisis pero tratando los activos como no

constitutivos de unidad econémica.

Por tanto, en primer lugar, se asumira que los activos constituyen una unidad econémica a efectos
de IVA.

La primera reflexion a realizar es si efectivamente se cumplen los requisitos previstos en el
articulo 4 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en
adelante “LIVA”) para que esta operacion pudiera considerarse como sujeta a IVA. De acuerdo
con el citado articulo, “Estaran sujetas al impuesto las entregas de bienes y prestaciones de
servicios realizadas en el ambito espacial del impuesto por empresarios o profesionales a titulo
oneroso, con caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o

profesional”.
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En el caso objeto de estudio se produce una entrega de bienes, los activos, en el territorio de
aplicacion del impuesto, pues son activos situados en Espafia, y esta entrega se produce entre
empresarios profesionales, ya que, segun el articulo 5.Uno.b) LIVA, las sociedades mercantiles
se reputardn siempre como empresarios profesionales salvo prueba en contrario. En este punto,
merece la pena destacar que, de acuerdo con este precepto, en la transmision de una empresa o
una unidad econdmica este requisito se cumplird en todo caso. Asimismo, de acuerdo con el
articulo 4.Dos.b) LIVA se entiende que “las transmisiones o cesiones de uso a terceros de la
totalidad o parte de cualesquiera de los bienes o derechos que integren el patrimonio empresarial
o profesional de los sujetos pasivos” se realizan siempre en el desarrollo de una actividad

empresarial o profesional.

Por tanto, a priori, esta transmisién de una unidad econémica independiente cumple todos los
requisitos para ser una operacion sujeta a IVA 'y, tal y como establece el articulo 4.Cuatro IVA,
no estar sujeta al impuesto sobre transmisiones patrimoniales onerosas (en adelante “TPO”)
previsto en la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados aprobada por el Real Derecho Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre (en
adelante “LITP-AJD”).

Sin embargo, més adelante, la propia Ley, en su articulo 7.1° recoge expresamente que “No
estaran sujetas al impuesto: 1.° La transmision de un conjunto de elementos corporales [...] que,
formando parte del patrimonio empresarial o profesional del sujeto pasivo, constituyan o sean
susceptibles de constituir una unidad econdémica auténoma en el transmitente, capaz de
desarrollar una actividad empresarial o profesional por sus propios medios, [...]”. Por tanto, a
pesar de cumplir con todos los requisitos previstos para el hecho imponible, a efectos de IVA,
independientemente de si se trata de bienes muebles o inmuebles, esta operacion se considerara

€Omo no sujeta.

No obstante, el mismo apartado continua de la siguiente manera “/.../ con independencia del
régimen fiscal que a dicha transmision le resulte de aplicacion en el &mbito de otros tributos
[...]”, siendo por tanto necesario pasar a analizar las consecuencias de tal transmision a efectos
de ITP-AJD.

El articulo 7 LITP-AJD recoge el hecho imponible de este impuesto. Su apartado 1.A) declara
como sujeta “las transmisiones onerosas por actos «inter vivos» de toda clase de bienes y
derechos que integren el patrimonio de las personas fisicas o juridicas”. Haciendo una lectura

literal, la operacion objeto de estudio se engloba dentro de este supuesto.

Sin embargo, el apartado quinto del mismo articulo manifiesta que “no estaran sujetas al concepto
de «transmisiones patrimoniales onerosas», regulado en el presente Titulo, las operaciones

enumeradas anteriormente cuando sean realizadas por empresarios o profesionales en el
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ejercicio de su actividad empresarial o profesional y, en cualquier caso, cuando constituyan
entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido”. Hasta
aqui el apartado puede resultar un tanto confuso pues al excluir de forma expresa a las operaciones
sujetas a IVA y estando la operacion objeto de estudio expresamente no sujeta, podria
considerarse que ha de ser gravada por el TPO. No obstante, una lectura atenta del precepto deja
claro que no se trata de dos condiciones que deban darse para evitar la sujecion a TPO, sino, de

dos escenarios diferentes.

En este caso, y abogando en contra de la sentencia del Tribunal Supremo (en adelante “TS”) del
23 de abril de 1996 de la primera Seccién de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, la
transmision sujeta a estudio, tal y como se ha explicado anteriormente y de acuerdo con el articulo
4.Dos b) LIVA, es una operacion realizada por empresarios en el ejercicio de su actividad y por
tanto no esta sujeta a TPO. Coincidiendo con MORON PEREZ, “al constituir la transmision del
patrimonio empresarial o profesional una operacion no sujeta a IVA, podria estarlo a ITP, pero
para ello, claro estd, debera reunir los requisitos que establece la normativa reguladora de este
Gltimo impuesto, cuyo articulo 7.5 declara la no sujecion de los actos realizados por empresarios
0 profesionales en desarrollo de su actividad, entre los que hay que encuadrar cualquier
enajenacion de elementos afecto a una actividad™®, como se establece en el articulo 4.Dos.b)
LIVA.

Asimismo, este mismo apartado quinto del articulo 7 continua de la siguiente manera: “No
obstante, quedaradn sujetas a dicho concepto impositivo [...] las entregas de aquellos inmuebles
gue estén incluidos en la transmision de la totalidad de un patrimonio empresarial, cuando por
las circunstancias concurrentes la transmisién de este patrimonio no quede sujeta al Impuesto
sobre el Valor Afiadido”. Este ultimo apartado hace entender que efectivamente la transmision
como tal de una unidad econdmica no queda sujeta a TPO por cumplir todos los requisitos para
estar gravada por el IVA (a pesar de gozar de un estatus de no sujecion por motivos de eficiencia
econdmica que mas bien deberia considerarse de exencion), pero que, en caso de que tal
transmision incluya la transmision de inmuebles, estos si que quedaran sujetos a TPO, estando el

resto de la transmision (o en caso de ser Unicamente de bienes muebles) no sujeta a TPO.

Esta Gltima puntualizacion del articulo 7 LITP-AJD resulta de lo més destacable ya que, si bien
el legislador considera el concepto “unidad econdmica” como un todo global compuesto por los
elementos necesarios para su funcionamiento en términos de IVVA, parece cambiar de opinion en
términos de ITP-AJD considerando los inmuebles de manera individual y no dentro del conjunto

de la “unidad economica”, sin tener en cuenta la voluntad del empresario de transmitir un todo en

9 MORON PEREZ, M.C., “La tributacion de la transmisién de la empresa en el IVA tras la modificacion del articulo
7.1° de su ley reguladora”, Quincena Fiscal nim. 19/2009, pg.19.
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su conjunto como si lo hace en el IVA. Tal y como expresa MUNTANER PEDROSA, el
legislador “trata de descomponer la referida operacion en partes. Es decir, partiendo de la no
sujecion de la globalidad, se entiende que una porcion de la misma (la referente a inmuebles)
queda bajo la esfera de actuacion de un impuesto que afecta al trafico privado, el ITP. Ello
supondria tanto como entender que el transmitente actGa en calidad de empresario para todos
los bienes y derechos de su industria, excepto para los inmuebles afectos al negocio, con respecto
a las cuales acttia como particular. La dicotomia que esto supone no parece que pueda predicarse
en una operacion de estas caracteristicas’. Especialmente relevante en este sentido es el hecho
de que mientras el IVA seria una carga temporal porque el adquirente podria deducirselo
posteriormente, el TPO no es deducible y se convierte en una carga de caracter permanente en

una operacion que la norma tributaria intenta cuanto menos aligerar.

Finalmente, de acuerdo con el articulo 28 LITP-AJD se devengarad AJD por las escrituras y actas

notariales necesarias para legalmente efectuar la compra-venta.

En segundo lugar, en caso de que el conjunto de activos objeto de transmision no se considerara
como una unidad econémica independiente, si no que hubiera de considerarse la transmision de
los activos de forma individual, seria necesario volver a analizar los requisitos de sujecion al IVA
previstos en el articulo 4.Uno LIVA: la operacion tiene lugar en el territorio de aplicacion del
impuesto, las dos partes son empresarios profesionales, y de acuerdo con el mencionado articulo
4.Dos.b) LIVA cualquier transmision de bienes o derechos que integran el patrimonio empresarial
se considera realizada en el desarrollo de una actividad empresarial o profesional. Por tanto, puede
concluirse que, habria tantas entregas como activos se transmitan y en principio, estas operaciones

estaran sujetas a IVA'y, de acuerdo con el articulo 4.Cuatro, no sujetas a TPO.

Sin embargo, en este caso si resulta de mayor importancia la diferenciacion entre bienes muebles

e inmuebles.

En el primer caso, la transmisidn estara sujeta a IVA, el cual sera soportado por el adquirente,
quien posteriormente se lo podra deducir. En este punto es importante hacer referencia a la
posibilidad de considerar esta operacion como una entrega intracomunitaria de bienes, la cual de
acuerdo con el articulo 25 LIVA y 13 del Reglamento del Impuesto sobre el VValor Afiadido (en
adelante “RIVA”) estaré exenta siempre y cuando se produzca la salida efectiva de los bienes, ya
que exige que los bienes sean “expedidos o transportados” por alguna de las partes o por un
tercero por cuenta de las mismas. En este caso, al tratarse de activos con un componente
concesional, que deriva en las dudas con respecto a su naturaleza de bien mueble o inmueble es

razonable asumir que no va a producirse dicho transporte, sino que los bienes se mantendran en

10 MUNTANER PEDROSA, J. “Transmision de la totalidad del patrimonio empresarial”, Carta Tributaria
Monografias, num.135, 1991, pg. 7.
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Espafia para el ejercicio de una actividad econdmica y por tanto no pueden considerarse una

entrega intracomunitaria de bienes'?.

Por otro lado, en el segundo caso, tratandose de bienes inmuebles con la consideracion de
edificacion a efectos de IVA la operacion podria beneficiarse de la exencion prevista en el articulo
20.Uno.22° en el caso de tratarse de una segunda o ulterior entrega, pero pasaria, en virtud del
articulo 7.5 LITP-AJD*2 a tributar por TPO, el cual genera un gasto no deducible (frente al posible
IVA que es deducible) al adquirente.

Con el objeto de evitar este desequilibrio o desventaja al empresario adquirente, el articulo 6 y
20.Dos LIVA asi como el articulo 8 RIVA prevé la posibilidad de renunciar a la exencion cuando
el mismo tenga derecho a la deduccion total o parcial del IVA. Esta renuncia debe comunicarse
de forma fehaciente y con caracter previo o simultaneo a la entrega de los bienes, debera
practicarse “por cada operacion realizada por el sujeto pasivo y, en todo caso, deberd justificarse
con una declaracion suscrita por el adquirente, en la que éste haga constar su condicion de sujeto
pasivo con derecho a la deduccién total o parcial”. Con la renuncia a la exencién se produce la
inversion del sujeto pasivo y sera el adquirente el encargado de auto repercutirse y deducirse el
IVA.

Del mismo modo que en el caso anterior, en virtud del articulo 28 LITP-AJD se devengard AJD
por las escrituras y actas notariales necesarias para legalmente llevar a cabo las transmisiones, el
cual, dependiendo de la Comunidad Auténoma en la que se encuentren los activos puede ser
superior al inicialmente previsto cuando se trata de una operacion con respecto a la cual se ha

renunciado a la exencién del IVA.

Prequntas 2 v 3:

Asimismo, respecto de su adquisicién la sociedad de UK se esta planteando la posibilidad de
constituir una o mas sociedades en Espafia 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 Espafia, 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 afios (i.e. plusvalias).

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

como bienes muebles o inmuebles?

1 Que una vez efectivo el Brexit se consideraria una exportacion.

12 “No obstante, quedaran sujetas a dicho concepto impositivo las entregas o arrendamientos de bienes inmuebles, asi
como la constitucion y transmision de derechos reales de uso y disfrute que recaigan sobre los mismos, cuando gocen
de exencion en el Impuesto sobre el Valor Afiadido.”
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Para responder a ambas preguntas de la manera méas estructurada posible, en primer lugar se
llevara a cabo una valoracion de la situacion en caso de que la filial UK adquiriera los activos a
través de una nueva sociedad residente en Espafia, analizando el impacto que esto tendria desde
la perspectiva de los distintos impuestos. Posteriormente se llevard a cabo el mismo analisis
considerando que los adquiriera de forma directa y finalmente se proporcionara una conclusion

en funcion de la premisa de si se trata de bienes muebles o inmuebles.

Por tanto, por un lado, en caso de constituir una sociedad espafiola con la que proceder a la

adquisicion de los activos seria necesario tener en cuenta los siguientes puntos.

En primer lugar, los gastos iniciales derivados de la constitucion de una sociedad asi como los
costes aparejados a su puesta en funcionamiento, tales como el personal y el material necesario

para el desarrollo de la actividad econémica.

En segundo lugar, en la adquisicion de los activos la nueva sociedad podria tener que hacer frente
al pago del IVA o del TPO dependiendo, de acuerdo con lo explicado en la respuesta previa, de
si se clasifica el conjunto de activos como constitutivos de una unidad econémica y los activos
como bienes muebles o inmuebles. En este sentido, se devengara el AJD correspondiente por los

actos notariales y escrituras inherentes a la operacion de adquisicion.

Respecto de la adquisicidn de los activos también cabe destacar la posibilidad de que la misma se
efectle a través de financiacion ajena. En este caso, se generarian unos intereses que constituirian,
en sede de la nueva sociedad, un gasto financiero deducible hasta el limite del 30% del beneficio
operativo de la nueva sociedad, y en todo caso 1 mill6n, previsto en el articulo 16 LIS. Si quien
otorga el préstamo a la nueva sociedad es la filial UK o un banco inglés el pago de intereses
durante el periodo de transicion del Brexit™ estara amparado tanto por el articulo 14.1.c) LIRNR
como por la Directiva 2003/49 relativa al pago de intereses y canones. Una vez superado dicho
periodo, de acuerdo con lo establecido en el articulo 11 del CDI Reino Unido-Espafia, el pago de
intereses no estara sujeto a retencién en Espafia, cuando estos sean pagados de la nueva sociedad

a filial UK o al banco inglés.

Posteriormente, una vez realizada la adquisicion de los mismos y procediéndose a su explotacion,
los beneficios generados a través de estos activos se considerarian obtenidos a nivel de la nueva
sociedad residente en Espafia, y por tanto estarian sujetos a una tributacion general del 25%, sin
perjuicio de la aplicacion del tipo reducido del 15% durante los dos primeros afios por tratarse de

una empresa de reciente creacion, tal y como establece el parrafo segundo del articulo 29.1 LIS.

13 De acuerdo con los pactos alcanzados entre la Unién Europea y Reino Unido el periodo de transicion se extiende
hasta el 31 de diciembre de 2020. Durante este periodo se aplicaran, entre Reino Unido y los demas Estados
Miembros, las normas vigentes para los miembros de la Unién.
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Mas adelante, estos beneficios obtenidos y gravados en sede de la nueva sociedad espafiola seran
repartidos a su unico socio, la filial UK. En este proceso, si bien el articulo 128.6.a) LIS preve
una retencion del 19%, de acuerdo con su apartado 4.d) no se practicara retencion alguna al reparto
de dividendos a los que se refiere el articulo 21.1 LIS, entre los que se engloban los de la nueva

sociedad a UK pues se cumplen ambos requisitos de participacion y tributacién.

Sin embargo, en caso de que tal reparto de dividendos fuera sujeto a alguna clase de retencion, el
articulo 10 del CDI entre Espafa y Reino Unido'4, relativo al tratamiento de los dividendos,
establece en su letra b) que, “/...] estaran exentos de imposicion en el Estado contratante en que
resida la sociedad que paga los dividendos cuando su beneficiario efectivo sea: (i) una sociedad
residente del otro Estado contratante que controle, directa o indirectamente, al menos el 10 por
ciento del capital de la sociedad que paga los dividendos™, tal y como seria el presente caso,
donde la filial UK poseeria el 100% de las participaciones en la nueva sociedad y por tanto los
beneficios podria verse liberados de las retenciones en su reparto a la sociedad dominante en

Reino Unido.

Este mismo precepto establece una excepcion y manifiesta que, cuando los dividendos se paguen
con cargo a rentas derivadas directa o indirectamente de bienes inmuebles “mediante un
instrumento de inversion que distribuya la mayor parte de sus rentas anualmente, y cuyas rentas
procedentes de dichos bienes inmuebles estén exentas de imposicion” el reparto de dividendos
podra sufrir una retencion de un maximo del 15% del importe bruto de los dividendos. Sin
embargo, la nueva sociedad en Espafia no se constituiria como un instrumento de inversién, si no
como una sociedad orientada a la explotacion econémica de tales inmuebles, y por tanto este

precepto no se considera de aplicacion.

Finalmente, una vez repartidos los dividendos, dependera de la normativa inglesa, en relacion con
el articulo 22 CDI Espafia-Reino Unido, el método escogido para evitar la doble imposicion de
los beneficios en sede de la filial de UK y que estos no sean de nuevo gravados por un impuesto
de naturaleza anéloga al IS espafiol. De acuerdo con la informacién proporcionada por el ICEX®?,
el tipo impositivo de Reino Unido se sitta en el 19% y por tanto, suponiendo que los métodos
recogidos en la norma inglesa funcionaran de igual manera a los previstos en la horma espafiola,

exencion y crédito, el beneficio repartido no seria sujeto de nuevo a tributacion en sede la filial

14 Convenio entre el Reino de Espafia y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte para evitar la doble
imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio y su Protocolo,
hechos en Londres el 14 de marzo de 2013. Obtenido de https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-
5171&p=20140515&tn=1#

15 Instituto de Comercio Exterior. Red de Oficinas Econémicas y Comerciales de Espafia en el Exterior — Reino Unido.
Obtenido de https://www.icex.es/icex/es/navegacion-principal/todos-nuestros-servicios/informacion-de-
mercados/paises/navegacion-principal/invertir-en/regimen-
fiscal/index.html?idPais=GB#:~:text=EI%20tipo%20impositivo%20general%20brit%C3%A1nico,se%20sit%C3%B
Aa%20en%20el%2019%25.

20



de UK, pues ya ha pagado mas tributos que si los beneficios hubieran sido obtenidos por ella

directamente.

A continuacidn, el resultado obtenido por filial UK, derivado tanto de estos dividendos como del
desarrollo de su actividad propia de telecomunicaciones, debera ser repartido a N1, que a su vez
repartira sus beneficios a la Familia. En este sentido, en el primero de los repartos a N1, los
dividendos estaran exentos de retencion de nuevo con base en el articulo 10 del
CDI Espafia-Reino Unido, en su apartado 2 a) (i) al encontrarse el beneficiario efectivo en Espafia

y poseer este mas de un 10%.

No obstante, hasta que el proceso derivado del Brexit no genere efectos a nivel de las relaciones
entre Reino Unido y los Estados Miembros de la Union Europea (en adelante “UE”) seguiran
aplicandose en estas las Directivas y normativas europeas. En virtud de los acuerdos entre el
Reino Unido y la UE el periodo de transicion se extiende hasta el 31 de diciembre de 2020. Tales
acuerdos establecen que, durante dicho periodo, se mantendréa el mercado Unico, lo que lleva al
mantenimiento de las cuatro libertades fundamentales entre las que se encuentran la libertad

capital y de establecimiento.

Por todo ello, en los beneficios repartidos hasta finales de este afio 2020 seré& de aplicacién lo
dispuesto en la Directiva Matriz-Filial y el articulo 14.1.h) de la Ley del Impuesto sobre la Renta
de No Residentes (en adelante “LIRNR”), de acuerdo con los cuales estaran exentos todos “los
beneficios distribuidos por las sociedades filiales residentes en territorio espafiol a sus
sociedades matrices residentes en otros Estados miembros de la Unién Europea”, siempre que
se cumplan unos requisitos de sujecién a un impuesto de naturaleza analoga, que la distribucion
no se derive de la liquidacion y que ambas sociedades revistan las formas de sociedades previstas,

tal y como es el caso en el presente estudio.

Finalmente, en el momento de producirse la desinversion, es razonable suponer los siguientes

posibles escenarios.

Por un lado, venta de los activos y disolucién de la sociedad. En primer lugar, la nueva sociedad
venderia los activos generando esta venta una pérdida o una ganancia que tributaria en sede del
IS de la nueva sociedad, aumentando o disminuyendo su base imponible. Esta venta podria verse
sujetaa IVA o ITP-AJD en los términos previstos en el apartado anterior. Posteriormente la nueva
sociedad podria repartir beneficios, los cuales recibirian el trato previamente explicado, y a

continuacion entraria en proceso de liquidacion.

Por otro lado, la venta de la sociedad a través de la venta de sus acciones. En este caso se podria
generar una ganancia patrimonial en sede de filial UK que, de acuerdo con el articulo 13.5 CDI

que determina que “las ganancias derivadas de la enajenacion de acciones o participaciones u
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otros derechos que, directa o indirectamente, otorguen al propietario de dichas acciones,
participaciones o derechos, el derecho al disfrute de bienes inmuebles situados en un Estado
contratante, pueden someterse a imposicion en ese Estado” tributarian en Espafia si los activos
resultaran ser inmuebles o, segun el apartado 6 del mismo articulo, en Reino Unido en caso de ser
muebles, al establecer que “Las ganancias derivadas de la enajenacion de cualquier otro bien
distinto de los mencionados en los apartados 1, 2, 3, 4 y 5'° s6lo pueden someterse a imposicion

en el Estado contratante en gue resida el transmitente”.

Sin embargo, de esta transmision de acciones también podria derivarse una pérdida patrimonial
cuyo tratamiento no se recoge en el CDI Espafia-Reino Unido y habré de aplicéarseles por tanto la
normativa nacional. De acuerdo con los Comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE? del
articulo 23 A, relativo a la aplicacion del método de exencién para evitar la doble imposicion
internacional, en su apartado C.2 reconoce el derecho de los estados a no reconocer dicha perdida
cuando se derive de propiedad inmobiliaria, cuando la misma pueda ser objeto de deduccién en
el Estado de generacion con el objeto de que no se produzca una doble deduccion de las mismas.
Siguiendo esta légica y de acuerdo con la jurisprudencia del TIUE®, de no ser deducibles en
Espafia por no existir otras rentas de filial UK con las que compensarlas, estas podrian ser objeto
de deduccion en Reino Unido en todo caso, pues se tratan de perdidas finales y negar su deduccion

supondria una actuacion contraria a la libertad de establecimiento.

Por otro lado, la filial UK podria optar por adquirir y explotar los bienes de manera directa. En
este caso, lo primero que seria necesario considerar es la existencia o0 no de un establecimiento
permanente (en adelante “EP”). A este respecto, es necesario acudir en primer lugar al articulo 5
del CDI Reino Unido-Espafia, en el cual se define establecimiento permanente como ““un lugar

fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad”.

En el presente supuesto, tal y como se ha indicado anteriormente, se presupone a efectos de la
respuesta que, dada la confusion sobre el caracter mueble o inmueble de los activos, la explotacion
de los mismos se desarrollard en Espafia. En este sentido, en caso de que el conjunto de activos

finalmente se definiera como una unidad econdmica autbnoma podria quiza suponerse que a

16 Estos apartados hacen referencia a bienes inmuebles, bienes muebles que formen parte de un EP, buques o
aeronaves, acciones distintas a las negociadas en la Bolsa de Valores y a acciones, participaciones o cualquier otro
derecho, que directa o indirectamente, otorguen un derecho de disfrute sobre un inmueble localizado en uno de los
Estados contratantes.

17 OECD (2019), Modelo de Convenio Tributario sobre la Rentay sobre el Patrimonio: Version Abreviada 2017, OECD
Publishing, Paris/Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, pagina 335, https://doi.org/10.1787/765324dd-es.

18 Sentencia del TIUE C-446/03, del 13 de diciembre de 2005, asunto Marks & Spencer.
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través de ella se desarrolla una parte de su actividad, lo que a priori, podria suponerse la existencia
de un EP de filial UK en Espafia.

En virtud de lo establecido en el Modelo de Convenio de la OCDE, desarrollado en sus
Comentarios'®, la valoracion sobre la existencia o no de EP conlleva un analisis exhaustivo de
cada caso, teniendo en cuenta tres elementos principales: la existencia de un lugar de negocios;
que dicho lugar de negocios tenga un caracter fijo, o como se ha ido desarrollando
progresivamente, que el lugar de negocio tenga cierto caracter de permanencia en el tiempo; y

que a través del mismo se desarrollen actividades de la empresa.

En el caso objeto de estudio, podria facilmente asumirse la existencia de un lugar de negocios
pues tal y como indica el enunciado los activos adquiridos poseen un caracter concesional, lo cual
los asemeja en gran medida a bienes inmuebles, permitiendo por tanto asumir que los propios
activos pueden constituir dicho lugar de negocio. EI mismo razonamiento podria llevar a aceptar
el caracter fijo de los mismos. Del mismo modo podria entenderse que la explotacion de los
activos tiene cierto caracter permanente al valorarse la posibilidad de desinversién en un periodo
de tiempo alrededor de los 10 afios. El Gltimo de los requisitos, el desarrollo de una actividad de

la empresa, es el que mayor dificultad presenta por falta de informacion.

Sin embargo, el apartado cuarto, letrae) del articulo 5 tanto del Modelo de Convenio de la OCDE
como del CDI Espafia-Reino Unido especifica que, no se considerara incluido en el concepto de
EP “‘el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de realizar para la empresa
cualquier otra actividad de caracter auxiliar o preparatorio”. En el presente caso de estudio,
dado el caracter confuso de la naturaleza de los bienes y la falta de informacion con respecto a su
funcion dentro del desarrollo de la actividad de telecomunicaciones, se considera que ambos
escenarios podrian tener lugar, por lo que se explicaran las consecuencias de explotar los activos

tanto considerando la existencia de EP como la inexistencia del mismo.

Por ello, considerando que no existe EP, en primer lugar, en lo que a la adquisicion de los activos
respecta, no se derivarian mas costes que los explicados en la pregunta anterior relativos a los
impuestos indirectos que surgieran de la operacion y al AJD derivado del trafico documental que

tales transacciones generan.

En segundo lugar, si la compra se hubiera financiado a través de fondos de terceros, los intereses
generados se entiende que serian deducibles por filial UK hasta el limite que la norma inglesa

prevea.

19 OECD (2019), Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio: Versién Abreviada 2017,
OECD Publishing, Paris/Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, paginas 95, 131, https://doi.org/10.1787/765324dd-
es.
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En tercer lugar, es necesario analizar el tratamiento de las rentas que se generarian como
consecuencia de la explotacion de los mismos. En este sentido es relevante barajar dos
posibilidades diferentes en caso de que los activos fueran clasificados como bienes muebles o
como bienes inmuebles. En el primero de los casos, las rentas generadas estarian amparadas bajo
el articulo 7 del CDI relativo a los beneficios empresariales, de acuerdo con el cual, “los beneficios
de una empresa de un Estado contratante solo pueden someterse a imposicion en ese Estado
[...]”, es decir, estas rentas solo podrian estar sujetas a gravamen en Reino Unido, generando alli
una ganancia tributable a un tipo del 19% y siguiendo posteriormente la misma evolucion que la

prevista en el caso anterior en su ascenso hacia N1.

En el segundo de los supuestos, en el caso de que los activos se clasifiquen como bienes
inmuebles, estas rentas se regularan de acuerdo con lo establecido en el articulo 6 del CDI, en
virtud del cual, “las rentas que un residente de un Estado contratante obtenga de bienes
inmuebles [ ...] situados en el otro Estado contratante pueden someterse a imposicion en ese otro
Estado”, es decir en Espafia a un tipo del 19% hasta el 31 de diciembre de 2020, por seguir
considerandose a Reino Unido como un Estado Miembro a estos efectos, y mas adelante si no se
acordard lo contrario al 24%. Posteriormente sera Reino Unido quien deba evitar la doble
tributacion de dichas ganancias tal y como establece el articulo 22 del Convenio. Y de nuevo las

rentas seguirian el mismo proceso hasta llegar a N1.

Finalmente, llegado el momento de la desinversidn, con la venta de los activos, se generaré para
filial UK una ganancia o una pérdida patrimonial que, de acuerdo con el CDI entre Reino Unido
y Espafia, estaran sujetas a gravamen en Espafia si lo activos fueran clasificados como bienes
inmuebles en virtud del articulo 13.1 que establece que “las ganancias que un residente de un
Estado contratante obtenga de la enajenacién de bienes inmuebles tal como se definen en el
articulo 6, situados en el otro Estado contratante, pueden someterse a imposicion en ese otro
Estado”; o en Reino Unido, en caso de ser considerados bienes muebles, de acuerdo con el articulo
13.6: “Las ganancias derivadas de la enajenacion de cualquier otro bien distinto de los
mencionados en los apartados 1, 2, 3, 4 y 5% s6lo pueden someterse a imposicion en el Estado

contratante en que resida el transmitente”.

Por ultimo, en caso de que las autoridades espafiolas apreciaran la existencia de EP. El articulo
7.1 del CDI entre Reino Unido y Espafia establece que las rentas que de él se derivaran podran
ser gravadas en Espafia. Segun la legislacion espafiola, en virtud del articulo 19 LIRNR la renta

obtenida por un EP en Espafia sera gravada con un tipo del 25%.

20 Estos apartados hacen referencia a bienes inmuebles, bienes muebles que formen parte de un EP, bugues o aeronaves,
acciones distintas a las negociadas en la Bolsa de Valores y a acciones, participaciones o cualquier otro derecho, que
directa o indirectamente, otorguen un derecho de disfrute sobre un inmueble localizado en uno de los Estados
contratantes.
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Este mismo articulo, en su apartado segundo, prevé una imposicion complementaria del 19%
sobre las rentas de los EP de sociedades no residentes cuando estas se transfieran a un tercer
Estado. No obstante este no sera de aplicacion en virtud la letra a) hasta el 31 de diciembre de
2020 pues Reino Unido sigue siendo considerado como un Estado Miembro; y en virtud de la

letra b) desde ese momento ya que existe un CDI entre ambos estados.

Finalmente, en el momento en el que se produzca la desinversidn se generaran unas ganancias o
unas perdidas. De acuerdo con el articulo 13.2 del CDI Espafia-Reino Unido, las ganancias
derivadas de la enajenacién de los bienes muebles que formen parte del patrimonio de un EP
podran ser gravados en Espafia. Con respecto a las generadas por la transmisidén de bienes
inmuebles, se actuara segun lo previsto en el articulo 13.1 del CDI Espafa-Reino Unido tal y

como se ha explicado anteriormente y estas tributaran en Espafia.

De nuevo, con respecto a las posibles pérdidas que pudieran derivarse de estas transmisiones, no
aparece nada recogido en el CDI, sin embargo, la jurisprudencia europea reconoce el derecho de
las sociedades a deducirse las pérdidas de un EP cuando estas tengan el caracter de perdidas
finales por extincion del EP, como es el caso, con el limite de las rentas positivas precias respecto

de las que se haya corregido la doble imposicién.?

Por tanto, puede observarse que la tributacion en el caso de que exista un EP o una filial espafiola
es bastante similar. La principal diferencia a resaltar es, que en caso de financiar la filial UK la
compra de los activos a través de un préstamo al EP, los intereses que este tenga que abonar no
seran deducibles como gasto en sede del EP, a menos que estos sean una mera refacturacion de
los intereses pagados por filial UK a una entidad financiera, tal y como establece el articulo 18.1.a)
LIRNR.

Para concluir, tras llevar a cabo estas diversas reflexiones, se pone de manifiesto, en primer lugar,
que, en todo caso, resulta mas beneficioso la tributacion en Reino Unido, pues esta ascendera
Unicamente a un 19% mientras que, en Espafia, aunque varia dependiendo de la estructura siempre
serd mayor o igual. Por ello, se recomienda a la Familia y a filial UK realizar la inversion de
forma directa, pues tanto si se trata de bienes muebles (tributan directamente en Reino Unido)
como de inmuebles (grabados en Espafia a un 19%) que no supongan la existencia de un EP, la
tributacion es menor en todo caso que si existe una sociedad, donde los beneficios tributaran al
25%. Mientras que, de determinarse la existencia de un EP, se recomendard la constitucion de
una sociedad pues, como se ha visto, los efectos son muy similares, teniendo la sociedad espafiola
la ventaja de poder deducirse los gastos financieros derivados de los intereses hasta el limite

legalmente establecido.

21 Sentencia del TIUE C-356/04, del 19 de septiembre de 2006, asunto Lidl Belgium.
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c. Reorganizacion de los activos de N3 para entrada de inversor

La sociedad N3 se dedica a la formacion universitaria y de post-grado. Para el desarrollo de dicha
actividad cuenta con una serie de elementos patrimoniales entre los que se encuentran unos bienes
inmuebles, parte de los cuales se utilizan para impartir clases presenciales y parte se alquilan a
otras entidades del grupo.

Recientemente, un fondo internacional ha manifestado su deseo de coinvertir, a través de una
filial espafiola, Unicamente en la actividad inmobiliaria. El valor de los activos inmobiliarios en

sede de N3 es de 29 millones y su valor de mercado asciende a 50 millones de euros.

Con perspectivas a permitir la inversion del fondo solo en la actividad inmobiliaria, N3 se plantea
llevar a cabo una operacion de reestructuracion y constituir una nueva sociedad en la que N3
ostente el 100% para después proceder a la venta del 40% de las acciones a la filial del fondo de

inversion.
A este respecto, surgen las siguientes cuestiones.

Pregunta 1:

¢ 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? Mencidn de las cuestiones relevantes a considerar para que

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

El Capitulo VII del Titulo VII de la LIS recoge el régimen especial de fusiones, escisiones,
aportaciones de activos, canje de valores, etc., el cual se encuentra también regulado en la Ley

de Modificaciones Estructurales (en adelante “LME”).

El articulo 70 de esta ley define la escision parcial como “el traspaso en blogue por sucesién
universal de una o varias partes del patrimonio de una sociedad, cada una de las cuales forme
una unidad econémica, a una o varias sociedades de nueva creacion o ya existentes, recibiendo
los socios de la sociedad que se escinde un nimero de acciones, participaciones o cuotas sociales
de las sociedades beneficiarias de la escision proporcional a su respectiva participacion en la

sociedad que se escinde y reduciendo ésta el capital social en la cuantia necesaria”.

Del mismo modo, el articulo 71 LME define la segregacion como “el traspaso en bloque por
sucesion universal de una o varias partes del patrimonio de una sociedad, cada una de las cuales
forme una unidad econdmica, a una o varias sociedades, recibiendo a cambio la sociedad

segregada acciones, participaciones o cuotas de las sociedades beneficiarias™.

Finalmente, el articulo 76. 3 LIS establece que “Tendra la consideracion de aportacion no

dineraria de ramas de actividad la operacion por la cual una entidad aporta, sin ser disuelta, a
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otra entidad de nueva creacion o ya existente la totalidad o una o mas ramas de actividad,

recibiendo a cambio valores representativos del capital social de la entidad adquirente”.

Aparecen por tanto tres conceptos muy parecidos: escision parcial, segregacion y aportacién no
dineraria de ramas de actividad, que, a primera vista, parecen satisfacer las necesidades de
reestructuracion de N3. Todos ellos prevén la “separacion” de una rama de actividad, de una
unidad econdmica, cuyo destino sera una sociedad existente o de nueva creacion, lo que en este
caso se concreta en la separacion de la rama de actividad de N3 dedicada a la gestion inmobiliaria,

que debera pasar a formar parte del patrimonio de una nueva sociedad.

No obstante, una lectura mas detallada lleva a descartar, en primer lugar, la escision parcial, pues
de acuerdo con su definicion del articulo 70 LME, son los socios de la sociedad que se escinde,
en el caso objeto de estudio seria N1, en calidad de socio unico de N3, quienes reciben las
participaciones de la sociedad que percibe la parte escindida. Dado que el presente caso requiere
que N3 ostente el 100% de las participaciones de la nueva sociedad, esta figura no se adapta a sus
necesidades.

Quedan por tanto las figuras de segregacién y aportacién no dineraria de rama de actividad como
potenciales estructuras a seguir, pues en el uso de estos instrumentos seria N3 quien recibiria las
participaciones de nueva empresa. Atendiendo a la redaccion de los articulos, parece que ambos
procedimientos podrian utilizarse para alcanzar el objetivo perseguido por N3. Sin embargo, la
precision del articulo 71 LME al incluir en su redaccion la expresion “por sucesion universal”
parece adaptarse mejor a la situacion de N3 quien, de acuerdo con el enunciado, pretende
“[...Jescindir dichos inmuebles y aportarlos, junto con los contratos del personal asociado a la
actividad inmobiliaria® /...J”, especialmente importante en un caso como este donde, la
existencia de una unidad econémica independiente, entendida como el conjunto de medios y
activos que permitan el desarrollo de una actividad econémica de forma auténoma, requiere de la
transmision de dichos contratos laborales, pues en caso contrario, nos encontrariamos
simplemente ante la transmisién de unos bienes inmuebles, que por si solos no constituirian una
unidad econémica.

Por tanto, la figura mas adecuada al presente caso es la de segregacion, prevista en el
articulo 71 LME y a la que resulta de aplicacion el régimen juridico de la escision, que a su vez
se remite al de la fusion. Sin embargo, dentro del concepto de segregacion, el articulo 72 LME
recoge un caso particular, que también puede considerarse de aplicacion, de constitucion de una
sociedad integramente participada mediante transmision del patrimonio, en virtud del cual “Se

aplicaran también, en cuanto procedan, las normas de la escision a la operacion mediante la

22 La cual, de acuerdo con el enunciado, incluye el mantenimiento, gestion y explotacion de los mismos.
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cual una sociedad transmite en bloque su patrimonio a otra sociedad de nueva creacion,
recibiendo a cambio todas las acciones, participaciones o cuotas de socio de la sociedad

beneficiaria”.

Por consiguiente, si bien la figura juridica de la que N3 debe hacer uso es la segregacion tal y
como se define en el articulo 71 LME, es la sub-modalidad del articulo 72 la que define con mas
exactitud el proceso que debera seguir N3. En ambos casos se podra aplicar el régimen especial
de reestructuraciones previsto en el Capitulo VII Titulo VII LIS con las especialidades recogidas

para la escision.

De acuerdo con este régimen, tal y como se establece en el articulo 77 LIS, no se integraran en la
base imponible las rentas que se deriven de la transmision de la rama de actividad de N3 a la
nueva sociedad al tratarse estas de entidades residentes en Espafia y estar situados los activos
también en Espafia. En este sentido y siguiendo la redaccion del articulo 78 y 79 LIS, tanto los
activos que se transfieran de N3 a la nueva sociedad como las acciones de la nueva sociedad que
se entreguen a N3 a modo de contraprestacion, se valoraran, a efectos fiscales, por el mismo valor
que tenia esta unidad econémica en N3. En otras palabras, los inmuebles seguiran teniendo un
valor, a efectos fiscales, de 29 millones en sede de la nueva sociedad y el 100% de sus
participaciones se valorara, a efectos fiscales por 29 millones de euros en sede de N3.

Ademas, al participar N3 al 100% en la nueva sociedad, parte de los requisitos y obligaciones
previstos por la norma, tales como la necesidad del informe de un experto independiente, la
correcta elaboracion del canje de valores, la aprobacién por parte de la junta, y la proteccion a los
accionistas y acreedores, pierden un notable peso al convertirse N3 en socia Gnica de la sociedad

de nueva creacién beneficiaria.

El principal riesgo que puede derivarse de esta operacion de reestructuracion sera que se deniegue
la aplicacion del régimen especial de diferimiento por fallar en demostrar la existencia de motivos
econémicos validos para llevar a cabo la operacion, ya que, en tal caso se generara una
actualizacion de valor por la que N3 tendra que tributar. Sin embargo, N3 lleva a cabo la
segregacion de su activad con el objetivo de facilitar la entrada a un nuevo inversor, lo cual de
acuerdo con el criterio de la Direccion General de Tributos, constituye un motivo econémico

valido.?

23 Consulta Vinculante DGT V4135/2015 de 23 de diciembre; Resolucion Vinculante DGT VV5088/16 de 24 de
noviembre; Resolucion Vinculante DGT VV2021/19 de 6 de agosto.
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Pregunta 2:

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

caso, para su socio tnico N1?

En caso de no resultar de aplicacion el Régimen Especial previsto en el Capitulo VII del Titulo
VIl de la LIS en la transmisién de la actividad inmobiliaria de N3 a la sociedad de nueva creacion,
no se habria producido un diferimiento en la tributacién pues esta habria estado sujeta al régimen

general del IS.

En este régimen, en virtud del articulo 17 LIS que recoge las reglas de valoracion en los supuestos
de transmisiones lucrativas y societarias se manifestarian las plusvalias derivadas de la
actualizacion de valor de los activos transmitidos, integrandose en la base imponible del
transmitente, N3, la diferencia entre el valor normal de mercado de los activos (50 millones) y su
valor fiscal (29 millones). Es decir, se generaria una plusvalia de 21 millones de euros que

derivaria en una tributacion extra de 5.250.000 euros.

Consecuencia de esta actualizacion de valores, los bienes se habrian contabilizado a valor de
mercado en la nueva sociedad e igualmente las acciones percibidas por N3 estarian contabilizadas

por el valor correspondiente, 50 millones de euros.

Del mismo modo, como consecuencia de no aplicar el régimen especial previsto en la LIS, se
devengarian otros impuestos tales como el IVA o ITP-AJD en términos analogos a lo desarrollado
anteriormente con respecto a la transmisién unidades econOmicas constituidas por bienes
inmuebles. Ademas al tratarse de bienes inmuebles, la no aplicacion del régimen especial
supondria el devengo del Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza

Urbana (en adelante “ITVTNU”)?* %%, cuyo sujeto pasivo sera N3.2

Igualmente, se devengaria el impuesto de operaciones societarias previsto en el articulo 19.1
LITP-AJD en su apartado 1.1° en el que reconoce como operaciones sujetas la constitucion de
sociedades, pero mas adelante, en su apartado 2.1° reconoce la no sujecion de las operaciones de

reestructuracion sujetas al régimen especial.

En sede de N1, no obstante, esto tendra Ginicamente un efecto indirecto pues, al ser N3 y no N1 el

receptor de las acciones, no se genera una ganancia patrimonial per se en N1. Por un lado, puede

24 previsto en el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2004, de 5 de marzo.

% Disposicion adicional segunda de la LIS: “No se devengara el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana con ocasion de las transmisiones de terrenos de naturaleza urbana derivadas de
operaciones a las que resulte aplicable el régimen especial regulado en Capitulo VII del Titulo VII de esta Ley [...]”
% DGT Consulta Vinculante V0296/19 del 13 de febrero.
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ocurrir que N1 perciba unos mayores dividendos de N3, no obstante, estos estaran exentos de
acuerdo con el articulo 21.1 LIS y no generaran mayor tributacion para N1. Por otro lado, se ha
producido un aumento del valor de las participaciones de N3, lo cual en una futura venta, supondra
una actualizacion de valor de las participaciones de N3 en N1 que conllevaran una mayor
tributacidn, sin perjuicio de la posible exencién de dicha ganancia patrimonial en virtud del
articulo 21.3 LIS.

Finalmente, en caso de existir grupo de consolidacion fiscal, el aumento de la base imponible de
N3 supondria un aumento de la base imponible del grupo pues tal y como establece el articulo
62.1.a) la base imponible del grupo se obtiene sumando “las bases imponibles individuales
correspondientes a todas y cada una de las entidades integrantes del grupo fiscal”.

Pregunta 3:

Tributacion directa e indirecta, para transmitente y adquirente, respectivamente, de la
venta del 40% de las participaciones de la sociedad de nueva creacion participada por N3 a

una sociedad espafiola propiedad del fondo internacional.
Por un lado, desde la perspectiva de N3, debe atenderse a la posible tributacion directa.

Como se ha visto en las anteriores preguntas la nueva sociedad, cuyas participaciones son ahora
objeto de transmision, se constituyo a través de un proceso de segregacion de N3 al que fue de
aplicacién el régimen especial de diferimiento fiscal. Por lo tanto, en el momento de constitucion
de la sociedad, no se actualiz6 el valor de los activos inmobiliarios. Esta actualizacion, de 29 a 50
millones, se producird ahora con la venta de las participaciones por el 40% por la parte

proporcional.

En este sentido, si el valor total de los activos que constituyen la nueva sociedad es 50 millones
de euros, es comprensible hacer la asuncion de que el valor del 40% de las participaciones de esta
nueva sociedad ascendera al 40% de 50 millones. Por lo tanto, se presumira que el precio de venta

de dichas participaciones es 20 millones.

Asi pues, siendo el 40% de 29 millones 11.600.000 euros, se considerara que se genera, para N3
una ganancia de 8.400.000 euros, que se incluird en su cuenta de pérdidas y ganancias y que por

tanto pasara a formar parte de la base imponible.

En este punto es importante hacer referencia al articulo 21 LIS, que recoge en su apartado tercero
una exencion a las ganancias patrimoniales derivadas de la transmision de participaciones cuando
se cumplan unos requisitos de participacion y de tributacion minima previstos en el apartado
primero del mismo articulo. En relacion a este ultimo requisito, dado que la nueva sociedad es

residente en Espafia no genera controversia alguna. Por otro lado, el requisito de participacion
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supone que, para beneficiarse de la exencion, N3 deberéa poseer un porcentaje de participacion de
al menos el 5% del capital social o fondos propios o un valor de adquisicion superior a 20
millones. Ademas este requisito debe cumplirse en el dia en que se produzca la transmision. En
este caso, dado que se constituye la sociedad con el objeto de permitir la entrada del nuevo
inversor, se asumira que la venta se produce antes de transcurrido el afio de su constitucion y que

por tanto, no se cumple este requisito y no puede aplicarse esta exencion.

Al mismo tiempo, el apartado cuarto letra a) parrafo 2° del este mismo articulo 21 LIS determina
que “Cuando la participacion en la entidad hubiera sido valorada conforme a las reglas del
régimen especial del Capitulo VII del Titulo VII de esta Ley y la aplicacién de dichas reglas
hubiera determinado la no integracion de rentas en la base imponible de este Impuesto, [...],
derivadas de: 1.2 La aportacién de la participacion en una entidad que no cumpla el requisito de
laletraa)/...J.

En este supuesto, la exencién no se aplicara sobre la renta diferida en la entidad transmitente
como consecuencia de la operacién de aportacion, salvo que se acredite que la entidad
adquirente ha integrado esa renta en su base imponible”. En otras palabras de acuerdo con las
consultas vinculantes de la DGT V4135/20125 de 23 de diciembre y V44/2017 de 13 de enero
“la exencidn del articulo 21 de la LIS tan solo se podra aplicar sobre la renta que corresponda
a la diferencia positiva entre el valor de transmision de la participacion [...], y el valor de
mercado de dicha participacion en el momento de su adquisicion [...] (en el momento de la

aportacion de la rama de actividad).”

En este caso, la renta diferida no se ha integrado en la base imponible ni de N3 ni de la nueva
sociedad por lo tanto, esta transmision no podra disfrutar de la exencion en su totalidad. Ademas,
dada la asuncién de la cercania en el tiempo entre la creacion de la nueva sociedad y la transmision
de sus participaciones, se ha realizado también la asuncion de que el precio de venta se
corresponde con el valor que tenian los activos y por tanto las participaciones en el momento de
producirse la segregacion y por tanto no existe importe alguno que pueda beneficiarse de lo
previsto en el articulo 21 LIS. Por tanto, se genera una tributacion de 2.100.000 euros
(8.400.000*0,25) para N3.

Por otro lado, desde el punto de vista del adquirente es necesario atender a las consecuencias

tributarias que podrian derivarse en materia de impuestos indirectos.

En este sentido, tanto la LIVA como la LITP-AJD consideran la transmision de valores como una

operacion sujeta y no exenta.

La LIVA ensu articulo 20.Uno. 18° k) establece como operacion sujeta y no exenta “los servicios

y operaciones, exceptuados el deposito y la gestion, relativos a acciones, participaciones en
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sociedades, obligaciones y demas valores no mencionados en las letras anteriores de este
niimero, con excepcion de los siguientes: [...] ¢’) Aquellos valores no admitidos a negociacion
en un mercado secundario oficial, realizadas en el mercado secundario, mediante cuya
transmision se hubiera pretendido eludir el pago del impuesto correspondiente a la transmision
de los inmuebles propiedad de las entidades a las que representen dichos valores, en los términos
a que se refiere el articulo 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.”

Del mismo modo, la LITP-AJD, el articulo 45 1.B) 9° reconoce que estaran exentas “Las
transmisiones de valores, admitidos 0 no a negociacion en un mercado secundario oficial de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado

de Valores”.

Por tanto, es necesario atender a lo establecido en el articulo 314 (antiguo 108) de la Ley 24/1988,
de 28 de julio, de Mercado de Valores (en adelante “LMV”). Este articulo reconoce la exencion
tanto de IVA como de ITP-AJD de las transmisiones de valores, admitidos o no a negociacion en
su apartado primero. No obstante, su apartado segundo exceptia de tal exencion las transmisiones
de valores no admitidos en mercados secundarios “cuando mediante tales transmisiones de
valores se hubiera pretendido eludir el pago de los tributos que habrian gravado la transmision
de los inmuebles propiedad de las entidades a las que representen dichos valores”.

Seguidamente, concreta que se entendera, salvo prueba en contrario, que existe tal animo

defraudador y de elusion del impuesto correspondiente en los siguientes casos:

“a) Cuando se obtenga el control de una entidad cuyo activo esté formado en al menos el 50 por
ciento por inmuebles radicados en Espafia que no estén afectos a actividades empresariales o
profesionales, o cuando, una vez obtenido dicho control, aumente la cuota de participacion en

ella.”

Este supuesto no puede considerarse como cumplido al adquirir la filial espafiola del fondo
internacional el 40% y mantener la nueva sociedad el 60%. Otras consideraciones serian
necesarias si el 60% restante estuviera repartido entre diversos pequefios accionistas, pero en este
caso, al estar en manos de la misma sociedad, no puede considerarse que adquirir el 40% de las

participaciones suponga adquirir el control.

“b) Cuando se obtenga el control de una entidad en cuyo activo se incluyan valores que le
permitan ejercer el control en otra entidad cuyo activo esté integrado al menos en un 50 por
ciento por inmuebles radicados en Espafia que no estén afectos a actividades empresariales o
profesionales, o cuando, una vez obtenido dicho control, aumente la cuota de participacion en

ella.”
Este supuesto tampoco encaja con el del presente caso.
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“c) Cuando los valores transmitidos hayan sido recibidos por las aportaciones de bienes
inmuebles realizadas con ocasion de la constitucion de sociedades o de la ampliacion de su
capital social, siempre que tales bienes no se afecten a actividades empresariales o profesionales
y que entre la fecha de aportacién y la de transmision no hubiera transcurrido un plazo de tres

afios.”

Finalmente, este supuesto tampoco se cumple pues en el caso de la nueva sociedad los bienes se
encuentran afectos a la actividad empresarial consistente en la gestién y el mantenimiento de los
inmuebles, para la cual cuenta tanto con dichos inmuebles como con los medios humanos y

materiales necesarios para el desarrollo de la actividad.

Por tanto, dado que no se aprecia ninguna de las presunciones que podrian llevar a considerar la
existencia de un animo fraudulento seré de aplicacion el articulo 314 LVM vy la operacién estara
exenta tanto de VA como de TPO.?” Sin perjuicio de las cuotas de AJD que puedan derivarse de

los diferentes documentos necesarios para la formalizacion del negocio juridico.

En conclusidn, a priori, la Gnica tributacion que se genera como consecuencia de la transmisién
seran los 2.100.000 euros derivados de la ganancia patrimonial que podrian evitarse si la venta de
las acciones se retrasa al momento que se cumplan un afio desde la constitucién de la nueva
sociedad.

27 DGT Consulta Vinculante VV2198-17, de 29 de agosto
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d. N4y N5

A comienzos de 2020, N1 adquirié el 100% de las participaciones en N4, que a su vez es socia
unica de N5, entidad originariamente dedicada a la construccion. Sin embargo, debido a la crisis
inmobiliaria, obtuvo pérdidas importantes en los ejercicios de 2013 al 2018, lo que le ha generado

la acumulacion de unas bases imponibles negativas de 17 millones de euros.

N5 habia paralizado sus actividades de construccion en 2016, aunque seguia gestionando ciertos
inmuebles, y hace unos meses reanudo dichas actividades, por lo que se prevé que obtenga

beneficios en los proximos ejercicios.

En consideracidn a estos hechos surgen las siguientes cuestiones.

Pregunta 1:

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 afios, se cuestiona acerca de la existencia de alguna limitacién, general o

especifica, en la compensacién de sus bases imponibles negativas.

El articulo 26 LIS, en su apartado primero, en conjuncién con la disposicion adicional
decimoquinta, recogen el derecho a compensar las bases imponibles negativas
(en adelante “BINs™) obtenidas en ejercicios previos con el limite del 25, 50% 0 70% sobre la
base imponible previa a esta compensacion en funcion del importe de la cifra de negocio
(en adelante “INCN”) de la entidad, y en todo caso permite la deducibilidad de las mismas hasta

un millén de euros.

No obstante, el apartado cuarto de este mismo articulo establece una serie de circunstancias cuya
concurrencia conlleva la exclusion de este derecho de compensacion y que han de ser objeto de

consideracion para contestar esta pregunta.

A modo de enumeracion introductoria estas circunstancias son las siguientes: la adquisicion de la
mayoria del capital social o de los derechos a participar en el reparto del resultado con
posterioridad a la generacion de las BINSs; el grado previo de participacion; la vinculacion; y la
situacion de la entidad adquirida. Para excluir el derecho de compensacion deben darse todas
ellas.

Mas concretamente, el apartado a) de este articulo 26.4 establece que:

28 | a disposicion adicional decimoquinta limita el derecho a compensar bases imponibles al 50% cuando
el INCN de en los 12 meses anteriores haya sido mayor de 20 millones per menor de 60 millones; y a
25% cuando este haya sido al menos de 60 millones.
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“a) La mayoria del capital social o de los derechos a participar en los resultados de la entidad
gue hubiere sido adquirida por una persona o entidad o por un conjunto de personas o
entidades vinculadas, con posterioridad a la conclusién del periodo impositivo al que

corresponde la base imponible negativa.

Asi pues esta primera condicidn establece dos requisitos. Por un lado, la participacién adquirida
debe suponer la mayoria del capital social o de los derechos de participacion en el resultado. En
el presente caso N1 adquiere el 100% de las participaciones de N4, que a su vez es socia Gnica de
N5, pasando por tanto a poseer N1 el 100% de las participaciones de N5 de forma indirecta.

De una lectura literal de este precepto puede entenderse que esta primera condicion es clara y
exige que se produzca un cambio sustancial en el accionariado de la sociedad titular de las bases
imponibles negativas. En este supuesto, al tratarse de una adquisicion indirecta de N5 por parte
de N1, no presenta duda alguna que no se produce ningtn cambio en el accionariado de N5, sino
en el de N4 y que por tanto este requisito no se cumple y las bases imponibles negativas podran

ser objeto de compensacién.

Por lo tanto, dado que no se cumple tal requisito, no seria necesario proceder al analisis de los
demas requisitos, estando claro que N5 mantendria el derecho a compensar sus bases imponibles,
pues Unicamente se ha producido una modificacién de la estructura del accionariado a nivel del

Grupo.

Asi pues, N5 podra, en virtud del articulo 26.1 LIS y de la disposicion adicional 15* compensar
sus bases imponibles negativas con los limites previamente detallados. Dado que N5 esta
iniciando de nuevo el ejercicio de la actividad es razonable asumir que, al primer afio, su INCN
no sera superior a 20 millones y por lo tanto podra compensar un 70%. Sin embargo, al dedicarse
a la actividad inmobiliaria es también razonable prever que su INCN pueda ascender en los afios

sucesivos y la compensacion pueda verse limitada al 50 o al 25%.

Cabe finalmente destacar que, tal y como se ha indicado anteriormente, las bases imponibles
negativas se generan desde el ejercicio del 2013 al 2018, produciéndose en 2014 un cambio
normativo cuyos efectos comenzaron a aplicarse en 2015. Por tanto, las bases imponibles
negativas surgidas en los afios fiscales 2013 y 2014 estaban sujetas, en el momento en que
generaron, al articulo 25 TRLIS. De acuerdo con la redaccion de este articulo, las BINs “podran
ser compensadas con las rentas positivas de los periodos impositivos que concluyan en los 18
afios inmediatos y sucesivos”, es decir, establece un limite temporal pero no cuantitativo en la

compensacion.

Igualmente, el articulo 25.2 TRLIS preveia una limitacion a la compensacion de BINs que, como

en la redaccion actual, requeria la concurrencia de determinadas circunstancias. De manera
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equivalente al articulo 26.4.a) LIS, exigia que la mayoria del capital hubiera sido adquirido con
posterioridad a la generacidon de las BINs. Por lo que a este respecto, el tratamiento que otorgan

ambas versiones de la ley coincide.

Sin embargo, en relacion a la limitacion temporal y cuantitativa surge la controversia sobre cuél
de las dos redacciones deberia aplicarse a las bases imponibles negativas surgidas en 2013y 2014.
No obstante, en pos de solucionar esta controversia, la Disposicion transitoria vigésima primera
de la LIS, establece que “las bases imponibles negativas pendientes de compensacién al inicio
del primer periodo impositivo que hubiera comenzado a partir de 1 de enero de 2015, se podran
compensar en los periodos impositivos siguientes”. Del mismo modo, la Consulta Vinculante
namero V3961-15 de 14 de diciembre 2015 “manifiesta que la aplicacion indefinida de la
compensacion también se extiende a las bases imponibles negativas que estuviesen pendientes de
compensar al inicio del primer periodo impositivo que comience a partir del dia 1 de enero de
2015 sin perjuicio de que estas bases negativas estén sujetas a las mismas condiciones y limites

cuantitativos que las generadas en los periodos impositivos iniciados a partir de esa fecha”.

En conclusién, de acuerdo con los preceptos establecidos, todas las bases imponibles negativas
pendientes de compensacion a partir de 2015 reciben el mismo tratamiento como si hubieran sido
generadas a partir de 2015 y por tanto seran compensables de forma ilimitada en el tiempo pero

sujetas a los limites detallados anteriormente.

Pregunta 2:

Explicacion de la tributacion en IRPF, para los empleados de N5, del plan de opciones sobre
las participaciones de N4. Calificacion y cuantificacion 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 explicacién de los beneficios fiscales, en su caso, que puedan resultar

de aplicacion en el referido impuesto.

Tal y como la Administracion Tributaria manifiesta en la Resolucion Vinculante de la DGT,
V0415-13 del 12 de febrero de 2013, el articulo 17.1 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante “LIRPF”) define como rendimientos
integros del trabajo “todas las contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su
denominacidn o naturaleza, dinerarias o en especie, que deriven, directa o indirectamente, del
trabajo personal o de la relacion laboral o estatutaria y no tengan el carécter de rendimientos
de actividades econémicas”. En este mismo sentido, el articulo 42.1 de la misma ley declara que,
“constituyen rentas en especie la utilizacion, consumo u obtencién, para fines particulares, de
bienes, derechos o servicios de forma gratuita o por precio inferior al normal de mercado, aun
cuando no supongan un gasto real para quien las conceda”. En este caso objeto de estudio, los

trabajadores de N5 estan percibiendo opciones de compra sobre las participaciones de su sociedad
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matriz?®, N4, que les permitiran adquirir las mismas a un precio inferior al de mercado,
concretamente a un 85% 0 90% del valor de mercado, por lo que de acuerdo con la definicion del
articulo 42.1 LIRPF y con la opinion expresada por la Administracion Tributaria en la Resolucion
Vinculante de la DGT V1766/2016 de 21 de abril de 2016, puede considerarse que han percibido

una renta en especie.

No obstante, dado que en 2020 los trabajadores perciben Gnicamente una opcién de compra
intrasmisible y no ejercitable hasta junio de 2023 y diciembre 2024, de acuerdo con lo establecido
en la ya mencionada Resolucién Vinculante de la DGT V1766/2016 y en linea con el articulo
14.1.a) LIRPF, no se considerara que se percibe una renta ni se devengara el impuesto por la
misma hasta que no se ejercite efectivamente el derecho de opcién de compra en el afio 2023 o
2024.

Asi pues, en el momento que se este derecho percibido se ejercite, los trabajadores de N5 recibiran
una renta que, siguiendo el articulo 43.1 LIRPF y lo establecido en la Consulta V1766/2016 se
valoraré por la diferencia entre su valor de mercado y el valor de adquisicion. Es decir, en este
caso, su valor serd ese 10% o 15% de diferencia entre el valor de mercado y el valor por el que

los trabajadores pueden adquirirlo.

Sin embargo, en el momento en que dicha renta se considere percibida por ejercer los trabajadores
la opcion de compra, esta estard exenta hasta un maximo de 12.000 euros anuales en virtud del
articulo 42.3.f) LIRPF en conjuncién con el articulo 43.1.2° del Reglamento del IRPF aprobado
por el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo (en adelante “RIRPF”’) que prevé el supuesto
especifico que tiene lugar en el presente caso, cuando las participaciones que se retribuyen a los
trabajadores no pertenecen a la sociedad per se, sino a una sociedad del grupo segun el articulo

42 del Cédigo de Comercio.

Este mismo articulo, en su apartado segundo, recoge una serie de requisitos que deben darse para
poder aplicar dicha exencion. En primer lugar, la oferta debe realizarse en las mismas condiciones
para todos los trabajadores, “en el caso de grupos o subgrupos de sociedades, el citado requisito
debera cumplirse en la sociedad a la que preste servicios el trabajador al que le entreguen las
acciones”. En el caso objeto de estudio se especifica que la opcion de compra se ofrece “a sus 23
trabajadores” y al no hacer referencia a ninguna clase de condiciéon o peculiaridad parece
razonable entender que se les ofrece a todos con las mismas condiciones y puede darse por tanto

este requisito como cumplido.

En segundo lugar, ninguno de los trabajadores, junto con sus conyuges o familiares hasta el

segundo grado, pueden tener una participacion directa o indirecta superior al 5% en la sociedad

29 Situacion prevista en el articulo 43.1.2° RIRPF que se tratara con mas detenimiento en los proximos parrafos.
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en la que prestan servicios o en cualquier otra del grupo. De nuevo, ante la falta de mas

informacién se considera este requisito como cumplido.

En tercer y Gltimo lugar, exige que dichos titulos se mantengan durante al menos tres afios, en el
presente caso, al tratarse de opciones de compra entregados en 2020 pero no ejercitables hasta
minimo 2023 este requisito comenzara a computarse desde que la opcién de compra sea
gjercitable, debiendo por tanto los trabajadores mantenerlas hasta 2026. Para la resolucion del
caso se asume que los trabajadores no transmitiran el derecho a compra, ni las acciones y por
tanto este requisito se considera cumplido. No obstante, en caso de gue el trabajador incumpla el
compromiso de mantenerlo, esto no generara efectos u obligaciones para las empresas, sino

Unicamente para el trabajador.

Por tanto, considerando cumplidos todos los requisitos exigidos por la norma, la renta que
perciban los trabajadores en el momento de ejercitar sus derechos estara exenta hasta los 12.0000

euros anuales.

Asimismo, por percibirse el derecho en 2020 pero no ser este ejercitable hasta el 2023 0 2024, la
parte de la renta que no se beneficie de la exencién tendra la consideracién de renta obtenida
irregularmente en el tiempo y podra aplicarse una reduccion del 30% en virtud del articulo
18.2 LIRPF, pues puede entenderse que la dilatacién del derecho a ejercitar la opcién de compra
supone un periodo de generacion del mismo. En este sentido, es importante precisar que esta
reduccidn solo serd aplicable si los trabajadores no han recibido, en los cinco periodos impositivos
anteriores a aquel en el que resulten exigibles, es decir, 2023, otro rendimiento al que resultara de

aplicacién esta reduccion.

Finalmente, a modo de conclusion, cabe destacar brevemente los tres momentos o escenarios de
tributacion que se derivan de la figura de opcion de compra. En primer lugar, en el momento en
que el trabajador puede ejercitar tal opcion de compra se devengaran el impuesto sobre la renta
tal y como se ha ido desgranando a lo largo de esta respuesta. En segundo lugar, una vez ejercitada
la opcion de compra, las participaciones iran generando unos beneficios que tributaran como
rendimientos del capital mobiliario en sede del trabajador. Finalmente, en caso de producirse la
venta de las participaciones adquiridas a través de la opcion, se generaré otra rente por el beneficio

obtenido.
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e. Eliminacion del derecho de crédito gue SUI tiene frente a N6

En 2014, la filial suiza del grupo, SUI, dedicada a la comercializacion de productos veterinarios,
adquirié el 100% de las participaciones de N6, una sociedad espafiola operativa. Al mismo
tiempo, adquirié de la vendedora, una entidad no perteneciente al grupo, por importe de 1€ un
derecho de crédito frente a N6 cuyo valor nominal asciende a 30 millones de euros. Es decir, el

crédito fue adquirido con descuento.

Actualmente, ante la clara imposibilidad de N6 de hacer frente al pago de esta deuda, cuyo importe
es de 30 millones de euros, SUI desea eliminar de su activo el derecho de crédito. Para esto, se

plantea la posibilidad de condonarlo o de capitalizarlo o aportarlo a los fondos propios de N6.
En este sentido surgen las siguientes preguntas.

Prequntas 1 vy 2:

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

del derecho de crédito.

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

el porqué de la eleccion.

A continuacion, se procedera a un analisis de ambas operaciones asi como de las consecuencias
que conllevan con el objeto de concluir cual seria la decision méas favorable para SUI y por tanto

para los intereses de la Familia.

Por un lado, la condonacion del derecho de crédito. De acuerdo con el criterio establecido por la
Direccién General de Tributos en su Consulta Vinculante 5469/2016 de 28 de diciembre de 2016,
la LIS no recoge ningln precepto especifico que regule las condonaciones de deuda, por lo que,

en virtud de su articulo 10.3 deberan aplicarse la normas contables.

Del mismo modo, el Plan General de Contabilidad aprobado por el Real Decreto 1514/2007, de

16 de noviembre, recoge en su norma de registro y valoracion 92 (en adelante “NRV”) que “los

30

préstamos y partidas a cobrar’™" se contabilizaran por su valor razonable, que, de acuerdo con el

apartado 2.1 de la NRV 92 sera el valor razonable de la contraprestacion entregada. Por lo tanto,

30 Aguellos activos financieros que sean bien créditos por operaciones comerciales, originados por la venta de bienes
y la prestacion de servicios por operaciones de trafico de la empresa, o bien créditos por operaciones no comerciales.
NRV 9° a), Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad.
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SUI, en el momento de adquirir el crédito lo incluird dentro de su patrimonio por su valor

deteriorado de 1 euro, mientras que en N6 seguira contabilizado por un valor de 30 millones.3!

Igualmente el segundo apartado de la NRV 182 establece que “las subvenciones, donaciones y
legados no reintegrables recibidos de socios o propietarios, no constituyen ingresos, debiéndose
registrar directamente en los fondos propios, independientemente del tipo de subvencion,

donacioén o legado de que se trate.”

Asi pues, siguiendo la l6gica de esta hormativa contable asi como lo establecido por la Consulta
5 del BOICAC n° 79/2009, la condonacion del crédito sera considerada como una aportacion a
los fondos propios de N6 que generara un aumento de los fondos propios de N6 por importe de
un euro® (valor fiscal del crédito y valor contable en sede de SUI), y por lo tanto, no generara
ingreso alguno en la entidad donante, SUI, pues clasificara esta operacion como mayor valor de

sus participaciones en N6 por un valor equivalente al valor del crédito que ostentaba.®

No obstante, la extincion del crédito en sede de N6 por la cancelacion de los derechos del acreedor
si que generara un ingreso en la entidad donataria por la diferencia entre el valor razonable del
crédito y el valor nominal al que el mismo estaba contabilizado en N6. Asi lo reconoce el ICAC
en su Consulta 5 del BOICAC namero 79, de septiembre de 2009, en virtud de cuyo criterio “el
hecho de que se haya producido una quita por parte de una entidad ajena al grupo de sociedades
motivara el reconocimiento de un ingreso en la cuenta de P/G de la sociedad deudora por la
diferencia entre el importe de la deuda condonada (que sera equivalente al precio de compra del
derecho de crédito —esto es, al precio que incorpora ya la quita parcial realizada por el
transmitente del crédito—) y el valor contable de la deuda que se da de baja (que sera equivalente
al importe nominal inicial de la deuda a condonar)”.3 Por lo tanto, N6 sufrira un ingreso fiscal

de 30 millones menos 1 euro, es decir, de 29.999.999 euros.

Antes de pasar a analizar la figura de la capitalizacién, cabe destacar, de acuerdo con lo
establecido en la Consulta Vinculante 0118/2017 de 23 de enero de 2017, que en caso de que
fuera un crédito propio, es decir, que no se hubiera adquirido de un tercero, o de que se hubiera
adquirido por el valor nominal del mismo y no a un valor descontado de 1 euro, “debe entenderse
en el &mbito fiscal que el valor de mercado al que se produce dicha condonacién se corresponde

con la obligacion contractual correspondiente al contrato de préstamo existente entre las partes

31 En virtud del criterio de la Consulta 5 del BOICAC ndm. 79 de septiembre de 2009.

32 De acuerdo con lo previsto por Consulta 5 del BOICAC niim. 79 de septiembre de 2009. que establece: ““/...] la
sociedad donataria experimenta un aumento de sus fondos propios por el importe de la donacién, que de acuerdo con
lo indicado en el parrafo anterior sera el precio satisfecho a la entidad financiera por sus socios”.

33 En este mismo sentido se pronunciar también la Consulta 7 del BOICAC niim. 75 asi como las consultas DGT
V2333/2011 de 3 octubre; DGT VV0191/14 de 28 enero; DGT V5469/16, de 28 de diciembre; DGT V0118/17 de 23 de
enero.

3 MARTINEZ PANOS, J., & LOPEZ POMBO, D.;. “Condonaciones de créditos intra-grupo: régimen contable,
juridico y fiscal. Analisis de la doctrina del ICAC y de la Direccion General de Tributos, Uria Menéndez., pagina 12.
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afectadas, sin que deba tenerse en cuenta el posible deterioro contable que pudiera existir en el
derecho de crédito. Ello significa que tampoco se genera un ingreso a efectos fiscales en el
prestatario como consecuencia de la condonacién del crédito, ya que la deuda que tiene frente

al prestamista se corresponde con el importe del mismo condonado™.

Por otro lado, encontramos la figura de la capitalizacién del crédito, recogida en los apartados 2
y 5 del articulo 17 LIS y que supone la compensacidn/cancelacion del crédito por parte de SUI a

cambio de participaciones de N6, a través de un aumento de capital en esta sociedad.

De acuerdo con el articulo 17.2 “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 cual sea la valoracion contable.”

Del mismo modo, su apartado 5 estable que ““/...] en el supuesto de aumento de capital o fondos
propios por compensacién de créditos, la entidad transmitente integrara en su base imponible la
diferencia entre el importe del aumento de capital o fondos propios, en la proporcién que le

corresponda, y el valor fiscal del crédito capitalizado™.

La cuestion se plantea por tanto en relacion al importe del aumento del capital que debera
estudiarse desde la perspectiva mercantil. Asi pues, el articulo 301 de la Ley de Sociedades de
Capital, aprobada por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio (en adelante “LSC”),
establece, en su apartado segundo, que “Al tiempo de la convocatoria de la junta general se
pondré a disposicion de los socios /.../, el nimero de participaciones sociales o de acciones que
hayan de crearse o emitirse y la cuantia del aumento, en el que expresamente se hara constar la
concordancia de los datos relativos a los créditos con la contabilidad social™. En otras palabras,
este apartado reconoce que el importe de la ampliacién de capital se dirigird desde la sociedad
que realiza el aumento de capital, es decir, en este caso desde N6, y por tanto esta ampliacion de
capital se realizara atendiendo al valor de la deuda de acuerdo con N6. Este punto adquiere
especial relevancia en un caso como el presente en el que, debido a que SUI ha adquirido el crédito
con descuento, este esta contabilizado en su balance por importe de 1 euro, mientras que el balance

de N6 reconoce un pasivo de 30 millones de euros.

Siguiendo lo establecido en la norma mercantil, N6 realiza una ampliacion de capital por valor de
30 millones de euros, dando a la vez de baja el pasivo que tenia frente a SUI, cuyo valor en libros

era efectivamente de 30 millones.3> 36

% Consulta Vinculante DGT CV0133/17, de 23 de enero.

3 Esta ampliacion de capital se registrara abonando 30 millones a la cuenta nimero 100. Capital social y una prima
de emision negativa de 29.999.999 euros de acuerdo con el criterio del ICAC en la consulta 5 nimero 79 de
septiembre de 2009 del BOICAC.
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Al mismo tiempo, la participacion de SUI en N6 aumenta su valor en los 30 millones por los que
se ha realizado la ampliacion de capital y da de baja en su activo el crédito que en sede de SUI
estaba valorado a 1 euro. En este momento, y de acuerdo con el citado articulo 17.5 LIS SUI
deberd integrar en su base imponible la diferencia entre el importe del aumento de capital y el

valor fiscal del crédito, es decir, 29.999.999 euros.

De acuerdo con la redaccion del articulo 17.2 LIS, que incluye “Las operaciones de aumento de
capital o fondos propios por compensacion de créditos /.../”, la aportacion del crédito a los
fondos propios (cuenta 118, en lugar de cuenta 100), recibe el mismo tratamiento y generara las

mismas consecuencias que la capitalizacion.

En consecuencia, ambas operaciones, la condonacion o la capitalizacion del crédito/aportacion
del mismo a los fondos propios, llevan a la generacion de una ganancia por valor de 29.999.999
euros. Sin embargo, con la condonacion esta ganancia surge en sede de N6, mientras que con la

capitalizacion/aportacion a los fondos propios surge en SUI.

Contrariamente, en caso de que fuera de aplicacién la norma contable, el articulo 33 de la
Resolucién de 5 de marzo de 2019 del ICAC relativo al aumento por compensacion de deudas,
llevaria a valorar el aumento de los fondos propios como aportacion por causa de una ampliacién
de capital por compensacion de deuda por el valor razonable de la deuda que se cancela, es decir
por 1 euro, contabilizando la diferencia entre este valor y el valor en libros como un resultado

financiero en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Por lo tanto, siguiendo la normativa contable®” SUI daria de baja el crédito por su valor en libros,
1 euro en sede de SUI, contabilizando un mayor valor en la participacion de N6 por ese importe.
Por otro lado, N6 procederia a dar de baja el pasivo financiero por su valor en libros, 30 millones
en su caso, y al mismo tiempo reconocera un aumento de los fondos propios por un importe
equivalente al valor razonable de la efectiva aportacion que se ha realizado, i.e. por el precio de
adquisicion satisfecho al tercero del que se adquiri6 la deuda® , es decir, 1 euro. La diferencia
entre ambos importes supondria un ingreso financiero de 29.999.999 euros en sede de N6. En

resumen, la capitalizacion del crédito generaria los mismos efectos que la condonacion.

No obstante, la norma fiscal, en pos de la l6gica econémica, trata de evitar una tributacion de tales
magnitudes en sede de entidades que si no pueden hacer frente al pago de la deuda, dificilmente
estaran capacitadas para asumir el pago del tributo que de esta valoracion se deriva y traslada, tal

y como se ha visto, la tributacion a la sociedad matriz.

37 En aplicacion de lo dispuesto en la Resolucion de 5 de marzo de 2019 del ICAC y en la Consulta 5 nimero 79 de
septiembre de 2009 del BOICAC.
38 Consulta 5 ntiimero 79 de septiembre de 2009 del BOICAC.
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Finalmente, desde el punto de vista de los impuestos indirectos, las tres operaciones estaran sujeta
al Impuesto de Operaciones Societarias en virtud del articulo 19 LITP-AJD, pero exentas de

acuerdo con el articulo 45.1.B.11 de la misma ley

Por tanto, de las tres opciones existentes para eliminar el crédito en SUI, condonacion,
capitalizacion del crédito y aportacion de socios a los fondos, una de ellas genera un ingreso
gravable en sede de la filial N6, mientras que las otras dos, la capitalizacion y la aportacion a los
fondos propios, generarian el ingreso en sede de SUI, la matriz. El ingreso que se genera en los

tres casos asciende a 29.999.999 euros.

Si ambas sociedades, SUI' y N6, fueran residentes en Espafia la mejor recomendacion para la
Familia seria optar por la condonacion del crédito pues dada la dificil situacion econémica en la
que se encuentra N6 es razonable suponer que este beneficio podria ser compensado con los gastos
incurridos por N6, o en su caso, con las bases imponibles negativas que pudieran derivarse de
gjercicios previos, generando por tanto este ingreso una tributacion menor de la que podria generar

en una entidad con beneficios.

Sin embargo, dado que SUI es residente en Suiza y no en Espafa es necesario analizar si este
ingreso seria gravable por la Administracion Espafiola, para lo cual el primer paso es calificar la
renta segun su procedencia. El articulo 13.3 LIRNR establece que para ello se atenderd a lo

dispuesto en el mismo articulo y, en su defecto, en lo previsto en los preceptos de la LIRPF.

En este sentido, de acuerdo con el articulo 33.1 LIRPF se calificard como ganancia patrimonial
toda aquella variacion en el valor del patrimonio del contribuyente que se pongan de manifiesto
como consecuencia de cualquier alteracion en la composicion del mismo, siempre y cuando no
sean calificados como rendimientos por la LIRPF. Asi pues, dado que en el presente caso no
resulta procedente calificar las rentas como rendimientos, ha de considerarse que se trata de

ganancias patrimoniales.

En virtud del articulo 13,1.i) 4° LIRNR, se consideran obtenidas en territorio espafiol las rentas
calificadas como ganancias patrimoniales, cuando se incorporen al patrimonio del contribuyente
bienes situados en territorio espafiol o derechos que deban cumplirse o ejercitarse en territorio
espafiol. En este caso, puesto que se presupone la existencia de una renta derivada de la
cancelacion de una deuda ejercitable en territorio espafiol, podria considerarse que esta renta se

obtiene en territorio espafiol y por tanto podria estar sujeta a imposicion aqui.

No obstante, antes de determinar esto es necesario acudir al CDI existente entre Espafia y Suiza.
Si bien el contenido del convenio no determina como debe clasificarse una renta derivada de la

capitalizacion de un crédito, los comentarios del articulo 13 del Modelo de Convenio de la OCDE,
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en su apartado 11 parrafo 5 establece que se engloban dentro del concepto de ganancia de capital
la renta generada como consecuencia de las aportaciones realizadas a las sociedades. Por tanto,
es razonable entender que el ingreso generado para SUI como consecuencia de la capitalizacion

0 aportacion de socios podria clasificarse como ganancia de capital a estos efectos.

En este sentido, el articulo 13 del CDI Espafia-Suiza® en su apartado cuarto establece un cajon
de sastre para las rentas no especificadas en los apartados anteriores*, de acuerdo con el cual
estas seran gravadas en el Estado de residencia de la entidad transmitente, es decir, en el Estado

de residencia de SUI.

Por tanto, la competencia para gravar la renta de 29.999.999 euros generada en SUI pertenece a
las autoridades tributarias suizas, que lo gravaran de acuerdo con su normativa interna. De
acuerdo con los datos proporcionados por el ICEX el tipo impositivo del impuesto analogo al IS
esparfiol asciende a un tipo nominal de 8,5% (7,83% efectivo) a nivel federal mas la imposicion
sobre los beneficios empresariales que puede surgir a nivel cantonal y local. EI maximo de
gravamen que puede derivarse en Suiza para los beneficios empresariales asciende a un tipo de
entre el 11,9% y el 21,6%, lo cual, incluso en el maximo de tributacion sigue siendo menor que

la tributacion que se generaria en Espafia

Ademas es importante considerar que este ingreso que se genera en SUI se deriva no de la
aplicacién de la l6gica contable y econdmica, sino de la aplicacién de un precepto de caracter
fiscal especifico que, como se ha visto anteriormente busca el equilibrio recaudatorio. Por tanto,
es razonable asumir que la norma suiza no reconociera la existencia de dicho ingreso y esta

operacion no generara tributacion alguna.

Por lo tanto, tanto la capitalizacion del crédito como su aportacion a los fondos propios generan
unas consecuencias mas favorables para el Grupo propiedad de la Familia en todo caso y
Unicamente queda determinar cudl de entre las dos opciones es mas recomendable desde el punto

de vista de los aspectos formales.

3% OECD (2019), Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio: Version Abreviada 2017,
OECD Publishing, Paris/Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, pagina 247, https://doi.org/10.1787/765324dd-es

40 Instrumento de ratificacion del Convenio para evitar la doble imposicion en materia de impuestos sobre la renta 'y
sobre el patrimonio entre el Estado Espafiol y la Confederacion Suiza, publicado en el nimero 53 del BOE el 3 de
marzo de 1967, actualizado por el Protocolo que modifica el Convenio de 26 de abril de 1966, publicado en el BOE
el 27 de marzo de 2007 y por el Protocolo que modifica el Convenio y su Protocolo, publicado en el BOE el 11 de
junio de 2013. Obtenido de
https://www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio/La_Agencia_Tributaria/Normativa/Fiscalidad_Internacional/C
onvenios_de_doble_imposicion_firmados_por_Espana/Suiza/Suiza.shtml

41 Estos apartados hacen referencia a bienes inmuebles, bienes muebles que formen parte de un EP, buques o
aeronaves, acciones distintas a las negociadas en la Bolsa de Valores y a acciones, participaciones o cualquier otro
derecho, que directa o indirectamente, otorguen un derecho de disfrute sobre un inmueble localizado en uno de los
Estados contratantes.
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En primer lugar, en ambos casos los socios estan capacitados para realizar tanto la capitalizacion
como la aportacion, por lo que la cuestion relativa al quién puede realizar la operacion no genera
problema en ningun caso. Del mismo modo, en ambos casos puede aportare/compensarse un

crédito contra la sociedad.

En segundo lugar, habrd de estarse a los requisitos que deben cumplirse. En el caso de la
capitalizacion con aumento de capital, se trate tanto de una sociedad andénima como de una
sociedad limitada es necesario que el 6rgano de administracion elabore y ponga a disposicion de
los socios un informe que contenga, de acuerdo con el articulo 301.2 LSC, informacion “sobre la
naturaleza y caracteristicas de los créditos a compensar, la identidad de los aportantes, el
numero de participaciones sociales o de acciones que hayan de crearse o emitirse y la cuantia
del aumento, en el que expresamente se hara constar la concordancia de los datos relativos a los
créditos con la contabilidad social.” Ademas, si se trata de una sociedad anénima el articulo
301.3 LSC también exige un certificado del auditor de cuentas en el que se acredite que los

resultados ofrecidos por los administradores en relacion a los créditos por compensar son exactos.

Sin embargo, en las aportaciones de socios, no hay norma alguna que imponga la obligacién o
necesidad de que la aportacion sea autorizada por la Junta General aunque es recomendable. En
este acuerdo sera suficiente una mayoria ordinaria y no habra de presentarse informe de los

administradores ni certificacion de los auditores.

En tercer lugar, con respecto a la formalizacion de los acuerdos, la capitalizacion requiere de
escritura publica e inscripcion en el Registro Mercantil, junto con el certificado de auditores de
ser una sociedad anénima o el informe de los administradores de ser una sociedad limitada. En el

caso de la aportacion de socios la elevacion a pablico es opcional.

Por tanto, es sencillo concluir que, de entre estas dos opciones, la aportacion de socios se presenta
como la opcion de menor dificultad desde un punto de vista formal y de tramites, siendo la opcion

mas cdmoda de llevar a cabo para las empresas.
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f. Donacién de la nuda propiedad de la participacion de Don A a sus hijos By C

Don Ay sus hijos B y C son los propietarios, en un 50% Don A 'y en un 25% cada uno de los
hijos de N1 sociedad holding del Grupo. Don Ay C se dedican de forma exclusiva al negocio

familiar, mientras que B es abogado y desarrolla su actividad profesional fuera del grupo familiar.

Dado que Don A tiene 67 afios y ante la posibilidad de que se produzca un cambio en el impuesto
sobre sucesiones, decide donarles a sus hijos la nuda propiedad de sus participaciones en N1 por
partes iguales, manteniendo el usufructo de las mismas y continuando el ejercicio de las funciones

de direccion. Los tres viven en Madrid.

Ante estas circunstancias se plantean las siguientes dudas.

Pregunta 1:

Teniendo en cuenta que el valor de mercado de la participacion de Don A en N1 es de 150
millones de euros, mientras que su valor de adquisicion, en el afio 1987, fue de 100.000 euros,
tributacién que se derivaria como consecuencia de la donacion planteada, tanto para el
donante como para los donatarios. En particular, mencién de aquellos beneficios fiscales
que fueran aplicables (tanto estatales, como autonémicas) y, en su caso, recomendaciones

para el supuesto de que alguno de ellos no lo fuera con los antecedentes planteados.

Esta donacion, o transmision lucrativa “inter vivos”, generara consecuencias fiscales tanto para
el donante, Don A, como para los donatarios o beneficiarios, los hijos B y C. En primer lugar, se
hara referencia a la tributacién que se deriva para estos Gltimos y a continuacion las consecuencias

gue se devengan para Don A.

En primer lugar, en relacion a las consecuencias tributarias para By C, el articulo 5.d) de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto de Sucesiones y Donaciones (en adelante “LISD”)
reconoce como sujeto pasivo del Impuesto de Sucesiones y Donaciones (en adelante “ISD”) a los

donatarios, es deciraBy C.

De acuerdo con el articulo 9 b) de la misma Ley, la base imponible del impuesto sera “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 virtud de lo establecido
en el enunciado, el valor de mercado de las participaciones de don A asciende a 150 millones de

euros.

No obstante, cabe destacar que Don A no esta transmitiendo sus participaciones en sentido
estricto, sino Unicamente al nuda propiedad de las mismas. En este sentido, el articulo 26 a), en
su tercer parrafo, establece que “El valor del derecho de nuda propiedad se computara por la

diferencia entre el valor del usufructo y el valor total de los bienes”.
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Asimismo, el segundo parrafo del mismo precepto declara que el usufructo vitalicio se estimara
de igual valor al “/...] 70 por 100 del valor total de los bienes cuando el usufructuario cuente
menos de veinte afios, minorando a medida que aumenta la edad, en la proporcion de un 1 por
100 menos por cada afio mas, con el limite minimo del 10 por 100 del valor total”. En otras
palabras, si el usufructuario tiene 19 afios 0 menos el valor del usufructo sera el 70% del valor de
los bienes sobre los que se constituye el usufructo. Sin embargo, cada afio después de los 19
supondra la reduccion de tal valor en un 1%, siendo 69% del valor de la propiedad el valor del
usufructo cuando el usufructuario tenga 20 afios, y el 64% cuando este tenga 25 afios y asi
sucesivamente.

Asi pues, teniendo Don A, futuro usufructuario de las acciones, 67 afios, habrd que recudir el
valor del usufructo en 48 puntos (67-19=48), quedando por tanto un valor de usufructo del 22%
del valor total de los bienes (70%-48%=22%). En consecuencia, el valor del usufructo ascendera
a 33 millones (22% de 150 millones) y el de la nuda propiedad a 117 millones
(150 millones - 33 millones), generando una base imponible de 58.500.000 euros en sede de cada
uno de los hijos By C.

Para proceder con la liquidacion del impuesto es necesario acudir al articulo 20 LISD, en el que
se prevén una serie de reducciones para calcular la base liquidable. Este articulo, en su apartado
sexto recoge una reduccion del 95% de la base imponible “en los casos de transmision de

[1F¢

participaciones "inter vivos", en favor del cényuge, descendientes o adoptados, de una empresa
individual, un negocio profesional o de participaciones en entidades del donante a los que sea
de aplicacién la exencién regulada en el apartado octavo del articulo 4 de la Ley 19/1991”,

siempre y cuando se cumplan las siguientes condiciones:

“a) Que el donante tuviese sesenta y cinco 0 mas afios 0 se encontrase en situacion de
incapacidad permanente, en grado de absoluta o gran invalidez.

b) Que, si el donante viniere ejerciendo funciones de direccion, dejara de ejercer y de percibir
remuneraciones por el ejercicio de dichas funciones desde el momento de la transmision.

A estos efectos, no se entenderd comprendida entre las funciones de direccion la mera
pertenencia al Consejo de Administracién de la sociedad.

¢) En cuanto al donatario, deberd mantener lo adquirido y tener derecho a la exencion en el
Impuesto sobre el Patrimonio durante los diez afios siguientes a la fecha de la escritura
publica de donacidn, salvo que falleciera dentro de este plazo.

Asimismo, el donatario no podré realizar actos de disposicion y operaciones societarias que,
directa o indirectamente, puedan dar lugar a una minoracién sustancial del valor de la

adquisicion.”
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En este sentido, el articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio
(en adelante “LIP”) recoge los bienes y derechos exentos de tal impuesto. En su apartado
Ocho. Dos se reconoce la exencion de la plena propiedad, la nuda propiedad y el derecho de

usufructo sobre participaciones en entidades en las que se cumplan las siguientes condiciones.

En primer lugar, “a) Que la entidad, sea 0 no societaria, no tenga por actividad principal la
gestién de un patrimonio mobiliario o inmobiliario. Se entenderd que una entidad gestiona un
patrimonio mobiliario o inmobiliario y que, por lo tanto, no realiza una actividad econémica
cuando concurran, durante mas de 90 dias del ejercicio social, cualquiera de las condiciones

siguientes:
Que mas de la mitad de su activo esté constituido por valores”.

En el presente caso se especifica que la actividad de N1 consiste en “la gestion de las entidades
en las que participa” constando su patrimonio principalmente de las participaciones en dichas
empresas, por lo que a priori podria considerarse que N1 no cumple este primer requisito y no

podria por tanto aplicarse la reduccidn prevista en el articulo 20.6 LISD.

No obstante, el mismo articulo 4 LIP que no se computaran a efectos de determinar la parte del
activo constituida por valores, aquellos que “/...J otorguen, al menos, el cinco por ciento de los
derechos de voto y se posean con la finalidad de dirigir y gestionar la participacion siempre que,
a estos efectos, se disponga de la correspondiente organizacion de medios materiales y
personales, y la entidad participada no esté comprendida en esta letra”. Por lo tanto, dado que
N1 posee el 100% de los derechos de voto de sus participadas, los cuales emplea para gestionar,
que cuenta con los medios materiales y personales para ello pues tanto Don A como C se dedican
en exclusividad al negocio familiar y sabiendo que sus sociedades dependientes desarrollan una
actividad econémica diferente a la gestion de activos, puede considerarse que N1 satisface esta

condicion.

En segundo y tercer lugar, el articulo exige: “b) Que la participacion del sujeto pasivo en el
capital de la entidad sea al menos del 5 por 100 computado de forma individual, o del 20 por 100
conjuntamente con su conyuge, ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado, ya

tenga su origen el parentesco en la consanguinidad, en la afinidad o en la adopcion.

c) 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.”

De acuerdo con el mismo articulo “Cuando la participacion en la entidad sea conjunta con alguna
o algunas personas a las que se refiere la letra anterior, las funciones de direccién y las

remuneraciones derivadas de la misma deberan de cumplirse al menos en una de las personas
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del grupo de parentesco, sin perjuicio de que todas ellas tengan derecho a la exencién”. Por lo
tanto, dado que en el presente caso, este requisito se cumple tanto en Don A como en C, los tres,

Don A, By C tienen derecho a la exencion.

Asi pues, N1 cumple los requisitos para estar amparada por el articulo 4 LIP. Del mismo modo,
satisface el primero de los requisitos previstos en la letra a) del apartado sexto del articulo 20,
pues Don A, el donante, tiene 67 afios. No obstante, la letra b) exige a Don A poner fin al ejercicio
de las actividades de direccion, asi como dejar de percibir una remuneracion por las mismas, en
otras palabras, se exige una plena desvinculacién del donante de la actividad empresarial. En el
presente caso Don A ha manifestado de forma clara que no es su intencion “cesar en el ejercicio
de las funciones de direccidn que ha desarrollado durante mas de 30 afios”, por lo que, ante esta

situacion, no podran beneficiarse de la reduccion de la base imponible.

Finalmente la letra c) del mencionado precepto requiere al donatario el mantenimiento de la
empresa familiar durante los 10 afios siguientes, asi como no realizar actos de disposicion u
operaciones societarias que pudieran conlleva, de forma indirecta o directa, la minoracion
sustancial del valor de adquisicion. Esta vez, de acuerdo con la Consulta de la Direccion General
de Tributos de 12 de febrero de 2010, este requisito si que ha de cumplirse en sede de cada uno
de los donatarios. En este caso, se considera que C cumplird este requisito pues desarrolla su
actividad laboral en N1 y, del mismo modo, a efectos de resolver el caso y con la informacion
proporcionada se considerara que B también mantendra las participaciones, pues para el B es una

fuente de ingresos, a pesar de tener un caracter complementario.

Por todo ello, llegados a este punto, la recomendacion principal a la Familia, en concreto a Don
A, seria que dejara de ejercer funciones de direccion, para asi poder aplicar la reduccion del 95%

de la base imponible prevista en el articulo 20.6 LISD.

Con base en los mismos requisitos, la Comunidad de Madrid, permite aplicar de nuevo una
reduccion del 95% de la base imponible en la donacion de participaciones de aquellas entidades
a las que les sea de aplicacion la exencion del articulo 4.0cho LIP. Asi pues, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 20.1 LISD para calcular la base liquidable del impuesto se aplicaran las
reducciones recogidas en la norma estatal y autondémica y “estas reducciones se practicaran por
el siguiente orden: en primer lugar, las del Estado y, a continuacion, las de las Comunidades

Autébnomas”.

Posteriormente en la liquidacion del impuesto se aplica, a nivel autonémico una bonificacion de
la cuota del ISD en virtud del articulo 3.Cinco.2 de la Ley 7/2007, de 21 de diciembre, de Medidas
Fiscales y Administrativas de Madrid, que establece que “En las adquisiciones "inter vivos", los

sujetos pasivos incluidos en los grupos | y 1l de parentesco de los previstos en el articulo 20.2.a)
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de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, aplicaran

una bonificacion del 99 por 100 en la cuota tributaria derivada de las mismas.”

Por lo tanto, si Don A renunciara al ejercicio de las actividades de direccion, se aplicaria una
reduccion del 95% en la base imponible tanto a nivel estatal como autonémico y una bonificacion
de 99% en la cuota pues tanto Don A como sus dos hijos viven en Madrid. En caso contrario,

Unicamente se aplicaria esta tltima bonificacion del 99%.

En este sentido, se llevara a cabo el calculo, considerando por un lado que Don A sigue la
recomendacion sugerida y es aplicable la reduccion del articulo 20.6 LISD, y por otro
considerando que no se cumple y que, por tanto, solo es aplicable la bonificacion de la cuota. Del
mismo modo, ha de diferenciarse entre el momento de la donacion de la nuda propiedad y el

momento de extincién del usufructo tal y como establece el articulo 26.c) LISD.

Por lo tanto, teniendo en cuenta, tal y como se ha expresado anteriormente, que, de acuerdo con
el articulo 9.b) LISD, la base imponible para cada uno de los hijos asciende a 58.500.000 euros
por la adquisicion de la nuda propiedad, se procede al calculo de la deuda tributaria que se deriva
para B y C. Para ello se aplicaran las tablas recogidas en el articulo 3.Tres y 3. Cuatro de la Ley

de Medidas Fiscales y Administrativas de Madrid.

De acuerdo con el articulo 3.Tres, las tarifas aplicables a la base liquidable seran:

Base liquidable Cuota integra Resto base Tipo aplicable
liguidable
Hasta euros Euros Hasta euros Porcentaje
0,00 0,00 831320 7,65
8.313,20 635,96 7.688,15 8,50
16.001,35 1.289,45 8.000,66 9,35
24.002,01 2.037,51 8.000,69 10,20
32.002,70 2.853,58 8.000,66 11,05
40.003,36 3.737,66 8.000,68 11,90
48.004,04 4.689,74 8.000,67 12,75
36.004,71 3.709,82 8.000,68 13,60
64.005,39 6.797,92 8.000,66 14,45
72.006,05 7.954,01 8.000,68 15,30
80.0006,73 917812 39.940,85 16,15
119.947,58 15.628,56 39.940,87 18,70
159.888,45 23.097,51 79.881,71 21,25
239.770,16 40.072,37 159.638,43 23,50
399.408,59 80.780,17 399.408,61 2975
798.817,20 199.604,23 En adelante 34,00
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En virtud del articulo 3.Cuatro los coeficientes multiplicadores sobre la cuota integran seran:

Patrimonio Grupos de articulo 20
Preexistente en euros Iyll b I
De 0 a403.000 1,0000 1,5882 2,0000
De mas de o
7 :)
103.000 a 2.008.000 1,0500 166761 21000
De mas de
747 2,2

2.008.000 a 4.021.000 1,1000 L7471 2.2000
De mas de 4.021.000 1,2000 1,9059 2,4000

Asi pues, en el momento de la donacion, en caso de aplicacion de la reduccion del 95% sobre la

base imponible el célculo seria el siguiente:

Base imponible: 58.500.000€

Base liguidable: 146.250€
o Resultado de aplicar la reduccion del 95% a nivel estatal, 58.500.000 * 0,05 = 2.925.000.

o Resultado de aplicar la reduccion del 95% a nivel autondmico 2.95.000 * 0,5 = 146.250.

Cuota integra: 20.545,24€ (resultado de 15.628,56 + 4.916,68 = 20.545,24)
o Hasta 119.957,58€ la cuota seria 15.628,56€

o Sobre la cuantia restante, 26.292,42€ se aplicaria un tipo del 18,70%, que resultaria en
4.916,68€

Cuota liquida: 24.654,29€

o Puesto que se desconoce el patrimonio preexistente de los donatarios, se considerara de
aplicacién el coeficiente maximo, que al tratarse parientes pertenecientes al Grupo |y Il,

asciende a 1,2.
o Por tanto, 20.545,24€ * 1,2 = 24.654,29€

- Finalmente, se aplicara la bonificacion del 99%, que dejara un total a ingresar por hijo de
246,54€

En caso de no aplicar la reduccion de la base imponible:
Base imponible: 58.500.000€
Base liquidable: 58.500.000€
Cuota integra: 19.818.006,38€ (resultado de 19.618.402,15 + 57.701.182,80)

o Hasta 798,817,20€ la cuota seria 199.604,23€
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o Sobre la cuantia restante, 57.701.182,80€, se aplicaria un tipo del 34%, que resultaria en

19.618.402,15¢€.
- Cuota liquida: 23.781.607,65€
o De nuevo se considerara de aplicacion el coeficiente de 1,2.
o Por tanto, 19.618.402,15€ * 1,2 = 23.781.607,65€

- Finalmente, se aplicara la bonificacion del 99%, que dejara un total a ingresar por hijo de
237.816,08€

Del mismo modo, en el momento de la consolidacion del dominio, los hijos B y C, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 26.c) LISD “se exigira el impuesto segun el titulo de constitucion,
aplicando el tipo medio efectivo de gravamen correspondiente a la desmembracion del dominio”
y lo haran por el valor que no se liquidé cuando tal desmembracidn se produjo, es decir por 33

millones de euros, perteneciendo 16.500.000€ a cada hijo.

Por tanto, de nuevo, en caso de aplicacién de la reduccion del articulo 20.6 LISD:

Base imponible: 16.500.000€

Base liguidable: 41.250€
o Resultado de aplicar la reduccion del 95% a nivel estatal ,16.500.000 *0,05 = 825.000

o Resultado de aplicar la reduccion del 95% a nivel autonémico, 825.000 * 0,05 = 41.250

Cuota integra: 3.886,01€ (resultado 3.737.66 + 148,35)
o Hasta 40.003,36€ la cuota seria 3.737,66€

o Sobre la cuantia restante, 1.246,64€, se aplicaria un tipo del 11,90%, que resultaria en
148,35€

Cuota liquida: 4.663,21€
o De nuevo se considerara de aplicacion el coeficiente de 1,2.

o Por tanto, 3886,01€ *1,2 =4.663,21€

Finalmente, se aplicard la bonificacion del 99%, que dejara un total a ingresar por hijo de
46,63€

En caso de no aplicar la reduccion de la base imponible:

- Base imponible: 16.500.000€
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Base liquidable: 16.500.000€
- Cuotaintegra: 5.538.006,38€ (resultado de 5.338.402,15 + 199.604,23)
o Hasta 798,817,20€ la cuota seria 199.604,23€

o Sobre la cuantia restante, 15.701.182,80€, se aplicaria un tipo del 34%, que resultaria en
5.338.402,15€.

Cuota liquida: 6.646.607,65€
o De nuevo se considerara de aplicacion el coeficiente de 1,2.

o Por tanto, 5.538.006,38€ * 1,2 = 6.646.607,65€

Finalmente, se aplicara la bonificacion del 99%, que dejara un total a ingresar por hijo de
66.456,08€

Por tanto, en caso de desligarse Don A de la actividad empresarial y ser por tanto aplicable la
reduccion prevista en el articulo 20.6 LISD, cada hijo pagara un total de 293,18€. En caso

contrario, deberan hacer frente a 304.272,16€ de tributacion.

En segundo lugar, para Don A se derivarian también una serie de consecuencias.

De acuerdo con el articulo 33.1 LIRPF, se estimara como ganancia o pérdida patrimonial “las
variaciones en el valor del patrimonio del contribuyente que se pongan de manifiesto con ocasion
de cualquier alteracion en la composicion de aquél, /.../.” Por tanto, una donacion al generar una
alteracion en la composicion del patrimonio puede ser considerada, en sede del donante, como
tal.

En caso de que de tal alteracion se derive una ganancia, esta deberd computarse en la base
imponible del IRPF y devengara la tributacion correspondiente. No obstante, en virtud del articulo
33.5 ¢) LIRPF “No se computaran como pérdidas patrimoniales las siguientes: [...] ¢) Las
debidas a transmisiones lucrativas por actos inter vivos o a liberalidades”. En el caso de estudio
la donacion realizada por Don A pone de manifiesto una elevada ganancia, consecuencia de la
diferencia entre el valor actual de mercado de las participaciones y el valor de adquisicion de las

mismas en 1987.

En principio, esta ganancia deberia valorarse, en virtud de lo establecido en los articulos
34y 36 LIRPF, tomando por importe real de las participaciones aquel que resulte de la aplicacién
de las normas del ISD, sin que este pueda ser mayor al valor de mercado. Por lo que, a priori, se

generaria una ganancia de 117 millones menos 100.000 euros, es decir, de 116.900.000 de euros.
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No obstante, el articulo 33.3 ¢) de la misma Ley determina que no existira ganancia patrimonial
“Con ocasion de las 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”. Ademas afiade como requisito, que los elementos que hayan sido
afectados a la actividad econémica con posterioridad a su adquisicién, lleven, en el momento de
la transmisidn, al menos cinco afios afectos a la actividad, requisito que se considera cumplido en

este caso.

Por lo tanto, el punto basico y crucial para determinar la tributacion que esta donacién generara
vuelve a ser, si Don A aceptara o no dejar de ejercer actividades de direccién. De nuevo no cabe
mas que recomendar que cese en el ejercicio de las mismas, reduciendo asi no solo la carga que
soportaran sus hijos por el ISD, sino ademas evitando tener que hacer frente a la tributacién que
se deriva de una plusvalia como la del presente caso de 116.900.000 euros que se incluirian en la
base del ahorro.

Si bien no obstante, es importante recordar que evitar la tributacion de dicha plusvalia en sede de
Don A no es mas que un diferimiento del impuesto, ya que tal y como recoge el articulo 36 LIRPF
en su segundo pérrafo y la Consulta Vinculante 1165/2014 de 28 de abril de 2014, “el donatario
se subrogara en la posicion del donante respecto de los valores y fechas de adquisicion de dichos
bienes” y por lo tanto, si los donatarios transmiten las participaciones de nuevo tributaran por la

plusvalia que se genera con la donacion.
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