UNNERSIDAD PONT'HCIA
ICAI ICADE

CoMILLAS

TRABAJO FIN DE MASTER.

CASO PRACTICO ESPECIALIDAD TRIBUTARIO/FISCAL.

MASTER EN ACCESO A LA ABOGACIA Y ASESORIA FISCAL.
CURSO ACADEMICO 2020-2021.

ALUMNA: BEATRIZ MARTINEZ DE BEDOYA JAUDENES.
TUTORA: EVA GIL CRUZ.
FECHA: 11 DE ENERO 2021.



INDICE DE CONTENIDOS

1) TRATAMIENTO FISCAL DE LAS RENTAS OBTENIDAS EN EL EXTRANJERO POR LA

SUB-HOLDING ESPARNOLA N2 ..ottt ettt ettt ettt e e e e et eeee e e 4
1.1 TRATAMIENTO DE LA VENTA DE PARTICIPACIONES EN LA SOCIEDAD GAB. ................ 4
1.2 TRATAMIENTO DE LA DISTRIBUCION DEL DIVIDENDO POR PARTE DE CHI. .....coooon........ 8
1.3 LIQUIDACION PAGO FRACCIONADO IS. ....oovoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 15

2) INDIRECTA: ADQUISICION ACTIVOS UBICADOS EN ESPANA POR LA SOCIEDAD

L 16
2.1 TRIBUTACION INDIRECTA EN ESPANA .......cocviiiiiiieieice et 16
2.2 ADQUISICION DE LOS ACTIVOS CALIFICADOS COMO INMUEBLES..........cccoovviviirinnnnn. 16
2.3 ADQUISICION DE LOS ACTIVOS CALIFICADOS COMO BIENES MUEBLES..........ccco....... 21
2.4 ESTRUCTURA RECOMENDABLE DE LA OPERACION .....coooiviiiiiiieieeseesee e 24

3) REORGANIZACION DE LOS ACTIVOS DE N3 PARA LA ENTRADA DEL INVERSOR. . 33

3.1 FORMAS DE ESTRUCTURAR LA OPERACION........c.coiiiiiiiiiiieiisieseie e 33
3.2 APLICACION DEL REGIMEN ESPECIAL (CAPITULO VII, TITULO VI LIS) ..o, 34
3.3 APLICACION DEL REGIMEN GENERAL. CONSECUENCIAS PARA N3 Y N1 DE LA NO
APLICACION DEL REGIMEN ESPECIAL. ......ovuiviiiiiiieieiee ettt 41

3.4 TRIBUTACION DIRECTA E INDIRECTA DE LA VENTA DEL 40% DE PARTICIPACIONES DE
NEWCO POR PARTE DE N3 A SOCIEDAD ESPANOLA PROPIEDAD DEL FONDO

INTERNACIONAL ......ooiiiie e 43
B)  NAY N5 oottt e et e ettt ettt ettt n ettt nen ettt tns 45
4.1 COMPENSACION BASES IMPONIBLES.........cooieieieceeeeeseeee e 45
4.2 TRIBUTACION EN IRPF PARA LOS EMPLEADOS DE N5 DEL PLAN DE OPCIONES SOBRE
LAS PARTICIPACIONES DE NA......coouiuiiieiieieieeceeieseeee et 49
5) ELIMINACION DEL DERECHO DE CREDITO QUE SUI TIENE FRENTE A KG............... 52
5.1 CONDONACION DEL CREDITO ....coouiiiieisceeieeee ettt 52
5.2 CAPITALIZACION DEL CREDITO......cooiiietceeiceeiesetes e s 54
5.3 APORTACION DE SOCIOS — CUENTA 118 —. ..ot sesee s 55

6) DONACION DE LA NUDA PROPIEDAD DE LA PARTICIPACION DE “DON A”, A SUS

HITOS “B” Y “C ..ottt ettt sttt a st anan s s sesnans 59
7)  CONCLUSIONES ..ottt s ettt n s enen s nans 65
8)  BIBLIOGRAFIA ..ottt s s s s e s s s s e s s e e e e en s s nnnans 66



AFISCAL, S.L. “LA FAMILIA”
Paseo de la Castellana 157 Grupo Holding familiar N1
28046 Madrid Plaza del Marqués de Salamanca 32

28006 Madrid

24 de diciembre de 2020.

Estimados sefiores,

De acuerdo con los términos de referencia establecidos en nuestra carta de encargo de servicios
profesionales de fecha 10 de septiembre de 2020 (la “Carta de Encargo”), nos complace
adjuntarles nuestro informe de andlisis fiscal de las operaciones propuestas por la entidad

Holding familiar N1.

El alcance de nuestro trabajo, tal y como se describe en nuestra propuesta de servicios
profesionales, consiste en el analisis de la tributacion de las distintas operaciones que se plantea
llevar a cabo el grupo familiar, y el asesoramiento en la forma méas recomendable de realizarlas

desde un punto de vista fiscal, dentro de los limites de la economia de opcion.

Este informe ha sido exclusivamente preparado para su uso por parte del grupo familiar N1, y
no debe ser utilizado para ninguna otra finalidad ni distribuido a terceras partes. Se declina
expresamente cualquier responsabilidad ante terceras partes que no sean destinatarias de este

informe, que pudieran tener acceso al mismo.

Atentamente,

Beatriz Martinez de Bedoya
Socia- M&A Tax

Telf.: +34681079935

E-mail: beatrizmbj@afiscal.es



Vision general vy estructura del grupo

Estructura actual del grupo:

N2 UK N3 N4 Sul

GAB CHI

Vision general:

La entidad Ni1es una sociedad holding de un grupo familiar espafiol, cuya titularidad Gltima

esta repartida entre un padre (50%) y dos hijos (25% cada uno).

Al inicio del periodo impositivo actual, coincidente con el afio natural, la estructura de la
sociedad es la establecida en el organigrama anterior, siendo la participacion de N1 del 100%
en todos los casos, tanto de forma directa (N2, UK, N3, N4, SUI) como indirecta (GAB, CHI,
N5y N6).

Se plantean la posibilidad de llevar a cabo una serie de operaciones, tanto en el ambito nacional
como internacional, consistentes en la obtencion de rentas en el extranjero, el reparto de
dividendos, la entrada de inversores, adquisicion de activos, operaciones de reestructuracion o

donaciones, entre otras.

Se entrara en mayor detalle de las posibles operaciones y su tributacion en el informe que se

adjunta a continuacion.



1) TRATAMIENTO FISCAL DE LAS RENTAS OBTENIDAS EN EL EXTRANJERO POR
LA SUB-HOLDING ESPANOLA N2

1.1 TRATAMIENTO DE LA VENTA DE PARTICIPACIONES EN LA SOCIEDAD GAB.

Nos encontramos ante una renta que se obtiene por la venta de participaciones en la sociedad
GAB. Esta venta va a generar una ganancia, que sera la diferencia entre el valor de transmisién
(95 millones) y el valor de adquisicién (35 millones), siendo el total de la misma de 60 millones
de euros; Sin embargo, debemos comprobar si a ésta le es de aplicacion la exencion que
contempla el articulo 21 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades para aquellas rentas que

proceden de la venta de participaciones.

Los tres requisitos que se recogen en el apartado primero de este articulo son:

i) Que se tenga un porcentaje de participacion (directa o indirecta) de al menos un 5% en
el capital o en los fondos propios de la entidad participada, o que el valor de adquisicion

de la participacion que se posea sea superior a 20 millones de euros.*

i) Que dichas participaciones se posean de forma ininterrumpida durante un afio,
(pudiéndose cumplir este requisito con posterioridad en el caso de distribucion de

dividendos).

iii) Que, en el caso de ser entidades no residentes, la entidad participada tribute por un
impuesto de naturaleza analoga al Impuesto sobre Sociedades a un tipo nominal no
inferior al 10%. A estos efectos se entiende cumplido el requisito cuando existe un

convenio de doble imposicidn entre Espafia y el pais donde sea residente la entidad

1 Es importante tener en cuenta que en el proyecto de los Presupuestos Generales del Estado de 2021 se prevé
una reduccion de la exencidn del 21 de la LIS a un 95%, de tal forma que se tributaria como minimo un 5%
por las rentas procedentes de ventas de participaciones o de dividendos. Ademas, el proyecto de los PGE
pretende dejar la exencion Unicamente para los casos en que se tenga al menos un 5% de participacion,
eliminando la posibilidad de beneficiarse de la misma por valor de adquisicion de las participaciones (hasta
ahora si el valor era de méas de 20 millones de euros, se podia aplicar la exencidn). Se prevé un régimen
transitorio de 3 afios en la percepcion de dividendos matriz-filial para las empresas cuyo INCN sea inferior
a 40 millones y reciban dividendos de filiales residentes o no residentes. Asi pues, no tendran que aplicar la
reduccidn de la exencion durante ese periodo transitorio. También se establece un régimen transitorio de 5
afos para las empresas cuyo valor de adquisicion de las participaciones sea superior a 20 millones.



participada, y en ningun caso se entiende cumplido cuando la entidad participada se

encuentra situada en un paraiso fiscal, salvo excepciones.

Asi pues, hemos de comprobar si se cumplen o no los requisitos exigidos por el 21.1 de la LIS

para que la renta obtenida de la transmision resulte exenta.

En este caso, los dos primeros requisitos se cumplen sin dar lugar a ninguna duda, puesto que
la participacion de N2 en GAB es del 100%, y la posesion de la misma se mantiene durante
diez afios. El requisito que nos plantea dudas es el tercero, el referente a la tributacion, por lo
que vamos a dedicarle el siguiente andlisis para poder concluir si se cumple o no, o si al menos

se cumple parcialmente.

Hasta 2016 inclusive, parece que la sociedad GAB tributa como cualquier otra sociedad
gabonesa, siendo, segun el Instituto de Comercio Exterior, el tipo impositivo de Gaboén en el IS

de entre un 25 y un 35%, en funcion del tipo de empresa.

Sin embargo, al inicio del 2017, la sociedad llega a un acuerdo con el Estado gabonés por el
cual va a ser beneficiaria de una exencion fiscal muy amplia que incluye impuestos directos,
indirectos y locales. En esta linea, la cuestion que nos planteamos es si nos encontramos, desde
2017, ante un pais que pueda considerarse paraiso fiscal debido a las ventajas fiscales de las

que goza la empresa N2.

La definicidn de paraiso fiscal se recoge en la disposicion adicional primera de la Ley 36/2006,
de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, concretamente en sus

apartados 1y 2, que establecen lo siguiente:

“l. Tienen la consideracion de paraisos fiscales los paises y territorios que se determinen
reglamentariamente.
2. La relacion de paises y territorios que tienen la consideracion de paraisos fiscales se podra

actualizar atendiendo a los siguientes criterios:

a. Laexistencia con dicho pais o territorio de un convenio para evitar la doble imposicion

internacional con clausula de intercambio de informacion, un acuerdo de intercambio



de informacién en materia tributaria o el Convenio de Asistencia Administrativa Mutua
en Materia Fiscal de la OCDE y del Consejo de Europa enmendado por el Protocolo
2010, que resulte de aplicacion.

b. Que no exista un efectivo intercambio de informacién tributaria en los términos
previstos por el apartado 4 de esta disposicion adicional.

c. Los resultados de las evaluaciones inter pares realizadas por el Foro Global de

Transparencia e Intercambio de Informacion con Fines Fiscales."”

El apartado primero de esta disposicion determina que los paraisos fiscales seran los
enumerados en el listado reglamentario que se encuentra recogido en el articulo 1 del Real
Decreto 1080/1991, de 5 de julio, y el apartado dos establece que, si bien existe dicho listado,

este puede ser actualizado conforme a una serie de criterios.

Gabon no se encuentra en el listado ofrecido por el articulo 1 del RD 1085/1991, de 5 de Julio,

pero podria llegar a considerarse paraiso fiscal a partir de 2017 por los siguientes motivos:

1) Inexistencia de Convenio para evitar la doble imposicion.

2) Ausencia de Acuerdo de intercambio efectivo de informacion:

La disposicion adicional primera de la Ley 36/2006 de 29 de noviembre, continda en su
apartado cuarto exponiendo cuando se podra decretar que existe un efectivo intercambio de

informacidn en materia tributaria con un pais, y esto sera cuando haya:

a) un convenio para evitar la doble imposicién internacional con clausula de intercambio
de informacion, siempre que en dicho convenio no se establezca expresamente que el nivel

de intercambio de informacion tributaria es insuficiente a los efectos de esta disposicion;
b) un acuerdo de intercambio de informacion en materia tributaria; o

c) el Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal de la OCDE y del

Consejo de Europa enmendado por el Protocolo 2010.

En este caso, a Gabdn no le resulta de aplicacion ninguno de los Convenios o acuerdos
mencionados con anterioridad, por lo que puede considerarse que no es un pais con el que

Espafia tenga intercambio de informacion efectiva en materia de tributacion.



3) Nula o escasa tributacion por acuerdos fiscales con el Estado:
El caso planteado expone la existencia de un acuerdo fiscal firmado con el Estado Gabonés
que supuso la concesion en 2017 para la Sociedad GAB de una exencién fiscal de gran
amplitud que abarca impuestos directos, indirectos y locales. Esta exencidn, vigente a dia
de hoy, ha venido aplicandose desde el periodo impositivo de 2017, por lo que la tributacion

en dicho pais ha sido desde entonces muy baja o inexistente.

Todo lo mencionado con anterioridad, nos podria llevar a concluir que existe la posibilidad de
que la Agencia Tributaria considere a Gabon como paraiso fiscal si este tipo de acuerdos estado-
empresa, que anulan practicamente la tributacion, se diesen de forma reiterada y no fuese el
nuestro un caso puntual. Sin embargo, cifiéndonos a lo que el caso establece, no cabe determinar

que Gabon sea un paraiso fiscal.

Habiendo descartado la condicion de paraiso fiscal, que impediria la aplicacion de la exencion
ya que “en ningun caso se entenderd cumplido este requisito — de tributacion— cuando la
entidad participada sea residente en un pais o territorio calificado como paraiso fiscal, excepto
que resida en un Estado miembro de la Union Europea (...)"" , podemos afirmar que también

se cumple el tercer requisito establecido por el 21 LIS para poder aplicar la exencion.

Esto es asi porque, aunque el apartado b) del articulo 21.1LIS establezca que la entidad
participada tiene que haber estado sujeta y no exenta a un impuesto de naturaleza analoga al IS
de al menos un 10%, establece al final que esto sera asi “con independencia de la aplicacion

de algun tipo de exencidn, bonificacion, reduccién o deduccion sobre aquellos”

El mecanismo de exencidn para evitar la doble imposicion, exige una tributacion nominal
minima del 10% cuando nos encontremos ante una sociedad no residente, es decir, que “es
necesario que exista una previa tributacion en sede de la entidad participada que distribuye

dividendo, construyéndose esa tributacion previa sobre la tributacién nominal y no efectiva de

la entidad participada, por lo que basta con que esta esté sujeta a un tipo nominal de al menos

el 10% para considerar cumplido este requisito aunque los beneficios obtenidos disfruten de

221.1.b) Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS).



alguna exencion, bonificacion, reduccion o deduccién que deje reducida la tributacion a un

tipo efectivo inferior al 10% "

Por consiguiente, y partiendo de la base de que en Gabén el tipo del IS oscila por lo general
entre el 25% y 30%, podemos concluir que la ganancia de sesenta millones por la venta de la
participacion quedaria exenta en su totalidad, porque, aunque en 2017 se llega a un acuerdo con
el estado gabonés para minorar la tributacion, esto no da lugar al incumplimiento del requisito

de tributacion.

Para acabar, cabe destacar que seria importante tener en cuenta en qué momento inicié su
actividad la sociedad GAB, ya que en muchas ocasiones los paises reconocen exenciones en el
IS durante los primeros afios de actividad para aquellas empresas de nueva creacion. En el caso
se nos dice que la participacion en GAB se adquirio en enero de 2010, y si el momento de la
adquisicion coincidiese con sus primeros afios de actividad, es probable que la sociedad se viese

beneficiada de una exencion en el impuesto sobre sociedades.

1.2 TRATAMIENTO DE LA DISTRIBUCION DEL DIVIDENDO POR PARTE DE CHI.

Por otro lado, vamos a analizar a continuacion como tributara la distribucion del dividendo de

3 millones de euros por parte de la sociedad CHI a su socio tnico, la sociedad espafiola N2.

Concepto v andlisis de la figura de beneficiario efectivo

Antes de proceder con nuestro analisis, hemos de hacer un breve apunte sobre un tema
controvertido que guarda relacién con la aplicacion de los Convenios de Doble Imposicion: el
concepto de beneficiario efectivo. La clarificacion de esta nocion resulta trascendental en el

andlisis de la aplicacion de Convenios de Doble Imposicion en las sociedades holding.

Este concepto fue introducido en el Modelo de Convenio de la OCDE en los articulos referentes
a los dividendos, canones e intereses, y la finalidad que se buscé fue evitar las denominadas

conductas de “freaty shopping” a través de las cuales los contribuyentes buscan reducir o evitar

3LOPEZ-SANTACRUZ MONTES, J. A., Memento practico: Impuesto sobre sociedades. Francis Lefevbre, 2019.



la tributacion mediante el uso de un convenio que, sin esta busqueda artificiosa, no seria de
aplicacion. Lo mas frecuente en estas conductas es la interposicion, entre los dos Estados cuyos
convenios resultan de aplicacion, de una persona juridica o fisica en otro Estado cuyo convenio

resulte mas beneficioso y favorable.

No obstante, no existe una definicion exacta de esta figura, puesto que el modelo de Convenio
no nos la proporciona, y puesto que nos encontramos ante un concepto ambiguo. Sin embargo,
para hallar una definicion se puede acudir a la jurisprudencia tanto de ambito nacional como

internacional.

Si acudimos a la mas reciente jurisprudencia del TIUE (26 de febrero del 2019)#, veremos que,
en ella, el Tribunal se pronuncia sobre esta cuestion en los cominmente llamados “casos
daneses”. Esta enuncia varios aspectos de gran importancia que nos resultan Utiles a la hora de
analizar quién se considera beneficiario efectivo a efectos de los CDI. En primer lugar,
establece, en relacion con los elementos constitutivos de abuso de Derecho y la prueba de su

existencia, lo siguiente:

“Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, para probar la existencia de una
practica abusiva es necesario que concurran, por un lado, una serie de circunstancias
objetivas de las que resulte que, pese a haberse respetado formalmente las condiciones
establecidas en la normativa de la Unién, no se ha alcanzado el objetivo perseguido
por dicha normativa y, por otro lado, un elemento subjetivo consistente en la voluntad
de obtener un beneficio resultante de la normativa de la Unidon mediante la creacion
artificiosa de las condiciones exigidas para su obtencion (sentencias de 14 de diciembre
de 2000, Emsland-Starke, C-110/99, EU:C:2000:695, apartados 52 y 53, y de 12 de
marzo de 2014, O.y B., C-456/12, EU:C:2014:135, apartado 58).

De este modo, el examen del conjunto de los hechos es lo que permitird verificar si
concurren los elementos constitutivos de una practica abusiva, y especialmente si los
operadores econémicos han efectuado operaciones puramente formales o artificiales,

carentes de toda justificacién econdémica y comercial, con el objetivo esencial de obtener

4 STJUE 26 de febrero de 2019 (Gran Sala), en los asuntos acumulados C-115/16, C-118/16, C-119/16 y C-299/16.
Actlo como ponente el Sr. A. Rosas.



una ventaja indebida (véanse, en este sentido, las sentencias de 20 de junio de 2013,
Newey, C-653/11, EU:C:2013:409, apartados 47 a 49; de 13 de marzo de 2014, SICES
y otros, C-155/13, EU:C:2014:145, apartado 33, y de 14 de abril de 2016, Cervati y
Malvi, C-131/14, EU:C:2016:255, apartado 47).

(...)

Puede considerarse que constituye un escenario artificial un grupo de sociedades que no
ha sido creado por razones que obedezcan a la realidad econémica y que, dotado de una
estructura puramente formal, persigue, como principal objetivo o como uno de sus
principales objetivos, la obtencion de una ventaja fiscal que es contraria al objeto o a los
fines del Derecho fiscal aplicable. Corresponde a tal definicion el supuesto en que,
utilizando una entidad instrumental intercalada en la estructura del grupo entre la
sociedad que satisface los intereses y la entidad destinataria y beneficiaria efectiva de

estos, se elude el pago del impuesto sobre los intereses ™

Por otro lado, esta misma sentencia nos da las primeras pinceladas sobre una definicion concreta
de lo que es el beneficiario efectivo, entendiendo por este “la entidad que disfruta
economicamente de los intereses percibidos y que dispone, por tanto, de la facultad de
determinar libremente el destino de estos ”. En este mismo sentido, procedemos a analizar otra
sentencia reciente, la Resolucion del TEAC de 8 de octubre de 20198, que establece que un

mero intermediario no puede ser considerado beneficiario efectivo:

“La condicion de beneficiario efectivo se incorporo al apartado 2 del articulo 10 para
explicar el significado de las palabras “"pagados a un residente™ tal y como se utilizan
en el apartado 1 del articulo. EI téermino establece que el Estado de la fuente no esté
obligado a renunciar a su derecho a percibir un impuesto sobre unos dividendos por el
mero hecho de que dichos ingresos hayan pasado inmediatamente a manos de un
residente de un pais con el que el Estado de la fuente tiene suscrito un convenio. El
concepto "beneficiario efectivo™ no se utiliza en su sentido técnico mas estricto, sino

que debe mas bien interpretarse en su contexto y a la luz de los objetivos e intenciones

5> STJUE 26 de febrero 2019, Ap. 124,125y 127.
6 Resolucion del TEAC de 8 de octubre de 2019. Rec. n° 2188/2017.
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del Convenio, incluyendo la voluntad de evitar la doble imposicion y de prevenir la

evasion y la elusion fiscales.

Si un elemento de renta es percibido por un residente de un Estado contratante que
actla en su calidad de agente o de mandatario, seria contradictorio con los objetivos e
intenciones del Convenio que el Estado de la fuente concediera una desgravacién o una
exencion fiscal basandose exclusivamente en el estatus de residente de otro Estado
contratante del receptor inmediato de la renta. En estas circunstancias el receptor
inmediato de la renta merece la consideracion de residente, sin que por ello se plantee
ningun problema de doble imposicién como resultado de su estatus puesto que a efectos
fiscales en el Estado de residencia no se considera al receptor como el propietario de
la renta. También seria contradictorio con los objetivos e intenciones del Convenio que
el Estado de la fuente concediera una desgravacion o una exencion de impuesto a un
residente de un Estado contratante que, sin tener calidad de agente o de mandatario,
actta simplemente como intermediario de otra persona que de hecho es el beneficiario

de la renta implicada. ” *

Centrandonos ya en nuestro caso concreto, hemos de recalcar, en relacion con la posibilidad de

encontrarnos ante una sociedad creada para llevar a cabo una practica abusiva, que:

Que la sociedad N2 es residente fiscal en el mismo lugar donde lo es N1 y donde lo son
los socios ultimos, don A 'y sus hijos, esto es, en Espafia. Por ello, no cabe plantearse la
constitucion de la misma como una mera sociedad intermediaria a fin de poder aplicar
un convenio mas favorable. No nos encontramos aqui ante una préactica abusiva para
poder aplicar otro Convenio, ya que, aunque el beneficiario efectivo no fuese N2, los
que podrian serlo residen también en Espafia, por lo que siempre resultaria de aplicacién

el CDI firmado entre Chile y Espafia.

Que existe un motivo econdmico valido para la existencia de esta sub-holding
consistente en la obtencion de una mejor organizacion y de una diferenciacion de las

muy diversas actividades a las que se dedican el resto de filiales de N1 (actividad de

" Resolucién del TEAC de 8 de octubre de 2019. Rec. n° 2188/2017 (fundamento de Derecho Sexto)
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telecomunicaciones de UK, formacion universitaria y de postgrado de N3,

comercializacion de productos inmobiliarios de SUI...)

Por otro lado, y en relacion con la condicion de N2 como mera intermediaria, es necesario tener

en consideracion que:

Aunque N2 sea una sub-holding, el TIUE ha venido estableciendo la posibilidad de que
se considere que un holding desarrolla una actividad empresarial de gestién a efectos de
IVA cuando realice para sus filiales actividades sujetas a IVA como la prestacion de
servicios administrativos o contables 8. Esta misma linea ha seguido el TS que ha
determinado que “cuando la participacion va acompafiada de una intervencion directa
o indirecta en la gestion de las sociedades participadas y dicha intervencion implique
la realizacion de operaciones sujetas al IVA, al margen de los derechos que ostente el
titular de la participacion por su condicion de accionista o socio, en este contexto, las
operaciones de adquisicion y tenencia de participaciones son operaciones realizadas
en el &mbito de una actividad econémica™. A efectos del IS se sigue el criterio del IRPF
para determinar la existencia o inexistencia de actividad empresarial, entendiéndose que
existe cuando hay una “ordenacion por cuenta propia de los medios de produccion y de
recursos humanos o de uno de ambos con la finalidad de intervenir en la produccion o
distribucion de bienes o servicios.”2°. Asi, en la medida en que N2 preste algln servicio
a sus filiales y cuente para ello con medios de produccion o humanos, su actividad de
gestion se considerara actividad empresarial, no pudiendo entonces alegarse que se esta

ante una mera intermediaria o “un mero fiduciario que actiia en cuenta de terceros 't

Dicho todo lo anterior, entendemos que, aunque en un primer momento, N2 podria no parecer

la beneficiaria efectiva al ser un holding, si esta, atin estando al 100% participada por N1,

dispone de una razonable libertad sobre sus fondos y goza de una cierta autonomia, podria ser

considerada la beneficiaria efectiva a efectos de un Convenio de Doble Imposicion.

8 Sentencia del TJIUE de 20 de junio de 1991, Polysar. Investments Netherlands, C-60/90, Rec. p. 1-3111 (ap.14)
Sentencia TJUE de 14 de noviembre de 2000, Floridienne et Berginvest, C-142/99, Rec.p. I- 1-9567. (ap.18)

% Sentencia del TS de 1 de diciembre de 2016. (N° de recurso 3810/2015). Actu6 como ponente D. Juan Gonzalo
Martinez Mico.

10 Articulo 27.1 Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

11 Sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de julio de 2006. Rec. no 1110/2003. Actué como ponente Dofia
Maria de la Esperanza Cordoba Castroverde.
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Tributacion del reparto del dividendo

En primer lugar, analizaremos la tributacion de esta distribucion de dividendo en Chile. Para
ello, hemos de acudir al Convenio de Doble Imposicion firmado entre Espafia y Chile.
Concretamente, el articulo 10 regula la tributacion de los dividendos de la siguiente manera:

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

2. Dichos dividendos pueden someterse también a imposicion en el Estado Contratante en gue

resida la sociedad que paga los dividendos y segun la legislacion de ese Estado. Sin embargo,

si el beneficiario efectivo de los dividendos es un residente del otro Estado Contratante, el

impuesto asi exigido no podra exceder del:

a) 5 por ciento del importe bruto de los dividendos si el beneficiario efectivo es una sociedad
que posee directa o indirectamente al menos el 20 por ciento del capital de la sociedad que
paga los dividendos;

b) 10 por ciento del importe bruto de los dividendos en todos los demas casos.

En este caso, como la participacion es del 100% vy el beneficiario efectivo (entendemos que en
este caso es la Sociedad N2) es residente del otro estado contratante (Espafia), la tributacion en

Chile no podra exceder del 5%.

Continuamos analizando, en segundo lugar, la tributacion de estos dividendos en Espafia, pais
en el que reside fiscalmente N2, y lo primero que haremos es ver si cumple con los requisitos
del articulo 21 LIS, para ver si estos dividendos pueden beneficiarse de la exencion prevista en

este articulo.

El primer requisito, contemplado en la letra a) del 21.1 LIS alude al porcentaje de participacion.
Este requisito se cumple sin lugar a dudas, puesto que N2 ostenta el 100% de las participaciones
de la sociedad CHI. El segundo requisito, también contenido en esta letra a), hace referencia al
tiempo de tenencia de las participaciones, y condiciona la aplicacion de la exencion al
mantenimiento de las participaciones durante un afio de forma ininterrumpida antes de distribuir

el dividendo.
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La informacién aportada nos permite conocer que la posesion de las participaciones en la
sociedad CHI comenzd en noviembre de 2019 (momento en que se constituyd CHI), sin
embargo, no sabemos en qué momento se procedié a la distribucion del dividendo. No obstante,
aunque no hubiese transcurrido un afio de tenencia en el momento en que CHI decidi6 distribuir
dividendos, este requisito puede ser cumplido con posterioridad. Bastaria con que N2
mantuviese la participacion hasta que hubiese transcurrido el afio completo para que se

entendiese cumplido el requisito.

“La participacion correspondiente se debera poseer de manera ininterrumpida durante el aiio

anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya o, en su defecto, se debera

mantener posteriormente durante el tiempo necesario para completar dicho plazo. 12

Por ultimo, el tercer requisito, hace referencia a la tributacion, y establece que, en cualquier
caso, se entendera cumplido este requisito cuando exista un convenio de doble imposicion con
clausula de intercambio de informacion entre Espafia y el pais donde sea residente la sociedad
que distribuya el dividendo. En este caso, como ya hemos visto, Espafia y Chile tienen suscrito

este convenio que incluye en su articulo 25 la clausula de intercambio de informacion.

Por todo lo mencionado con anterioridad, en Espafia estos dividendos estaran exentos de

tributacion.

Ademas, en este caso concreto, por ser mayor el tipo impositivo chileno en el Impuesto sobre
Sociedades, resulta indiferente el método que se aplique para corregir la doble imposicién. Si
se hubiese optado por el método de deduccion en lugar de por el de exencidn, acudiriamos al
articulo 31 LIS que establece que las rentas positivas obtenidas y gravadas en el extranjero que
se integren en la base imponible del contribuyente, podran deducir de la cuota integra la cuantia
menor de i) lo que efectivamente hayan pagado en el extranjero (en este caso las rentas
obtenidas por Chile habrian estado sujetas al tipo impositivo del 27%) vy ii) lo que esas rentas
habrian tributado en Espafia (25%). Por lo que al final, en este caso, por medio de la exencion
las rentas dejan de tributar al 25% y por medio de la deduccion, se minora de la cuota integra

la cuantia que habrian pagado si se hubiesen obtenido en Esparia (25%).

12 Art. 21.1 a) 2 parrafo LIS.
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1.3 LIQUIDACION PAGO FRACCIONADO IS.

En caso de que N2 liquidara el pago fraccionado del IS conforme a la modalidad base,
recomendaria la distribucion del dividendo en el mes de diciembre. Para ello, me baso en los

siguientes motivos:

El pago fraccionado es un anticipo que realiza el contribuyente en favor de la AEAT a cuenta
del impuesto, en este caso sobre Sociedades, definitivo. Sin embargo, el articulo 21 de la LIS
establece una exencion en el reparto de dividendos para aquellas sociedades que cumplan una
serie de requisitos, como es la Sociedad N2 en este caso (% participacion, permanencia en el
tiempo y existencia de tributacién analoga o CDI). Por ello, el reparto de dividendos que realiza
la filial de N2, CHI, no deberia incluirse en ese anticipo del IS, puesto que esta exento del

mismo.

No obstante, la disposicion adicional decimocuarta de la LIS establece una matizacion para la
modalidad base'® de los pagos fraccionados cuando la cifra de negocios en los 12 meses
anteriores a la fecha en que se inicie el periodo impositivo sea de al menos 10 millones de euros.
Esta matizacion consiste en que, la cuantia a ingresar en concepto de pago fraccionado nunca
podré ser inferior al 23% del resultado de la cuenta de pérdidas y ganancias de dicho ejercicio

de los meses de marzo, septiembre y noviembre de cada afio.

Es decir, aunque mediante la modalidad base el pago fraccionado se calcula teniendo en cuenta
la base imponible, en la que no se incluyen los dividendos exentos, si cumple con el requisito
de la cifra de negocios, obligatoriamente se habrd de ingresar como minimo el 23% del

resultado de pérdidas y ganancias, en donde si quedan incluidos los dividendos.

Por ello, recomendaria diciembre como el momento idéneo para que la filial pagase el
dividendo a N2, por ser el (inico mes que no se tiene en cuenta a efectos de calcular el pago
fraccionado, ya que este se calcula sobre el resultado acumulado de noviembre. Con esto se
evitaria incluir en el pago fraccionado un importe que esta exento, lo cual supondrd un menor

coste financiero para la sociedad.

13 Articulo 40.3 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.
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2) INDIRECTA: ADQUISICION ACTIVOS UBICADOS EN ESPANA POR LA
SOCIEDAD UK.

2.1 TRIBUTACION INDIRECTA EN ESPANA

A continuacion, vamos a realizar un andlisis de la tributacion indirecta de la adquisicion de
bienes inmuebles/muebles por parte de la filial UK y las distintas formas de realizar dicha
adquisicion. Para ello, examinaremos cada una de las posibilidades y nos decantaremos por la

opcién que suponga una menor tributacion.

Los impuestos que nos conciernen en este caso concreto son el IVA, el ITPAJD en sus
modalidades de TPO Y AJD, y por ello procederemos a analizar su aplicabilidad en cada uno

de los diferentes escenarios que nos plantea el caso.

2.2 ADQUISICION DE LOS ACTIVOS CALIFICADOS COMO INMUEBLES

Para poder analizar las implicaciones en materia de tributacion indirecta de la adquisicién por
parte de la sociedad inglesa de una serie de activos situados en territorio espafiol que tengan la
consideracion de bienes inmuebles, debemos empezar por comprobar si se realiza o no el hecho

imponible para que la operacion esté sujetaa IVA o ITP-AJD.

Comenzaremos examinando si la operacion se encuentra sujeta a IVA, y para ello acudiremos
al articulo 4 de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelante LIVA) que establece
una serie de requisitos para que se aplique el IVA en una operacion. Los requisitos establecidos

son los siguientes:

1) La operacion realizada debe ser una entrega de bienes o prestacion de servicios

2) Debe ser realizada por un empresario o profesional

3) No puede ser una operacion no sujeta al impuesto (art. 7 LIVA)

4) La operacion se tiene que entender realizada en el territorio de aplicacion del impuesto,

siendo este la Peninsula y las Islas Baleares.
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En este caso, nos encontramos con una entrega de bienes- entrega de los bienes inmuebles con
condicion de edificacion-, realizada por un empresario o profesional -la sociedad espafiola-, y
que en principio no tiene la consideracion de operacion no sujeta. La Unica duda que se nos
plantea es si se trata de una operacion realizada en el territorio de aplicacion del VA, al ser el

comprador una sociedad inglesa.

A este respecto, el articulo 68 LIVA establece una serie de reglas para determinar el lugar de
realizacion de las entregas de bienes, y en su apartado Dos, 3°) especifica que se entenderan
realizados en territorio de aplicacién de IVA aquellas entregas de bienes inmuebles que
radiquen en dicho territorio. Como los bienes inmuebles se encuentran en territorio espariol
(presumimos que no estan en Canarias)!*, la operacion se entiende realizada en territorio de

aplicacion del impuesto.

Por todo lo anterior, y porque la operacion la realiza un empresario profesional y no un
particular, podriamos concluir que la operacién, en principio, se encontraria sujeta a IVA.
Decimos que en principio estara sujeta a VA porque esto seria asi en el caso de que se tratase
de una primera entrega de un bien inmueble, sin embargo, como entendemos que la sociedad
espafola no es una promotora inmobiliaria, hemos de presumir que estamos ante una segunda

entrega.®

Asi pues, hemos de acudir al articulo 20.1.22 LIVA que prevé una exencion para la segunda o
ulterior entrega de los bienes inmuebles, quedando la operacién exenta de IVA, pero sujeta al
impuesto de transmisiones patrimoniales onerosas (TPO). A esta exencion se puede renunciar

siempre que se cumplan una serie de requisitos establecidos en la ley y reglamento del IVA.

Esta renuncia viene recogida en el articulo 20.dos LIVA que establece que “Las exenciones

relativas a los nimeros 20.°y 22.° del apartado anterior podran ser objeto de renuncia por el

14 En el caso de encontrarse en Canarias los bienes inmuebles, no nos encontrariamos en un territorio de aplicacion
del IVA, sino que nos encontrariamos a efectos de este impuesto ante un pais tercero, tal y como se establece en
el articulo 3 de la Ley del IVA. Por otro lado, cabe mencionar que en Canarias aplica un impuesto indirecto propio
denominado Impuesto General Indirecto Canario (ICIG), que se encuentra totalmente armonizado con el IVA. Por
ultimo, recalcar que, aunque Canarias no forma parte del territorio IVA, si forma parte de la Unién Aduanera.

15 Art 20. Uno. 22° LIVA “los efectos de lo dispuesto en esta Ley, se considerard primera entrega la realizada
por el promotor que tenga por objeto una edificacion cuya construccidon o rehabilitacion esté terminada ”.
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sujeto pasivo, en la forma y con los requisitos que se determinen reglamentariamente, cuando

el adquirente sea un sujeto pasivo que actle en el ejercicio de sus actividades empresariales o
profesionales y se le atribuya el derecho a efectuar la deduccion total o parcial del Impuesto
soportado al realizar la adquisicion o, cuando no cumpliéndose lo anterior, en funcion de su
destino previsible, los bienes adquiridos vayan a ser utilizados, total o parcialmente, en la

)

realizacion de operaciones, que originen el derecho a la deduccion.’

Asi pues, los requisitos que se exigen son:
- Que el adquirente sea un sujeto pasivo del impuesto
- Que actue en el ejercicio de sus actividades empresariales o profesionales

- Que tenga derecho a la deduccion total o parcial del Impuesto soportado al realizar la

adquisicion, o cuando los bienes adquiridos vayan a ser utilizados, de forma total o parcial,

en operaciones que generen derecho a deducir.

Es importante matizar que, hasta 31 de diciembre de 2014, para poder renunciar a la exencion
del IVA, era necesario que el adquirente tuviese derecho a la deduccion total del I'VA soportado,
pero a partir del 1 de enero de 2015, se establece esta modificacion por la cual no es necesario

que el 100% del IVA soportado tenga derecho a deduccion.

Asi, con todo lo dicho anteriormente, habria que plantearse las siguientes hipotesis y su

tributacion indirecta:

) En el caso que nos plantean, sin tener mas informacion, podemos afirmar que al no ser
la filial UK sujeto pasivo del IVA y no tener derecho a la deduccién de lo soportado por
este concepto (ni total, ni parcial), no cabe la renuncia a la exencién, por lo que tributaria

por Transmisiones Patrimoniales Onerosas (TPO).

En TPO, asumimos que el tipo es el 6%, ya que no conocemos en que Comunidad
Auténoma se encuentra ubicado el inmueble, o si ésta ha aprobado un tipo concreto.
Este tipo impositivo se aplicara sobre el valor real, esto es, el valor de mercado del

inmueble tal y como establece el articulo 10.1 LITPAJD.

16 Articulo 11.1. a) del LITPAJD.
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i)

En cuanto a la tributacion por Actos Juridicos documentados, se tributara por la
modalidad de actos notariales, pero Unicamente por la cuota fija del AJD, siendo
incompatible el TPO con la cuota gradual del impuesto. El tipo impositivo aplicable en
este caso entendemos que seré el general aplicable a las CCAA que no han aprobado
tipo propio, ya que no conocemos la comunidad autdbnoma donde se ubica el inmueble.
Este tipo sera el 0,5% tal y como establece el articulo 31.2 LITPAJD en su parrafo

segundo.

En el caso de que el vendedor fuese promotor inmobiliario y nos encontrdsemos ante
una primera entrega, la operacion se encontraria sujeta a IVA. El tipo impositivo seria
el general, el 21%, ya que entendemos que no nos encontramos en el caso del articulo
91.uno.1) 7° LIVA que regula el tipo reducido del 10% para los edificios aptos para

vivienda.

En este caso, la sociedad inglesa tendria derecho a solicitar a la AEAT el IVA soportado
mediante la presentacién de un formulario por via telematica en el portal electrénico de
la Administracion Tributaria de Reino Unido, que es el Estado miembro donde se

encuentra establecido el solicitante. 17

Por altimo, en el caso de que la filial de UK comprase los activos calificados como
inmuebles para proceder a su arrendamiento, esta operacion podria estar sujeta a IVA,
ya que cabria la renuncia a la exencién de IVA ain encontrdndonos ante una segunda o
ulterior entrega de un bien inmueble. En este sentido, es de gran importancia es la
resolucion la Resolucion 00/07845/2015 del Tribunal Econémico Administrativo
Central (TEAC) de 28 de marzo de 2019, que establece la posibilidad de renunciar a la
exencion en la adquisicion de bienes inmuebles que vayan a ser destinados al
arrendamiento -operacion sujeta y no exenta- incluso en aquellos casos en los que la
deducibilidad del IVA sea menor al 100%.

17'El 31 de enero de 2020 se produjo la salida efectiva de Reino Unido de la UE. Sin embargo, el Acuerdo de
Retirada establece un periodo transitorio hasta el 31 de diciembre de este afio (2020). Durante este, se seguira
aplicando la legislacién comunitaria en Reino Unido, y a todos los efectos, excepto en lo referente a la participacion
en las instituciones de la UE y en las estructuras de gobernanza, la UE tratard como Estado Miembro a Reino
Unido. Asi pues, en el &mbito fiscal se seguira aplicando lo que se aplica con el resto de EM hasta el 31 de
diciembre de este afio.
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Asi pues, se establece la posibilidad de renunciar al IVA, y por tanto deducir el IVA
soportado, en la adquisicién de bienes inmuebles cuyo destino previsible sea el

arrendamiento sujeto y no exento.

Si esto fuese asi, - entendemos que la filial de UK al realizar la actividad de
arrendamiento, seria sujeto pasivo a efectos de IVA-, habria que recordar que el articulo
84. Uno.2° LIVA en su apartado €) establece que tendra lugar la inversion del sujeto
pasivo en “las entregas exentas a que se refieren los apartados 20.° y 22.° del articulo

’

20. Uno en las que el sujeto pasivo hubiera renunciado a la exencion.”.

Por ultimo, hemos de analizar la posibilidad de que el conjunto de inmuebles constituya una
unidad econémica autonoma en sede del transmitente. En este sentido, el articulo 7.1 LIVA
establece que estaran no sujetas a este impuesto las transmisiones de unidades econémicas
autonomas, y nos da una definicion de lo que se entiende por ello: “conjunto de elementos
corporales y, en su caso, incorporales que, formando parte del patrimonio empresarial o
profesional del sujeto pasivo, constituyan o sean susceptibles de constituir una unidad

econOmica autonoma en el transmitente, capaz de desarrollar una actividad empresarial o

profesional por sus propios medios...”

Asi pues, el elemento principal para que estemos ante una unidad econdémica independiente o
autonoma es que el conjunto de elementos transmitidos sea capaz de desarrollar la actividad
por si mismo. Este concepto resulta indeterminado, pero podemos definirlo acudiendo al mismo
articulo 7 donde se especifica lo que no es una unidad econdmica autdbnoma, esto es, la mera
cesion de bienes. Y nos encontraremos ante una mera cesion de bienes cuando “estos no se
acompafien de una estructura organizativa de factores de produccion materiales y/o humanos”
Es decir, si lo que se adquiere Unicamente son los inmuebles, y no, por ejemplo, la maquinaria,
los contratos de trabajadores etc., no nos encontrariamos ante una unidad autdnoma susceptible
de desarrollar la actividad econdmica. Por tanto, cabria afirmar que la transmision de inmuebles
aislados no se encuentra incluida en este apartado 1 del articulo 7 LIVA. Esta es la linea que ha
seguido en la mayoria de ocasiones Hacienda, y a modo referencial se citan las siguientes

consultas que, aunque no se relacionan exactamente con el sector de las telecomunicaciones,
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permiten observar con claridad la postura de la Direccién General de Tributos (DGT) en este

sentido.

La CV1366-06, en que se transmiten una serie de bienes inmuebles (lineas férreas),
concluyendo la DGT que la transmision Unica de las mismas, sin personal de gestion y de
mantenimiento, no supone una transmision de negocio — de rama de actividad — y por tanto no
es susceptible esta transmision de constituir una unidad autonoma independiente. Igualmente,
la CV2471-17 en la que la consultante pretende adquirir un complejo hotelero para su
explotacién, y entre los elementos que va a adquirir se incluyen el inmueble y todas las
instalaciones, las licencias y demas inmovilizado, siendo el personal lo Gnico que no se
adquiere. La DGT entiende que “la referida transmision del inmueble (...) no constituye una

unidad econdémica auténoma y tendra la consideracion de una mera cesion de bienes, sujeta al

Impuesto sobre el Valor Afadido, al no verse acompafiada de la necesaria estructura

organizativa de factores de produccion”

Por todo lo anterior, concluimos que la adquisicion de un conjunto de activos calificados como
bienes inmuebles por la filial UK, si no se adquieren con la maquinaria o personal pertinente
para desarrollar la actividad, por si mismos no son susceptibles de constituir una unidad
autonoma independiente!®. Es decir, en la medida en que se adquieran Unicamente los
inmuebles, que es lo que entendemos, esta operacidn no quedaria amparada en la no sujecion
al IVA del articulo 7.1.

2.3 ADQUISICION DE LOS ACTIVOS CALIFICADOS COMO BIENES MUEBLES

En el caso de encontrarnos ante la adquisicion de una serie de activos situados en territorio
espafol que tengan la consideracion de bienes muebles, podemos situarnos ante dos escenarios

distintos.

18 Es importante matizar que ya no se viene exigiendo, como anteriormente se hacia, que la unidad econémica
exista en sede del transmitente. Basta con que se transmitan los elementos suficientes para permitir desarrollar la
actividad econdmica en sede del adquirente. En este sentido: STS de 19 de junio de 2013, (n° de recurso 5/2010);
STS de 28 de noviembre de 2013 (N° de recurso 5623/2011).
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El primero, que los bienes sean adquiridos por la filial de UK en Espafia para permanecer en
territorio de aplicacion del VA, en cuyo caso los bienes se encontrarian sujetos y no exentos y
tributarian al tipo general del 21%, siempre y cuando la filial tuviese la condicion de empresario

o profesional. En caso de no ostentar esta condicion, la operacion quedaria sujeta a TPO.

El segundo escenario seria que los bienes fuesen adquiridos por la filial para ser utilizados en
Reino Unido, con lo que nos encontrariamos ante una entrega intracomunitaria de bienes.
Habriamos de acudir entonces al articulo 25 LIVA, que establece que estaran exentas las
entregas de bienes del articulo 8 de esta Ley -entendemos que los activos muebles referidos se
incluyen en el articulo 8. Uno LIVA-, cuando se cumplan una serie de requisitos. Estos son:
que sean transportados al territorio de otro Estado Miembro, que el adquirente sea empresario
o profesional, y que tenga nimero de identificacion a efectos de IVA y este haya sido

comunicado al vendedor.

Esto mismo establece el articulo 13.1 RD 1624/1992 de 29 de diciembre (Reglamento de IVA),
modificado por el RD 3/2020 de 4 de febrero:

“Estan exentas del Impuesto las entregas de bienes efectuadas por un empresario o profesional
con destino a otro Estado miembro, cuando se cumplan las condiciones y requisitos

establecidos en el articulo 25 de la Ley del Impuesto. ”

Uno de los elementos mas importantes para que la entrega esté exenta, consiste en la prueba de
que los bienes han sido efectivamente transportados desde Espafia hasta el Estado Miembro
receptor. EI mismo articulo 13 del Reglamento del 1VA establece como se ha de justificar la
expedicion o transporte de los mismos, pudiendo hacerse “por cualquier medio de prueba
admitido en derecho y, en particular, mediante los elementos de prueba establecidos en cada
caso, por el articulo 45 bis del Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 282/2011 del Consejo, de 15
de marzo de 2011¢...)"

Este reglamento, que fue modificado por el reglamento de Ejecucion (UE) 2018/1912 del
Consejo, de 4 de diciembre de 2018, y cuyas modificaciones resultan de aplicacién desde enero
de este afio (2020), establece qué elementos son necesarios para que se entienda probado el

transporte.
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Se entendera probado el transporte cuando quien alegue haber transportado los elementos
(vendedor, comprador o un tercero en nombre de alguno de ellos) esté en posesion, o bien de
dos de los siguientes medios de prueba: carta o documento CMR firmados, conocimiento de
embarque, factura de flete aéreo o factura del transportista de los bienes, o de uno de los
elementos de prueba enumerados anteriormente y alguno de los siguientes: péliza de seguro del
transporte o titulo bancario que pruebe el pago de la p6liza, documentacion publica que acredite
la llegada de los bienes transportados al EM de destino (ej.: un documento notarial), o un recibo

de un depositario en el EM de llegada que confirme el almacenamiento.

Dicho todo lo anterior, al tratarse de una entrega intracomunitaria exenta de IVA, el empresario
espafol- sociedad espafiola vendedora de los bienes muebles- emite su factura sin IVA. Sin
embargo, no debemos olvidar las obligaciones de contenido de factura, ya que para que esté
exenta la entrega se debera hacer referencia “a las disposiciones correspondientes de la
Directiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre, relativa al sistema comun del Impuesto sobre el
Valor Afnadido, o a los preceptos correspondientes de la Ley del Impuesto o indicacion de que

la operacion esta exenta.”*®

Por ultimo, hemos de plantearnos la posibilidad de que esta adquisicion de bienes muebles
pueda o no constituir una unidad econémica independiente. Esto dependera del tipo de bienes
muebles que se adquieran, puesto que dependiendo del tipo podrian ser susceptibles de
constituirla o no. Es decir, hay una serie de bienes muebles que, si se transmiten sin un
inmueble, no constituirian una unidad econémica independiente?® ya que por su naturaleza
precisan de un espacio fisico para funcionar. Sin embargo, hay otro tipo de bienes que no lo
precisan o pueden darse otras circunstancias en las que el adquirente ya dispone de un lugar
fisico y solo necesita adquirir el conjunto de bienes. En estos supuestos podria darse el caso de

que un conjunto de bienes muebles constituya una unidad econémica autbnoma.

La CV 0203-15 nos permite ver la postura de la Hacienda en los casos en que se transmite un
bien o un conjunto de bienes, sin la transmisién de un inmueble o lugar fijo. En esta consulta

concreta nos encontramos ante la transmision de un satélite junto con sus sistemas de vuelo,

19 Art.6. j) del Real Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que se
regulan las obligaciones de facturacion.

20 STJUE (Sala Segunda) de 10 de noviembre de 2011; Asunto C-444/10 Christel Schrieve (Apartado 28). Actud
como ponente el Sr. U. Lohmus.
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sus softwares y el personal especializado, pero sin la transmision de un local. La DGT hace una
recopilacién de casos en los que entiende que no seré necesario transmitir, junto con los bienes,

un lugar para el desarrollo de la actividad:

a) Cuando para el desarrollo de la actividad no se necesita de un espacio fisico concreto.

b) Cuando el adquirente ya dispone de un local o lugar donde llevar los activos adquiridos y

continuar desarrollando la actividad.

Ademas, también matiza que, el hecho de arrendar con posterioridad al mismo transmitente de
bienes un local o inmueble para el desarrollo de la actividad con dichos bienes transmitidos, no
excluye la posibilidad de que el conjunto de los mismos (si se transmiten con el personal y con
todo lo demaés necesario para desarrollar la actividad) sea considerado una unidad econémica

independiente, como ocurre en los hechos descritos en la consulta.

Asi pues, y a modo de resumen, habria que recalcar que, el hecho de si un conjunto de activos
muebles es susceptible o no de constituir una unidad econémica independiente, dependeré del
tipo de bienes que sean y de si con ellos se transmiten los elementos necesarios para que puedan
desarrollar la actividad econémica. En el caso de constituir dicha unidad, no estarian sujetos a

IVA, sino que tributarian por Transmisiones Patrimoniales Onerosas.

2.4 ESTRUCTURA RECOMENDABLE DE LA OPERACION

A continuacion, vamos a examinar cual es la estructura recomendable desde un punto de vista
fiscal para la realizacion de la operacion, y para ello, vamos a analizar por separado las dos
opciones, esto es, que los activos sean calificados como bienes inmuebles o como bienes

muebles.

Ademas, antes de decantarnos por alguna opcidn y emitir una recomendacion, hemos de
plantearnos como tributarian los flujos derivados de la inversion inicial - los intereses -, la
obtencion de beneficio en Espafia y su distribucion hasta llegar a N1y, como el caso nos plantea
que se prevé desinvertir en dichos activos en un plazo que no supera los diez afios, también la

tributacion de las plusvalias.
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En el caso de que sean bienes inmuebles, podria realizarse la inversion de forma indirecta, es
decir, constituyendo una sociedad esparfiola (la filial UK tendria el 100% de las participaciones)
que seria la que adquiria los inmuebles, o de forma directa, es decir, la filiar es la que realiza la

adquisicion sin ningun intermediario.

Hemaos de hacer una pequefia observacion y es que, en el caso de que fuesen bienes inmuebles,
consideramos que nos encontrariamos ante un Establecimiento Permanente. Se entiende que
una persona juridica opera mediante un Establecimiento Permanente en otro pais cuando tiene
en el un lugar fijo de negocio donde desarrolla toda o parte de su actividad empresarial. Asi,
aunque en un momento inicial solo se adquiriesen los activos, entendemos que, a continuacion,
se contrataria personal para desarrollar la actividad de telecomunicaciones o la actividad que se
pretenda desarrollar con los mismos, y se adquiriria la maquinaria o0 equipos de trabajo
necesarios. Por ello, tanto en el caso de que el conjunto de inmuebles fuese susceptible de
constituir una unidad economica independiente, como si no lo fuese y se adquiriera
posteriormente la estructura organizativa para desarrollar la actividad, terminariamos

encontrandonos ante un EP.

Asi pues, partiendo de esta hipotesis, vamos a analizar la tributacion de los intereses:

i.  En el caso de constituir una sociedad espafiola, y que ésta recibiese un crédito por parte
de la filial de UK para la adquisicion de los activos inmuebles, los intereses pagados por
ella a UK serian deducibles en Espafia en virtud de lo establecido en la Ley del Impuesto

sobre sociedades.

Para la sociedad espafiola, los intereses son un gasto financiero y, en virtud de lo
establecido en el articulo 16 LIS, serdn deducibles con el limite del 30% del beneficio
operativo y en todo caso hasta un millon de euros. Es decir, como minimo la sociedad

espafiola podria deducirse un millén de euros en concepto de gasto financiero.
Ademas, estos intereses no podran ser gravados en Espafia, ya que el articulo 11.1 del

Convenio para evitar la Doble Imposicion firmado entre Espafia y Reino Unido establece

que, “los intereses procedentes de un Estado contratante cuyo beneficiario efectivo sea
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un residente del otro Estado contratante sélo pueden someterse a imposicidén en ese otro

Estado contratante ”. Por ser beneficiaria efectiva?! la filial de UK, solo podréan tributar

en Reino Unido.

Por otra parte, al no conocer la legislacién tributaria de UK no sabemos si esos intereses
tributaran, o podran beneficiarse de alguna exencidn parcial o total, sin embargo, sabemos
que el tipo de gravamen en el “Corporation Tax”, el Impuesto sobre Sociedades inglés,

es del 17%722, que es bastante inferior al espafiol.

En el caso de tenencia directa, es decir, de que la filial comprase directamente los activos
inmuebles en Esparia, no se generarian intereses, ya que la filial los adquiriria por si misma
sin tener que conceder un crédito a ninguna sociedad. Ahora bien, en el caso de que una
vez adquiridos dichos inmuebles, y una vez se haya empezado a desarrollar la actividad,
existiendo ya por tanto un EP, este establecimiento necesitase financiacion, y la obtuviese

de su casa central (filial UK), habria que matizar la tributacion de estos intereses.

Hemos de recordar que un EP no tiene personalidad juridica propia, si no que tiene la
personalidad juridica de su casa central, y, por ende, es residente donde lo es su casa
central. Asi pues, al ser residente en Reino Unido, debemos acudir a la Ley del Impuesto
sobre la renta de no residentes para ver el tratamiento de los intereses en Espafia. En el
articulo 18.1 a) de esta ley se establece que el pago de intereses de un EP a su casa central

no sera deducible para el EP.

A continuacion, vamos a proceder a analizar la tributacion de la obtencién de rentas y la

distribucion de beneficios hasta N1.

En caso de constituir una sociedad en Espafia, las rentas generadas tributarian como las
obtenidas por cualquier otra sociedad, esto es, a través del impuesto sobre sociedades. Sin
embargo, hemos de tener en cuenta que, en el caso de que pudiese ser considerada una

entidad de nueva creacion (si por ejemplo desarrollase una actividad distinta a la

2l Ya se ha mencionado con anterioridad la problematica del concepto de beneficiario efectivo, y en este caso
consideramos que la filial inglesa tiene una razonable libertad de decisién sobre sus fondos, aunque esté participada
al 100% por N1, y que es beneficiaria efectiva (no beneficiaria final) de estos intereses.

22 Este tipo se aplica a partir del 1 de abril de 2020, con anterioridad a esta fecha, el tipo impositivo era del 19%.
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desarrollada por N1), podria aprovechar varios beneficios fiscales destinados para este
tipo de entidades, como por ejemplo la tributacion al tipo del 15% durante los dos primeros
afios que obtenga rentas positivas (art. 29.1 LIS) o la inexistencia del limite del 70% para
la compensacion de BINs durante los 3 primeros periodos impositivos en que generase
renta positiva (art.26.3 LIS).

Por otro lado, los dividendos distribuidos por esta sociedad a la filial UK tributaran segun
lo establecido en el articulo 10 del CDI, que establece en su apartado primero que “Los
dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado contratante a un residente

del otro Estado contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado”.

Es decir, por un lado, pueden someterse a imposicién en UK, sin embargo, hemos de
destacar que la mayor parte de los dividendos recibidos por empresas inglesas, tanto de
origen nacional como extranjero, se encuentran exentos, por lo que lo mas probable es que

no tributasen en Reino Unido?3.

Por otro lado, el articulo 10 CDI continGia en su apartado 2 estableciendo que dichos
dividendos también podran gravarse en el pais de residencia de la sociedad que los
distribuye, en este caso Espafia. Sin embargo, matiza que, cuando el beneficiario efectivo
sea residente del otro estado contratante (venimos entendiendo que la filial de UK lo es),
el importe del impuesto no puede exceder el 10% o el 15% del importe bruto de los
dividendos segun se encuadre en los puntos i) o ii) del 10.2.a) CDI. No obstante, pasamos
por alto este importe porque el apartado b) de este mismo articulo (10.2. b) establece que
estaran exentos en el estado de la sociedad que paga dividendos cuando el beneficiario
efectivo residente en el otro estado contratado controle en al menos un 10% a la entidad
pagadora. Como en este caso la filial de UK controla el 100% de la sociedad espafiola, en

Espafia estos dividendos estaran exentos.

En caso de que la adquisicion fuese de forma directa, acudiremos en primer lugar al CDlI,
que establece en el articulo 7.1 que los beneficios empresariales obtenidos por una

empresa residente en un estado contratante (UK), solo pueden someterse a imposicién en

23 HM revenue & Customs: Distributions are charged to corporation tax only if they are not exempt. CTAQ9/Part
9A is designed to ensure that the great majority of dividends and other distributions will be exempt.
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dicho estado, por lo que UK podra grabar dichas rentas conforme a su legislacion. Sin
embargo, contintia diciendo, “a no ser que la empresa realice su actividad en el otro
Estado contratante por medio de un establecimiento permanente situado en él. Si la
empresa realiza su actividad de dicha manera, los beneficios de la empresa pueden
someterse a imposicion en el otro Estado”. Por lo tanto, en Espafia también pueden
someterse a imposicion, pero al no tener el EP personalidad juridica y ser residente en UK

(residencia de su casa central), acudiremos a la ley del Impuesto sobre no Residentes.

El articulo 16 establece que componen la renta imputable a un EP “los rendimientos de
las actividades o explotaciones econdmicas desarrolladas por dicho establecimiento
permanente”. La Base Imponible de los EP se determina de igual forma que la Base
Imponible de cualquier sociedad espafiola, esto es, conforme a lo establecido a la LIS, y

se le aplica el mismo tipo de gravamen que el establecido en el IS (art 19.1 LIRNR).

Asi pues, las rentas obtenidas por el EP son gravadas en Esparia de igual forma en que se
gravarian las obtenidas por una sociedad espafiola, pero sin poder aplicar en su caso los
beneficios de entidad de nueva creacién (no estamos ante una entidad), que dependiendo

de la actividad desarrollada si podrian aplicarse en caso de tenencia indirecta.

Dicho lo anterior, existen una serie de salvedades en la LIRNR para las rentas obtenidas
por EP, y una de estas, es la relativa a la transferencia de rentas. El articulo 19.2 que
determina que cuando las rentas de un EP de una entidad no residente se transfieran al
extranjero, se someteran a una tributacion complementaria del 19%. Sin embargo, acto
seguido se establecen en el apartado tercero dos excepciones, siendo las mismas las

siguientes:

a) Las rentas obtenidas en territorio espafiol a través de EP, cuando la casa central de
dicho EP sea residente en otro EM de la UE, siempre que no sea considerado paraiso

fiscal.
b) Las rentas obtenidas en territorio espafiol a traves de EP, cuando la casa central sea

residente fiscal de un Estado que haya suscrito con Espafia un Convenio para evitar la

Doble Imposicidn, en el que no se establezca expresamente otra cosa.
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En estos momentos UK sigue siendo EM a efectos fiscales, y lo seguiréa siendo hasta
el 31 de diciembre de 2020, y en todo caso tiene suscrito con Espafia un Convenio para

evitar la Doble Imposicion que otorga un tratamiento reciproco.

Por ultimo, analizaremos como seria la tributacion de las plusvalias cuando se desinvierta en

dichos activos.

I. En el caso de haber adquirido los bienes a través de una sociedad espafiola, a la hora de
desinvertir, se pueden vender las acciones de la sociedad en vez de tener que vender el

inmueble.

Esta operacion tributaria de la siguiente forma:

En el caso del IVA 'y del ITPAJID acudiriamos al articulo 314 LMV que establece una
exencion para la venta de valores admitidos 0 no a negociacion en un mercado
secundario oficial. Esta exencion resultaria de aplicacion porque, aunque mas de la
mitad del activo de la sociedad esté formada por bienes inmuebles, estos se encuentran
afectos a la actividad econ6mica, por lo que la transmisién de valores no se veria

exceptuada de la exencion.

Por otro lado, al encontrarse involucrados bienes inmuebles de naturaleza urbana
(entendemos que no son rurales), se devengaria el Impuesto sobre el Incremento del
valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (1IVTNU). Esto no seria asi en el caso de
que la operacion pudiese acogerse al régimen especial regulado en Capitulo VII del
Titulo V11 de la LIS, sin embargo, al no ser el caso, habra que tributar por este impuesto,
que graba el incremento de valor que experimentan estos terrenos puesto de manifiesto
en el momento de la transmision de los mismos. Este impuesto se regula en los articulos

104 al 110 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.
Ademas, en Reino Unido, la filial generaria una ganancia de capital por la venta de

participaciones, por lo que acudiremos al CDI para ver su tributacion. El articulo 13.4

establece que estas rentas, si proceden de la venta de participaciones de sociedades
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cuyos activos estan constituidos de méas de un 50% de bienes inmuebles situados en

Espafia, podrén grabarse en Espafia.

Para ver como sera su tributacion en Espafia, acudiremos a la LIRNR que establece, en
primer lugar, que se entienden obtenidas en Espafia las ganancias patrimoniales cuando
proceden de derechos o participaciones en entidades cuyos activos estén constituidos
mayoritariamente por bienes inmuebles ubicados en territorio espafiol?*. En segundo
lugar, el articulo 14.1.C).1 establece la sujecion de las ganancias patrimoniales cuando
procedan de la venta de participaciones de entidades cuyos activos estén formados
principalmente por inmuebles, como es nuestro caso. Por tanto, la ganancia que se
obtenga de la venta de las participaciones tributara en virtud de este articulo a un tipo
impositivo del 19% de conformidad con el articulo 25.1.f) LIRNR.

ii. Por otro lado, si no existiera sociedad y quisiéramos desinvertir, vendiendo por tanto

los inmuebles, la tributacion seria la siguiente:

La venta de inmuebles estaria sujeta a TPO si se vendiese a una persona fisica sin
condicién de empresario o profesional. En el caso de venderse a otro empresario 0
profesional, estaria en un primer momento sujeta a TPO, ya que la ley del IVA prevé
una exencion para las segundas o ulteriores entregas de bienes inmuebles. Si bien es
cierto que se podra renunciar a esta exencion si el adquirente es sujeto pasivo del IVA,
actua en el ejercicio de su actividad profesional o empresarial y tiene derecho a la
deduccion parcial o total del impuesto. En caso de que se renunciase, se tributaria por

IVA con inversion del sujeto pasivo (art. 84 LIVA).

Por otra parte, también se devengaria IIVTNU, por lo que tributaria igual en este
concepto con o sin sociedad. Sin embargo, la diferencia es que la ganancia de capital
derivada de la venta de los inmuebles, ademas de grabarse en Reino Unido, también
podré grabarse en Espafia de conformidad con el articulo 13.2 CDI, ya que estariamos
ante la propia trasmision del EP. Por lo tanto, tributard también por IRNR,
concretamente por el articulo 16.1.C) que establece que son rentas imputables al EP las

ganancias patrimoniales derivadas de elementos afectos al mismo, aclarandose en el

24 Articulo 13.1.i). 3° LIRNR.
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parrafo inmediato siguiente que tendran la consideracion de elementos patrimoniales
afectos los vinculados funcionalmente al desempefio de la actividad objeto del EP. Por
altimo, el tipo impositivo sera del 25%2° y en este caso no aplicara la imposicion
complementaria del 18% recogida en el articulo 19.2 LIRNR ya que Reino Unido a dia
de hoy es Estado Miembro de la UE a efectos fiscales, y, en cualquier caso, es un pais

con el que Esparia tiene suscrito un CDI.

En resumen, la tenencia indirecta, es decir, a través de una sociedad espafiola supondria: i) que
los intereses pagados a UK son deducibles en Espafia, y aunque en adquisicién directa no habria
intereses si posteriormente el EP solicitase financiacion, no podria deducirselos.; ii) que por las
rentas obtenidas se tributaria en ambos caso al 25% , aunque en el caso de tenencia indirecta,
si fuese una entidad de nueva creacion podria beneficiarse de algunas ventajas fiscales; y iii)
que por la desinversion en los activos, no se tributa por IVA ni ITPAJD y en concepto de IRNR
Unicamente un 18%, mientras que sin sociedad si existe tributacion indirectay el tipo impositivo
del IRNR es seis puntos mayor (25%). Por todo lo mencionado con anterioridad, si lo que se

adquieren son bienes inmuebles, recomendaria la tenencia a través de una sociedad.

Por otro lado, en el caso de que los activos sean bienes muebles no recomendaria la misma
estructura de inversion, ya que no es rentable la constitucion de una sociedad para la adquisicion
de activos muebles, siendo més beneficiosa la tenencia directa como a continuacion

analizaremos.

Si por ejemplo los bienes muebles fuesen un software o una licencia que se adquiere en Esparia
0 un conjunto de maquinas o equipos (que en ese caso probablemente se llevarian a UK puesto
que en Espafia sin inmueble y sin personal no podrian funcionar), es preferible que se adquieran
directamente por la filial de UK, ya que lo mas probable es que no constituyesen un EP.?6 Asi,
los beneficios empresariales que se obtuvieran con dichos bienes muebles, solo podrian

someterse a tributacion en UK ante la ausencia de EP en Espafa (7.1CDI). Asimismo, si por

%5 Articulo 19.1 LIRNR.

% Hemos de tener cuidado cuando hablamos de los Software puesto que en algunas ocasiones (dependiendo del
tipo de Software y de la actividad que desarrolle -si es principal o simplemente auxiliar-) es susceptible de
constituir un EP. Los Software ya cumplen de por si con casi todas las caracteristicas del EP (lugar, fijo, en el que
se desarrolla parte de la actividad y a disposicién de la casa central), el Unico requisito que plantea mas duda es
que el servidor desarrolle una actividad principal. Si este requisito se cumpliera nos encontrariamos ante un EP.
Por ello, dependera del tipo de software y de la actividad que desarrolle el mismo y la sociedad propietaria.
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ejemplo la filial de UK tuviese que pedir un crédito para la adquisicién de los activos, los
intereses probablemente serian deducibles en Reino Unido, mientras que si fuese a través de
EP no serian deducibles (18.1.a) LIRNR) y si fuese a través de sociedad, lo serian con una serie

de limites (limitacion deducibilidad gasto financiero).

La venta de los inmuebles estaria sujeta a IVA, siempre y cuando se venda a otro empresario o
profesional, al tipo general del 21%, sin embargo, esto no afectaria a la filial ya que se
produciria la inversion del sujeto pasivo de acuerdo con lo establecido en el articulo 84. Uno.
2°. A) LIVA. Asi, sera el empresario comprador el que tenga que se autorepercuta el IVA,
emitiendo el vendedor una factura sin IVA e indicando que se produce la inversion del sujeto
pasivo. En el caso de que se vendiese a un particular, la operacion estaria sujeta a TPO. Por otro
lado, la plusvalia de la venta Unicamente podria someterse a tributacion en Reino Unido de

conformidad con el 13.6 del CDI, por ser este el lugar de residencia del transmitente.
Por Gltimo, los dividendos que la filial UK distribuya a su matriz N1, estaran exentos en la

medida en la que se cumplan los requisitos del 21 LIS, que en este caso se cumplen todos

siempre que N1 mantenga, 0 venga manteniendo su participacion en UK durante un afio.
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3) REORGANIZACION DE LOS ACTIVOS DE N3 PARA LA ENTRADA DEL
INVERSOR.

3.1 FORMAS DE ESTRUCTURAR LA OPERACION

La operacion que nos plantean, esto es, la creacion de una nueva sociedad (NewCo) a la que
aportar la actividad inmobiliaria de N3 (activos y contratos del personal encargado del
mantenimiento de esta) a fin de dar entrada a un nuevo inversor, podria llevarse a cabo tanto a

través de una escision parcial como a través de una segregacion.

La escision parcial viene definida en el articulo 70 de la Ley sobre Modificaciones Estructurales
de las sociedades mercantiles (LME), y consiste en “el traspaso en blogue por sucesion
universal de una o varias partes del patrimonio de una sociedad, cada una de las cuales forme
una unidad econdémica, 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’’

La segregacion también es definida como “el traspaso en bloque por sucesion universal de una
o0 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 '

Como vemos, las dos figuras son muy similares, y ambas pueden acogerse, si cumplen con los
requisitos necesarios, al régimen especial del Capitulo VII, Titulo VII LIS, por ello, a la hora
de decantarnos por la operacion mas apropiada, no hemos de perder de vista el objetivo
principal de esta operacion, que no es otro que facilitar la entrada de un nuevo inversor y
tendremos que decantarnos por la operacion que haga mas sencillo la consecucion de este
objetivo. Por esto, y porque se pretende que sea N3 el titular del 100% de las participaciones

de la NewCo, la operacion recomendada seria la segregacion.

27 Articulo 71 de la Ley de Modificaciones Estructurales.
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La segregacidn se diferencia de la escision parcial principalmente en que es la propia sociedad
segregada la que recibe las participaciones de la NewCo, mientras que en la escisién parcial
son los socios de la escindida quienes las reciben. En este caso, se busca que N3 sea el titular
de la totalidad de las participaciones de la nueva sociedad y esto se consigue a través de la

operacioén de segregacion.

Ademés, y aunque a nuestro caso no le aplica porque N3 cuenta con un tnico socio (N1), la
segregacion facilita la toma de decisiones, ya que, en el caso de realizar una escision parcial, si
la sociedad escindida tuviese varios socios y las participaciones se repartiesen entre ellos, la
toma de decisiones se veria condicionada a un mayor consenso que si las mismas perteneciesen
a uno solo, la sociedad segregada. Asi, si por ejemplo N3 perteneciese a don A y a sus hijos
directamente y llevasemos a cabo esta misma operacion, y decidiesen que en lugar del 40%
quieren vender al inversor la totalidad de las participaciones, mediante la escision seria
necesario que los tres estuvieran de acuerdo en vender sus participaciones, pero si se realizase
mediante una segregacion, bastaria con que don A y uno de sus hijos votaran a favor para que

N3 dejase de ostentar dichas participaciones y sacar adelante la transaccion.

Por altimo, y aunque en este caso no es muy relevante puesto que ambas opciones podrian
acogerse al régimen especial, en la segregacion no es necesario realizar una reduccion de
capital, puesto que por el mismo valor que salen los activos, entran las nuevas participaciones
en el patrimonio de la segregada. Es decir, estamos ante un cambio patrimonial cualitativo, pero
no cuantitativo, con lo que, de no ser posible la acogida al régimen especial, a través de la
segregacion nos ahorrariamos los costes que conllevan las reducciones de capital (tributacién

por operaciones societarias, gastos notariales y sujecion a AJD).

3.2 APLICACION DEL REGIMEN ESPECIAL (Capitulo VI, Titulo VII LIS)

Antes de analizar la tributacion de la segregacion bajo el régimen especial regulado en el
Capitulo VII, Titulo VII de la LIS, hemos de examinar si se cumple un requisito que resulta
imprescindible para que cualquier operacion de las reguladas en este capitulo pueda acogerse
al régimen de diferimiento fiscal, que es la existencia motivo econdmico valido para la

realizacion dicha operacion.
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El articulo 89.2 LIS establece que “no se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo

cuando la operacion realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En

particular, el régimen no se aplicara cuando la operacion no se efectle por motivos

econdmicos validos, tales como la reestructuracion o la racionalizacién de las actividades de

las entidades que participan en la operacion, sino con la mera finalidad de conseguir una
ventaja fiscal” Es decir, el motivo econémico valido serd aquel motivo, distinto del fiscal, que
empuje a un contribuyente a la realizacion de una de las operaciones incluidas en el régimen

especial.

Sin embargo, este término resulta indeterminado, y ha sido necesario su matizacién por la
jurisprudencia y las consultas de la DGT. Asi, a base de pronunciamientos por parte de
tribunales y de la direccién general de tributos, existen una serie de motivos que, a priori, se
encuentran aceptados por Hacienda como motivos economicos validos, si bien siempre es
necesario analizar caso por caso. Un ejemplo de los motivos en principio aceptados son:
simplificar y unificar los criterios en la gestion administrativa; centralizar la planificacion y
simplificar la toma de decisiones; estructurar de forma eficiente las inversiones a realizar;
estructurar racionalmente las participaciones (CV0603-19) o mejorar la gestion de las distintas
sociedades y disminuir los costes administrativos y de gestion; aumentar la capacidad comercial
y de negociacion con terceros; aumentar la solvencia del futuro grupo y permitir la obtencién

de nuevas fuentes de financiacion (CV2061-19).

Sentado lo anterior, es importante recalcar que el hecho de que concurra alguno o varios de los
motivos previamente mencionados, no significa que resulte posible, de manera automatica, la
aplicacion del régimen especial. Asi lo determin6 el TJUE en su sentencia en el caso Foggia-
SGPS? en el que establece que “puede constituir un motivo econémico vdlido una operacion
de fusion basada en varios objetivos, entre los que pueden también figurar consideraciones de
naturaleza fiscal, a condicion no obstante de que éstas Ultimas no sean preponderantes en el
marco de la operacion proyectada’. ES decir, el Tribunal establece que, el hecho de que junto
al motivo fiscal existan otros motivos aparentemente validos, solo permite la aplicacion del
régimen cuando de la ponderacidn de unos y otros, no resulten los fiscales de mucho mas peso

que los otros.

28 STJUE (Sala Quinta), del 10 de noviembre de 2011, Caso Foggia- SGPS, (asunto C-126/10).
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Con esto, se viene a establecer que la invocacion de una minoracion en los costes de estructura
— inherente a cualquier operacién de reestructuracién — no constituye por si sola un motivo
economico valido si las ventajas fiscales resultan mucho mas relevantes, ya que en ese caso se

podria considerar que el objetivo principal de la operacion es el ahorro fiscal.

Esta linea adoptada por el TJUE en 2011 ha sido asimilada por la direccion general de tributos,
tal y como observamos, por ejemplo, en la CV2932-16 En ella el consultante alega varios
motivos economicos de los “aparentemente validos”, y sin embargo la DGT contesta lo

siguiente:

“Por otra parte, cabe seiialar que, al resultar mds beneficioso el régimen de diferimiento
previsto en el IRPF en el caso de transmision de participaciones en fondos de inversién, en
relacion con la tributacion que hubiera correspondido de transmitirse las participaciones en

las sociedades de inversion de capital variable, cabria plantearse cual es la finalidad

preponderante de la operacion, si son las anteriormente esgrimidas, o si por el contrario la

ventaja fiscal sefialada resultaria ser la finalidad principal de esta operacion de fusién. De

resultar esta Gltima, se consideraria que la operacion tiene como finalidad principal el fraude
o la evasion fiscal, no resultando, por tanto, econémicamente valida, a los efectos de lo previsto
en el articulo 89.2 de la LIS”

Es decir, a modo de resumen del recopilatorio anterior, ha queda claro que el mero hecho de
que exista una ventaja fiscal no impide la aplicacion del régimen si existen otros motivos
econdmicos validos de mayor peso. Lo que se ha de analizar es el conjunto de todos los motivos
existentes y realizar una ponderacion para llegar a la conclusion de si los motivos alegados son

de mayor valor que la venta fiscal obtenida.

Por altimo, resulta interesante la reciente Sentencia dictada por la AN el 20 de julio de este
afio en la que, ademas de seguir las lineas mencionadas anteriormente (ponderacion global de
motivos), el Tribunal recalca que “el hecho de alcanzar una mejor eficiencia fiscal no es, desde
luego, un impedimento a la aplicacion de este réegimen especial. Como tampoco lo es pretender

obtener las ventajas fiscales en s/ del régimen de diferimiento, pues si tales ventajas fueran las

2 Sentencia de la Audiencia Nacional 2152/2020 de 16 de julio de 2020 (N° de recurso 128 /2017). Actu6 como
ponente D. Manuel Fernandez-Lomana Garcia.
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unicas obtenidas, y la operacion respondiera a una racionalizacion o reestructuracion
empresarial, no cabria sino conceder el régimen, ya que como se puso de manifiesto por la
Resolucion del TEAC de 19 de enero de 2007 , «no tendria sentido aplicar la cldusula
antifraude precisamente para evitar el diferimiento que el régimen especial conlleva, pues en
ese caso nunca resultaria aplicable dicho régimen », siempre que, junto a él, existan razones
fundadas que evidencien una mejora de la estructura econémica o una mayor racionalizacion
de las actividades, pues la planificacion fiscal de las actividades econdmicas es un

comportamiento perfectamente legitima”

Por lo tanto, es necesario en cada caso valorar la totalidad de los motivos alegados, sin que el
hecho de obtener una ventaja o beneficio fiscal sea necesariamente una razon excluyente del
régimen, y sin que la mera enumeracion de una serie de motivos “aparentemente validos” de

derecho a la aplicacion automatica del mismo.

En nuestro caso, el motivo de llevar a cabo esta operacion de reestructuracion es la de facilitar
la entrada de un nuevo inversor — un fondo internacional — que Unicamente esta interesado en
la actividad inmobiliaria, no queriendo participar en ninguna de las actividades de formacién a
las que también se dedica N3. Parece evidente la necesidad de llevar a cabo una operacion a fin
de sacar los inmuebles de N3 y permitir a este potencial inversor adquirir participaciones en la
nueva sociedad dedicada en exclusiva a la actividad de interés del fondo internacional, la

inmobiliaria.

Asi pues, vamos a analizar la tributacion de la segregacion bajo el régimen especial, para lo
cual acudiremos al articulo 76.3 LIS, que, aunque regula la aportacion no dineraria de ramas de
actividad, es la figura que se corresponde con la operacion de segregacion.

Dicho lo anterior, y bajo el régimen especial, la tributacion seria la siguiente:

1. Impuesto sobre Sociedades

Hemos de comenzar por resaltar que el articulo 77.1. a) LIS establece que no se integraran en
la base imponible las rentas que se deriven de las definiciones establecidas en el articulo 76

LIS, ente las que se encuentra la segregacion, siempre que ambas sociedades sean residentes en
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Espafia. Como tanto N3 como la NewCo lo son, no se integraran las rentas, difiriéndose de la

siguiente manera:

1.1 Valoracion de la operacion para la sociedad beneficiaria

El articulo 78 de la LIS regula como se han de valorar los bienes y derechos recibidos
cuando se aplica este régimen, y siguiendo lo establecido en el, la sociedad beneficiaria de
la segregacion, es decir la NewCo, valoraré fiscalmente la rama de actividad que le ha sido
transmitida por el mismo valor fiscal que poseia en N3. Ademas, los bienes transmitidos
conservaran también la antigliedad que tenian, debiendo mantener la nueva entidad la fecha
de adquisicién que tenian en la entidad transmitente, siendo esto Gltimo de gran importancia

para la amortizacion de los bienes inmuebles.

1.2 Valoracion de la operacion para la sociedad transmitente

Mediante la segregacion N3 se convierte en socia de NewCo, y las participaciones recibidas
las valorara por el mismo valor fiscal que tenia la rama de actividad que segregd, tal y como

establece el articulo 79.1 LIS.

1.3 Subrogacion en los derechos y obligaciones tributarias

El articulo 84LIS establece que, en los casos en los que las operaciones del articulo 76, entre
las cuales se encuentra la segregacion, se realicen por sucesion universal, se transmitiran a
la entidad adquirente los derechos y deberes que hayan nacido al amparo de la legislacién
espafiola. En este caso, la segregacion, figura regulada en el articulo 71 LME, se realiza por
sucesion universal, por lo que los derechos y deberes relativos a la rama de actividad

inmobiliaria seran traspasados a la NewCo.
Por otro lado, si existiesen en N3 bases imponibles negativas de otros afios pendientes de

compensar que se correspondiesen con la actividad segregada, estas serian transmitidas a

NewCo de conformidad con lo establecido con el articulo 84.2L1IS.
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2.

Impuesto sobre el Valor Afadido

El articulo 7. 1° LIV A establece que no se encuentran sujetos a este impuesto la transmisién
de un conjunto de elementos que, siendo parte del patrimonio empresarial de la
transmitente, sean susceptibles de constituir una unidad econdmica autonoma y desarrollar
la actividad empresarial. En este caso, al ser la segregacion la transmision de una rama de
actividad, aplicaria esta no sujecion, ya que precisamente la definicion dada por la LIS de
aportacion de rama de actividad implica el traspaso de una unidad econdmica

independiente.

Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITPAJD)

En primer lugar, bajo la modalidad de Operaciones Societarias (OS) nos encontramos con
que el articulo 19.2. 1° del Real Decreto Legislativo 1/1993, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley del ITPAJD establece la no sujecion para las operaciones de
reestructuracion. Por su parte, el articulo 21 de este mismo texto legal define qué se
consideran operaciones societarias a efectos de este impuesto, encontrandose entre estas las
operaciones del 83.3 del Texto refundido de la LIS que se corresponde con el 76.3 LIS, las
aportaciones de ramas de actividad, esto es, la segregacion. Por tanto, esta operacion se

encuentra no sujeta bajo la modalidad de Operaciones Societarias.

En segundo lugar, para analizar la tributacion bajo la modalidad de TPO y AJD acudiremos
al articulo 7.5 LITPAJD que establece que no estaran sujetas a TPO las transmisiones
onerosas por actos inter vivos de bienes y derechos que integren el patrimonio de una
persona fisica o juridica cuando estén realizadas por empresarios o profesionales, salvo que

se trate de transmisiones de bienes inmuebles exentos de IVVA.

Asi pues, aunque sea una transmision entre empresarios, desde una primera aproximacion,
podria estar sujeto a TPO. Sin embargo, el articulo 45.1.B.10 establece una exencion en este
impuesto para las operaciones de reestructuracion, por lo que finalmente la operacion estaria

sujeta y exenta.
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Por ultimo, el articulo mencionado en el parrafo anterior, establece la misma exencién para
la modalidad de Actos Juridicos Documentados, por lo que la segregacion tampoco tributara

bajo este concepto.

4. Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (11VTNU)

Este impuesto, tal y como viene dispuesto en la Disposicion Adicional 2* de la LIS “No se
devengard (...) 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. ”

Ademas, para la futura transmisién de esos terrenos por parte de NewCo, esta tendra que
entender que el nimero de afios durante los cuales se ha puesto de manifiesto el incremento
del valor, no se ha visto interrumpido por la operacion de segregacion, o lo que es lo mismo,
NewCo establecerd como fecha de adquisicion de dichos terrenos la fecha en que fueron

adquiridos por N3.

Por Gltimo, para la aplicacion del régimen especial es preciso cumplir con una serie de
formalidades establecidas en los articulos 89LIS y 48 del Reglamento del IS. Estas consisten
en que la a entidad adquirente, en este caso la NewCo, debera comunicar a la Administracion
el tipo de operacion que realiza 'y la opcion por el régimen especial en los tres meses siguientes
desde que se otorgue escritura publica o documento analogo de la operaciéon. La no
comunicacion constituye una infraccion tributaria grave que lleva aparejada una multa de
10.000 euros.

El contenido de la comunicacion se encuentra en el articulo 49 RIS que establece que debera
incluir: i) identificacion de las partes de la operacion y descripcion de esta, ii) copia de la
escritura pablica de la operacion o documento analogo v iii) indicacion de que no se aplica el

régimen fiscal en el caso de que no se quiera optar por el mismo.
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3.3 APLICACION DEL REGIMEN GENERAL. CONSECUENCIAS PARA N3 Y N1 DE LA
NO APLICACION DEL REGIMEN ESPECIAL.

En el caso de que el régimen especial no resultase de aplicacion, la operacion de segregacion

tributaria bajo el régimen general de la siguiente manera:

1.

Impuesto Sobre Sociedades

Cuando se aplica el régimen general, hemos de acudir al articulo 17 LIS que regula las
reglas de valoracion de las transmisiones lucrativas y societarias. Concretamente su
apartado 5 establece que habran de valorarse los bienes transmitidos o adquiridos a titulo

lucrativo por la diferencia entre su valor de mercado y su valor fiscal.

En virtud de lo anterior, en N3 se producira un ingreso por la diferencia entre el valor
de mercado (50 millones) y el valor fiscal (29 millones), es decir se generara una
plusvalia de 21 millones de euros que tendra que integrar en su base imponible. Por su
parte, NewCo emitir4 participaciones por el mismo valor del negocio escindido — y

recibido —, que seran atribuidas a N3.

Impuesto Sobre el Valor Afadido

La operacién continuaria estando no sujeta a este impuesto por el articulo 7. 1° LIVA,
ya que lo que determina su no sujecion, es el hecho de que lo transmitido constituya una
unidad econdmica auténoma susceptible de desarrollar una actividad empresarial por si
misma, lo cual se cumple en este supuesto, aunque no resulte de aplicacion el régimen

especial.

Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados

(ITPAJD)

La exencion recogida para el TPO y AJD en el articulo 45.1.B.10 se preve para aquellos
casos en que resulte de aplicacion el régimen especial, es decir si se cumplen los

requisitos para poder acogerse establecidos en la LIS, con independencia de si el
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régimen se termina aplicando o no. El problema es que en este apartado estamos
analizando la tributacion en caso de que no resultase aplicable el régimen, por lo que no

va a resultar de aplicacion esta exencion.

Por tanto, en relacion con el TPO, que debe ser pagado por NewCo en virtud del articulo
8. A) LITPAJD, al no estar exento, tributard al tipo impositivo del 6% ya que
desconocemos la Comunidad Autonoma donde radican los inmuebles. Este se aplicara
sobre el valor real, esto es, el de mercado (50 millones), tal y como determina el articulo
10.1 LITPAJD.

En cuanto al AJD en su modalidad de documentos notariales, que debera ser satisfecho
por NewCo en virtud del articulo 29 LITPAJD, aunque no aplique la exencion de las
operaciones de reestructuracion, como se trata de dejar constancia de la creacion de una

nueva sociedad, aplica la exencién del 45.1.b). 11 LITPAJD.
Por ultimo, al impuesto de OS, también siendo el sujeto pasivo el adquirente, es decir
la NewCo, en virtud del 23.a) LITPAJD, también le resulta de aplicacion la exencién

mencionada en el parrafo anterior por encontrarnos ante la constitucion de una sociedad.

4. Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana (11'VTNU)

En este caso, al no resultar de aplicacion el régimen, tampoco lo es la Disposicion
Adicional 22 de la LIS, por lo que en este caso la operacion estara sujeta y no exenta. El
obligado a satisfacer este impuesto es el vendedor3! , y al ser un impuesto cuya gestion
ha sido delegada a los ayuntamientos, para saber el tipo impositivo hemos de acudir a

la normativa del ayuntamiento, ordenanza fiscal, en que radiquen los bienes inmuebles.

Por ultimo, el pago de este impuesto para N3 sera deducible en el IS ya que no se

encuentra en el listado de gastos no deducibles establecidos por el articulo 15 LIS.

30 Articulo 11.1. a) del LITPAJD.
31 Articulo 106.1.B) del RD 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales.
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3.4 TRIBUTACION DIRECTA E INDIRECTA DE LA VENTA DEL 40% DE
PARTICIPACIONES DE NEWCO POR PARTE DE N3 A SOCIEDAD ESPANOLA
PROPIEDAD DEL FONDO INTERNACIONAL.

1. Tributacién indirecta de la venta de participaciones

En cuanto a la tributacién de la compra del 40% de las participaciones, para la tributacion
indirecta acudiremos al articulo 314 LMV que establece una exencion EN IVA e ITPAID para
la venta de valores, tanto si estan admitidos a negociacion en un mercado secundario oficial
como si no lo estan. A esta exencidn se establece una excepcion, por entenderse que se actlia

con animo de elusion fiscal, en relacién con la transmision de bienes inmuebles:

“a) Cuando se obtenga el control de una entidad cuyo activo esté formado en al menos el 50

por ciento por inmuebles radicados en Espafa gue no estén afectos a actividades empresariales

0 profesionales, o cuando, una vez obtenido dicho control, aumente la cuota de participacion

enella”

Sin embargo, nuestros inmuebles se encuentran afectos a la actividad empresarial, que es la
inmobiliaria, por lo que seguird resultando de aplicacion la exenciébn mencionada con
anterioridad. No obstante, hemos de tener en cuenta que esta exencion es la genérica y que

también podemos encontrar exenciones especificas para esta transaccion.

En el IVA acudiremos al articulo 20.1.18.k) LIVA que establece que estardn exentos los
servicios y operaciones relativos a acciones o participaciones en sociedades con excepcion de

los servicios de dep6sito y de gestion.

Por otra parte, este tipo de operaciones se suelen hacer ante notario para una mayor seguridad
juridica, por lo que la sociedad inversora deberia tributar en principio por este concepto, pero,
ademas de la exencion del 314LMV, el articulo 45. 1.B.9* LITPAJD establece que “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” se encuentran exentas de AJD en su modalidad “documentos notariales”, por lo

que tampoco se tributara por este concepto.
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2. Tributacién directa de la venta de participaciones

En el Impuesto sobre Sociedades, lo primero que hemos de tener en cuenta es que, en el caso
de haber aplicado el régimen especial, se ha producido un diferimiento de las rentas, es decir,
los activos han conservado el valor fiscal que tenian antes de la reestructuracion, y las

participaciones se han emitido por dicho valor (29 millones de euros).

Partiendo de esto, hemos de acudir al 21 de la LIS, que regula la exencién por la transmision
de participaciones. En este caso, al haber aplicado el régimen especial acudiremos al apartado
4. a) que establece las especialidades que habran de seguirse. En virtud del mismo, al haberse
realizado en su dia una aportacion no dineraria de elementos patrimoniales que implicé una no
integracion de la renta (diferimiento) de 21 millones en la base imponible, sobre esta renta no

integrada, no aplicara la exencion y habra que tributar por ello en el IS.

Asi, la NewCo cuando venda las participaciones, integrara en su base imponible el 40% de 21
millones, ya que solo se vende ese porcentaje. Por su parte al inversor, al haber adquirido un
porcentaje de participaciones superior al 5%, si decide venderlas en un futuro, siempre y cuando
las haya conservado en su patrimonio mas de un afo, le resultara de aplicacion la exencion del
21.3 LIS.
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4) N4Y N5

4.1 COMPENSACION BASES IMPONIBLES

La compensacion de bases imponibles negativas es una cuestion de suma importancia para la
tributacion de las empresas, ya que supone la posibilidad de compensar resultados negativos
generados en afios anteriores con los beneficios obtenidos en el afio de compensacién. Esto
tiene como resultado una menor tributacion por parte del sujeto pasivo en el Impuesto sobre
Sociedades, y, por ende, es una cuestiéon que ha sido objeto de numeras modificaciones
legislativas. En nuestro caso concreto, nos planteamos la potencial compensacion de bases
imponibles en el ejercicio 2020, y por ello analizaremos dicha posibilidad a la fecha indicada,
pero sin perder de vista los regimenes de compensacion pasados y los posibles regimenes

transitorios que puedan aplicar a las BINSs arrastradas por la sociedad N5 de afios anteriores.

Hemos de comenzar recalcando que, con la reforma de la LIS en 2014, que surtio efecto el 1
de enero de 2015, se suprime el limite temporal para la compensacion de BINs, siendo
anteriormente de dieciocho afios. Es decir, en la actualidad una empresa puede arrastrar sus
bases imponibles negativas durante toda su existencia, sin que llegue un momento en que pierda
el derecho de utilizarlas. Esto nos puede llevar a plantearnos, qué ocurre con las BINs que la
sociedad N5 arrastra desde antes de esta modificacion en la Ley, y para contestar acudiremos a
la disposicion transitoria vigésimo primera de la LIS que establece que “las bases imponibles
negativas pendientes de compensacion 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.” Asi pues, las BINs generadas en 2013 y 2014 también pueden compensarse de

forma ilimitada en el tiempo.

Ahora bien, ademas de la limitacion temporal, existen otras limitaciones para poder compensar

bases imponibles, que analizaremos a continuacion planteando los distintos escenarios posibles.

En primer lugar, para ver si N5 puede compensar sus bases imponibles hemos de acudir al
articulo 26.4 LIS que establece en qué casos no podran ser utilizadas las BINs. Esta situacion
se dara cuando concurran las circunstancias establecidas en las letras a) b) y c) de este apartado

cuarto, y son las siguientes:
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a) Cuando la mayoria del capital social o derechos de participacion hayan sido adquiridos
por una entidad o persona con posterioridad a la finalizacion del periodo impositivo en

que se generaron las bases imponibles negativas.

b) Cuando esta entidad o persona hubiese tenido, con anterioridad a la finalizacion del
periodo impositivo en que se generaron las bases imponibles negativas, una

participacion inferior al 25%.

c) Cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:

1. La entidad que pretende utilizar sus propias BINs no haya realizado actividad

empresarial alguna durante los tres meses anteriores a la adquisicion.

2. La entidad realice durante los dos afios siguientes a la adquisicion una actividad
distinta a la que realizaba con anterioridad, y que la nueva suponga, por si misma,
un INCN superior al 50% del INCN medio de los dos afios anteriores al inicio de la

misma.

3. La entidad sea susceptible de ser considerada una entidad patrimonial en los

términos establecidos en la LIS.

4. Laentidad, por aplicacion del articulo 119.1. b) de la LIS, haya sido dada de baja en

el indice de entidades.

En este caso, las participaciones de N5 no han sido adquiridas de forma directa por una entidad
0 persona, si bien, al estar al 100% participada por N4 y haber sido ésta adquirida en su totalidad
por N1, podemos afirmar que, en dltima instancia, ha sido adquirida por N1. Por ello
entendemos cumplidos tanto la circunstancia de la letra a), ya que ha sido adquirida por N1 con
posterioridad a la finalizacion de los periodos impositivos en que se generaron las BINS, como
la de la letra b), ya que N1 ha adquirido de forma indirecta el 100% de las participaciones de
N5, ostentando con anterioridad a la finalizacion de los periodos impositivos de generacion un

porcentaje inferior al 25%.
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Bastaria pues con que se diese también alguna de las circunstancias de la letra c) para que N5
no pudiese compensar sus BINs. Sin embargo, nuestro andlisis va a centrarse Unicamente en la
primera y segunda situacion, puesto que la tercera y la cuarta parecen descartarse rapidamente.
Esto es asi porque, por un lado, la entidad N5 se dedica a una actividad empresarial y no parece
reunir las caracteristicas de entidad patrimonial establecidas en el articulo 5.2 LIS. Por otro
lado, no se puede asumir por la informacion que se tiene, que la entidad haya sido dada de baja
del indice de entidades, y nada lleva a pensar que se cumplan los requisitos del 119 LIS para

ser dada de baja del mencionado indice.

Dicho lo anterior, parece descartarse también la circunstancia primera, puesto que N5 ha venido
desarrollando una actividad durante todos los afios pasados, ya que, si bien la actividad de
construccion estuvo en suspenso, la actividad de gestion de los servicios comunitarios de las
urbanizaciones (gimnasio, SPA y cafeteria) siguio siendo desarrollada, reportado a esta entidad
ingresos, que, aunque poco significativos, se mantuvieron durante todos los afios. Ademas, el
caso nos dice que N5 ha retomado la actividad principal de construccion hace meses, y, aunque
no sabemos cuantos meses han transcurrido desde que retomo esta actividad, en el caso de que
fuesen mas de tres, tampoco se entenderia cumplida esta circunstancia, ya que la ley exige para
entenderse cumplida que la sociedad “no viniera realizando actividad econémica alguna dentro
de los 3 meses anteriores a la adquisicion”, y como ya hemos aclarado con anterioridad, la

actividad de gestion de los servicios comunitarios nunca dejo de desarrollarse.

Por Gltimo, la circunstancia del segundo punto no puede entenderse cumplida porque N5 en
ningin momento ha cambiado su actividad empresarial por otra nueva, entendiéndose por
actividad nueva aquella que suponga un cambio de grupo en la Clasificacion Nacional de
Actividades Econémicas®?, ni ha afiadido otra que supusiese un volumen de ingresos tan alto
como para cumplirse esta circunstancia. Ademas, la actividad de gestion de los servicios
comunitarios, que es lo Unico que podria suscitarnos alguna duda, ya venia siendo desarrollada

con anterioridad a la adquisicion.

32 Articulo 26.4.c) apartado 2° de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.
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Asi pues, al no cumplirse todas las circunstancias del 26.4, entendemos que N5 podra
compensar sus BINs, aunque conviene sefialar que no podra hacerlo en la forma en que desee,

sino que tendra que respetar los limites de cuantia establecidos.

Para saber el limite de compensacién acudiremos al articulo 26.1 LIS que establece que una
entidad podra compensar con BINs pasadas el 70% de su base imponible previa a la aplicacion
de la reserva de capitalizacion y a su compensacion, o, en todo caso, un millén de euros. Es
decir, si el 70% de la Base Imponible de N5 en 2020 fuese inferior a un millon de euros, podra

optar por compensar un millon.

Sin embargo, este porcentaje fue consecuencia de una modificacién introducida en 2016, con
la que se introdujeron otras especialidades para la compensacion de BINs de las llamadas
“ograndes empresas”. Estas especialidades se encuentran en la Disposicion Adicional
decimoquinta de la LIS, y consisten en que, para los periodos impositivos iniciados con el 1 de
enero de 2016 y para los posteriores, las entidades que durante los doce meses anteriores en que
se inicie el periodo impositivo cuenten con un INCN superior a veinte millones sustituiran el

porcentaje del 70% por los siguientes:

- 50 por ciento, cuando el INCN de los doce meses previos sea de al menos veinte millones,

pero no llegue a alcanzar los sesenta millones de euros.

- 25 por ciento, para los casos en que sea igual o superior a sesenta millones de euros.

Asi pues, dependiendo del INCN de N5 durante 2019, puesto que la adquisicion se realizé a
principios de 2020, podré aplicar un limite mayor u otro menor a la hora de compensar las BINs
que genero entre 2013 y 2018. Si este superase los 20 millones, aplicaria el limite del 50%, y si
fuese igual o superior a 60 millones, el limite se reduciria al 25%. Sin embargo, considerando
que N5 es una inmobiliaria cuya actividad ha estado paralizada desde 2016 hasta 2020, afio en
que retomd la actividad y en que prevé obtener ingresos, lo méas probable es que en 2019 su
INCN no llegase a los 20 millones, por lo que le aplicaria el limite general del 70% o, en todo

caso, de un millén de euros.
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4.2 TRIBUTACION EN IRPF PARA LOS EMPLEADOS DE N5 DEL PLAN DE OPCIONES
SOBRE LAS PARTICIPACIONES DE N4.

A continuacién, vamos a analizar como tributara en IRPF la concesion, por parte de N5 a sus

trabajadores, de opciones sobre las participaciones de su matriz N4.

El articulo 17 de la LIRPF define los rendimientos del trabajo como el conjunto de “fodas las
contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su denominacion o naturaleza, dinerarias
0 en especie, que deriven, directa o indirectamente, del trabajo personal o de la relacion

laboral o estatutaria y no tengan el caracter de rendimientos de actividades econémicas.”

Conforme lo anterior, la concesion por parte de N5 de dichas opciones de compra a sus
trabajadores deben considerarse rendimientos del trabajo. Ahora bien, hemos de recalcar que
este tipo de rendimiento se encuentra dentro de los llamados rendimientos en especie de acuerdo
con la definicion dada en el articulo 42.1 LIRPF, ya que los trabajadores obtienen un derecho,
que guarda una relacion directa con la relacion laboral, a un precio inferior al de valor de

mercado.

Llegados a este punto, hemos de diferenciar si nos encontramos ante opciones de compra
intransmisibles o transmisibles. En el caso de encontrarnos ante las primeras, el rendimiento
del trabajo en especie no se generara hasta el dia en que los empleados ejerciten la opcién (junio
y diciembre del 2023 y del 2024), momento en el cual se valorard de conformidad con lo
establecido en el articulo 43LIRPF. Este articulo establece que el rendimiento sera la diferencia
entre el valor de mercado de la participacién el dia en que se ejercite la opcion de compray la
cantidad satisfecha por el beneficiario de esta®®. En el caso de estar ante opciones de compra
transmisibles, el rendimiento en especie se devengaria en el momento de su concesion y en el
supuesto de que se vendiese la opcion, la renta que se generaria tendria la consideracion de

ganancia patrimonial.

Dicho lo cual, al ser nuestras opciones de compra intransmisibles, no se generara renta hasta el
momento de su ejercicio. Ademads, para este caso concreto, hemos de analizar si a los

trabajadores les seria de aplicacion en dicho momento, la exencion prevista en el articulo 42.3.f)

¥ CV1907-17
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LIRPF3*, Para que resulte aplicable, es necesario que concurran los requisitos establecidos en
el articulo 43 RIRPF, por lo que a continuacién analizaremos si en este caso se cumplen y, por

ende, si los trabajadores pudieran en el futuro beneficiarse o no de esta exencion.
Los requisitos exigidos son:

i) Que la oferta se realice en las mismas condiciones para todos los trabajadores de la

empresa y contribuya a su participacion en la misma.

Parece que este requisito se cumple, ya que del caso no se puede deducir que se
establezcan circunstancias (ej.: alcanzar un minimo de ingresos/ventas, ocupar un
determinado puesto o categoria en la empresa...) que condicionen la concesion de la

opcion de compra.

i) Que cada trabajador no ostente una participacion directa o indirecta superior al 5%, ni
de forma individual ni de forma conjunta con su conyuge o familiares hasta el segundo

grado.

Teniendo en cuenta que los empleados son 23 y se concede a todos ellos la opcion de
compra, ni si quiera, aunque se ofertara la compra del 100% de las participaciones de
N4 (100/23 = 4,34), se alcanzaria ese 5%, salvo que hubiese entre alguno de los
empleados vinculos familiares o matrimoniales. Al no conocer esta posible
circunstancia y al estar haciendo un analisis general, y no particular, para la totalidad de

empleados, entendemos cumplido este segundo requisito.
iii) Que los titulos adquiridos se mantengan durante un periodo minimo de tres afos.

Por tanto, en el caso de que los trabajadores mantuviesen tres afios las participaciones
adquiridas y siguiesen siendo trabajadores activos de N5 3%, se podrian beneficiar de la

exencion recogida en este articulo. Asi lo ha venido determinado laDGT en su CVV1586-

34 El articulo 42.3.f) LIRPF establece una exencion para “la entrega a los trabajadores en activo, de forma gratuita
o0 por precio inferior al normal de mercado, de acciones o participaciones de la propia empresa o de otras
empresas del grupo de sociedades .

3 Es importante recalcar que esta exencion Ginicamente se aplicaria a aquellos empleados que siguiesen trabajando
en N5 (trabajadores activos). Asi lo matiza la DGT en la CV2301-05 de 14 de noviembre 2005, en la que un
trabajador que es despedido antes de que finalice el plazo para poder ejercitar la opcidn, plantea si una vez
ejercitada la misma (y no siendo él ya trabajador de la compafiia) le es de aplicacion dicha exencién. La DGT
concluye que Unicamente resulta de aplicacion a los trabajadores que se encuentren en activo en el momento del
ejercicio de las opciones.
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06 en la que la cuestion planteada es precisamente si a un paquete de “stock options”
(opciones de compra) le resulta de aplicacion la exencion del art.46.2. a) del antiguo

TRLIRPF, que se corresponde con nuestro actual articulo 42.3. f) LIRPF.

No obstante, en caso de que no se mantuviesen las participaciones durante el periodo minimo
exigido, el contribuyente, en este caso el trabajador, deberd presentar autoliquidacion
complementaria, con los correspondientes intereses de demora desde el momento del

incumplimiento hasta que finalice el plazo de tres afos establecido reglamentariamente.

Asimismo, esta exencién tendra el limite de 12.000 euros anuales, tributando el exceso en la
base general como rendimiento del trabajo. No obstante, para este exceso se podria plantear la
aplicacion de la reduccion del 30% del articulo 18.2 LIRPF por rendimientos cuya generacion

se haya producido en un plazo superior a dos afos.

Asi pues, teniendo en cuenta que la opcion se ofreceria en 2020 y no se ejercitaria, como pronto,
hasta junio de 2023, el periodo de generacion seria superior a 2 afios y el exceso no exento, en
el caso de existir, tendria derecho a aplicar esta reduccién, siempre y cuando en los cinco
periodos impositivos anteriores el trabajador no hubiese aplicado esta reduccion a otros

rendimientos con periodo de generacion superior a dos afos.
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5) ELIMINACION DEL DERECHO DE CREDITO QUE SUI TIENE FRENTE A N6

5.1 CONDONACION DEL CREDITO

La LIS no reconoce una regulacion especifica para la condonacién de créditos intragrupo, por
lo que, tal y como ha venido determinado la DGT?¢, nos atendremos a lo que establece la
normativa contable. El tratamiento contable de las condonaciones de créditos viene establecido
en la norma de valoracion nimero 18 del PGC (Plan General Contable) de subvenciones,
donaciones y legados. Esta establece dos criterios de imputacion, uno general — para entidades

no vinculadas —, y otro especial®’, para aquellas condonaciones intragrupo.

En nuestro caso SUI adquirié la totalidad de las participaciones de N6, a quien se plantea
condonar la deuda, por lo que nos resulta de aplicacion el régimen especial, y para saber como
se aplicaria, nos apoyaremos en la consulta 4 del BOICAC 79/2009 del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas. En ella, el Instituto determina que “cuando el
desplazamiento patrimonial sin contraprestacion se produce entre dos sociedades
dependientes, no cabe duda que esta presente la misma razon o causa que justifica el
tratamiento contable regulado en la NRV 182.2, siempre y cuando el desplazamiento se realice
en términos de proporcidn a su participacion respectiva. En consecuencia, este Instituto
considera que el registro de ambas operaciones debe ser coincidente, con las necesarias

adaptaciones en funcion de la direccion en que se materialice el citado desplazamiento ™.

Asi, siguiendo lo establecido en el PGC y apoyandonos en esta consulta, la sociedad SUI
(donante) registraria en su contabilidad un incremento en el valor de sus participaciones en el
capital social de N6 y daria de baja el crédito de su activo, y N6 (donataria) registraria por el
mismo importe una aportacién de socios, dando de baja la deuda de su pasivo. Por tanto, tal y
como establece el apartado 2 de la NRV 18 “las subvenciones, donaciones y legados no

reintegrables otorgados por socios 0 propietarios no constituyen ingresos, debiéndose

registrar directamente en los fondos propios, independientemente del tipo de subvencion,

donacion o legado de que se trate”.

36\/0856-13 de 19 de marzo de 2013 y V0212-14 de 29 de enero de 2014, entre otras.
37 Apartado 2 de la NRV 182 Plan General Contable.
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Sin embargo, hemos de hacer dos matizaciones al parrafo anterior. La primera, que esto es asi
porque SUI ostenta el 100% de las participaciones de N6, ya que, en caso de no ser titular de la
totalidad, la parte que no se correspondiese con participaciones seria ingreso excepcional para
la donataria y gasto excepcional (no deducible fiscalmente, ya que se consideraria una
liberalidad) para la donante. La segunda, que lo establecido en dicho parrafo, se aplica cuando

los créditos no han sufrido un deterioro, recibiendo un tratamiento distinto en caso contrario.

Por tanto, como en nuestro caso el crédito ha sido adquirido por SUI a un tercero y este se
encontraba deteriorado, el registro de esta operacion no puede ser igual que en el caso de que
el derecho de crédito hubiese sido concedido por SUI y posteriormente condonado, puesto que
al haberse producido una quita por parte de una sociedad ajena al grupo (la prestamista
original), esto dard lugar al reconocimiento de un movimiento en la cuenta de PyG de la
deudora, en este caso un ingreso, por la cuantia de la quita®. Asi, el registro de la operacion

sera el siguiente:

- SUI registrara un incremento en el valor de sus participaciones de 1 euro, importe por que

adquirio y, por tanto, contabiliz6 su crédito frente a N6.

- N6 registrara una aportacion de socios de un euro y un ingreso extraordinario por la
diferencia, es decir por 29.999.999 euros, ya que esta en su pasivo tenia contabilizada un

pasivo por 30 millones.

- La prestamista originaria en su momento registraria una pérdida de 29.999.999 euros, ya
que el valor de su crédito se vio enormemente deteriorado. Es probable que desde un primer
momento deteriorase contablemente el crédito, y en el momento en que concurriesen las

circunstancias del 13 LIS para poder hacerlo fiscalmente, procediese a su deterioro fiscal.

3 |a interpretacion contenida en este parrafo se extrae del trabajo de José Martinez Pafios y David Lopez Pombo.
“Condonaciones de créditos intra-grupo: régimen contable, juridico y fiscal. Analisis de la doctrina del ICAC y de
la direccion general de tributos”, Actualidad Juridica Uria Menéndez (2014), pp.10-12.
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Esta postura ha seguido la DGT en su contestacion a la consulta VV1703-09, de 16 de julio de
2009, donde una sociedad adquiere un derecho de crédito al descuento contra otra sociedad del

grupo a un tercero, para posteriormente proceder a su condonacion.

5.2 CAPITALIZACION DEL CREDITO

Otra alternativa seria la capitalizacion del crédito por parte de SUI. Esta opcidn se encuentra
regulada en la legislacion mercantil en el articulo 301 de la Ley de Sociedades de Capital, y a
diferencia de la condonacidn, para la realizacion de esta operacidon se exigen una serie de
requisitos, entre los que se encuentra la exigencia de que los créditos que se capitalicen sean

totalmente liquidos y exigibles.

Otra diferencia de la capitalizacion respecto de la condonacion, es la relativa a la regulacion
fiscal de esta operacidn, ya que nuestra Ley del Impuesto sobre Sociedades si hace mencion de

la misma en su articulo 17.2, que dice asi:

“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 valoracién contable. ”

Este precepto nos indica que en este supuesto dejaremos de lado la contabilidad, ya que de no
ser asi la operacion de capitalizacion para dar de baja el pasivo supondria en la deudora un
aumento de capital por el valor razonable del pasivo (1 euro) y la diferencia (29.999.999) seria

un ingreso.

Sin embargo, la perspectiva mercantil, al amparo del RD 4/2014 de 7 de marzo, por el que se
adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracién de deuda empresarial,
establece que el aumento de capital de la deudora tiene que ser por el importe del pasivo
registrado. Esto es, por un lado, N6 debera aumentar su capital por importe de la deuda que
tiene, 30 millones, de tal forma que no contabiliza ningln ingreso.®® Por otro, SUI, en su

condicion de acreedora, pasa a tener un mayor valor de participaciones por ese mismo importe

% La interpretacion contenida en este parrafo se extrae del trabajo de David Lopez Pombo Lopez Pombo.
“Tratamiento fiscal de los beneficios fiscales derivados de quitas, esperas, conversiones y homologaciones”.
Actualidad Juridica Uria Menéndez, n°45, (2017), pp.61-63.
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de 30 millones de euros, lo que supone la cancelacién de su derecho de crédito (1 euro) y la
diferencia computara como un ingreso, teniendo SUI que tributar por él y no N6 como habria

ocurrido si hubiésemos seguido el mismo camino que la contabilidad.

Esta perspectiva mercantil sobre la necesidad de que la deudora aumente capital por el mismo
importe de la deuda a cancelar, ha sido confirmada por la DGT en varias consultas vinculantes
como por ejemplo en la CV4141-15 de 28 de diciembre o en la CV0264-17 que se cita a

continuacion:

“En conclusion, tal y como establece el articulo 17.2 de la LIS, la capitalizacion de
créditos se valorara en la entidad deudora, por el importe del aumento de capital desde
el punto de vista mercantil.

Por tanto, si la entidad que recibe el crédito, realiza una ampliacion de capital o fondos
propios por el mismo importe de la deuda existentes, en los términos establecidos en la
normativa mercantil, no integrara renta alguna en su base imponible con ocasion de
esta operacion, con independencia de que pudiera existir un ingreso desde el punto de
vista contable.

De acuerdo con lo previsto en el apartado 5 del articulo 17 de la LIS, la entidad
transmitente integrara en su base imponible la diferencia entre el importe del aumento
de capital o fondos propios, en la proporcion que le corresponda, y el valor fiscal del

crédito capitalizado”.

5.3 APORTACION DE SOCIOS — CUENTA 118 —.

Otra opciodn serfa que SUI realizase una aportacion de socios - cuenta 118 - a su filial N6. Esta
figura, creada por la fiscalidad y la contabilidad, se puede definir como el negocio juridico por
el cual el socio o los socios de una entidad realizan una aportacion de bienes/derechos o dinero
a los fondos propios de la misma sin una contraprestacion. En este caso, es importante matizar
que se trata de una aportacion permanente y que sigue el principio de irrevocabilidad del Capital
Social. Es decir, esta figura exige que la aportacién sea a fondo perdido, sin que se pueda
reintegrar, tal y como estable la Consulta Vinculante de la DGT N° 1878-16, en la que nos

vamos a apoyar en este apartado.
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Existen dos motivos fundamentales por los que el uso de esta cuenta se ha generalizado, el
primero, que la modificacion del Plan General Contable de 2017 ha diferenciado la cuenta 118
de la figura de la subvencidn, con la que se le habia venido asimilando. El segundo motivo es
el trato fiscal que recibe, que es, respecto de las ampliaciones de capital o del préstamo, bastante

mas beneficioso.

Expuesto lo anterior, vamos a proceder a analizar la tributacion de esta figura, y para ello nos

vamos a apoyar, como ya hemos dicho anteriormente, en la C\V1978-16 de 9 de mayo de 2016.

En ella, la DGT otorga un distinto tratamiento a la operacién si ésta se realiza por un Unico
SOcio 0 varios socios, pero no por todos, a si esta se realiza a prorrata entre todos los socios de
la entidad. Como en nuestro caso existe un unico socio, SUI, vamos a centrarnos en el

tratamiento que se le da a la aportacion realizada entre todos los socios.

En este caso la aportacion realizada por SUI guardaria proporcionalidad, por lo que se le
aplicaria un tratamiento fiscal favorable que puede equipararse o al menos asimilarse al régimen
especial de reestructuraciones, significando esto que se difiere la tributacion de esta aportacion

con la condicién de que se realice sin contraprestacion.

I. Impuesto sobre sociedades

a) En N6, sociedad cesionaria o receptora, la aportacion que recibe no va a tributar
como un ingreso, ya que el articulo 10.3 LIS y el 36.2 del Codigo de Comercio
excluyen de la cuenta de resultados los incrementos que se manifiesten en el
patrimonio neto y que provengan de aportaciones de socios. Por otro lado, como
la LIS no se pronuncia acerca de si esta aportacion se ha de tener en cuenta a la
hora de determinar la Base Imponible del impuesto, se entiende por tanto que
tampoco se genera un rendimiento a efectos del 1S. Asi, N6 cancelara el pasivo de

30 millones mediante la aportacion de su socio SUI por ese mismo importe.
b) En SUI, cedente o aportante, se producird un aumento en el valor de sus

participaciones en N6 de 30 millones. Esto supone una renta para SUI por la

diferencia entre el crédito que ostenta frente a N6 (1 euro), que daré de baja, y el
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aumento del valor de las participaciones (30 millones). Sin embargo, esta renta no
va a tributar, sino que se va a diferir hasta que se transmitan las mismas. Es decir,

realizard un ajuste negativo temporal que revertira al vender las participaciones.

Cabe ademas afadir la particularidad de que para la aplicacion del régimen del
Capitulo VII, Titulo VII LIS, el régimen especial de las operaciones de
reestructuracion, se exija al sujeto pasivo probar la existencia de un motivo
econdmico valido, mientras que para las aportaciones del 118 no se exige la

concurrencia del mismo.

ii. ITPAID
Esta operacion se encuentra exenta en virtud del articulo 54.1.B 11) al tratarse de

una aportacion de socio que no conlleva un aumento de capital.

Antes de decantarnos por una u otra figura, es necesario hacer una distincion de la figura de la
aportacion de socios — cuenta 118 — y de la capitalizacion. Ambas son formas internas de
financiacion con destino a los fondos propios de la entidad, sin embargo, en la aportacion de
socios, al no haber ampliacidn de capital, no se concede al aportante mas derechos econdémicos,
ni se amplia el contenido de los politicos.*? En este caso resulta indiferente, puesto que SUI ya
ostenta el 100%, pero cuando nos encontramos en una entidad participada por numerosos

socios, es una diferencia que se ha de tener en cuenta.

Por altimo, desde una perspectiva fiscal espafiola, descartaria la condonacién como forma de
eliminar el derecho de crédito, puesto que es el Gnico caso en el que se tributa en Espafia (tributa
la receptora) y nos encontramos en una situacion en la que N6 carece de liquidez para hacer
frente a su deuda. No parece conveniente que por deshacerse de una deuda a la que no puede
hacer frente, tenga que tributar por un ingreso de mas de 29 millones de euros. Ademas, si con
esta razon no fuese suficiente, hemos de tener en cuenta que el Impuesto sobre Sociedades

espariol es de un 25% mientras que el suizo es del 8,5% (pudiendo variar ligeramente en los

40 La interpretacion contenida en estos parrafos se extrae del trabajo de Juan Enrique Ballester Colomer y Leticia
Colomer. “Aportaciones sin aumento de capital. Una fisura en el sistema de las sociedades de capital”, Cuadernos
de Derecho y Comercio, n°71, (2019).
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distintos cantones), por lo que una tributacion de 16 puntos menos resulta interesante desde el

punto de vista del grupo familiar.

Por otro lado, entre la capitalizacion y la aportacion de socios, me decantaria por esta ultima
atendiendo a dos motivos. El primero, que la capitalizacidn suele ser recomendable en caso de
incumplimiento de pago o morosidad, ya que, como hemos mencionado con anterioridad, esta
no puede llevarse a cabo hasta que la deuda no sea totalmente liquida y exigible. El segundo
motivo, que, aunque la tributacion al final va a ser la misma, el poder diferir el pago del

impuesto hasta la venta de participaciones, es una clara ventaja de tesoreria.
Por todo lo mencionado con anterioridad, mi recomendacion es que para la cancelacion del

derecho de crédito de SUI, desde una perspectiva fiscal espafiola, se realizase una aportacion

de socios.

58



6) DONACION DE LA NUDA PROPIEDAD DE LA PARTICIPACION DE “DON A”, A
SUS HIUOS “B” Y “C.

Para valorar la tributacion de la donacion de la nuda propiedad de la participacion de “don A”
a sus hijos, hemos de acudir a la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones (LISD), ya que nuestro hecho imponible se encuentra incluido en el
articulo 3.1.b) LISD: “la adquisicion de bienes y derechos por donacion o cualquier otro

negocio juridico a titulo gratuito, «intervivos» .

Sin embargo, hemos de recordar que el ISD es Unicamente de aplicacion para los donatarios,
pero no para el donante, al no ser este sujeto pasivo del impuesto®l. EI donante tributara en
IRPF por la ganancia patrimonial, que se calculard minorando al valor real de las

participaciones a fecha de transmision, el valor de adquisicion.

Tributacion de los hijos por ISD:

Antes de proceder al calculo de este impuesto para cada uno de los hijos de don A, hay que
tener presente gque nos encontramos ante un impuesto cedido a las Comunidades Autdnomas,

tal y como se establece en el articulo 2 LISD.

Para determinar la base imponible, tomaremos el valor real de las participaciones, siendo este
de 150 millones de euros. A este valor, segun los articulos 16 y 17 LISD, se le podran minorar
las cargas y las deudas deducibles si las hubiera. Entendemos que no existen deudas y cargas
deducibles aplicables en este caso, por lo que nuestra base imponible continta siendo de 150

millones de euros.

Debemos comprobar si a nuestro caso concreto le es de aplicacion alguna reduccién. El articulo
20.6 LISD recoge una reduccion del 95% para los casos de transmision de participaciones
"inter vivos", en favor del cdnyuge, descendientes o adoptados, de una empresa individual, un
negocio profesional o de participaciones en entidades del donante a los que sea de aplicacion
la exencion regulada en el apartado octavo del articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del

Impuesto sobre el Patrimonio”. Esta reduccion también viene contemplada por la Comunidad

41 Art.5.b) de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.
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de Madrid, que es el lugar de residencia habitual de los donatarios y por tanto donde se entiende

producido el rendimiento de la donacién de acuerdo con el articulo 32.2.c) Ley 22/2009, de 18

de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacién de las Comunidades Auténomas

de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas

tributarias.

Esta reduccion esta sujeta al cumplimiento de una serie de requisitos que a continuacion vamos

a exponer y a analizar:

Que el donante tenga sesenta y cinco afios 0 mas, siendo la edad de don A en el

momento de la donacion sesenta y siete afios.

Que si el donante viniese ejerciendo funciones de direccion cesase en las mismas y

dejase de percibir retribucion alguna por ello.

El caso nos dice que don A quiere seguir ejerciendo las funciones de direccién, sin
embargo, si siguiese haciéndolo no podria aplicarse a la donacion la reduccion del 95%.
Por ello, una solucion podria ser que fuese nombrado consejero delegado del Consejo
de Administracion, ya que la propia LISD establece en este requisito que “a estos
efectos, no se entendera comprendida entre las funciones de direccion la mera

pertenencia al Consejo de Administracién de la sociedad”.

Las funciones de director general y consejero delegado son similares, encontrandose su
principal diferencia en su estatus juridico. El primero tiene una relacién laboral con la
sociedad, y ésta se define a través de un contrato de alta direccion. El consejero
delegado guarda, sin embargo, una relacion mercantil con la entidad, ya que es uno de
los miembros del Consejo de Administracién. Mediante el nombramiento de don A
como consejero delegado, este seguiria ostentando ciertas facultades de gestion y

representacion dentro de la Sociedad, siempre que en los estatutos asi se dispusiese.
El ultimo requisito es el que hace referencia a los donatarios y consiste en que deberan

mantener lo adquirido por donacion durante los diez afios siguientes a la fecha de

escritura publica de la donacion y tener derecho a aplicar la exencion del articulo 4.

60



Ocho de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio durante este mismo periodo de

tiempo.

Asi pues, para poder determinar si resulta de aplicacion la reduccion del 20.6 LISD, hemos de

analizar los requisitos exigidos por el 4. Ocho LIP para la aplicacion de la exencion en la nuda

propiedad sobre participaciones en entidades. Este articulo establece los siguientes tres

requisitos:

Que no nos encontremos ante una entidad patrimonial, siendo esta aquella en la que
mas de su activo esta constituido por valores o en que més de la mitad de su activo no

esté afecto a una actividad econdmica.

En este caso, aunque el activo de la sociedad N1 esté constituido en su totalidad por
valores — participaciones de sus sociedades filiales- , estos no se computan a efectos de
lo establecido en este articulo 4.8, puesto que en este mismo articulo se establece que
no se computaran como valores aquellos “que 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
organizacién de medios materiales y personales, y la entidad participada no esté

’

comprendida en esta letra’

La sociedad N1 cuenta con el 100% de las participaciones, ostenta el control total de
todas las sociedades filiales y por tanto cuenta con todos los derechos de voto. Ademas,
N1 es una sociedad holding que si desarrolla una actividad econémica, que es la de
gestion del resto de entidades en las que participa. Por todo esto, consideramos que no
estamos ante una sociedad de mera tenencia de valores — una sociedad patrimonial —y

por tanto entendemos cumplido este primer requisito.
Que la participacion del sujeto pasivo en el capital social de la entidad sea de al menos

el 5% de forma individual o que ostente de forma conjunta junto con conyuge,

ascendientes, descendientes o colaterales hasta el segundo grado, al menos un 20%.
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Este requisito se cumple tanto de forma individual, ya que cada uno de los hijos ostenta
el 25%, como de forma conjunta, por lo que el analisis del cumplimiento de este

requisito no suscita ningdn problema.

Que el sujeto pasivo ejerza funciones de direccion en la entidad y perciba por ello una
retribucién que constituya al menos el 50% de la totalidad de sus rendimientos del

trabajo, empresariales y profesionales.

Entendemos que C, al dedicarse exclusivamente al negocio familiar y percibir
rendimientos por ello cumple este requisito. El otro hijo (B), sin embargo, es el que nos
plantea problema, ya que es abogado y desarrolla su actividad profesional fuera del
grupo familiar, por ello en él no se cumpliria este requisito. Sin embargo, el mismo
articulo 4. Ocho establece que “cuando la participacion en la entidad sea conjunta con
alguna o algunas personas a las que se refiere la letra anterior, las funciones de
direccion y las remuneraciones derivadas de la misma deberan de cumplirse al menos

en una de las personas del grupo de parentesco, sin perjuicio de que todas ellas tengan

derecho a la exencidn. ” Asi, no es necesario que se cumpla en B, al ya quedar cumplido

el requisito en una de las personas del grupo de parentesco, y ser de aplicacion la

exencién para ambos.

Por todo lo dicho anteriormente, juzgamos cumplidos los requisitos para la aplicacion de la

exencion del articulo 4. Ocho LIP y por tanto cumplidos también los del 20.6 LISD* para

aplicar la reduccion del 95%.

Aplicando la reduccion del 95% a la base imponible (75.000.000 cada hijo), obtendriamos una

base liguidable de 3.750.000 de euros. A esta, le hemos de aplicar la tarifa del ISD para obtener

la cuota integra.

La Comunidad de Madrid tiene aprobada tarifas propias*?, por lo que hemos de acudir a ellas

en vez de aplicar la tarifa general del 21.2L1SD para las Comunidades Autdbnomas que no tienen

aprobada escala a efectos de este impuesto. En Madrid, a los primeros 798.817,20 euros de base

42 Siempre y cuando don A cesase en su cargo de direccion y fuese nombrado consejero delegado.
“Articulo 3 de la Ley 7/2007, de 21 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas
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imponible les corresponde una cuota integra de 199.604,23 euros. A lo restante (3.750.000 -
798.817,2) se le aplica el tipo impositivo de 34%. Asi, la cuota integra es la suma de
1.003.402,152 euros (2.951.182,8 x 0,34) y 199.604,23 euros, siendo el total de 1.203.006,4

euros.

A esta cuota integra hemos de aplicarle el coeficiente multiplicador, pero para aplicarlo hemos
de conocer el patrimonio preexistente de los sujetos pasivos, es decir de los donatarios. No
conocemos a cuanto asciende el patrimonio previo a la donacion de cada uno de los hijos, sin
embargo, podemos afirmar con los datos aportados que, como minimo cada hijo tiene un
patrimonio de 75 millones de euros. Esto es asi porque si las participaciones de don A tienen
un valor de 150 millones de euros, los hijos, que tienen la mitad que su padre, tienen como

minimo un patrimonio de 75 millones de euros cada uno.

Esta conclusion es suficiente para afirmar que, con esta cifra y perteneciendo al grupo I y 1l del
articulo 20 LISD, el coeficiente aplicable sera el de 1,2, que es el aplicable a partir de los
4.021.000 de patrimonio preexistente. Asi, la cuota tributaria serd la cuota integra de 1.

203.006,4 euros multiplicada por el coeficiente, siendo el resultado de 1.443.607,7 euros.

Por ultimo, Madrid cuenta con una bonificacion del 99% en el Impuesto sobre donaciones
cuando la persona que recibe la donacion pertenece a los grupos | y Il de parentesco, y como
este es el grupo de los hijos, la cantidad a pagar por cada hijo sera el 1% de la cuota tributaria,

es decir 14.436 euros. Asi, por el total de la donacidn entre los dos pagaran 28.872 euros.

Tributacion de don A en IRPF por Ganancia Patrimonial

Como ya hemos visto, los donatarios tributan por el ISD. Sin embargo, estos no son los Unicos
que habran de pagar impuestos ya que como norma general los donantes también deberan
tributar, aunque en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Esto es asi porque al
donar, se produce una alteracion en el patrimonio del donatario, produciéndose asi una supuesta
“ganancia patrimonial”. Es decir, a efectos del IRPF una donacion se asemeja a una
compraventa, por lo que don A debera, en un principio, tributar por la diferencia entre el valor
de transmision y el valor de adquisicion: 150.000.000 euros, valor real de las participaciones,

menos 100.000 euros, que fue el valor de adquisicion en 1987.
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Sin embargo, el articulo 33.3 LIRPF establece que se estimara que no existe ganancia
patrimonial cuando se transmitan empresas o participaciones del 20.6 LISD. En este caso, y
como ya ha sido analizado previamente, nos encontramos en la transmision de participaciones

incluidas en el &mbito del 20.6 LISD, por lo que don A no tributara en IRPF.

Por dltimo, sefialar que, en el caso de que esta donacion tributase para don A en IRPF,
habriamos de acudir a la disposicion transitoria novena que regula el Régimen transitorio
aplicable a las ganancias patrimoniales derivadas de elementos patrimoniales adquiridos con
anterioridad a 31 de diciembre de 1994, ya que la fecha de adquisicion de las participaciones
fue en 1987.
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7) CONCLUSIONES

A lo largo de este informe se ha procedido a analizar la tributacion de las distintas operaciones
propuestas por el grupo familiar. Es necesario recalcar que todas las recomendaciones que se
han realizado a “la Familia” tras el analisis de cada una de las posibles operaciones, han tenido

como objetivo Gltimo que estas soporten la menor carga fiscal posible.

Ademas, es importante insistir en que todas las recomendaciones propuestas para conseguir el
mencionado objetivo de ahorro fiscal, se han realizado dentro de la dptica de la llamada
“economia de opcion” que se define como “la posibilidad de elegir entre varias alternativas
legalmente vélidas dirigidas a la consecucion de un mismo fin, pero generadoras las unas de

alguna ventaja adicional respecto de las otras”.**

Asi pues, la actuacion de asesoria llevada a cabo ha ido encaminada en todo momento a la
busqueda al mayor ahorro fiscal posible para “la Familia”, aunque operando siempre dentro de

los limites que marca la legalidad.

Por ultimo, recordar que este informe es de uso privado y ha sido preparado para su uso
exclusivo por “la Familia” y no debe ser utilizado para ninguna otra finalidad ni distribuido a
terceras partes. Se declina expresamente cualquier tipo de responsabilidad entre terceras partes

gue no sean destinatarias de este informe y pudieran tener acceso al mismo.

Atentamente,

Beatriz Martinez de Bedoya
Socia- M&A Tax
Telf.: +34681079935

E-mail: beatrizmbj@afiscal.es

4 Sentencia TC 46/2000, de 14 de febrero. (BOE niim. 66, de 17 de marzo de 2000). Actué como ponente Don
Vicente Conde Martin de Hijas.
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