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1. INTRODUCCION.

El presente trabajo tiene como fundamento el analisis y solucion de los posibles
escenarios de tributacion derivada de una profunda restructuracion de las participaciones
y de los activos que ostenta la sociedad familiar N1, frente al resto de sociedades filiales

que dependen de ella.

De forma mas visual, se facilita al lector para su correcto entendimiento un grafico
simplificado que muestra la situacion actual del grupo de sociedades que se pretende

analizar:

HEA:
O\]] _

;iﬂuﬂlll

“La Familia” es titular del 100% de las participaciones de la sociedad holding N1,
a su vez, la estructura simplificada de las participaciones en N1 son: 50% para el padre,

y 50% a los hijos.

Si bien todos ellos son administradores de N1, Don A y C se dedican en
exclusividad al negocio familiar, del que perciben rendimientos, mientras que el otro hijo,

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

Debido a la avanzada edad del padre, este desea transmitir de inmediata la nuda
propiedad de sus participaciones a sus hijos de forma equitativa. Pese a ello, se plantea

seguir ejerciendo las funciones de direccion en N1.
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La sociedad cabecera del grupo es N1, sociedad residente fiscal en Espafia, la cual
ostenta diversas participaciones en otras sociedades, tanto residentes como no. El objeto

social de N1 es la gestion tltima de las sociedades en las que participa.

N2 es otra sociedad holding también residente en Espafia, titular del 100% de las
participaciones de GAB y CHI. GAB y CHI son dos sociedades no residentes, dedicadas
a la gestion y desarrollo de infraestructuras, enclavandose dicha actividad en Gaboén y

Chile respectivamente.

La participacion en GAB, fue adquirida enero de 2010, desde entonces GAB opera

una concesion en el puerto de Libreville.

En pos del beneficio tanto econémico como social que ha generado GAB en
Libreville, el Estado de Gabdn suscribe con GAB un acuerdo fiscal que incluye atractivas
exenciones fiscales en materia de tributacion directa e indirecta. Desde su ratificacion, en

enero de 2017, ha sido de aplicacion hasta hoy dia.

En 2020, N2 se esta planteando la venta de la totalidad de su participacion en
GAB. Desde su adquisicion nunca ha distribuido beneficios y ha acumulado unas reservas

de 34 millones de euros, con el siguiente detalle (en Millones €):

ANO € ANO €
2010 2 2015 3
2011 2 2016 3
2012 2 2017 5
2013 3 2019 5
2014 4 2020 5

Ademas de lo anterior, GAB tiene una serie de activos cuyas plusvalias tacitas

ascienden a 20 millones de euros.

Por otro lado, la sociedad CHI fue constituida en noviembre de 2019 v,
actualmente, se esta planteando la distribucion de un dividendo de 3 millones de euros
N2.

La filial UK, residente fiscal en Reino Unido, se dedica a las telecomunicaciones,

y actualmente se estd planteando adquirir a una sociedad espaiiola una serie de activos,
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situados en Espafia. Pero desconocen si a efectos mercantiles pueden tener la

consideracion de unidad autonoma.

La sociedad N3 se dedica a la formacién universitaria y de posgrado. Para ello,
cuenta en su activo con tanto con una serie de elementos patrimoniales (i.e. bienes
inmuebles donde se desarrollan las clases). La gestion de estos elementos, asi como el
mantenimiento de los inmuebles es realizado medios humanos y materiales de forma

exclusiva.

Recientemente, un fondo internacional ha manifestado su deseo de coinvertir, a
través de una filial espafiola, en la actividad puramente inmobiliaria. Dicha inversion se
limitaria a la titularidad de los activos inmobiliarios (cuyo valor fiscal en sede de N3 es
actualmente de 29 millones de euros, mientras que su valor de mercado segun recientes
tasaciones seria de 50 millones de euros) y a la actividad que en dichos activos se

desarrolla, sin que exista interés en invertir en la actividad educativa.

Los responsables de N3 han planteado a la Familia la posibilidad de escindir
dichos inmuebles y aportarlos, junto con los contratos del personal asociado a la actividad
inmobiliaria, a una sociedad espafiola de nueva constitucion, en la que N3 ostentaria un

100% de la participacion.

Una vez aportados los inmuebles a esta nueva sociedad N3 venderia un 40% de
su participacion en la sociedad espafiola de nueva constitucion a una filial espanola del

fondo internacional.

Por otro lado, N4 es socia unica de N5, dedicada a la actividad inmobiliaria que,
debido a la grave crisis de la década pasada, tuvo importantes pérdidas registradas desde
el ejercicio 2013 hasta 2018, generando en tanto en cuanto unos créditos fiscales (i.e.

bases imponibles negativas) de 17 millones de euros.

En lo referente a N5, esta retomo la actividad hace meses y prevé obtener ingresos
derivados de la venta de las nuevas viviendas en breve, junto los ingresos derivados de la
gestion de los servicios comunitarios de dichas urbanizaciones, actividad que si ha

reportado ingresos, aunque poco significativos, en todos estos afios.

Ademas, N5 ha ofrecido un plan de incentivos a sus 23 empleados consistente en

la concesion de opciones intransmisibles sobre las participaciones de N4.
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En concreto, las opciones se conceden en 2020 y serdn ejercitables en los meses
de junio y diciembre 2023 y 2024. El precio de ejercicio de la opcion sera un 90% del

valor de mercado de las participaciones en 2023 y un 85% de dicho valor en 2024.

La filial SUI tiene como objeto social la comercializacion de productos
veterinarios. Recientemente adquiri6 la totalidad de las participaciones de N6, ademas de

un derecho de crédito frente a N6 por 1 euro, debido al deterioro de dicho crédito.

Dada la situacion actual de falta de liquidez de N6, SUI desea eliminar de su activo
el derecho de crédito correspondiente a su participada. Para ello, se estudia la posibilidad

de condonarlo o aportarlo a los fondos propios de N6.

Tras esta breve introduccion, procedemos a analizar y dar respuesta a los
interrogantes y posibilidades que nos plantea “La Familia”.
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2. CUESTIONES.
2.1. REsPECTO N2, GAB Y CHL

2.1.1. Analisis y cuantificacion de la tributacion directa derivada de la venta de la
participacion de N2 en GAB.

Teniendo en cuenta que su valor de adquisicion fue de 35 millones de euros y el valor

transmision previsto es de 95 millones de euros.

i 7

N 2lanlern

|
I
100% & ‘
| GAB

V.ADQ: 35M
V.TRANS: 95 M

Como una primera aproximacion conceptual, las sociedades espafiolas tributan en
el Impuesto sobre Sociedades en relacion con su base imponible, por el importe de las

rentas (ingresos) obtenidas en cada ejercicio econdmico.

Esta base imponible serd el resultado aritmético de ingresos menos gastos, es
decir, utilizaremos el método de estimacion directa para hallar el beneficio de dicha

sociedad.

En tanto en cuanto, la base imponible derivada de la enajenacion de la
participacién en N2 serd el valor de transmision de ese paquete accionarial menos el valor
de adquisicion. Es decir, sesenta millones de euros, a razéon de (95 millones — 35

millones).

Esta base imponible puede ser modificada en caso de que nos encontremos con

algunos de los supuestos de exencion recogidos en el texto refundido de la LIS.
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En concreto, el articulo 21 de la LIS, determina la exencion sobre la renta derivada
de la transmision de participaciones, sometiendo esta exencion al cumplimiento de una
serie de requisitos. Estos son:

“«“

a) Que el porcentaje de participacion, directa o indirecta, en el capital o en los fondos
propios de la entidad sea, al menos, del 5 por ciento o bien que el valor de adquisicion

de la participacion sea superior a 20 millones de euros

(..)

b) Adicionalmente, en el caso de participaciones en el capital o en los fondos propios de
entidades no residentes en territorio espaniol, que la entidad participada haya estado
sujeta y no exenta por un impuesto extranjero de naturaleza idéntica o andloga a este
Impuesto a un tipo nominal de, al menos, el 10 por ciento en el ejercicio en que se hayan
obtenido los beneficios que se reparten o en los que se participa, con independencia de
la aplicacion de algun tipo de exencion, bonificacion, reduccion o deduccion sobre

aquellos

()

En relacion con el primer requisito, en tanto la participacién de N2 sobre GAB es
del 100%, se entendera cumplido este requisito. Por otro lado, al ser una entidad no
residente el propio texto refundido nos somete al cumplimiento de otro requisito, este es
la efectiva tributaciéon minima del 10% a un impuesto de naturaleza similar al IS. Este
ultimo requisito puede entenderse cumplido en tanto en cuanto los estados de residencia
fiscal de las sociedades que intervengan en la operacion tengan suscrito un CDI con

clausula de intercambio de informacion.

Ahora bien, actualmente Espafia no tiene CDI suscrito con el Estado de Gabon.
Sin embargo, las sociedades residentes fiscales en el Estado de Gabodn si tienen un
impuesto que grava la renta percibida por las sociedades residentes en Gabon'. A
mayores, el estado de Gabon no es considerado por las autoridades espafiolas como

paraiso fiscal.’

! Tributaciéon por impuesto sociedades Gabon https://taxsummaries.pwe.com/gabon/corporate/taxes-on-
corporate-income

2 Anexo informacion AEAT paraisos fiscales. Disponible en: Pagina web AEAT
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Para el caso que este ultimo requisito se entienda cumplido por existir la citada
tributacion minima en Gabon, la exencion recogida en el art. 21 de la LIS seria de
aplicacion, en tanto tenemos una participacion superior al 5% del capital social y existe

un impuesto de naturaleza similar al IS espafiol.

Sin embargo, hemos de prestar especial atencion al “ventajoso” acuerdo fiscal
rubricado en 2017 entre el Estado de Gabdn y la sociedad N2. Ante esta situaciéon

sobrevenida, citaremos el articulo 21.3 LIS:

“(...) No obstante, en el caso de que el requisito previsto en la letra b) del apartado 1 no se
cumpliera en alguno o algunos de los ejercicios de tenencia de la participacion, la exencion

prevista en este apartado se aplicara de acuerdo con las siguientes reglas: (...)”

Desconocemos por completo el contenido y alcance de la citada exencion, en todo

caso, tendriamos que atenernos a lo dispuesto en el propio articulo 21.1.b) LIS:

b) Adicionalmente, en el caso de participaciones en el capital o en los fondos propios
de entidades no residentes en territorio espanol, que la entidad participada haya
estado sujeta y no exenta por un impuesto extranjero de naturaleza idéntica o
andloga a este Impuesto a un tipo nominal de, al menos, el 10 por ciento en el
ejercicio en que se hayan obtenido los beneficios que se reparten o en los que se
participa, con independencia de la aplicacion de algun tipo de exencion,

bonificacion, reduccion o deduccion sobre aquellos”

Asi las cosas, nos encontramos en la dicotomia de entender que el acuerdo
mantiene cuanto menos una tributacion directa en el impuesto analogo al IS del 10% o,

por el contrario, supone una tributacion tltima de menos de un 10%.

Para el primer supuesto, no afectaria nada a la conclusion que hemos llegado

anteriormente, siendo de plena aplicacion la exencion comprendida en el articulo 21.

Por el contrario, si esta tributacion ultima fuese inferior a un 10%, el propio

articulo 21.3 LIS nos continua dictando la solucion:

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

en la letra b) del apartado 1
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Asi las cosas, resultarian exentos los beneficios generados desde 2010 hasta 2016.
El resto de los beneficios no distribuidos deberd seguir el régimen general y, por ende,

tributar por la ganancia obtenida.

Este beneficio no distribuido de 15 millones de euros podria de nuevo disfrutar de
la exencion recogida en el articulo 31 LIS. Sin embargo, nos encontramos de nuevo frente
a la dicotomia de considerar la naturaleza y alcance de la tributacion en Gabon tras el

acuerdo alcanzado. En este contexto, senala el articulo 31 LIS

1. Cuando en la base imponible del contribuyente se integren rentas positivas obtenidas y
gravadas en el extranjero, se deducira de la cuota integra la menor de las dos cantidades

siguientes:

a) El importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razon del gravamen de

naturaleza idéntica o andloga a este Impuesto. (...)

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

mencionadas rentas si se hubieran obtenido en territorio espariol.

En todo caso, de no poder utilizar la exencion para eliminar la doble tributacion,
podriamos acogernos al método de la deduccion. En su defecto, tendriamos que imputar

en la base imponible de la sociedad N2 la ganancia correspondiente.

ANO € ANO €

2010 2 2015 3

2011 2 2016 3

2012 2 2017 5

2013 3 2019 5

2014 4 2020 5
EXENTO SUJETO

19.000.000 € 15.000.000 €

Recordemos en todo caso, que la aplicacion de este régimen de exencidon es
voluntario, en tanto el contribuyente por IS, en este caso N2, puede elegir entre su
aplicacion o no. Que este régimen sea voluntario resulta ventajoso, pues en este caso se
estd generando una ganancia de 60 millones de euros, pero para el caso de una transmision
con pérdidas, resulta mas ventajoso fiscalmente hablando imputar esa pérdida a la base

imponible, consecuentemente tributando menos.
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Finalizando, y atajando la casuistica de las plusvalias tacitas®, estas se someten al
mismo régimen de exencion recogido en el articulo 21 LIS. De nuevo, se debera afrontar
un examen de la naturaleza de la exencion recogida en el acuerdo con Gabodn,
entendiéndose que al derivar de los activos de la sociedad ya han tributado en origen. En
todo caso, nos remitimos a los parrafos anteriores para el andlisis de qué parte de estos

estara sujeto o exento.

Para ofrecer un resultado aproximado, damos por supuesto que la exencion fiscal
del estado de Gabon ofrece una tributacion inferior al 10%, en los ejercicios 2017 a 2019,
en tanto no les serd de aplicacion la exencion. Se ofrece al lector 2 cuadros resumen
correspondientes a la tributacion principal, obtenida por la ganancia obtenida y, por la

tributacion accesoria, derivada de las reservas sin distribuir y las plusvalias tacitas.

TRIBUTACION* TRIBUTACION®
Afo Ganancia (60 M) Plusvalias
Reservas . .
6 Tacitas
6 2 2
2 2
6
2 2
6
3 2
6
4 2
6
3 2
6
3 2
42 M
19M 14 M
% 1S GABON 30% 33 M
RESULTADO 12.60 M € % 1S GABON 30%
570 M 420M
RESULTADO
9.90 M €

3 Tal y como recoge el supuesto de hecho, figuran 20 millones de plusvalias tacitas, generadas linealmente
en el periodo de 10 ejercicios, a razon de 2 millones por ejercicio.

4 Cuadro tributacion principal por la ganancia obtenida. En Millones de euro

5 Cuadro tributacion accesoria por las reservas sin distribuir y las plusvalias técitas. En Millones de euro.
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Como resultado, tenemos por un lado 42 millones y por otro lado 33 millones
exentos de tributacion por subyacer la exencion sobre rentas extranjeras derivadas de la
participacion en el capital de una sociedad. Por otro lado, tendremos una tributaciéon no

exenta por el monto restante correspondiente a los ejercicios 2017 a 2019.

Finalizando la tributacion derivada de la venta de las participaciones, esta ha
generado una ganancia de 60 millones de euros y de forma accesoria, los activos de la
sociedad unas plusvalias de 20 millones. Como hemos senalado, en vista a la exencion
del articulo 21 LIS, no todos los ejercicios caen en aplicacion de la exencion, resultando

solo aplicable la exencion desde 2010 a 2016.

Como consecuencia, por un lado, la renta generada podra deducirse en 9.900.000
euros a través del mecanismo para evitar la doble imposicién en lo concerniente a las
reservas y plusvalias y, por otro lado, 12.600.000 euros por la ganancia. En ambos casos,

estas cantidades, en sede del adquirente, supondrian un ajuste negativo.

Podria darse el caso de que esta transmision no sea ejercida en una Unica
operacion. En tal caso, la dindmica de la exencion no varia. Sera de aplicacion la exencion

siempre y cuando se cumplan los requisitos para cada transmision.

12
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2.1.2. Implicaciones tributarias y cuantificacion de la carga impositiva como
consecuencia de la percepcion del dividendo de CHI por N2.

Asimismo, y en caso de que la sub-holding espaiiola liquidara el pago
fraccionado del Impuesto sobre Sociedades conforme a la modalidad de base,
scuando recomendaria la distribucion de dicho dividendo dentro del periodo
impositivo actual?

N2 lanleen

]
@’ 100%
DIV: 3M |

CHI

Como primera aproximacion al caso, acudimos al CDI® suscrito entre Espafia
) y

Chile, en el cual, en su articulo 10 dispone:

2. Dichos dividendos pueden someterse también a imposicion en el Estado Contratante
en que resida la sociedad que paga los dividendos y segun la legislacion de ese Estado.
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 demds casos.

Se establece una tributacion compartida, pudiendo gravar Chile estos dividendos
como maximo un 5% en atencion al criterio a), en tanto en cuanto la participacién de N2

en CHI es mayor al 20%.

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

13
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Acudiendo ahora al articulo 22 del CDI Espana-Chile, este recoge las formas que
acuerdan los estados para evitar la doble imposicion. En tanto en cuanto, aquel residente
fiscal en Espana que “obtenga rentas o posea elementos patrimoniales que, con arreglo

a las disposiciones de este Convenio puedan someterse a imposicion en Chile” podra:

iii) la deduccion del impuesto sobre la renta efectivamente pagado por una sociedad que
reparte los dividendos correspondientes a los beneficios con cargo a los cuales dichos
dividendos se pagan (Impuesto de Primera Categoria).

Una vez sentado lo anterior, para poder aplicar la exencion prevista en el CDI
Espafia-Chile acudiremos de nuevo a la LIS, la cual en sus articulos 21 y 32 recoge los

requisitos aplicables para poder practicar la exencidon o deduccion sobre los dividendos.

Para no resultar repetitivo, obviaremos el andlisis sobre la participacién de N2 en
CHI, dando por hecho una participacion del 100%. Adicionalmente, se exige que, para
sociedades no residentes en Espafia, se tribute en sede a un tipo minimo del 10%, requisito
que serd dado por valido en caso de existir un CDI entre paises que recoja expresamente
una clausula de intercambio de informacion. Efectivamente, en el CDI Espaifia-Chile esta

clausula aparece recogida en el articulo 25.

En tanto en cuanto encontramos cumplidos los requisitos, analizaremos la
posibilidad de aplicar la deduccion para evitar la doble imposicion internacional. El art.
32 LIS nos enumera los requisitos para poder aplicar la exencion en rentas

internacionales.
“I1. Cuando en la base imponible se computen dividendos o participaciones en
beneficios pagados por una entidad no residente en territorio espaniol, se deducirda
el impuesto efectivamente pagado por esta ultima respecto de los beneficios con
cargo a los cuales se abonan los dividendos, en la cuantia correspondiente de tales
dividendos, siempre que dicha cuantia se incluya en la base imponible del
contribuyente. Para la aplicacion de esta deduccion serd necesario el cumplimiento

de los siguientes requisitos:

a) Que la participacion directa o indirecta en el capital de la entidad no
residente sea, al menos, del 5 por ciento, o bien que el valor de adquisicion de

la participacion sea superior a 20 millones de euros.

b) Que la participacion se hubiera poseido de manera ininterrumpida durante
el ario anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya o, en su

defecto, que se mantenga durante el tiempo que sea necesario para completar
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un ario. Para el computo del plazo se tendra también en cuenta el periodo en

que la participacion haya sido poseida ininterrumpidamente por otras

entidades que reunan las circunstancias a que se refiere el articulo 42 del

Codigo de Comercio para formar parte del mismo grupo de sociedades, con

independencia de la residencia y de la obligacion de formular cuentas anuales

consolidadas”

Debemos de advertir en relacion con el requisito de la tenencia ininterrumpida. La

sociedad CHI fue creada en noviembre de 2019, en tanto entendemos que este requisito

ya se encuentra cumplido. En cualquier caso, de no entenderse cumplido este requisito de

forma automatica, tras un andlisis temporal de la exigibilidad del dividendo resultase

inferior a un afio, se debera mantener esa participacion hasta entender cumplido el afio.

Asi las cosas, obtenemos una tributacién en origen (Chile) de 810.000 euros, a

razén de un tipo impositivo del 27% sobre el dividendo de 3 millones. Ademas, este

reparto de dividendos estard sujeto de igual manera a retencidon en origen, que como

dispone el CDI, se podra gravar hasta un 5% maximo. En tanto se aplicara una retencion

sobre el monto restante 2.190 M al 5%, ascendiendo tal retencion a 109.500 euros.

Una vez hemos sefialado la base de tributacion practicada en Chile, analizamos los

métodos para evitar la doble imposicion.

Exencién ‘

Resultado Contable | 2.080.500
‘ (+) 810.000
Ajustes
(-) 2.890.500
Base Imponible 0
Cuota 0

En segundo lugar, tendremos el método de la deduccion.

A través de la deduccion, partimos del resultado de tributacion pagado en Chile,

es decir, partimos de una base de 2.080.500, a la que debemos de adicionar en concepto

de doble imposicién econdémica y juridica, 810.000 y 109.500, respectivamente.
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Sin embargo, es el propio articulo 32.4 LIS, el que establece que el limite conjunto

de la deduccion practicada no puede en ningun caso ser superior a lo que efectivamente
se habria pagado en Espana. Es decir, el 25% de 3.000.000, 750.000 €, sobrepasando este

limite los 919.500 euros correspondiente a las deducciones.

Asi las cosas, resultaria una reduccion maxima de 750.000 euros.

Deduccion

Resultado Contable 2.080.500
DI Juridica 109.500
DI Econ6émica 810.000
Base Imponible 3.000.000
Cuota 750.000
DI Juridica -109.500
DI Econ6émica -810.000
Correccion 169.500
Cuota a pagar 0

De los calculos realizados, vemos como a través de ambos métodos, la cuantia a

ingresar es nula, en tanto indistintamente se podria utilizar cualquiera de los dos métodos.

Finalmente, y atendiendo al momento optimo para efectuar esta distribucion,
dispone la LIS en su articulo 40 la naturaleza y caracteristicas de los pagos fraccionados.
En tanto en cuanto existe una cuantia minima de pago fraccionado, el momento idoneo
para efectuar este reparto de dividendos seria en diciembre, ya que es el tnico mes que

no se computa para el calculo de los pagos fraccionados.

Sin embargo, a raiz de la pandemia derivada del SARS-COVIDI19, el gobierno
espanol ha lanzado una serie de estimulos econdmicos y fiscales para hacerle frente. En
este sentido, cabe sefialar el Real Decreto Ley 15/2020, de medidas urgentes
complementarias para apoyar la economia y el empleo, en el que se establece como

opciodn extraordinaria la realizacion de los pagos fraccionados a través del 40.3 LIS.
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Esta opcion sera de aplicacion para aquellas sociedades cuyo INCN en el ejercicio
anterior sea inferior a 6 millones de euros. Asi las cosas, se establece la opcion de realizar
el segundo y tercer pago fraccionado por la modalidad de bases, siempre y cuando el

primer pago fraccionado no haya sido a través de esta modalidad.

En tanto se calculara la base imponible para realizar el pago fraccionado desde el
1 de enero al 30 septiembre del 2020. En tanto ateniéndonos a este método, y dando por
hecho el cumplimiento de los requisitos expuestos, en esta situacion seria recomendable
realizar el reparto en ese lapso temporal, 1 de enero a 30 de septiembre, presuponiendo la
merma en la base imponible durante ese periodo a raiz de la crisis econdmica derivada

del virus.

Asi las cosas, y a falta de mas informacion relativa a las cuentas y balance de esta

sociedad, entendemos que la mejor opcidn serd realizar dicho reparto en diciembre.
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2.2. RESPECTO LA FILIAL UK

2.2.1. Implicaciones en materia de tributacion indirecta (IVA e ITP-AJD) derivada
de la adquisicion de los activos.

Teniendo en cuenta la posible clasificacion como bien inmueble (edificacion a efectos

1IVA) y como bien mueble. En ambos casos, que constituyan o no UEA.

Para aportar una calificacion 6ptima de esta operacion, debemos de recordar al
lector una serie de caracteristicas que configuraran la tributacion por el valor afiadido o
por transmisiones patrimoniales. Como regla general, se produce una incompatibilidad
entre estos tributos, estando en principio las operaciones realizadas por empresarios

profesionales no sujetas a TPO.

Seguidamente, debemos de hacer un acercamiento a la definicion de Unidad
Econémica Autonoma’. La vigente LIVA, recoge de manera vaga la definicion de UEA,
siendo la LIS la que recoge una aproximacion mas precisa. Esta la conceptia en su
articulo 83.4 como «el conjunto de elementos patrimoniales que sean susceptibles de
constituir una unidad economica autonoma determinante de una explotacion economica,

es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios».

7 La Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, ya
derogada, en su redaccion la definia como: "Se entendera por rama de actividad el conjunto de elementos
patrimoniales que constituyan desde el punto de vista de la organizacion una unidad econémica autdbnoma
determinante de una explotaciéon econdémica, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios
medios”
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Esta definicion aparece repetida en abundante jurisprudencia, entre la que ha de

destacar la sefialada por la AN® “un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios”’

En todo caso, la DGT en numerosa doctrina, conceptua e interpreta la definicion
de una UEA, en tanto en cuanto “un conjunto de elementos corporales que, formando
parte del patrimonio empresarial o profesional, es capaz de desarrollar una actividad
empresarial o profesional por sus propios medios.”. En este sentido, debemos de hacer
mencion de la reciente consulta de la DGT CV0294-20 en la que confirma el criterio

anteriormente sefialado,
“se requiere que:

- Los elementos transmitidos constituyan una unidad economica autonoma capaz de
desarrollar una actividad empresarial o profesional por sus propios medios en sede del

transmitente.

- Que dicha unidad econdmica se afecte al desarrollo de una actividad empresarial o

profesional.

La reforma del supuesto de no sujecion del articulo 7, apartado 1°, realizado por la Ley
28/2014, anteriormente citada, aclara que la valoracion de los requisitos de unidad
economica autonoma debe realizarse en sede del transmitente, y ello con independencia
que, tras la transmision, en sede del adquirente, pudiera existir una unidad economica

autonoma.

Por tanto, la aplicacion del supuesto de no sujecion exige que el conjunto de los
elementos transmitidos por cada sociedad sea suficiente para permitir desarrollar una

actividad economica autonoma en sede del transmitente.

En consecuencia, deberd analizarse en cada aportacion si la transmision de un conjunto
de inmuebles junto con los medios de gestion de los mismos (...) puede constituir una
estructura organizativa capaz de funcionar de forma autonoma. Cuando se cumplan los

requisitos anteriormente mencionadas, tal transmision quedard no sujeta al Impuesto.

8 Sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de enero de 2015. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Disponible en
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/d6¢3141dd81d875880ae749¢ee14dc70aceb6f153
23e93ff2
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Una vez tenemos una aproximaciéon al concepto de UEA, como primer
acercamiento, hay que senalar que en caso de que en cualquiera de las posibles
calificaciones — digase bien inmueble o bien mueble -, en caso de que constituya una UEA

resultaria una operacion no sujeta, dispuesto en la LIVA en su articulo 7.1.

A continuacion, sefalamos los posibles escenarios fiscales en relacion con la

calificacion dada:
a) Tratandose de un bien inmueble que constituye UEA.

Como se sefial6 anteriormente, en caso de constituir una UEA se configurara
como una operacion no sujeta al IVA. Si bien hemos de puntualizar las siguientes

precisiones.

De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europa
en el asunto C-497/01°, de Zita Modes Sarl 'y de 10 de noviembre de 2011, recaida en el
asunto C-444/10, Christel Schiever se complementan y clarifican los requisitos para
aplicar la no sujecidn, en tanto en cuanto se requiere que los elementos transmitidos
constituyan una UEA en sede del transmitente y una vez completada la transmision, estos

elementos se afecten al desarrollo de una actividad profesional.

En relacion con el ITPAJD, como sefialdbamos al principio, el régimen de
incompatibilidad entre tributos supone que en caso de no estar sujeto en IVA, lo estard en
concepto de ITPAJD. Si bien, este tributo conlleva mas casuistica que el IVA, que hara

que la tributacion por la transmision del elemento patrimonial se desgrane.

En virtud del articulo 7 apartado 5, de la ITPAJD se sefiala la sujecion por
excepcion “También quedaran sujetas las entregas de aquellos inmuebles que estén
incluidos en la transmision de la totalidad de un patrimonio empresarial, cuando por las
circunstancias concurrentes la transmision de este patrimonio no quede sujeta al

Impuesto sobre el Valor Aniadido”.

9 Sendas sentencias disponibles en https:/eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A62001CJ0497 en relacion al asunto C-497/01 y
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf:jsessionid=6B8712409E4561 E374B7406847A8CF34
2text=&docid=113587&pagelndex=0&doclang=ES &mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=7900092
en relacion al asunto C444/10.
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Ahora bien, esta sujecion no afecta a la totalidad de la transmision, sino solo —y

en nuestro caso particular — sobre los bienes inmuebles que formen parte de esa UEA.

En tanto se podria concluir con firmeza que bajo esta calificacion tendriamos una
operacion no sujeta a IVA, y para el caso del ITPAJD solo se tributaria por el inmueble

en concepto individual.
b) Tratandose de un bien inmueble que no constituye UEA.

En antitesis de lo anterior, en este caso, la transmision de un bien inmueble que
no constituye por si solo UEA no estard amparado bajo los supuestos de no sujecion de

la LIVA.

Ahora bien, la propia LIVA recoge una serie de supuestos de exencion en el art.
20 LIVA, pudiendo sefalar como aplicable a este caso la exencion disponible en la
segundas o ulteriores entregas de edificaciones, recogida en el art.20.Uno.22° LIVA. El
fin teleoldgico que persigue el legislador con esta exencion es el gravar de forma tnica el

proceso de edificacion.

De nuevo, acercaremos la postura conceptual de dicha exencidn, en tanto en
cuanto el propio cuerpo legal del IVA nos conceptiia que se entiende por primeras
entregas de edificaciones que, aplicandola a sensu contrario podremos encontrar una
definicion a segunda y ulterior entrega. Esta dice asi: “se considerard primera entrega la
realizada por el promotor que tenga por objeto una edificacion cuya construccion o

rehabilitacion esté terminada”

Siendo esto asi, podemos senalar que esta segunda entrega de edificacion por parte
de una entidad residente en Espafia a la filial UK, se encontrard sujeta y exenta. Esta
conclusion se tendra por cierta en tanto en cuanto la sociedad residente en Espana se da
por hecho que es empresario profesional, y la edificacion ya fue en su momento vendida

por el promotor a la sociedad espafiola o por otro empresario profesional.

Es importante sefialar como advertencia que, en caso de aplicacion de la no
sujecion recogida en el art.7.1 LIVA y en especifico en el apartado anterior, no tendra
porqué ser considerado necesariamente como primera entrega. Esto se produce como
consecuencia de la subrogacion del adquirente en la posicion del transmitente, en tanto

en cuanto si el primer transmitente tenia la consideracion de empresario profesional, se
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entrega la totalidad del patrimonio o parte de el conformando UEA, la posterior y futura

transmision tendra todavia la consideracion de primera entrega'.

Por otro lado, en este caso se da un quiebro en la incompatibilidad entre tributos
que sefialdbamos en el epigrafe anterior, en tanto en cuanto en este caso la entrega de
edificacion esta sujeta a IVA y estd de igual modo sujeta a ITPAJD, con la salvedad que,
en este caso en particular, la tributacion por IVA se encuentra exenta, pudiendo rehusar

esta exencion, tal y como dispone el articulo 20.2 LIVA.

Dos. Las exenciones relativas a los numeros 20.° y 22.° del apartado anterior podran ser
objeto de renuncia por el sujeto pasivo, en la forma y con los requisitos que se determinen
reglamentariamente, cuando el adquirente sea un sujeto pasivo que actue 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

Tras el paréntesis anterior, la tributacion por ITPAJD se configurara como una
operacion sujeta y no exenta a través del articulo 7.5 LITPAJD, al ser un sujeto pasivo
IVA y gozar de exencion, para el andlisis de esta sujecion, nos remitimos al epigrafe

anterior.
¢) Tratandose de un bien mueble que constituye UEA.

Nos encontramos ante un caso similar al primer epigrafe, en tanto en cuanto se

configura una entrega de bienes, en este caso un bien mueble, que constituye UEA.

Al igual que para los inmuebles, resultaria no sujeta por el articulo 7 LIVA,
siempre y cuando sigamos considerando la existencia de una UEA susceptible!! de
funcionar de forma autonoma. Ademas, en cuanto a ITPAJID, en la modalidad de TPO,

tampoco resultara sujeta por el propio articulo 7.5 LITPAJID.

10 DGT, Consulta n° V3819-16 de 12 septiembre 2016. Disponible en
https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V3819-16

! Enfatizamos la concepcion de UEA en tanto la capacidad o susceptibilidad de funcionar de forma
autonoma.

22



Antolin Méndez Conesa

TFM MUAA - MAF

Por ultimo, cabria plantearse, la sujecion en ITPAJD, en la modalidad de AJD y
dentro de esta en Documentos Notariales, mas no se cumplen los requisitos del articulo

31.2 LITPAJD, en tanto no resultara de aplicacion tampoco esta modalidad de tributo.

Asi las cosas, resulta de vital importancia analizar la problematica derivada del
BREXIT y sus consecuencias fiscales. Debido al periodo de transicion en el que nos
encontramos, todavia no hay un marco normativo claro y definido para atajar esta

situacion sobrevenida.

El BREXIT, una vez finalizado el periodo transitorio (1 de enero de 2021) supone,
que las entregas de bienes entre Espafia y Reino Unido dejaran de tener la consideracion
de operaciones intracomunitarias, es decir AIB o EIB, para pasar a estar sujetos a

formalidades aduaneras.

Para nuestro caso, las mercancias que sean transportadas desde el TAI al Reino
Unido seran exportaciones y estaran exentas de IVA a través del articulo 21 LIVA, en

tanto se encuentren cumplidos los requisitos.

Estaran exentas del impuesto, en las condiciones y con los requisitos que se establezcan

reglamentariamente, las siguientes operaciones.

1.° Las entregas de bienes expedidos o transportados fuera de la Comunidad por el

transmitente o por un tercero que actie en nombre y por cuenta de éste.

2.° Las entregas de bienes expedidos o transportados fuera de la Comunidad por el
adquirente no establecido en el territorio de aplicacion del impuesto o por un tercero

que actue en nombre y por cuenta de él.

Desde la dindmica de la sociedad e intereses espafioles, cabe mencionar la mas
que reciente resolucion de 4 de enero de 2021 de la DGT!2, en la que se dispone que existe
reciprocidad de trato con el Reino Unido en materia IVA. En tanto en cuanto, esta
resolucion fundamenta la devolucion del IVA soportado en Espafia en vista al articulo

119 LIVA y 31 bis RIVA. Esta dicta:

12 BOE 5 de enero de 2021. Disponible en https://www.boe.es/boe/dias/2021/01/05/pdfs/BOE-A-2021-
129.pdf
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A los efectos de la devolucion del Impuesto sobre el Valor Ariadido a los empresarios o
profesionales establecidos en el territorio del Reino Unido, distinto de Irlanda del Norte, se
entendera que existe la reciprocidad a que se refiere el articulo 119 bis, numero 2., de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, sin que sea preciso,
por consiguiente, aportar documentacion que lo justifique, si bien deberan observarse las
limitaciones o condiciones a que se ha hecho referencia en el apartado I, punto 4, ordinal

2.° anterior, en cumplimiento del citado principio de reciprocidad

(..)

La autorizacion de la devolucion del Impuesto a que se refiere el apartado anterior quedara
condicionada al estricto cumplimiento de los requisitos y procedimientos previstos en los
articulos 119 bis de la Ley del Impuesto y 31 bis del vigente Reglamento dictado para su

desarrollo.
d) Tratandose de un bien mueble que no constituye UEA.

En este ultimo caso, nos encontramos ante un caso recurrente en la tributacion
indirecta, en tanto en cuanto serd un caso gravado por IVA, y en consecuencia de esto,

no lo estaria por ITPAJD.

Por otro lado, hemos de hacer especial referencia a la nueva situacion politico-
econdmica que afrenta las relaciones comerciales y por ende tributarias entre la Union

Europea y Reino Unido.

Lo que antes seria considerado una entrega intracomunitaria de bienes, ahora se
entenderd como una exportacion desde el punto de vista espafiol, resultando exento en su

totalidad, y en sede del adquirente una importacion.

Concluyendo, la tributacion indirecta derivada de la entrega de un bien habra de
tributar en UK, remitiéndonos en tanto al epigrafe anterior para tratar los pormenores del

BREXIT en relacion con el IVA.

Por ultimo, y ya fuera de andlisis tributario, hemos de mencionar el componente
concesional que subyace en la operacion. En tanto en cuanto, es su momento, se dispuso
de autorizacion administrativa, a través de una concesion para la explotacion de las
telecomunicaciones. En tanto en cuanto, la operacion que subyace en este caso es una

aportacion de activos, no la transmision per se de la concesion.

Asi las cosas, podemos sefialar la reciente consulta de la DGT V1612-19, en la

que se discierne sobre un caso muy similar:
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La aplicacion de los criterios recogidos en las contestaciones vinculantes mencionadas al
supuesto objeto de consulta determina que el primer concesionario ha gozado de las
facultades inherentes a todo propietario en relacion con las obras objeto de la concesion
administrativa, por lo que su posterior transmision implicara una disposicion de su derecho
de propiedad sobre tales inmuebles que tiene en explotacion atribuyendo al nuevo
propietario todas las facultades de que disponia hasta este momento y realizando en

consecuencia una entrega de bienes a efectos del Impuesto sobre el Valor Ariadido.

(..)

En consecuencia, la transmision de la concesion administrativa objeto de consulta que
realice el concesionario tendra, a los efectos del Impuesto sobre el Valor Anadido, la
consideracion de entrega de bienes sujeta a dicho Impuesto siempre que se atribuya al nuevo

adquirente las facultades inherentes al propietario de un bien.

En tanto en cuanto, vemos como el componente concesional tiene un caracter
accesorio ya que, en nuestro caso, estamos tratando con UEAs. A mayores, la consulta de

la DGT 0538-97, clarificé en su momento esta disyuntiva.

La citada operacion estard sujeta al Impuesto sobre el Valor Aiiadido y no exenta del mismo,
sin que a la misma pueda aplicarse el supuesto de no sujecion del articulo 7,9° de la Ley
37/1992, ya que no se trata de una concesion o autorizacion administrativa directamente
adjudicada al consultante, sino de la transmision al consultante de la titularidad del puesto

de venta por la empresa que obtuvo la correspondiente autorizacion de la Administracion.

En conclusion, en tanto lo que se pretende aportar constituye UEA, dentro de esta
se encuadran todos los activos tanto materiales como intangibles que habiliten la
capacidad de funcionamiento autonomo. Ademas, en nuestro supuesto, se entendera la

sucesion del contratista de la concesion, en aras del articulo 98 LCSP.

(...) Igualmente, en los supuestos de escision, aportacion o transmision de empresas o ramas
de actividad de las mismas, continuara el contrato con la entidad a la que se atribuya el

contrato, que quedara subrogada en los derechos y obligaciones dimanantes del mismo. (...)
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2.2.2. Asimismo, respecto de su adquisicion la sociedad de UK se esta planteando
la posibilidad de constituir una o mas sociedades en Espafa para realizar la
inversion.

(Recomendarias la misma estructura de inversion en caso de que los activos se
calificaran como bienes muebles o inmuebles?

En este sentido, por favor, indiquese que estructura seria recomendable desde un punto
de vista fiscal, y por qué, teniendo en cuenta tanto los flujos derivados de la inversion
inicial (i.e. intereses), como las rentas derivadas de su mantenimiento (i.e. obtencion de
beneficio en Espaiia, que se distribuiria anualmente hasta llegar al nivel de N1) y, sobre
todo, que se prevé desinvertir en dichos activos un plazo no superior a diez arios (i.e.

plusvalias).

La forma en la que la UK vehiculice o articule la inversion en Espafia derivard en
distintas consecuencias fiscales en tanto se materialice a través de un método u otro.
Primordialmente, esta inversion se podra articular mediante la inversion directa en una
sociedad ya existente, o bien crear una sociedad vehiculo a tal efecto o, por el contrario,
articularlo a través de un EP, ya sea de hecho o de facto. Se abre un basto abanico de
posibilidades, ademés de las anteriores, tenemos la posibilidad de canalizarlo través de
figuras propias como son la SOCIMI, FCR, o cualesquiera otras figuras permitida por la

normativa espaiola.

Desde un punto de vista fiscal, y ateniéndonos al enunciado, la figura societaria
de inversion mas beneficiosa para poder tener en cuenta los flujos de caja derivados de la
inversion, es decir, la posibilidad de deduccion de los intereses financieros generados sera
constituir en Espafia una sociedad, de esta manera, los intereses derivados de la
financiacion resultaran deducibles, por el contrario, en caso de articularse mediante EP,

este no seria gasto deducible.

En cuanto a la tributacion derivada, nos atenemos a la redaccion del articulo 19
de la LITPAJD, la cual regula la sujecion al ITPAJD, en su modalidad de OS, la

constitucion de sociedades.
1. Son operaciones societarias sujetas:

1.° La constitucion de sociedades, el aumento y disminucion de su capital social y la

disolucion de sociedades.
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Sin embargo, esta sujecion nace para mas tarde resultar exentada de tributacién

por el articulo 45. 1. B. 11° de la misma ley, en tanto

B) Estaran exentas:

(...)

11. La constitucion de sociedades, el aumento de capital, las aportaciones que efectien
los socios que no supongan aumento de capital y el traslado a Espaiia de la sede de
direccion efectiva o del domicilio social de una sociedad cuando ni una ni otro estuviesen

previamente situados en un Estado miembro de la Union Europea.

Asi las cosas, vemos como la creacion de sociedades no se encuentra gravada
por tributacion, eliminando trabas e incentivando la actividad econdmica por el

legislador.

Por consiguiente, una vez hemos sefialado la no tributacion por la constitucion,
procederemos a analizar el impacto fiscal que tendrd la compra de activos. En el caso de
IVA, damos por hecho que se estd comprando una seria de activos susceptibles de
funcionar de forma autonoma, en tanto en cuanto, nos remitimos a las cuestiones

anteriores para sefialar su no sujecion en aras del articulo 7.1 LIVA.

Ahora bien, esta cuestion adquiere de manera sobrevenida un andlisis
pormenorizado en tanto a la actual situacion tanto politica como econdmica que atafie al

Reino Unido y la Unién Europea y sus respectivos intereses reciprocos.

Terminando este trabajo en enero de 2021, la salida de Reino Unido de la Union
Europea ya es un hecho, sin embargo, aun no disponemos de un marco definitivo que
siente las relaciones econdmicas, y sobretodo fiscales, entre ambos entes. Si bien, y en
lineas generales, podemos ofrecer una aproximacion que entendemos que no se separara

mucho del futuro marco legal que regule estas relaciones e intereses.

Asi las cosas, debemos de hacer mencién que ya no serd de aplicacion las
Directivas europeas relativas a la armonizacion y beneficios fiscales entre estados
miembros. A titulo de ejemplo la Directiva 2011/96/UE, de 30 de noviembre de 2011
relativa al régimen fiscal comtn aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados
miembros diferentes y la Directiva 2003/49/CEE del Consejo, de 3 de junio de 2003

relativa a los intereses y canones.
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En todo caso, esta nueva relacion hard que la relacion de la sociedad UK con los
intereses que tenga en Espafia se derive en el CDI Espafia-Reino Unido!®. En este
importante y actualizado'* CDI se encuentran regulados tanto los intereses como los

dividendos.

Para los intereses, recogidos en el articulo 11 CDI, seran objeto de imposicion en

el estado donde sea residente el beneficiario efectivo.

Para los dividendos, recogidos en el articulo 10 CDI, reza el articulo que resultara
exento el dividendo en sede del Estado donde radique la sociedad que reparte los
dividendos, en caso de que al menos el 10% del capital de esta sea controlado por dicha

sociedad.

Por ultimo, puede resultar crucial para articular esta inversion la solitud preceptiva
que apruebe esta inversion en tanto Reino Unido ya es considerado como tercer pais, y
esta inversion puede suponer un control efectivo en una sociedad de la UE ambito de las

inversiones extranjeras directas en la UE, a través del Reglamento UE/2019/452

13 Convenio entre el Reino de Espafia y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte para evitar la
doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio
y su Protocolo, hecho en Londres el 14 de marzo de 2013 (BOE de 15 de mayo de 2014)
https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Tributaria/CDI/BOE_RUnido.
pdf

14 Este CDI fue completado y actualizado el pasado 4 de marzo de 2020, en relacion a los intereses de
Gibraltar y el intercambio de informacion tributaria entre estados.
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2.3. REsPECTO N3

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

Mencion de las cuestiones relevantes a considerar para que dicha operacion sea factible

v de los riesgos existentes, en su caso.

En primer lugar, debemos a hacer referencia al Régimen Especial previsto en el
Capitulo VII del Titulo VII de la LIS. Este es el Régimen especial de las fusiones,
escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una
Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de
la Unién Europea, més conocido como régimen de neutralidad fiscal o régimen de

fusiones. A los efectos de este trabajo, de aqui en adelante lo sefialaremos como REFE.

El REFE es un régimen especial de tributacion el principal beneficio que reporta
este régimen es el diferimiento de la tributacion, en tanto en cuanto los activos adquiridos

por una sociedad que esté acogida a dicho régimen.

Se erige como principio basico de dicho régimen acreditar un motivo economico
valido. Con el paso del tiempo se ha venido completando e interpretando este concepto
por los centros administrativos y judiciales. A titulo ilustrativo, sefialamos lo recogido

por la DGT?

“El fundamento del régimen especial reside en que la fiscalidad no debe ser un freno ni un
estimulo en las tomas de decisiones de las empresas sobre operaciones de reorganizacion,
cuando la causa que impulsa su realizacion se sustenta en motivos economicos validos, en

cuyo caso la fiscalidad quiere tener un papel neutral en esas operaciones.

Por el contrario, cuando la causa que motiva la realizacion de dichas operaciones es
meramente fiscal, esto es, su finalidad es conseguir una ventaja fiscal al margen de cualquier

razon economica diferente, no es de aplicacion el régimen especial.”.

Sentado el pretexto, esta operacion encaja a la perfeccion con la figura de la
escision parcial y se amolda a los deseos de “La Familia”, en tanto en cuanto acudiremos

a la LIS en sus articulos 76 y ss.

15 DGT Consulta Vinculante V2572/2016, de 10 de junio de 2016.
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Se esgrime la figura de la escision parcial como:

2. 1.° Tendra la consideracion de escision la operacion por la cual:

(..)

b) Una entidad segrega una o varias partes de su patrimonio social que formen ramas
de actividad y las transmite en bloque a una o varias entidades de nueva creacion o
ya existentes, manteniendo en su patrimonio al menos una rama de actividad en la
entidad transmitente, o bien participaciones en el capital de otras entidades que le
confieran la mayoria del capital social de estas, recibiendo a cambio valores
representativos del capital social de la entidad adquirente, que deberan atribuirse
a sus socios en proporcion a sus respectivas participaciones, reduciendo el capital
social y reservas en la cuantia necesaria, y, en su caso, una compensacion en dinero
en los términos de la letra anterior.

(...)

Por otro lado, también hemos de hacer referencia al articulo 76.4 LIS, en tanto en
cuanto, los responsables de N3 sugieren configurar esta operacion aportando, ademas de
los inmuebles, los contratos de personal de gestion de los inmuebles. Entendiendo en su

conjunto esta operacion, como la aportacion de rama de actividad.

“4. Se entendera por rama de actividad el conjunto de elementos patrimoniales que sean
susceptibles de constituir una unidad economica autonoma determinante de una explotacion
economica, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios. Podran ser
atribuidas a la entidad adquirente las deudas contraidas para la organizacion o el

’

funcionamiento de los elementos que se traspasan.’

Podemos a mayores, delimitar esta actividad como que la gestion de los inmuebles

constituye en todo caso una actividad econémica en vista al articulo 5 LIS

“En el caso de arrendamiento de inmuebles, se entendera que existe actividad economica,

unicamente cuando para su ordenacion se utilice, al menos, una persona empleada con

’

contrato laboral y jornada completa.’

Ahora si, en vista a lo precedente, podemos afirmar sin lugar a duda, que lo que
se escinde es una rama de actividad o UEA que, cumpliendo todos los requisitos

anteriormente mencionados, encaja perfectamente en el objeto del REFE.
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2.3.2. (Cudles serian las consecuencias para N3 de no ser aplicable dicho régimen,
asi como, en su caso, para su socio unico N1?

De no ser aplicable el REFE en tanto es un régimen especial, esta operacion

vendrad caracterizada por el régimen general. Bajo este régimen, no se difiere la

tributacion, debiendo de tributar, en lineas generales, al devengo de cada operacion.

Para N1, ostentaria de manera indirecta el control sobre la entidad de nueva

creacion, pero no tendria efecto mas alla.

2.3.3. Tributacion directa e indirecta, para transmitente y adquirente,
respectivamente, de la venta del 40% de las participaciones de la sociedad de
nueva creacion participada por N3 a una sociedad espafiola propiedad del fondo
internacional.

En todo caso, fundamentamos este epigrafe en la premisa que la operacion
deseada se encuadra dentro del Régimen Especial anteriormente sefialado.

a) Tributacion directa

Conociendo el valor de mercado es de 50 millones de euros, el valor en los libros
de 29 millones de euros, y que vienen aplicando el Régimen Especial de diferimiento.
Por ende, la tributacion derivada encuentra su encaje perfecto en la redaccion del articulo

21.4.a) LIS, es decir,

4. En los siguientes supuestos, la aplicacion de la exencion prevista en el apartado anterior
tendra las especialidades que se indican a continuacion:

a) Cuando la participacion en la entidad hubiera sido valorada conforme a las reglas
del régimen especial del Capitulo VII del Titulo VII de esta Ley y la aplicacion de
dichas reglas hubiera determinado la no integracion de rentas en la base imponible
de este Impuesto, o del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, derivadas de:

1.“ La aportacion de la participacion en una entidad que no cumpla el requisito
de la letra a) o, total o parcialmente al menos en algun ejercicio, el requisito a
que se refiere la letra b) del apartado 1 de este articulo.

2.“La aportacion no dineraria de otros elementos patrimoniales distintos a las
participaciones en el capital o fondos propios de entidades.

En este supuesto, la exencion no se aplicarad sobre la renta diferida en la entidad
transmitente como consecuencia de la operacion de aportacion, salvo que se
acredite que la entidad adquirente ha integrado esa renta en su base imponible.
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De la lectura del precepto, podemos extraer que la particularidad aplicable a la
exencion recae sobre la diferencia entre el valor de venta de la sociedad participada y el
valor de mercado al momento de la operacidon que fundamenta el Régimen especial, es

decir, la escision parcial.

Sin embargo, entendemos que esta sociedad venia aplicando el REFE, en tanto no
cabria aplicar esta exencion en vista al ultimo parrafo, debiendo por tanto integrar la

ganancia integra correspondiente al 40% en su base imponible.

b) Tributacion indirecta.

Esta operacion resultara sujeta a IVA, para resultar exentada de tributacion por el

articulo 20.Uno.18°, relativos a las operaciones financieras y derivadas.

Uno. Estaran exentas de este impuesto las siguientes operaciones:

(o)

18° Las siguientes operaciones financieras:

(..)

k) Los servicios y operaciones, exceptuados el deposito y la gestion, relativos a
acciones, participaciones en sociedades, obligaciones y demas valores no mencionados

en las letras anteriores de este numero, con excepcion de los siguientes:
a') Los representativos de mercaderias.

b') Aquellos cuya posesion asegure de hecho o de derecho la propiedad, el uso o
el disfrute exclusivo de la totalidad o parte de un bien inmueble, que no tengan la

naturaleza de acciones o participaciones en sociedades.

¢') Aquellos valores no admitidos a negociacion en un mercado secundario oficial,
realizadas en el mercado secundario, mediante cuya transmision se hubiera
pretendido eludir el pago del impuesto correspondiente a la transmision de los
inmuebles propiedad de las entidades a las que representen dichos valores, en los
términos a que se refiere el articulo 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del

Mercado de Valores.

En tanto en cuanto, podemos afirmar que la operacion relativa a las

participaciones de la sociedad no habran de tributar por IVA.

Por otro lado, y en atencion al ITPAJD, en vista del articulo 45.1.B.9°, resultando

la exencion sobre las participaciones. Dice asi:
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9. Las transmisiones de valores, admitidos o 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.

Sin embargo, este precepto nos remite a la redaccion de la ya derogada ley del

Mercado de Valores, en su redaccion de 1988. Actualmente este cuerpo legal se ha

actualizado y se ha materializado en el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre,

por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores. Esta nueva

ley, en su articulo 314 LMV somete a tributaciéon aquella operacion exenta cuyo fin

ultimo haya sido la elusion de la tributacion derivada de los inmuebles que subyacen en

al activo de dicha sociedad.

2. Quedan exceptuadas de lo dispuesto en el apartado anterior las transmisiones de valores
no admitidos a negociacion en un mercado secundario oficial realizadas en el mercado
secundario, que tributaran en el impuesto al que estén sujetas como transmisiones onerosas
de bienes inmuebles, cuando mediante tales transmisiones de valores se hubiera pretendido
eludir el pago de los tributos que habrian gravado la transmision de los inmuebles propiedad
de las entidades a las que representen dichos valores.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, se entenderd, salvo prueba en contrario,
que se actua con animo de elusion del pago del impuesto correspondiente a la transmision de
bienes inmuebles en los siguientes supuestos:

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

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

¢) Cuando los valores transmitidos hayan sido recibidos por las aportaciones de bienes
inmuebles realizadas con ocasion de la constitucion de sociedades o de la ampliacion de su
capital social, siempre que tales bienes no se afecten a actividades empresariales o
profesionales y que entre la fecha de aportacion y la de transmision no hubiera transcurrido
un plazo de tres anios.

Recordemos que se estd vendiendo un 40% de la participacion, cuantia que no

confiere por si misma el control de la sociedad adquirida, en tanto consideramos que no

seria de aplicacion la seria de excepciones recogidas anteriormente, resultando finalmente

una operacion sujeta pero exenta de tributacion indirecta, tanto para IVA como para

ITPAJD.
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2.4. RESPECTO N4 v N5

2.4.1. Existencia de alguna limitacion, general o especifica, en la compensacion de
sus bases imponibles negativas.
Teniendo en cuenta que N5 prevé generar ingresos derivados de la construccion en los

proximos meses.

Los contribuyentes del IS tienen la opcidon de poder compensar las BINS tal y
como establece la propia ley del impuesto, sin mayor limitacién que el 70% de la base
imponible previa a la aplicacién de la reserva de capitalizacion, y en todo caso como

maximo 1 millén de euros. Todo ello, en atencidn a los requisitos del articulo 26 LIS.

En todo caso, el numeral cuarto de dicho articulo establece otra serie de supuestos

que no podran materializar una compensacion de BINS.

a) La mayoria del capital social o de los derechos a participar en los resultados de la
entidad que hubiere sido adquirida por una persona o entidad o por un conjunto de
personas o entidades vinculadas, con posterioridad a la conclusion del periodo impositivo

al que corresponde la base imponible negativa.

b) Las personas o entidades a que se refiere el parrafo anterior hubieran tenido una
participacion inferior al 25 por ciento en el momento de la conclusion del periodo

impositivo al que corresponde la base imponible negativa.
¢) La entidad adquirida se encuentre en alguna de las siguientes circunstancias:

1.° No viniera realizando actividad economica alguna dentro de los 3 meses anteriores a
la adquisicion;

2.° Realizara una actividad economica en los 2 arios posteriores a la adquisicion diferente
o adicional a la realizada con anterioridad, que determinara, en si misma, un importe neto
de la cifra de negocios en esos anios posteriores superior al 50 por ciento del importe medio
de la cifra de negocios de la entidad correspondiente a los 2 arios anteriores. Se entendera
por actividad diferente o adicional aquella que tenga asignado diferente grupo a la

realizada con anterioridad, en la Clasificacion Nacional de Actividades Economicas.

3.9 Se trate de una entidad patrimonial en los términos establecidos en el apartado 2 del

articulo 5 de esta Ley.

4.° La entidad haya sido dada de baja en el indice de entidades por aplicacion de lo
dispuesto en la letra b) del apartado 1 del articulo 119 de esta Ley.
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Ademas de lo anterior, tenemos un régimen especial aplicable a las grandes
empresas, recogido en la Disposicion Adicional 15 del Real Decreto-Ley 3/2016. En este
cuerpo, se recoge un nuevo limite consistente en un 50% o un 25% de la Base Imponible,
dependiendo del INCN sea inferior a 60 millones de euros, o no, respectivamente para

sociedades cuya INCN en el periodo anterior sea inferior a 20 millones de euros.

Por otro lado, haremos de igual manera mencion a la limitacion existente para el
caso de cambio accionarial de la sociedad y salvaguarda de este incentivo fiscal para que
no constituya un supuesto de “shopping tax”. Este limite adicional se encuentra regulado

en el articulo 26.4 LIS, en tanto

“4. No podran ser objeto de compensacion las bases imponibles negativas cuando

concurran las siguientes circunstancias:

a) La mayoria del capital social o de los derechos a participar en los resultados
de la entidad que hubiere sido adquirida por una persona o entidad o por un
conjunto de personas o entidades vinculadas, con posterioridad a la conclusion
del periodo impositivo al que corresponde la base imponible negativa.

b) Las personas o entidades a que se refiere el parrafo anterior hubieran tenido
una participacion inferior al 25 por ciento en el momento de la conclusion del
periodo impositivo al que corresponde la base imponible negativa.

¢) La entidad adquirida se encuentre en alguna de las siguientes circunstancias:

1.° No viniera realizando actividad economica alguna dentro de los 3 meses

anteriores a la adquisicion;

2.° Realizara una actividad economica en los 2 afios posteriores a la adquisicion
diferente o adicional a la realizada con anterioridad, que determinara, en si
misma, un importe neto de la cifra de negocios en esos anios posteriores superior
al 50 por ciento del importe medio de la cifra de negocios de la entidad

correspondiente a los 2 aiios anteriores.

Se entendera por actividad diferente o adicional aquella que tenga asignado
diferente grupo a la realizada con anterioridad, en la Clasificacion Nacional de

Actividades Economicas.

3.° Se trate de una entidad patrimonial en los terminos establecidos en el apartado

2 del articulo 5 de esta Ley.

4.° La entidad haya sido dada de baja en el indice de entidades por aplicacion de
lo dispuesto en la letra b) del apartado 1 del articulo 119 de esta Ley”.
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En vista lo anterior, una vez se ha sefialado el marco normativo y los limites
propios, N5 podra compensar las BINS negativas de ejercicios anteriores ateniéndose a
los limites que hemos sefialado anteriormente, resultando de aplicacion en todo caso el

limite maximo del 70%.

2.4.2. Explicacion de la tributacién en IRPF, para los empleados de N5, del plan de
opciones sobre las participaciones de N4.

Calificacion y cuantificacion de los rendimientos tanto en el momento de la concesion de
las opciones sobre las participaciones, como en el de su ejercicio. Asimismo, mencion y
explicacion de los beneficios fiscales, en su caso, que puedan resultar de aplicacion en

el referido Impuesto.

En relacion con la tributacion directa en sede de persona fisica de los empleados
de N5 sobre el plan de opciones en N4. En vista a los antecedentes y caracteristicas de
este plan de opciones, se subsume en el posible ejercicio de compra preferente de

participaciones en N4 por un valor de mercado inferior.

Asi las cosas, establece el articulo 42.1 LIRPF como renta en especie la
utilizacion, consumo u obtencion, para fines particulares, de bienes, derechos o servicios
de forma gratuita o por precio inferior al normal de mercado, aun cuando no supongan

1

un gasto real para quien las conceda.”.

En caso de ejercitar la referida opcion, en junio o diciembre de 2023 y 2024, sera
considerada como una renta en especie, integrable en la Base Imponible General del

contribuyente en tanto procede del trabajo personal realizado.

Por otro lado, es posible defender la irregularidad temporal de este rendimiento,
pudiendo en caso afirmativo deducir el rendimiento en un 30%. Los requisitos para poder
considerar un rendimiento como obtenido de forma irregular aparecen recogidos en el

articulo 18 LRIPF.

2. El 30 por ciento de reduccion, en el caso de rendimientos integros distintos de los
previstos en el articulo 17.2. a) de esta Ley que tengan un periodo de generacion superior a
dos afios, asi como aquellos que se califiquen reglamentariamente como obtenidos de forma
notoriamente irregular en el tiempo, cuando, en ambos casos, sin perjuicio de lo dispuesto

en el parrafo siguiente, se imputen en un unico periodo impositivo.
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Asi las cosas, en tanto han sido otorgados en 2020, y su hipotético ejercicio seria
en 2023 o 2024, en caso de ejercitar dicha opcién de compra, entendemos que se podria
defender con acierto la irregularidad manifiesta de este rendimiento y poder optar a una

reduccién del 30% sobre el mismo.

De igual manera, hemos de advertir, que para poder ser de aplicacion esta
reduccion, en los 5 ejercicios anteriores, no se ha de haber aplicado esta misma reduccion,

asi como también mencionamos otros limites aplicables.

No obstante, esta reduccion no resultara de aplicacion a los rendimientos que tengan un
periodo de generacion superior a dos arnos cuando, en el plazo de los cinco periodos
impositivos anteriores a aquél en el que resulten exigibles, el contribuyente hubiera obtenido
otros rendimientos con periodo de generacion superior a dos afos, a los que hubiera

aplicado la reduccion prevista en este apartado.

La cuantia del rendimiento integro a que se refiere este apartado sobre la que se aplicard

la citada reduccion no podra superar el importe de 300.000 euros anuales.

Entrando a la cuantificacion del tributo, la opcion es ejercitable en 2023 y 2024,
factor determinante que hace que en el ejercicio actual (2020) no se produzca devengo

alguno, no debiendo de imputar en las bases del IRPF cantidad alguna por este concepto.

Ya en los ejercicios 2023 y 2024, en el momento que se ejercite el derecho,
estaremos ante una base imponible del 90% y 85%, respectivamente, del valor de

mercado que tengan dichas participaciones.

Por ultimo, hemos de hacer referencia a la tributacion indirecta que derivaria del
mismo plan de opciones. En tanto en cuanto entendemos que al ser entregado por la
empresa seria una operacion sujeta al realizarla un empresario o profesional en el ejercicio
de su actividad, sin embargo, cae dentro del &mbito de aplicacion de las exenciones del
IVA, en concreto, en el numeral 18°, letra k) del articulo 20.uno LIVA, en tanto se refiere

a los servicios y derivados de las acciones y participaciones.

37



Antolin Méndez Conesa

TFM MUAA - MAF
2.5. RESPECTO N6

2.5.1. Explicacion razonada de qué opcion es mas recomendable desde una
perspectiva fiscal meramente espafiola, (i) la condonacion o (ii) la capitalizacion

/ aportacion a fondos propios del derecho de crédito.
Desde un punto de vista fiscal, la LIS no recoge de forma explicita un tratamiento
especifico para la condonacion de deudas entre empresas de un grupo. En tanto en cuanto,

ante la ausencia de tratamiento especifico en materia fiscal, el tratamiento de esta figura

vendra configurada por la normativa contable!'®.
e Para el caso de la condonacion

Sin embargo, es la propia doctrina administrativa de la DGT la que ha ido
recogiendo la casuistica fiscal en el IS de la condonacion!’, respondiendo que el
tratamiento fiscal de estas operaciones debe obedecer al criterio contable recogido en los

libros de la sociedad.

En base a estas consultas, entre la que cabe destacar la CV 1703-09 DGT, se
establece que la parte de la deuda de la sociedad donataria que no se corresponda con el
valor del derecho de crédito adquirido por la otra empresa tendra caracter de ingreso. Es
decir, como posteriormente confirmara el criterio contable a través del BOICAC, se habra
de registrar en nuestro caso un ingreso de 29.999.999 euros. Este planteamiento aparece

respaldado por numerosa doctrina administrativa posterior, como puede ser la CV 0133-

17 DGT.

De acuerdo con el articulo 1.187 del Codigo Civil la condonacion estd sometida a los
preceptos que rigen las donaciones. En consecuencia, su tratamiento contable sera el
previsto en la norma de registro y valoracion 18 del PGC 2007, que establece un criterio

general, y otro especial para las donaciones otorgadas por los socios o propietarios.

La regla general dispone, que la empresa donataria contabilizara la donacion no
reintegrable como un ingreso directamente imputado al patrimonio neto, para
posteriormente, transferir dicho resultado a la cuenta de pérdidas y ganancias sobre una
base sistemdatica y racional de forma correlacionada con los gastos asociados a la donacion.

En particular cuando se otorguen para cancelar pasivos, se imputaran como ingresos de la

16 Esta remision aparece recogida en el articulo 10.3 LIS.

17 Véase las consultas V0212-14, V0191-14, V0192-14 y V0233-15 de la DGT.
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cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio en que se produzca dicha cancelacion, salvo
cuando se trate de una financiacion especifica, en cuyo caso la imputacion se realizard en
funcion del elemento financiado que, en cualquier caso, atendiendo a la situacion en que se
encuentra la sociedad A, previsiblemente requeriria contabilizar la correspondiente pérdida

por deterioro.

A efectos contables, el PGC establece en su NRV 18° (Subvenciones, donaciones
y legados)

2. Las subvenciones, donaciones y legados no reintegrables recibidos de socios o
propietarios, no constituyen ingresos, debiéndose registrar directamente en los fondos
propios, independientemente del tipo de subvencion, donacion o legado de que se trate. La
valoracion de estas subvenciones, donaciones y legados es la establecida en el apartado 1.2
de esta norma.

(...)"

Por otro lado, las operaciones intragrupo de condonacién de créditos tienen un
tratamiento contable especial recogido en la consulta 4 BOICAC 79/2009 del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas:

a) Condonacion de un crédito concedido por una sociedad dependiente a otra sociedad
dependiente.

El Plan General de Contabilidad (PGC 2007), aprobado por Real Decreto 1514/2007, de
16 de noviembre, regula las operaciones entre empresas del grupo en la norma de registro
vy valoracion (NRV) 21° senialando que salvo las operaciones descritas en su apartado 2
(aportaciones no dinerarias de un negocio, operaciones de fusion y escision), se
contabilizaran de acuerdo con las normas generales con independencia del grado de
vinculacion entre las empresas participantes.

De acuerdo con el articulo 1.187 del Codigo Civil la condonacion estd sometida a los
preceptos que rigen las donaciones. En consecuencia, el tratamiento contable de la
operacion que se consulta serd el previsto en la NRV 18 del PGC 2007, que a su vez
establece un criterio general y otro especial para las donaciones otorgadas por los socios o
propietarios.

La cuestion por dilucidar es si esta regla debe limitarse a las relaciones o vinculaciones
directas socio-sociedad, en cuyo caso las condonaciones entre sociedades dependientes
deberian seguir la regla general, o, por el contrario, la solucion contable regulada en la
NRV 18°2 puede extenderse a todas las operaciones acordadas entre sociedades

’

pertenecientes a un mismo grupo, cuando el importe acordado difiere del valor razonable.’
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En tanto en cuanto, el tratamiento contable no seria el mismo que si fuese
concedido el derecho de crédito de SUI a N6 directamente para posteriormente
condonarlo.

El tratamiento contable aplicable, al ser la sociedad que realiza el descuento es
ajena al grupo, se registrard un ingreso en la cuenta de pérdidas y ganancias en sede de
N6 por la diferencia entre la deuda condonada y el valor contable de la misma.

En este sentido, es el ICAC el que establece que el “importe que realmente aporta
el grupo a los fonos propios de la sociedad que se beneficia de la condonacion, es el precio
de adquisicion del crédito abonado a la entidad.”, para aparecer de nuevo refrendado esta
afirmacion por la consulta de la DGT antes citada:

La diferencia entre el valor en libros del pasivo financiero que se da de baja y el

nuevo pasivo, se reconocerd como un ingreso en la cuenta de pérdidas y

ganancias del ejercicio en que hayan tenido lugar las modificaciones del acuerdo.

Dicho ingreso debera incluirse en la base imponible del Impuesto sobre

Sociedades, por cuanto la normativa fiscal no establece ningun precepto

especifico al respecto.

Asi las cosas, para la condonacion del crédito en sede de N6 corresponde los

siguientes asientos contables.

Debe Haber
30.000.000 € Deuda | Aportacion de socios 1€
Ing. Financieros 29.999.999 €

Por otro lado, en sede de la aportante, SUI

Debe Haber
1 € | Participacién N6 | Crédito 1€
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e Para el caso de la capitalizacion.

La capitalizacion de una deuda es una figura u operacion societaria que se
materializa en un aumento de los fondos propios, digase al aumento de la capitalizacion

de la sociedad, en contrapartida a las deudas, es decir, compensando créditos.
Asi las cosas, acudiremos al articulo 17.2 LIS, el cual establece

2. Las operaciones de aumento de capital o fondos propios por compensacion de créditos
se valoraran fiscalmente por el importe de dicho aumento desde el punto de vista mercantil,

con independencia de cudl sea la valoracion contable.

De la lectura del precepto, se deduce la no generacion de tributacion. Es decir, en
lo puramente mercantil, el aumento de capital se corresponde con base al pasivo
cancelado, en tanto en cuanto, el efecto fiscal es nulo ya que el porte por el que se realiza

la capitalizacion es el mismo que el que cancela el pasivo.

Esta afirmacion encuentra su respaldo administrativo en las respuestas de la DGT,
entre las que se debe de citar la CV 4141-15 DGT, en la que se trata un supuesto idéntico

al que nos estamos ventilando. Dice asi:

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.
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2.5.2. En caso de optar por esta ultima opcion ;cual seria la alternativa elegida (i.e.
capitalizacion, aportacion de socios -cuenta 118-, etc.)? Implicaciones en ambos
casos y el porqué de la eleccion.

En tanto a la fundamentacion anteriormente sefialada, la opcion mas ventajosa

seria la capitalizacion de la deuda, en tanto en cuanto no se genera impacto fiscal alguno

por el que se deba tributar.

De esta forma, procederemos a analizar cual es la mejor manera de articular esta
capitalizacidn, ya sea a través de la aportacion de socios o compensacion de créditos. Para
dar respuesta a esta pregunta traemos a colacion la CV 5469-16 DGT, la cual sefala una

particularidad a la aplicacion del articulo 17.2 LIS.

Debe indicarse que el tratamiento fiscal establecido en los apartados 2 y 5 del articulo 17
queda reservado para las operaciones de capitalizacion de crédito, pero no para

operaciones de condonacion de los mismos.

De acuerdo con este razonamiento, la condonacion del crédito por una sociedad dominante
a una sociedad dependiente, en la que participa al 100%, tendra la consideracion de
aportacion a los fondos propios de la entidad participada, no resultando ingreso alguno en

la entidad donante, que registrarad esta operacion como mayor valor de la participacion en

las filiales.

Concluyendo con esta cuestion, la forma en que se materialice esta operacion de

capitalizacion serd mediante compensacion de créditos.
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2.6. REsPECTO N1

2.6.1. Tributacion que se derivaria como consecuencia de la donacion de la
participacion de Don A en N1 a sus hijos, tanto para el donante como para los
donatarios.

Teniendo en cuenta que el valor de mercado de la participacion de Don A en NI es de
150 millones de euros, mientras que su valor de adquisicion, en el aiio 1987, fue de
100.000 euros. En particular, mencion de aquellos beneficios fiscales que fueran
aplicables (tanto estatales, como autonomicas) y, en su caso, recomendaciones para el

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

2,

|
50% > Donacidén
27 Nuda Propiedad
25% 25% a los hijos.
/ \

.

I
1

La tributacion derivada de la donacion de la nuda propiedad de las participaciones

sociales que ostenta don A en N1 a sus hijos estard determinada por las siguientes

caracteristicas:

La Ley del Impuesto de Sucesiones y Donaciones establece una reduccion de la
base imponible del 95% para el caso de transmision de participaciones “inter vivos” en
favor de los descendientes, entre otros, supeditada al cumplimiento de una serie de
requisitos recogidos entre la propia ley y la Ley del Impuesto de Patrimonio. Estos

requisitos aparecen recogidos en el articulo 20.6 LISD.

6. En los casos de transmision de participaciones "inter vivos", en favor del conyuge,
descendientes o adoptados, de una empresa individual, un negocio profesional o de
participaciones en entidades del donante a los que sea de aplicacion la exencion regulada
en el apartado octavo del articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el
Patrimonio, se aplicara una reduccion en la base imponible para determinar la liquidable

del 95 por 100 del valor de adquisicion, siempre que concurran las condiciones siguientes:
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a) Que el donante tuviese sesenta y cinco o mds anos o se encontrase en situacion de

incapacidad permanente, en grado de absoluta o gran invalidez.

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

transmision.

A estos efectos, no se entenderda comprendida entre las funciones de direccion la mera

pertenencia al Consejo de Administracion de la sociedad.

¢) En cuanto al donatario, debera mantener lo adquirido y tener derecho a la exencion
en el Impuesto sobre el Patrimonio durante los diez afios siguientes a la fecha de la

escritura publica de donacion, salvo que falleciera dentro de este plazo.

Asimismo, el donatario no podra realizar actos de disposicion y operaciones societarias
que, directa o indirectamente, puedan dar lugar a una minoracion sustancial del valor
de la adquisicion. Dicha obligacion también resultara de aplicacion en los casos de

adquisiciones "mortis causa" a que se refiere la letra c) del apartado 2 de este articulo.

En el caso de no cumplirse los requisitos a que se refiere el presente apartado, debera
pagarse la parte del impuesto que se hubiere dejado de ingresar como consecuencia de

la reduccion practicada y los intereses de demora.

Por otro lado, el requisito recogido en la Ley del Impuesto sobre Patrimonio en su

articulo 4.0cho, sienta la exencidn sobre la nuda propiedad sobre las participaciones en

entidades, siempre que concurran los siguientes requisitos:

Que la entidad no tenga por actividad la gestion de un patrimonio mobiliario o
inmobiliario.

Que la participacion en la sociedad sea de al menos 5% o 20% si es compartida
con descendientes.

Que sean ejercidas las funciones de direccion en la entidad, percibiendo por ello
una remuneracion que represente mas del 50% de la totalidad de los rendimientos

profesionales, empresariales o de trabajo personal.

En este punto, damos por hecho que don A percibe remuneracion por sus labores

de gestion y direccion de la sociedad N1 que suponen mas del 50% del resto de sus

rendimientos profesionales.
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En cualquier otro caso, reiterada doctrina de la DGT subsume este requisito, en el
caso de grupo de parentesco, que algin miembro de dicho grupo ejerza las funciones de
direccidn y perciba por ello remuneracion que consista en mas del 50% del resto de los

rendimientos del trabajo obtenidos.

Tras una primera aproximacion, se puede llegar a concluir que N1 al gestionar un
patrimonio repleto de bienes inmuebles y valores mobiliarios, caeria dentro de la
excepcion a la exencion. Sin embargo, la DGT en amplia doctrina administrativa ha
venido reiterando la exencidn en el Impuesto sobre el Patrimonio sobre las participaciones

en las entidades holding.

En la reciente consulta vinculante V1997-19, de 1 de agosto de 2019, dispone que
no se computaran las participaciones que la sociedad holding tenga en la sociedad
participada que (i) supongan al menos el 5 por ciento de los derechos de voto, siempre y
cuando se posean con la finalidad de dirigir y gestionar las participaciones, (ii) se
disponga de medios materiales y personales suficientes (iii) y las entidades participadas,
a su vez, no tengan por actividad principal la gestion de un patrimonio mobiliario o

inmobiliario.

“(...) En cuanto a la exencion de las participaciones en el Impuesto sobre Patrimonio,
del texto del articulo 4.0cho.Dos de la LIP se derivan dos cuestiones que hay que
diferenciar: de un lado, el acceso a la exencion, lo que exige el cumplimiento de las letras
a), b) y c) esta ultima en sus tres primeros parrafos y, de otro, el ambito o alcance objetivo

de la exencion, aspecto al que se refiere el ultimo parrafo de la norma.

En primer lugar, en relacion al requisito previsto en la letra a), esto es, si dicha entidad
tiene por actividad principal la gestion de un patrimonio mobiliario o inmobiliario o de
que, por el contrario, realiza una actividad economica; el precepto establece que “[a]
efectos de determinar la parte del activo que esta constituida por valores o elementos
patrimoniales no afectos” no se computaran aquellos valores “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
organizacion de medios materiales y personales, y la entidad participada no esté

comprendida en esta letra [a del articulo 4.0cho.Dos].”

Por lo tanto, desde este punto de vista de la calificacion de la actividad como de gestion
o0 no de un patrimonio mobiliario o inmobiliario, no se computaran las participaciones

que la sociedad holding tenga en la sociedad participada que supongan al menos el 5
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por ciento de los derechos de voto, siempre y cuando se posean con la finalidad de dirigir
y gestionar las participaciones, se disponga de medios materiales y personales suficientes
v las entidades participadas, a su vez, no tengan por actividad principal la gestion de un
patrimonio mobiliario o inmobiliario. En todo caso, el cumplimiento de este requisito,
por tratarse de una cuestion factica, debera ser objeto de apreciacion por la

Administracion tributaria gestora competente. (...)"

En tanto en cuanto, a los efectos de la aplicacion de la exencion, el unico requisito
que imposibilitaria la aplicacién de la exencion es la continuidad en la llevanza y

direccion de la sociedad por don A. Si bien, este impedimento es de facil subsanacion.

En el aspecto puramente econdmico, recomendamos que don A se aparte y deje a
su hijo don C continuar con las funciones de direccién de N1 y, por otro lado, “reubicar”
adon A dentro de la plantilla de N1 ya sea como miembro del consejo, asesor, o cualquier
otra figura afin que no conlleve necesariamente la toma de decisiones y, por ende, el

ejercicio de las funciones de direccion.

Por otro lado, en el caso que desee desvincularse totalmente, tomar un merecido
descanso tras mas de 30 afios en el ejercicio de sus funciones y disfrutar de su jubilacion,

no habria lugar a dudas, siendo de plena aplicacion, ahora si, la exencion.

Asit las cosas, la donacion de don A a sus hijos provocara el devengo del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones y generara a cada hijo una Ganancia Patrimonial por la

que han de tributar en el IRPF.

Ahora bien, se ha de sefialar que Administracion tributaria, ya sea la estatal o la

autonomica, serd la encargada de liquidar el ISD.

Ha de indicarse que el articulo 32 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la
que se regula el sistema de financiacion de las Comunidades Autonomas de régimen
comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas
tributarias, —que regula el alcance de la cesion y puntos de conexién en el Impuesto sobre

Sucesiones y Donaciones— establece en sus puntos 2 y 5:

2. Se considera producido en el territorio de una Comunidad Autonoma el rendimiento
del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones de los sujetos pasivos residentes en

Esparia, segun los siguientes puntos de conexion:

(..)
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a) En el caso del impuesto que grava las adquisiciones ““mortis causa’” y las
cantidades percibidas por los beneficiarios de seguros sobre la vida que se
acumulen al resto de bienes y derechos que integran la porcion hereditaria del
beneficiario, en el territorio donde el causante tenga su residencia habitual a la

fecha del devengo.

b) En el caso del impuesto que grava las donaciones de bienes inmuebles, cuando

éstos radiquen en el territorio de esa Comunidad Autonoma.

A efectos de lo previsto en esta letra, tendran la consideracion de donaciones de
bienes inmuebles las transmisiones a titulo gratuito de los valores a que se refiere

el articulo 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

¢) En el caso del impuesto que grava las donaciones de los demds bienes y
derechos, en el territorio donde el donatario tenga su residencia habitual a la fecha

del devengo.

(..)

5. En los supuestos previstos en las letras a) y c) del apartado 2 anterior, se aplicara la
normativa de la Comunidad Autonoma en la que el causante o donatario hubiere tenido

su residencia habitual conforme a lo previsto en el articulo 28.1.1°b) de esta Ley.

Ante la falta de informacion, proponemos la liquidacion del impuesto siendo la
administracién encargada la Comunidad de Madrid. En tanto las donaciones de los
valores mobiliarios tributardn en la Comunidad de Madrid cuando el donatario tenga su
domicilio fiscal, durante el mayor tiempo en los ultimos cinco afios anteriores a la

donacion, en esta Comunidad.

En nuestro caso, don B y don C, hijos de don A, seran residentes en la Comunidad

de Madrid.

Ademas de todo lo anterior, también resultara de aplicacion las particularidades

recogidas en el articulo 26 LISD, en lo relativo al usufructo y la nuda propiedad.

Seran de aplicacion las normas contenidas en los apartados siguientes a la tributacion del
derecho de usufructo, tanto a la constitucion como a la extincion, de las sustituciones,

reservas, fideicomisos e instituciones sucesorias forales:
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En tanto, la particularidad que se nos exige en este caso es la aplicacion del tipo

medio efectivo de gravamen

Al adquirir la nuda propiedad se efectuard la liquidacion, teniendo en cuenta el valor
correspondiente a aquélla, minorado, en su caso, por el importe de todas las reducciones a
que tenga derecho el contribuyente y con aplicacion del tipo medio efectivo de gravamen

correspondiente al valor integro de los bienes.

Mas adelante, se ofrecen al lector ilustrativas tablas para comprender los calculos.

R/

¢ Liquidacion ISD Donatarios

Valor TOTAL de la participacion

150.000.000,00 €

Valor usufructo
Edad Donante Regla (89-Edad)*100 * Valor usufructo
67 22% 33.000.000,00 €

Valor de la participacion donada/hijo

58.500.000,00 € don B 58.500.000,00 € don C

*Donde el valor del usufructo viene dado por 150.000.000 * 22% = 33.000.000 €

En este sentido, a la base arriba referenciada por donatario, le sera de aplicacion
la reduccion del 95% antes expuesta, a la que se le afiade la bonificacion del 99% de la
cuota recogida por la Comunidad de Madrid cuando el donatario sea descendiente, este

ultimo extremo recogido en el articulo 3.Cinco.2,

En las adquisiciones "inter vivos", los sujetos pasivos incluidos en los grupos I y II de
parentesco de los previstos en el articulo 20.2.a) de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, aplicaran una bonificacion del 99 por 100 en la
cuota tributaria derivada de las mismas. (...)

Asi las cosas, ofrecemos en la pagina siguiente al lector, una tabla ilustrativa a los
efectos de comprender la liquidacion derivada del ISD, aplicando las disposiciones de la
comunidad de Madrid'®, mostrando en la misma las consecuencias econdmicas que

derivan de la aplicacion o no de la reduccion del 95% en concepto de EF.

18 Aplicando los requisitos y disposiciones de Ley 7/2007, de 21 de diciembre, de Medidas Fiscales y
Administrativas
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Liquidacion ISD atribuible a cada hermano (*) Consideracion EF No EF

Valor integro de las participaciones 75.000.000,00 €| 75.000.000,00 €
Valor participaciones (-usufructo) 58.500.000,00 €| 58.500.000,00 €
Base Imponible Teérica (BIT) 75.000.000,00 €| 75.000.000,00 €
Base Imponible Efectiva (BIE) 58.500.000,00 €| 58.500.000,00 €
Reduccion empresa familiar (EF) Ley estatal (95%) (BIT) (**) 71.250.000,00 € -

Reduccién empresa familiar (EF) Ley estatal (95%) (BIE) 55.575.000,00 € _

Base liquidable Teérica (BLT) 3.750.000,00 €| 75.000.000,00 €
Base liquidable Efectiva (BLE) 2.925.000,00 €| 58.500.000,00 €
Cuota integra aplicando TMEG (32.08%) 938.344,98 €| 19.833.844,98 €
Cuota tributaria aplicando patrimonio preex. Tramo 1° (*) 938.344,98 €| 19.833.844,98 €
Bonificacion CCAA Madrid (99%) 928.961,53 €| 19.635.506,53 €
Cuota a ingresar 9.383,45 € 198.338,45 €

(*) Donde damos por supuesto, que el patrimonio preexistente de los donatarios es inferior a

403.000 €

(**) Donde el cdlculo del TMEG responde a las siguientes tablas:

TIPO MEDIO EFECTIVO DE GRAVAMEN (TMEG) con EF

Base liquidable Teorica € 3.750.000,00

Tarifas CCAA Madrid BL Tipo Cl

Hasta 798.817,20| 25,0% 199.604,23
En adelante 2.951.182,80 €| 34,0% 1.003.402,15 €
Total Cuota integra teérica 1.203.006,38 €
Tipo efectivo gravamen (TMEG) (***) 32,08%

Calculo cuota tributaria con EF.

Patrimonio preexistente (1er tramo)

0€ a 403.000€

Coeficiente multiplicador Grupo I1'°
(descendientes > 21 afios)

1,00

Cuota tributaria

938.344,98 €

1% Grupos de parentesco, recogidos en la LISD en el articulo 20.2.a).
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En referencia a la columna “No EF”, hemos obviado las tablas que determinan la
aplicacién del TMEG. En todo caso, los célculos son idénticos a los incluidos en la Tabla
“TIPO MEDIO EFECTIVO DE GRAVAMEN (TMEG) con EF” con la salvedad de que
la base liquidable tedrica ascenderia a 75.000.000 €.

Una vez hemos sefialado la tributacion derivada por ISD, debemos de igual
manera atajar la posible tributacion en IRPF. El propio articulo 33.3.c) LIRPF sienta la

inexistencia de ganancia o perdida patrimonial en las operaciones que

¢) Con ocasion de las transmisiones lucrativas de empresas o participaciones a las que se
refiere el apartado 6 del articulo 20 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones.

Los elementos patrimoniales que se afecten por el contribuyente a la actividad economica
con posterioridad a su adquisicion deberan haber estado afectos ininterrumpidamente
durante, al menos, los cinco anos anteriores a la fecha de la transmision.

En tanto en cuanto don A, lleva en la direccion de N1 mas de 30 afios, damos por
hecho que los elementos que se transmiten, han estado afectos a la actividad econdmica

cuanto menos 5 afios, para asi resultar de aplicacion la no sujecion sealada.

Asi las cosas, la diferencia entre el valor de adquisicion y el valor de transmision
asciende a 149.900.000 euros, pero en vista al articulo 33.3.c) LIRPF establece la no

existencia de ganancia patrimonial.

Por ultimo, debemos de hacer advertir, que en el caso que se produzca el deceso
del pater familias, se consolidara el dominio de las participaciones sobre los hijos, en
tanto en cuanto se debera de tributar por la consolidacién del dominio. Este deber de
tributacion se realizard en sede de los donatarios cuyo devengo coincidird con el deceso

de don A, tal y como dispone el articulo 26 LISD.

¢) En la extincion del usufructo se exigira el impuesto segun el titulo de constitucion,
aplicando el tipo medio efectivo de gravamen correspondiente a la desmembracion del

dominio.

En conclusion, la mejor opcion articulada a través de la donacion de la nuda
propiedad se configura si don A se aparte de las funciones de direccion de la empresa. En
caso contrario y como hemos sefialado, la diferencia cuantitativa entre la aplicacion o no
de la exencion de EF es abismal, todo ello senalando de igual manera la ventajosa

situacion fiscal que ofrece la comunidad de Madrid.
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3. CONCLUSION

Por enésima vez, vemos como operaciones mas o menos corrientes del trafico
habitual de una sociedad tienen enorme trascendencia y variantes en la vida real. Ante
nosotros, la solucidn propia, particular y fundamentada a un caso practico recurrente, la
planificacion de un patrimonio familiar, en el que debemos de encontrar la respuesta a los
interrogantes que nos hace “la Familia”. Gracias a lo aprendido durante el master de

especializacion, se puede dar una respuesta formada y argumentada.

Sin duda, ha sido un trabajo de estudio y elaboracion detallada, afortunadamente,
o por desgracia, el derecho tributario es un derecho en constante cambio, con lo que ello

supone para un caso como el analizado.

Por otro lado, en lo relativo a la realizacion del propio trabajo, me gustaria
mencionar la comunidn existente entre la contabilidad y la fiscalidad. En la gran mayoria
de ocasiones percibidas como distintas e ignorada esta primera en muchas ocasiones en
el ambito tributario. Por todos es sabido que dentro de la contabilidad subyace cierta
dificultad, que esta hecha por ordenadores, etc., pero abandonando estos topicos, y por
todo ello quiero hacer mencion a la importancia de esta, que aunque haya sido dificultoso

su estudio y analisis, resulta basico en un andlisis fiscal completo.

Por ultimo, este trabajo también ha supuesto un estudio del Brexit, y sus
consecuencias en todos los aspectos. Si bien, en este trabajo se ha incidido en las
consecuencias fiscales y comerciales, de la consulta de informacion, articulos, etc., se ha
podido comprender, de una forma mas o menos correcta, las consecuencias actuales y

sobretodo futuras que tendra esta “ruptura”.

No quiero dejar de hacer mencion y mostrando mi agradecimiento a mi familia,
sin ellos, no podria haber realizado esta aventura, mis compafieros del master de
especializacion y futuros profesionales, y por ultimo, y méas importante a D. Francisco
Javier Sanchez Gallardo, en particular por hacer de un impuesto de extraordinaria
complejidad como es el IVA, un tributo sencillo con ciertas “particularidades”, y en su
nombre, al claustro de profesores del master de acceso de ICADE y ESADE que tanto

han hecho para que sepamos afrontar de la mejor manera posible la profesion.

QGracias.
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