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IL- INTRODUCCION: SUPUESTO DE HECHO
El objetivo principal del trabajo en cuestion es el estudio de las distintas operaciones e
implicaciones fiscales que se originan como consecuencia de la reorganizacion de activos

y de las operaciones de reestructuracion de un grupo familiar (la “Familia”).

La Familia es un grupo multinacional cuya sociedad holding denominada N1, residente
fiscal en Espafia, se sitia como cabecera del mismo siendo su objeto social la gestion de

las entidades en las que participa.

Asimismo, los socios de N1 son Don A y sus dos hijos B y C, los cuales poseen el 100%
de las acciones quedando la estructura simplificada del grupo de la siguiente forma: 50%

el padre y el 50% restante los hijos a partes iguales.

Para un mejor entendimiento, se expone a continuaciéon un grafico donde se muestra la

estructura del grupo:

LA FAMILIA

GAB \» FILIAL t N5 t N6

CHI

Con respecto a la administracién de N1, todos ellos ejercen el cargo de administrador.
Don A y su hijo C se ocupan plenamente de forma exclusiva de la empresa familiar,
recibiendo por ello una serie de rendimientos, pese a que B se dedica a la abogacia y

ejerce su actividad profesional al margen del negocio familiar.

Como consecuencia de la avanzada edad del padre y debido a la posible modificacion de

la norma del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, este considera la posibilidad de
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transmitir la nuda propiedad de sus acciones a sus hijos de forma equitativa, aunque esto

no suponga cesar en las funciones de direccion que ha estado llevando a cabo hasta ahora.

Como hemos expuesto anteriormente, N1 es residente fiscal en territorio espafiol y
participa en otras sociedades, tanto espafiolas como extranjeras, teniendo como actividad

fundamental la gestion de las mismas.

Por otro lado, N2 es una sub-holding espafiola, que posee el 100% del accionariado de
dos filiales, GAB y CHI. Estas dos ultimas son entidades no residentes que vienen

ejerciendo labores de gestion de infraestructuras en Gabon y Chile respectivamente.

En relacion con la participacion en GAB, esta fue adquirida en enero del afio 2010 y opera
desde ese momento una concesion en el puerto de Libreville. Posteriormente, se firmé un
acuerdo fiscal con el Estado de Gabon en el afio 2017 mediante el cual se le concedia a
GAB una exencion fiscal en impuestos directos, indirectos y locales aplicable hasta el dia

de hoy.

La sub-holding espafiola N2 se esta planteado vender en el ejercicio 2020 todas las
participaciones que tiene en la sociedad gabonesa, no habiendo repartido nunca esta
ultima dividendo alguno y acumulando unas reservas que ascienden a 34 millones de
euros, asi como unas plusvalias tacitas correspondientes a un conjunto de activos que
alcanzan los 20 millones de euros. El detalle de los beneficios de cada ejercicio se expone

en el siguiente resumen:

Beneficios

Ano Plusvalia
2010 2.000.000
2011 2.000.000
2012 2.000.000
2013 3.000.000
2014 4.000.000
2015 3.000.000
2016 3.000.000
2017 5.000.000
2018 5.000.000
2019 5.000.000
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Con respecto a la sociedad CHI, fue constituida en el afio 2019 y se propone en la

actualidad repartir un dividendo de 3 millones de euros a N2, su socio tnico.

Asimismo, el grupo posee una filial en UK que reside en Reino Unido, dedicandose esta
al sector de las telecomunicaciones. Por ello, se esta evaluando adquirir un conjunto de
activos que se situan en territorio espafiol y que son propiedad de una empresa espafiola,
pudiendo ser calificados como muebles o inmuebles ya que tienen un componente

concesional.

En cuanto a N3, su actividad se centra en la formacion universitaria y de post-grado.
Debido a ello, tiene un activo que se compone de elementos patrimoniales fundamentales
para llevar a cabo los cursos pertinentes, como pueden ser inmuebles donde se imparten
las clases, ademas de destinarlos al arrendamiento a otras entidades del grupo. Tanto la
gestion como el mantenimiento de estos, se efectia mediante medios humanos y

materiales que se utilizan de manera exclusiva para ello.

En relacion con la actividad inmobiliaria, un fondo de inversion ha mostrado su interés
por coinvertir mediante una filial espafiola limitandose exclusivamente a la tenencia de
los activos inmobiliarios, (ascendiendo su valor fiscal en sede N3 a 29 millones de euros
y siendo su valor de mercado 50 millones de euros) y a la actividad que se realiza en los

mismos.

Por ello, los responsables de N3 han expuesto a la Familia la opcion de separar estos
inmuebles y aportarlos, ademéas de los contratos del personal encargado de la actividad
inmobiliaria, a una empresa de nueva constitucion residente en Espafia, poseyendo N3 la
totalidad de las participaciones. Posteriormente, tras la aportacion de los inmuebles a la
sociedad de nueva constitucion, N3 venderia el 40% de las participaciones de esta a una

filial espafiola del fondo internacional.

Por otro lado, se encuentra N4 que es socia tnica de N5, dedicdndose esta a la actividad
inmobiliaria. Sin embargo, debido a la crisis de la burbuja inmobiliaria del 2008, N5 tuvo
grandes pérdidas desde el 2013 hasta el afio 2018, obteniendo por ello bases imponibles

negativas de 17 millones de euros.

N5 ha reanudado su actividad hace unos meses y pretende tener ingresos como

consecuencia de la venta de las nuevas viviendas, junto con los ingresos provenientes de
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los servicios comunitarios de esas urbanizaciones, actividad que, si ha aportado ingresos

a lo largo de todos estos afios a la sociedad, aunque poco relevantes.

Finalmente, se ha ofrecido por parte de N5 un plan de incentivos a sus empleados que se
basa en la concesion de opciones intransmisibles sobre las participaciones de N4, siendo
otorgadas estas en 2020 y pudiendo ejercitarlas en los ejercicios 2023 y 2024. El precio
de la opcidn en el 2023 sera de un 90% del valor de mercado de las participaciones y en

2024 de un 85%.

Y, por ultimo, nos encontramos con la filial SUI la cual tiene como objeto social la
comercializacion de productos veterinarios. Ademds, SUI adquirid todas las
participaciones de N6 y un derecho de crédito frente a N6 por importe de 1 euro, como

consecuencia del deterioro de dicho crédito.

Debido a la falta de liquidez de N6, SUI quiere eliminar el derecho de crédito que tiene
con esta, planteandose la posibilidad de condonarlo o aportarlo a los fondos propios de

Ne.



Pilar Zurera Jalon
TFM MUAA - MAF

II1.- CUESTIONES A ANALIZAR
1. Respecto de N2, GAB y CHI

a. Analisis y cuantificacion de la tributacion directa derivada de la venta de la
participaciéon de N2 en GAB, teniendo en cuenta que su valor de adquisicién
fue de 35 millones de euros y el valor de transmision es de 95 millones de

euros.

Como sabemos, las sociedades espafiolas son contribuyentes del Impuesto sobre
Sociedades (en adelante, “IS”), y en concreto en el art. 10 de la Ley 27/2014, de 27 de
septiembre, del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, la “LIS”), se consagra que “la
base imponible estara constituida por el importe de la renta obtenida en el periodo
impositivo minorada por la compensacion de bases imponibles negativas de periodos
impositivos anteriores”’. Asimismo, esta base imponible se obtendra a través del método
de estimacion directa, mediante el cual se corregira el resultado contable conforme a las

disposiciones de la LIS.

Volviendo a nuestro supuesto y ante la posibilidad de una doble imposicion internacional,
la base imponible sera el resultado de la diferencia entre el valor de transmision de esa
participacion (95 millones de euros) y el valor de adquisicion de la misma (35 millones

de euros), ascendiendo por tanto este valor a 60 millones de euros.

Establecido lo anterior, la LIS en su art. 21 determina expresamente la exencion de rentas
que derivan de la transmision de valores que representan los fondos propios tanto de
entidades residentes como no residentes en territorio espanol. Para ello, se deben de

cumplir una serie de requisitos, siendo estos los siguientes:

“Estaran exentos los dividendos o participaciones en beneficios de entidades,

cuando se cumplan los siguientes requisitos:

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.

La participacion correspondiente se debera poseer de manera ininterrumpida

durante el aiio anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya
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o, en su defecto, se debera mantener posteriormente durante el tiempo
necesario para completar dicho plazo [...].

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

[.]”

En el caso de la participacion de N2 en GAB, se entiende cumplido el requisito del
porcentaje minimo del 5% al tener esta la totalidad del paquete accionarial, ademas de
poseerlo de forma ininterrumpida durante el afio anterior. Ademas, con respecto a la
sujecion a un impuesto extranjero de naturaleza similar al IS y con un tipo minimo del
10%, la LIS nos exige esta obligacion al tratarse de una filial no residente en territorio
espanol. De acuerdo con el apartado b) del art. 21, se cumple este requisito cuando la
sociedad en la que se tenga dicha participacion resida en un pais con el que Espafa tenga
un Convenio de Doble Imposicion (en adelante, “CDI”). Adicionalmente, este Gltimo
requisito debe de cumplirse en todos los ejercicios, y en el supuesto de que no fuese asi
la exencidn se aplicard a las rentas que se originen en los periodos impositivos en los que

se cumpla dicha condicion.

Sin embargo, aunque en la actualidad no existe un CDI entre Espafia y el Estado de
Gabon, las sociedades residentes en este Gltimo pais se hayan sujetas a un impuesto de
naturaleza analoga al IS que alcanza el 30%'. Por tanto, a primera vista, si entendemos
cumplida también esta Ultima condicion de la tributacion minima, por lo que sera
aplicable a nuestro supuesto la exencion estipulada en el art. 21 de la LIS para la venta de
las participaciones de GAB, en tanto en cuanto se posee una participacion superior al 5%

de los fondos propios ademas de cumplir el requisito del tipo minimo.

! Instituto de Comercio Exterior. Red de Oficinas Econémicas y Comerciales de Espafia en el Exterior:
https://www.icex.es/icex/es/navegacion-principal/todos-nuestros-servicios/informacion-de-
mercados/paises/navegacion-principal/invertir-en/regimen-fiscal/index.html?idPais=GA#1
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A pesar de ello, en el afio 2017 se firmo un acuerdo fiscal con el Estado de Gabdn a través
del cual se le otorgaba a GAB hasta el dia de hoy una amplia exencién en tributacion
directa, indirecta e impuestos locales. Siguiendo la literalidad del art. 21.1.b) de la LIS,
la sociedad tiene que estar sujeta y no exenta a un impuesto andlogo al IS, aunque
posteriormente menciona que con independencia de si se aplica alguna clase de exencion,
bonificacion, reduccion o deduccion. Es decir, puede parecer que hay cierta contradiccion
en la norma ya que en la primera remision niega la exencion en la sociedad espaiola en
los supuestos en los que la sociedad cuyas participaciones se enajenan tiene derecho a
una exencion subjetiva (se otorga en funcion del sujeto pasivo) en dicho Estado de
residencia; y por otro lado, en la segunda referencia se hace alusion a una exencidon
objetiva otorgada a aquellas actividades que por el hecho de encontrarse recogidas en el

hecho imponible gozan de esa exencion.

Por ello, entendemos que, segun la redaccion del enunciado de nuestro caso, GAB tendra
derecho a una exencidon de caracter subjetivo debido al acuerdo fiscal firmado
exclusivamente con la entidad, y no derivarse esta como consecuencia de una norma que
la reconoce por el hecho de desarrollar una actividad que da derecho a esa exencion. En
definitiva, como desde el afio 2010 hasta el 2016 inclusive son los ejercicios en los cuales
el pacto fiscal no estaba alin en vigor entendemos que se cumplirdn todos los requisitos

del art. 21 de la LIS, excluyendo los comprendidos entre el 2017 y el 2019.

De igual forma, como hemos comentado, el requisito del tipo minimo del 10% se tiene
que haber cumplido en todos los ejercicios en los cuales se hayan poseido las
participaciones. Si esto no fuese asi y se incumple dicha condicion, se aplican las

siguientes reglas conforme a lo establecido en el art. 21.4 de la LIS:

- Tiene derecho a la exencion la parte de la ganancia que corresponda a reservas
ocasionadas en los ejercicios en los cuales se cumplié la disposicion de la
tributacion minima, sin aplicacion de exencion alguna al resto de la ganancia.

- Respecto a las plusvalias tacitas y el fondo de comercio, se le aplica la anterior
norma. En el supuesto de que se desconozcan las plusvalias en cada ejercicio, el

reparto sera lineal.

10
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Asimismo, nos gustaria mencionar la deduccion para evitar la doble imposicion juridica
establecida en el art. 31.1 de la LIS aplicable a la parte de la renta que no tiene derecho a

la exencidn, segun el cual:

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.
No se deduciran los impuestos no pagados en virtud de exencion, bonificacion
o cualquier otro beneficio fiscal.
Siendo de aplicacion un convenio para evitar la doble imposicion, la
deduccion no podra exceder del impuesto que corresponda segun aquél.

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

mencionadas rentas si se hubieran obtenido en territorio espanol.

A pesar de ello, este articulo no se aplicara en nuestro caso ya que no estamos ante una
doble imposicion juridica, sino econdmica pues una misma renta se grava por dos

impuestos (Gabon y Espafia).

Finalmente, para abordar la cuantificacion de la tributacion directa derivada de la venta

de la participacion de N2 en GAB, partiremos de una forma practica para su célculo.

En primer lugar, cabe mencionar que nos centraremos en la exencion de los ejercicios
comprendidos entre 2010 y 2016 ya que como hemos mencionado anteriormente entre el

2017 y el 2019 GAB ha tenido una amplia exencion subjetiva.

De acuerdo con lo anterior, la renta positiva derivada de la transmision de participaciones
se encuentra condicionada por los beneficios acumulados que no se han distribuido a lo
largo del tiempo y que aparecen reflejados en las reservas de los fondos propios de la
entidad, asi como las plusvalias implicitas o tacitas que se atribuyen a determinados
elementos que se encuentran integrados en el balance de dicha sociedad de la que se
participa. En nuestro supuesto, al no precisarse las plusvalias que se imputan a cada

ejercicio se repartiran de forma lineal.

11
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A continuacion, se expone un cuadro en el cual se muestran las reservas que se consideran

exentas por cumplir los requisitos expuestos en el art. 21.1 de la LIS:

Exencion

Afio Reservas

2010 2.000.000
2011 2.000.000
2012 2.000.000
2013 3.000.000
2014 4.000.000
2015 3.000.000
2016 3.000.000
Total 19.000.000

Por tanto, de los 60 millones de euros que se consideran beneficios de la venta de las
participaciones, 34 millones de euros son beneficios generados y no distribuidos, de los
cuales estaran exentos 19 millones de euros correspondientes a los ejercicios
comprendidos entre 2010 y 2016. Sin embargo, los 15 millones restantes quedaran fuera

del ambito de esta debido a la exencidn subjetiva que hemos explicado anteriormente.

Asimismo, segun el enunciado, de los 26 millones de euros sobrantes, 20 millones se
vinculan con las plusvalias tacitas que se generan de forma lineal, estando exenta la
proporcion relacionada con los afios en los que se cumplan todos los requisitos. Debido a
esto, si del total de los 34 millones de euros de beneficios generados y no distribuidos, 19
millones satisfacen dichas condiciones, la proporcion de exencion de esos 20 millones de
euros ascenderd a 11.176.470,60 euros?, excluyendo de esa exencion e integrandose en la

base imponible la cantidad de 8.823.529,41 euros®.

En relaciéon con la ganancia patrimonial restante, esta renta alcanza los 6 millones de
euros y siendo desde nuestro punto de vista nuevamente una plusvalia tacita pues no se
precisa en el caso. En conclusion, y aplicando el porcentaje de 55,88% por el cual se goza

de exencion, de esos 6 millones de euros, 3.352.941,18 euros estardn exentos y

2 Célculo exencion plusvalias tacitas: 19.000.000/34.000.000 = 55,88% *20.000.000 = 11.176.470,60
3 Célculo plusvalias tacitas no exentas = 20.000.000 — 11.176.471 = 8.823.529,41

12
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2.647.058,82 de euros se incluirdn en la base imponible, ascendiendo la cuantia total que

se integra en la misma y por la que se tributar a 26.470.588,23 de euros*.

Conforme a esto, podemos concluir que debido a que desde el afio 2017 al 2019 se tenia
derecho a una exencion bastante amplia entendemos que en Gabon no se ha hecho frente

a ningin impuesto, por lo que no se aplicaria el método de exencion en dichos periodos.

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

impositivo actual? Explicad los motivos.

En primer lugar, estudiaremos las implicaciones tributarias y la cuantificacion de la carga
impositiva que tiene que soportar N2 como consecuencia del reparto del dividendo por

CHI.

Como sabemos, los CDI gravan exclusivamente los impuestos directos, confirmando al
mismo tiempo la potestad del Estado de residencia pues el Estado de la fuente no tendra
la potestad exclusiva para gravar la renta, o bien ratificar la potestad de ambos Estados.

En conclusion, el fin tltimo es paliar o eludir la doble imposicion juridica.

En linea con lo anterior, nos remitiremos al CDI firmado entre Espafia y Chile’, en

concreto a su art. 10.2 el cual estipula que:

“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:

4 Célculo renta a integrar base imponible: 8.823.529,41 + 2.647.058,82 + 15.000.000 = 26470.588,23

5 Convenio entre el Reino de Espafia y la Republica de Chile para evitar la doble imposicion y prevenir la
evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio y su Protocolo, hecho en
Madrid el 7 de julio de 2003. (BOE de 2 de febrero de 2004)
https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Tributaria/CDI/BOE_Chile.pdf

13
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a) 5 por ciento del importe bruto de los dividendos si el beneficiario efectivo es
una sociedad que posee directa o indirectamente al menos el 20 por ciento del
capital de la sociedad que paga los dividendos;

b) 10 por ciento del importe bruto de los dividendos en todos los demas casos.
Este parrafo no afecta a la imposicion de la sociedad respecto de los
beneficios con cargo a los que se pagan los dividendos.

Las disposiciones de este parrafo no limitaran la aplicacion del impuesto
adicional a pagar en Chile en la medida que el impuesto de primera categoria

sea deducible contra el impuesto adicional.”

Por tanto, con esto vemos que existe un gravamen maximo por parte de Chile del 5%
aplicable a los dividendos que se reparten, debiendo poseer N2 al menos un 20% del

capital de CHI.

Siguiendo con el andlisis de las implicaciones del reparto de dividendos, es en el art.
22.1.ii1) de este CDI donde se establece la forma de eliminacion de la doble imposicion
que se deriva de la distribucioén de dividendos, empleando para ello la deduccion del

impuesto sobre la renta pagada por la sociedad que reparte los dividendos, es decir, CHI.

De acuerdo con lo anterior, nos referiremos a los articulos 21 y 32 de la LIS los cuales
hacen alusion, respectivamente, a las condiciones necesarias para aplicar el método de
exencion y deduccion sobre los dividendos. De acuerdo con la exencion, estas rentas no
se integrarian en la base imponible del impuesto de la entidad que las recibe tributando
exclusivamente en la sede de la sociedad que las genera, es decir, CHI. Sin embargo, el
funcionamiento del método de imputacién o deduccién es diferente pues N2 integraria
las rentas por obligacion personal pudiéndose deducir de la cuota integra la menor entre
el importe efectivamente satisfecho en el extranjero derivado de un impuesto andlogo al
IS, y el importe que se habria pagado en Espaiia si se hubiesen percibido dichas rentas en

este territorio.

En relacion con el método de exencion, entendemos que N2 tiene el 100% de las
participaciones de CHI cumpliendo el porcentaje minimo del 5%. Asimismo, el art. 21
exige que dicha participacion se haya mantenido durante el afio anterior al dia en que sea

exigible el beneficio que se va a distribuir, por lo que al poseerse desde noviembre del
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2019 se entendera cumplido ese requisito en funcidon de cuando se reparta el dividendo,

es decir, si se repartiese por ejemplo en diciembre del 2020 se cumpliria dicha condicién.

Ademas, se cumple el requisito de la tributacion minima del 10% pues existe un CDI
firmado entre Espafia y Chile en el cudl se recoge de forma expresa la clausula de
intercambio de informacién (art. 25 CDI). En concreto, a partir del 2018 el Impuesto de
Primera Categoria en Chile es del 27%° y en nuestro supuesto, este tributo que grava la

renta procedente de los dividendos habra sido ya pagado en Chile.

Continuando con el analisis de las consecuencias tributarias, haremos alusion al art. 31.1
LIS para la deduccién en la cuota de la menor de las dos siguientes cuantias, en el supuesto

de la doble imposicion juridica:

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

de naturaleza idéntica o andloga a este Impuesto.

No se deduciran los impuestos no pagados en virtud de exencion, bonificacion o

cualquier otro beneficio fiscal.

Siendo de aplicacion un convenio para evitar la doble imposicion, la deduccion

no podra exceder del impuesto que corresponda segun aquél.

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

mencionadas rentas si se hubieran obtenido en territorio espanol”.

Por otro lado, el art. 32 LIS cual los requisitos necesarios para evitar la doble imposicion
econdmica internacional y que las rentas internacionales puedan estar sujetas al método

de deduccidn o imputacion.

“l. 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

®“Impuestos en América Latina: https://www.garrigues.com/sites/default/files/documents/20161026-
tributario.pdf
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contribuyente. Para la aplicacion de esta deduccion sera 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 elaiio
anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya o, en sudefecto,
que se mantenga durante el tiempo que sea necesario para completar un aro.
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.’

Para abarcar al mismo tiempo el método més adecuado a nuestro caso para evitar la doble
imposicién y la cuantificacion de la carga impositiva que tendria que soportar N2, lo

haremos de forma ejemplificativa.

En primer lugar, entendemos que segin la redaccion del enunciado el impuesto
correspondiente a la distribucion del dividendo ha sido ya pagado en Chile, aunque no ha

sido sometido aun a retencion.

Por ello, calcularemos la retenciéon soportada por la percepcion de dividendos o
“withholding tax”. Siguiendo lo expuesto en el Convenio de Doble Imposicion firmado
entre ambos paises, se podra practicar por parte del Estado de la fuente una retencion
maxima del 5% como consecuencia de la obtencion de dividendos sobre la renta neta, es
decir, (3.000.000 x 5%) = 150.000 euros. Debido a esto, N2 contabilizara un ingreso de
2.850.000 de euros, procediendo a efectuar un ajuste positivo de 150.000 euros, ademas
del relacionado con el art. 32 de 1.109.589,04 de euros’, es decir, la cuantia que se llega

a pagar como consecuencia del reparto de dividendos es 1.259.589,04 de euros®.

7 Célculo doble imposicion econdmica: 3.000.000 / (1 —0,27) = 4.109.589,04 — 3.000.000 = 1.109.539,04
8 Calculo total impuestos: 1.109.589,04 + 150.000 = 1.259.589,04

16



Pilar Zurera Jalon
TFM MUAA - MAF

En definitiva, la base imponible de N2 resultaria en una cantidad de 4.109.589,04 de
euros, debiendo multiplicarla por el tipo de gravamen espafiol al 25% y siendo la cuota

integra de 1.207.397,26 de euros.

De igual forma, en el art. 31.1 de la LIS se puntualiza que se podra deducir la menor de
las siguientes cantidades en el supuesto de la doble imposicion juridica; la cantidad
efectivamente satisfecha como consecuencia de la aplicacion de un impuesto analogo al

IS o bien, el impuesto que se deberia ingresar en territorio espaiol.

Como podemos observar el impuesto espaiiol es menor que el chileno, por lo que se podra
deducir exclusivamente lo que se habria pagado en Espafia de haberse generado la renta
en territorio espafiol (1.207.397,26 de euros). Por tanto, habra una parte del total de

impuestos que han sido pagados en Chile que no se podra deducir.

En relacion con el segundo apartado del art. 31, el impuesto que se ha pagado en el
extranjero y que no se ha podido deducir en la cuota integra por el limite mencionado en
su apartado primero, tendrd la consideracion de gasto deducible. A pesar de ello, el
importe pagado en Chile es de 150.000 euros por lo que no habrd exceso de gasto

deducible.

Con todo esto, concluimos que los efectos de la exencion y la deduccion en nuestro caso
no son los mismos. Por tanto, y en relacion con lo explicado en los parrafos precedentes,
nuestra recomendacion es aplicar el método de exencion pues es mas beneficioso para no

incurrir en la doble imposicion de los dividendos.

Finalmente, analizaremos la liquidacion del pago fraccionado del IS conforme a la

modalidad de base y cuando deberia repartirse dicho dividendo.

Como sabemos, la modalidad para determinar los pagos fraccionados en funcion de la
base imponible del ejercicio es opcional, pero es obligatoria para aquellas sociedades
cuyo Importe Neto de la Cifra de Negocios (en adelante, “INCN”) es superior a 6
millones de euros. El pago fraccionado se obtiene de la base imponible de los 3, 9 u 11
primeros meses de cada afio natural, del cual se deducen bonificaciones, retenciones e

ingresos a cuenta efectuados, al igual que los pagos fraccionados que se hayan realizado.

Los tipos aplicables para calcular el importe del pago fraccionado varian en funcion del

INCN durante los doce meses anteriores a la fecha en que se inicie el periodo impositivo,
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siendo el porcentaje a aplicar redondeado por defecto de 5/7 si dicha cifra de negocios no
supera los 10 millones de euros, es decir, el 17%, o bien, un porcentaje redondeado por

exceso de 19/20 si supera los 10 millones de euros, es decir, un tipo del 24%.

En relacion con lo anterior, el pasado 21 de abril del 2020 se aprob¢ el Real Decreto-ley
15/2020°, de medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y el empleo, en
el cual se introduce una opcion extraordinaria por la modalidad de pagos fraccionados
establecida en el art. 40.3 de la LIS. Segin esta novedad tributaria, aquellos
contribuyentes cuyo INCN en los doce meses anteriores al inicio del periodo impositivo
no supera los 6 millones de euros pueden optar para el segundo y tercer pago fraccionado
por la modalidad de base en el plazo del segundo pago fraccionado, es decir, hasta el 20

de octubre.

Esta modalidad que se introduce como opcidn para el contribuyente, se caracteriza por
realizar el calculo del segundo y tercer pago fraccionado sobre la base imponible
correspondiente al periodo comprendido entre el 1 de enero y el 30 de septiembre del
2020, en lugar de efectuarlo sobre la del ejercicio 2019. Por tanto, se calculardn ambos
pagos en funcidn de la cuenta de pérdidas y ganancias del 2020, la cual seguramente esté

afectada por las consecuencias econdmicas acarreadas por la COVID-19.

Asumiendo que N2 tuviese un INCN que no supera los 6 millones de euros y que no se
acogiod el primer pago fraccionado del 2020 a esta modalidad, ese dividendo podria ser
repartido entre el 1 de abril y el 30 de septiembre pues la situacién econémica de N2
posiblemente se haya visto perjudicada por la crisis del 2020, provocando esto que la base
imponible de la empresa sea inferior en comparaciéon con otros periodos impositivos y
resultando en un desembolso menor del pago fraccionado correspondiente. Asimismo, el
pago fraccionado realizado en los 20 dias naturales de abril de 2020 se deducird de la

cuota del resto de pagos fraccionados.

A pesar de lo anterior, como hemos podido observar N2 obtiene un resultado contable de
60 millones de euros con la venta de las participaciones de GAB con lo que se puede

intuir que su resultado contable es superior a 10 millones de euros.

® Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para apoyar la
economia y el empleo https://www.boe.es/buscar/pdf/2020/BOE-A-2020-4554-consolidado.pdf
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Por tanto, si todos los pagos fraccionados del ejercicio hubiesen estado sujetos a la
modalidad de bases y acogiéndose a la Disposicion Adicional Decimocuarta, opinamos
que lo mas beneficioso es repartir dicho dividendo en el mes de diciembre pues es el tinico
mes que no entra dentro del computo de los pagos fraccionados, es decir, no se tendrian
que efectuar anticipos a la Administracion y se evitarian los correspondientes ajustes
negativos que se realizarian posteriormente, conllevando esto a un gasto menor. De igual
forma, si se aplaza el reparto de estos dividendos hasta diciembre se entienden cumplidos

todos los requisitos del art. 21.1.a) y en concreto, la condicion del tiempo de tenencia.
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2. En el caso de la filial de UK
a. Implicaciones en materia de tributacion indirecta (IVA e ITP-AJD) derivada
de la adquisicion de los activos, contemplando todos los escenarios posibles.
Fundamentalmente que se califiquen como bienes inmuebles 0 muebles, y en

ambos casos que constituyan unidad econémica auténoma o no.

En primer lugar, haremos un acercamiento al hecho imponible del Impuesto sobre el
Valor Anadido (en adelante, “IVA”) y del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados (en adelante, “ITP-AJD”), asi como la incompatibilidad

entre ambos tributos.

En virtud del art. 7.4 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Afadido (en adelante, la “LIVA”) , se dispone que el hecho imponible del impuesto lo
conforman las entregas de bienes y prestaciones de servicios en el territorio de aplicacion
del impuesto, efectuadas onerosamente por empresarios o profesionales de forma habitual
u ocasional, en el marco del ejercicio de su actividad empresarial ademds de abarcar las
que se realizan a favor de los propios socios, asociados, miembros o participes de las

entidades. Asimismo, en el parr. 2 de este mismo articulo se define que:

“2. Debe entenderse por empresario o profesional a quien desarrolle una
actividad de esta naturaleza; segun se desprende del articulo 5.Uno de la Ley del
Impuesto sobre el Valor Aniadido, a los efectos de lo dispuesto en esta Ley, se

reputaran empresarios o profesionales:

a) Las personas o entidades que realicen las actividades empresariales o

profesionales definidas en el apartado siguiente de este articulo.

No obstante, no tendran la consideracion de empresarios o profesionales
quienes realicen exclusivamente entregas de bienes o prestaciones de

servicios a titulo gratuito, sin perjuicio de lo establecido en la letra siguiente.

b) Las sociedades mercantiles, salvo prueba en contrario.
¢) Quienes realicen una o varias entregas de bienes o prestaciones de servicios
que supongan la explotacion de un bien corporal o incorporal con el fin de

obtener ingresos continuados en el tiempo.”
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Con respecto al ITP-AJD, su hecho imponible se define en el art. 7 del Real Decreto
Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados

(en adelante, “TRLITPAJD”), abarcandose:

a) “Las transmisiones onerosas por actos «inter vivosy de toda clase de bienes
v derechos que integren el patrimonio de las personas fisicas o juridicas.

b) La constitucion de derechos reales, préstamos, fianzas, arrendamientos,
pensiones y concesiones administrativas, salvo cuando estas ultimas tengan
por objeto la cesion del derecho a utilizar infraestructuras ferroviarias o

inmuebles o instalaciones en puertos y en aeropuertos.”

Por otro lado, expondremos a continuacion todos los escenarios posibles para la
calificacion de los activos (muebles o inmuebles) como Unidad Econémica Auténoma
(en adelante, “UEA”) o no, asi como las consecuencias fiscales en materia de tributacion

indirecta por la entrega de esos activos por parte de la entidad espaiola a la filial de UK.
a) Adquisicion de bienes inmuebles que constituyan o no UEA

Siguiendo la literalidad del art. 7.1 de la LIVA, no estd sujeta a este impuesto la
transmision de un conjunto de elementos, ya sean corporales o incorporales, que formen
una UEA en el transmitente, es decir, que pueda desempefiar una actividad empresarial a

través de sus propios medios. Para ello, es necesario lo expuesto a continuacion:

- Transferir los elementos tangibles e intangibles que puedan actuar
autonomamente, ademas del personal.

- Los bienes tendran que estar afectos a una actividad empresarial del sujeto que
transmite.

- El sujeto adquirente debera probar el proposito de mantener afectos los bienes que
se adquieren a una actividad profesional. Si se llega a demostrar la afeccion, la
transmision estaria no sujeta, y en el supuesto de que posteriormente se desafecten

los bienes, si que se encontraria la desafectacion sujeta al impuesto.
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Por tanto, en el supuesto de que nuestro caso se trate de una transmision global del
patrimonio empresarial y de que se constituya una UEA, estaria no sujeta al IVA!? y
quedaria sujeta al concepto de Transmisiones Patrimoniales Onerosas (en adelante,
“TPO”) del ITP-AJD en virtud del art. 7.5 del Texto Refundido de la Ley de este

impuesto!!.

Por otro lado, y siguiendo lo explicado anteriormente, nos encontraremos sujetos al [VA

y no se constituira una UEA, cuando se de alguno de los siguientes supuestos:

- Que se cedan exclusivamente los bienes.

- La transmision por parte de un empresario de bienes o prestaciones de servicios
con el fin de explotar un bien corporal o incorporal para adquirir ingresos, y con
el tnico objetivo de ceder los bienes.

- Y finalmente, las entregas realizadas por un empresario para la ejecucion de
construcciones, operaciones de urbanizacidon, promocion o rehabilitacion, de
forma ocasional, con la finalidad de destinarlas a la venta, adjudicacion o cesion

a cualquier titulo.

Por ello, el motivo por el que se excluye de la no sujecion la trasmision de la totalidad de
un patrimonio empresarial es que no se constituye como una UEA, es decir, se trata de
una sociedad que no tiene capacidad para funcionar de forma auténoma. Por tanto, si la
transmision de los inmuebles no se constituyese como UEA susceptible de

funcionamiento auténomo estaria sujeta al IVA, y no a la modalidad de TPO!2,

Asimismo, cabe mencionar la exencion del art. 20.Uno.22° de la LIVA relacionada con
las segundas y ulteriores entregas de edificaciones. Para ello, es relevante encuadrar lo
que se considera como edificacion en el marco del IVA y en concreto en el art. 6 de la

LIVA se expone que:

“I. A los efectos de este impuesto, se consideraran edificaciones las

construcciones unidas permanentemente al suelo o a otros inmuebles, efectuadas

19 Consulta V2488-17, de 4 de octubre:
https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V2488-17
' Art. 7.5 del TRLITPAJID.

12 Consulta V2741-19, de 8 de octubre:
https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V2741-19
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tanto sobre la superficie como en el subsuelo, que sean susceptibles de utilizacion

autonoma e independiente.

2. En particular, tendran la consideracion de edificaciones las construcciones que
a continuacion se relacionan, siempre que estén unidas a un inmueble de una
manera fija, de suerte que no puedan separarse de el sin quebranto de la materia

ni deterioro del objeto:

a) Los edificios, considerandose como tales toda construccion permanente,
separada e independiente, concebida para ser utilizada como vivienda o para
servir al desarrollo de una actividad economica.

b) Las instalaciones industriales no habitables, tales como diques, tanques o
cargaderos.

¢) Las plataformas para exploracion y explotacion de hidrocarburos.

d) Los puertos, aeropuertos y mercados.

e) Las instalaciones de recreo y deportivas que no sean accesorias de otras
edificaciones.

f) Los caminos, canales de navegacion, lineas de ferrocarril, carreteras,
autopistas y demas vias de comunicacion terrestres o fluviales, asi como los
puentes o viaductos y tuneles relativos a las mismas.

g) Las instalaciones fijas de transporte por cable.”

Por tanto, a simple vista si nos encontrdsemos en nuestro caso ante una segunda o ulterior
entrega podria acogerse a la exencion. A pesar de ello, la Ley de este tributo igualmente
hace referencia a la renuncia a dicha exencion'? si dicho sujeto pasivo es un empresario
o profesional que se pueda deducir total o parcialmente el IVA que se soporta al efectuar
la transaccion o cuando los bienes se empleen para operaciones que otorguen derecho a

la deduccion, es decir, se podra renunciar si no constituyen los inmuebles una UEA.

En consonancia con lo analizado en los parrafos precedentes, si finalmente se acoge el
sujeto pasivo a la exencion, se tributaria por la variante de TPO del ITP-AJD y se aplicaria

la regla especial del articulo 7.5 TRLITPAIJD.

13 Art. 20.Dos de la LIVA.
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Con respecto a la modalidad de AJD del ITP-AJD, si dichos bienes inmuebles se
consideran como UEA o se acogen a la exencion del IVA mencionada anteriormente,
aunque se documente la operacion en escritura publica no se aplica la cuota variable del

Documento Notarial por la incompatibilidad con el TPO',

Desde nuestro punto de vista, lo conveniente seria que se renunciase a la exencion si no
constituyen los inmuebles una UEA y tributar a través del IVA pues puede llegar a
deducirselo y no estaria sujeto por TPO, es decir, la tributacion es menor. Sin embargo es
relevante mencionar que en muchas Comunidades Auténomas la cuota de la modalidad
de AJD para el otorgamiento de escritura publica aumenta en los casos de renuncia a la

exencion del IVA.

De igual forma, nos gustaria puntualizar que por el hecho de tener un componente
concesional dichos inmuebles, no hace que si estd sujeta a IVA dicha operacion deje de

estarlo!.
b) Adquisicion de bienes muebles que constituyan o no UEA

En relacién con los bienes muebles, y para no resultar repetitivo, constituye un caso
similar a lo que ocurre con los bienes inmuebles, explicado anteriormente. Segun la
conocida sentencia “Christel Schriever” del 10 de noviembre de 2011, la cual matiza lo
dispuesto en el caso “Zita Modes Sarl”, para que una transmision se considere no sujeta
a la luz del art. 19 de la Directiva 2006/112/CE (antiguo art. 5.8 de la Sexta Directiva) es
requisito imprescindible que el conjunto de activos transmitidos, ya sean muebles o
inmuebles, constituyan una UEA y que estén afectos a una actividad empresarial.
Asimismo, el Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante, “TJUE”) precisa
que puede darse la situacion de que una actividad econdmica carezca de bienes inmuebles
y Unicamente se transmitan bienes muebles, pudiendo constituir los mismos una UEA y

estar no sujetas al IVA!®,

14 Art. 31.2 del TRLITPAJD.

15 Consulta V2621-13, de 7 de agosto:
https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V2621-13

16 Sentencia del Tribunal de Justicia Sala Segunda de 10 de noviembre 2011. Asunto C-444/10:
http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?docid=113587&text=&dir=&doclang=ES&part
=1&occ=first&mode=Ist&pagelndex=0&cid=18610322
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Por tanto, al igual que sucedia con la transmision de bienes inmuebles, dependiendo de si
los bienes muebles constituyen una UEA capaz de desarrollar una actividad empresarial
por sus propios medios o no, estara sujeta al [IVA o no. Sin embargo, no quedaria tampoco
sujeta al concepto de TPO del ITP-AJD en virtud del art. 7.5 del Texto Refundido de la
Ley de este impuesto!” si se tratase de una UEA, pues se trata de una operacion efectuada
por un profesional en el ejercicio de su actividad empresarial, es decir, no se le aplica la

excepcion de este precepto debido a la naturaleza mobiliaria de los bienes transmitidos.

De igual forma, el tributo del AJD si se formaliza la operacion en escritura publica no se
aplicaria la cuota variable del Documento Notarial debido al cardcter mobiliario de los

bienes, pues no se cumplen los requisitos del art. 31.2 del TRLITPAJD.

Finalmente, haciendo la suposicion de que se trata de una entrega intracomunitaria de
bienes de Espafia hacia UK por encontrarnos actualmente en un periodo transitorio hasta
el 31 de diciembre, nos cefliremos a la exencion del art. 25 de la LIVA segtn el cual “las
entregas de bienes definidas en el articulo § de esta Ley, expedidos o transportados, por
el vendedor, por el adquirente o por un tercero en nombre y por cuenta de cualquiera de
los anteriores, al territorio de otro Estado miembro, siempre que el adquirente sea un
empresario o profesional o una persona juridica que no actue como tal, que disponga de
un numero de identificacion a efectos del Impuesto sobre el Valor Anadido asignado por
un Estado miembro distinto del Reino de Esparia, que haya comunicado dicho numero de

identificacion fiscal al vendedor”.

Por ello, si la operacion se encontrase sujeta al IVA y los bienes no se explotasen en
territorio espafiol, es decir, se transportasen a UK estaria exenta por tratarse de una
entrega intracomunitaria de bienes y siempre que se cumplan los requisitos expuestos
anteriormente. En consecuencia, la filial de UK se auto-repercutira y se deducira el IVA

correspondiente, emitiendo la sociedad espanola factura sin IVA.

17 Art. 7.5 del TRLITPAJD.
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b. Asimismo, respecto de su adquisicion la sociedad de UK se esta planteando
la posibilidad de constituir una o mas sociedades en Espaiia para realizar la
inversion (estructura, flujos de inversion inicial, rentas para su
mantenimiento y desinversion en un plazo de 10 afios). ;Recomendarias la
misma estructura de inversion en caso de que los activos se calificaran como

bienes muebles o inmuebles?

En primer lugar, nos centraremos en la estructura de inversion que podria llevar a cabo la
sociedad de UK. En nuestro caso se nos dan dos escenarios posibles; por un lado, la
adquisicion a través de la constitucion de una sociedad o bien, la inversion directa en

Espana.

En relacion con la constitucion ordinaria de una sociedad, la filial de UK podria optar por
establecer una Sociedad Anonima o una Sociedad de Responsabilidad Limitada, entre
otras, la cual tributaria en Espafia como filial por las rentas generadas, con independencia
de donde se generen, al tipo impositivo del 25% del IS (dos primeros afios al 15% por el

tipo reducido de sociedad de nueva creacion del art. 29.1 de la LIS).

El inicio de esta actividad mediante la constitucion de una sociedad conlleva la sujecion
a una serie de impuestos como son el ITP-AJD pues segtn el art. 19 de la Ley del ITP-
AJD estan sujetas este tipo de operaciones. Sin embargo, el art. 45.1 parr. B) de dicho
precepto dispone una exencion para la constitucion de sociedades. Por ello, estaréd sujeta

y exenta.

En cuanto a la compra de activos, como hemos mencionado antes y para no resultar
repetitivo, pueden estar sujetas a [IVA o a la variante de TPO en funcién de si esos activos

son calificados como constitutivos de UEA y de si son muebles o inmuebles.

Asimismo, con respecto al nlimero de sociedades a constituir nuestra recomendacion es
constituir una tnica sociedad pues a la hora de realizar la inversion habra que hacer frente
tanto a los gastos de constitucion como a los del personal que realice esa actividad

econdmica, siendo mayores estos costes cuantas mas sociedades se constituyan.

Es relevante mencionar que, en el &mbito de las inversiones extranjeras directas en la UE,
entrd en vigor el pasado 11 de octubre del 2020 el Reglamento UE/2019/452 para el

control de las inversiones de esta categoria por parte de los Estados miembros, al igual
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como forma de cooperacion. Esta normativa, aplicable a Reino Unido una vez salga de la
Unidn, define la inversion extranjera directa como aquella que realiza un inversor de un
tercer pais (persona fisica o juridica) para crear o mantener vinculos directos entre este y

la empresa a la que destina los fondos.

Como bien sabemos, el Reino Unido abandond la Unioén Europea el 31 de enero de 2020.
De conformidad con el Acuerdo de Retirada que se firm¢ el pasado 14 de noviembre de
2017 entre Reino Unido y la UE, el cual contempla un periodo transitorio hasta el 31 de
diciembre de 2020, pasando a ser oficialmente un pais tercero y, por tanto, no participa

en la toma de decisiones de la UE.

Como consecuencia, de la salida de Reino Unido de la Unidén nos encontramos con un
impedimento en la aplicaciéon de la normativa comunitaria. En este sentido, la primera
consecuencia es la imposibilidad de aplicar las mediaticas Directivas “matriz-filial” y la
Directica 2003/49/CEE del Consejo, de 3 de junio de 2003, relativa a un régimen fiscal
comun aplicable a los pagos de intereses y canones. Por tanto, es importante mencionar
que una vez salga definitivamente Reino Unido de la Union Europea se aplicara el CDI

entre Inglaterra y Espafia.

En cuanto a los intereses y cdnones no varia nada en relacion con la aplicacion de la
normativa comunitaria y el CDI, estando exentos ambos. Sin embargo, la diferencia
radica en los dividendos pues se aplica una retencion para el reparto de estos que oscila
entre el 10% y el 15%!8. No obstante, y segun lo establecido en el art. 10 del Convenio,
estard exento en el Estado contratante donde se encuentre la sociedad que reparte los

dividendos, si se posee al menos el 10% del capital de la misma (directa o indirectamente).

Por tanto, entendemos que la sociedad de UK cumplird los requisitos necesarios para que
los dividendos se encuentren exentos y adquirird mas del 10% del capital de la sociedad
espafiola, ya sea por inversion directa o por constitucion de una nueva sociedad,
suponiendo esto a efectos practicos que la aplicacion del CDI y de la normativa europea

tienen las mismas consecuencias y no hay retencion alguna en el reparto de dividendos.

18 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 de2014)
https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Tributaria/CDI/BOE_RUnido.
pdf
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Con respecto a la desinversion en un plazo de hasta 10 afos, pueden entenderse dos
operaciones posibles: la venta de los activos y la plusvalia que acarrearia tributando en
sede del IS de la nueva sociedad, y repartiendo el dividendo correspondiente estando
exento este en virtud de lo explicado anteriormente; o bien, la venta de acciones de la
sociedad. En este tltimo caso, resultaria una ganancia patrimonial del art. 13.5 CDI segun

el cual:

“5. Las ganancias derivadas de la enajenacion de acciones o participaciones u
otros derechos que, directa o indirectamente, otorguen al propietario de dichas
acciones, participaciones o derechos, el derecho al disfrute de bienes inmuebles

situados en un Estado contratante, pueden someterse a imposicion en ese

Estado”.

Es decir, que si derivase dicha ganancia patrimonial de la venta de participaciones sobre
bienes inmuebles tributaria en Espafia, y si fuesen bienes muebles en Reino Unido (en

sede del transmitente).

En cuanto a la inversion directa a través de la constitucion de un establecimiento
permanente o no, debemos de remitirnos al art. 5 del CDI definiéndolo de la siguiente
manera: “A los efectos del presente Convenio, la expresion «establecimiento
permanentey significa un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza

toda o parte de su actividad”.

Presuponiendo que la explotacion de los activos se efectua en territorio espafiol, si estos
constituyesen una UEA se puede entender que mediante esta se efectia una parte de la
actividad por lo que en este caso si que estariamos ante un establecimiento permanente
de la filial de Reino Unido. A pesar de esto, entendemos que se trata de una actividad
auxiliar a la del sector de las telecomunicaciones y siguiendo lo establecido en el art.
5.4.e) del CDI no se considera como establecimiento permanente “el mantenimiento de
un lugar fijo de negocios con el unico fin de realizar para la empresa cualquier otra

actividad de cardcter auxiliar o preparatorio”.

En nuestra opinion la constitucion de un establecimiento permanente en lugar de una filial
es menos beneficioso pues, aunque tuviese las mismas consecuencias fiscales, la

diferencia radica en los intereses que se pueden derivar de la financiacion ya que si esta
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proviene de la matriz, dichos intereses en el caso del establecimiento permanente no seran

considerados como gastos deducibles.

Igualmente, en relacion con el establecimiento de una sucursal no seria tan ventajoso pues
estas no tienen personalidad juridica por lo que la matriz de UK responderia por todas sus
responsabilidades y deudas, ademas de acogerse la sucursal a la normativa britanica de
su matriz en lugar de a la legislacion espafiola. Por otro lado, la filial es independiente a
diferencia de la sucursal ya que esta Ultima tiene que desempefar sus actividades
conforme a los propositos y fines de la matriz. En nuestra opinion, es relevante que ambas
entidades tengan independencia pues presuponemos que la matriz de UK no pretende
ejercer las actividades de la entidad que se radicaria en Espaia, sino que inicamente desea

realizar la inversion. Por tanto, volvemos a recomendar la figura de la filial.

Cabe puntualizar que si se calificasen los bienes como una UEA independiente en sede
del transmitente y se estimase que constituye un establecimiento permanente, segin el
art. 7.1 del CDI las rentas tributaran en Espafia conforme al art. 19 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes (en adelante, “LIRNR”) al tipo del 25% y siendo en este
mismo precepto donde se estipula una imposicion complementaria del 19% sobre las
rentas de los establecimientos permanentes de entidades no residentes que se transfieren
al extranjero. Sin embargo, en nuestro caso esto Ultimo no se aplicara por ser UK aun
Estado Miembro y tampoco cuando salga de la UE por existir CDI. Nuevamente,
volvemos a observar que la tributacion entre filial y establecimiento permanente es

parecida, a excepcion de lo mencionado en parrafos previos.

Por tanto, y por todo lo expuesto anteriormente, para el supuesto de los bienes inmuebles
seria recomendable la constitucion de una filial y no un establecimiento permanente,
tributando el rendimiento en Espafa al 25% segtn lo dispuesto en el CDI firmado por
ambos paises!?, pues las ganancias derivadas de la enajenacion de los bienes inmuebles
tributaran donde se encuentren. Por otro lado, la filial podra considerar como gastos
deducibles los intereses que derivan de los préstamos concedidos por la matriz y los
dividendos estaran sujetos a lo dispuesto en el CDI, es decir, una tributacion compartida

entre dichos paises.

19 Art. 13 del Convenio entre el Reino de Espafia y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte.
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Finalmente, en relacion con la estructura y la naturaleza de los bienes muebles, nos
centraremos en la inversion directa extranjera. Por ello, nos remitiremos al CDI entre
Reino Unido y Espafia segun el cual la filial de UK tendra que tributar por las ganancias
en territorio espafiol al 25% si se tratasen de bienes inmuebles?’, o bien al tipo impositivo

britanico si son bienes muebles, es decir, el 19%?>!.

Por tanto, desde nuestro punto de vista es mas recomendable que se opte por la inversion
directa si los activos son muebles y no por la constitucion de una filial en Espafia, ya que
comparando los tipos que se aplicarian (19%%** y 25%, respectivamente), la primera

opcion conllevaria una menor tributacion por parte de la entidad.

20 Art. 6 del Convenio entre el Reino de Espafia y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte.

21 Art. 7 del Convenio entre el Reino de Espafia y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte.

22 Instituto de Comercio Exterior. Red de Oficinas Econémicas y Comerciales de Espafia en el Exterior:
https://www.icex.es/icex/es/navegacion-principal/todos-nuestros-servicios/informacion-de-
mercados/paises/navegacion-principal/invertir-en/regimen-
fiscal/index.html?idPais=GB#:~:text=E1%20tip0o%20impositivo%20general %20brit%C3%A 1nico,se%20
sit%C3%BAa%20en%20e1%2019%25.
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3. Reorganizacion de los activos de N3 para entrada de inversor
a. ;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? Cuestiones relevantes y
los riesgos existentes. Consecuencias para N3 de no ser aplicable dicho

régimen, asi como, para su socio unico N1.

Contextualizando el Régimen Especial del Capitulo VII del Titulo VII de la LIS, éste se
encuentra vinculado a la legislacion europea, en concreto con las Directivas 90/434/CEE
y 2009/133/CE del Consejo. Esta normativa comunitaria ha introducido en nuestra
legislacion el concepto de diferimiento de la obligacion tributaria en las operaciones de
reorganizacion empresarial, eliminando el posible riesgo que puede nacer fruto del pago

automatico de ciertos tributos y siendo una excepcion al Régimen General.

Este Régimen voluntario permite al contribuyente posponer el devengo de la operacion
de reestructuracion, debiendo conservar idéntico valor fiscal los bienes y derechos que se
transmiten como consecuencia de esta, y diferir el pago de las plusvalias tacitas en el IS
al instante en el que esos bienes y derechos se transmitan a terceros. Es decir, es un
Régimen que se basa en la neutralidad y permite tanto la simplificacion de los tramites
administrativos como el diferimiento de la tributaciéon al momento que se transmitan
posteriormente los elementos patrimoniales y participaciones, en aquellas sociedades que
sean objeto de las siguientes operaciones (art. 76 de la LIS): fusion, escision, aportacion

no dineraria de ramas de actividad, canje de valores y cambio de domicilio social.

De acuerdo con el art. 70.1 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones
estructurales de las sociedades mercantiles (en adelante, "LME") “se entiende por
escision parcial el traspaso en bloque por sucesion universal de una o varias partes del
patrimonio de una sociedad, cada una de las cuales forme una unidad economica, a una
o varias sociedades de nueva creacion o ya existentes, recibiendo los socios de la
sociedad que se escinde un numero de acciones, participaciones o cuotas sociales de las
sociedades beneficiarias de la escision proporcional a su respectiva participacion en la

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

23 Art. 70.1 de la LME.
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Sin embargo, existen ciertas confusiones a la hora de diferenciarlo con la aportacion no
dineraria de rama de actividad pues en esta la sucesion no es a titulo universal, sino a
titulo particular, ademds de caracterizarse por ser la entidad aportante la que recibe los
valores representativos del capital social de la entidad adquirente y no lo socios, como es

el caso de la escision parcial.

Por tanto, en nuestro caso optaremos por la opcion de aportacion no dineraria, conocida
mercantilmente como segregacion, pues entendemos que es N3 quien recibe el 100% de
las participaciones de la entidad de nueva a creacidon, ya que la sociedad aportante
mantiene la actividad docente después de la transmision de la rama de actividad
relacionada con los inmuebles y las participaciones de la nueva entidad son atribuidas a
la sociedad. Asimismo, es importante recordar que esta operacion permite que las deudas
contraidas para el funcionamiento de los elementos transmitidos se asignen a la entidad

adquirente.

Continuando con lo anterior, es relevante que situemos conceptualmente lo que se define
como rama de actividad pues es un requisito esencial en las operaciones de aportacion no
dineraria. Este concepto engloba un conjunto de elementos materiales y personales que
son capaces de integrar una UEA que tiene la capacidad de actuar por sus medios, por lo
que si dicha unidad econémica no constituye una explotacion econémica individualizable

a efectos fiscales no tendria la consideracion de aportacion de rama de actividad?®.

Segun la doctrina de la Direcciéon General de Tributos (en adelante, “DGT”), la
aportacion del patrimonio inmobiliario puede constituir una rama de actividad si dicho
patrimonio puede establecer una unidad que se distingue del resto del patrimonio, sino no

se constituird como rama de actividad®>.

De igual forma, para poder aplicar el Régimen Especial tenemos que remitirnos al art.
89.2 de la LIS segtn el cual la operacion debe tener un motivo econdmico valido y no
tener como objetivo la evasion fiscal o beneficiarse exclusivamente de las ventajas

fiscales de este Régimen.

24 Art. 76.4 de la LIS.
25 Consulta DGT 1676/1999 de 28 de septiembre de 1999.
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A pesar de todo lo expuesto anteriormente, el aspecto mas relevante es el relacionado con
el motivo econémico valido pues siguiendo tanto la doctrina del TJUE como la del
Tribunal Supremo (en adelante, “TS”’) no se entiende que exista si el fin ultimo es la
evasion y no la buena fe para estar sujeto a este Régimen, debiendo de entender este

concepto en sentido amplio®®.

Por otro lado, debemos de recordar que se deben constituir como una rama de actividad
para aplicar el Régimen Especial los elementos que se transmiten, teniendo que ser
necesarios y estar afectos a dicha actividad®’. En materia de aportacion de inmuebles, la
DGT se ha pronunciado al respecto alegando que no se considera como rama de actividad
si dichos activos no tienen una gestion diferenciada del resto que delimitan una actividad

diferenciada?®.

Por tanto, volviendo a la cuestidn que nos atafie, la aportacion no dineraria de rama de
actividad podria aceptarse por parte de la Administracion Tributaria si se alegase un
motivo econdémico valido como por ejemplo la diversificacion del riesgo entre la
actividad docente y la inmobiliaria si existiese la posibilidad de impago de deudas por
falta de liquidez, o bien la gestion mas profesional de esta ultima. De igual manera,
entendemos que la gestion y explotacion de los inmuebles se realiza de forma
diferenciada, ademas de contar con medios materiales y humanos exclusivos para la
misma, constituyendo por tanto una rama de actividad. En conclusion, se podria aplicar
el Régimen Especial previsto en el Capitulo VII del Titulo VII de la Ley del Impuesto

sobre Sociedades.

Finalmente, los riesgos que se pueden originar son la denegaciéon por parte de la
Administracion de motivo econémico valido, considerando que Unicamente se quieran
beneficiar de las ventajas fiscales que se derivan de este Régimen por el hecho de adquirir
en un plazo corto de tiempo el 40% de las participaciones a la filial espafola del fondo
internacional que quiere coinvertir en la sociedad de nueva creacion, es decir, se podria

llegar a cuestionar si realmente el fin tltimo era la enajenacion de las participaciones de

26 Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de julio de 1997. Leur-Bloem contra Inspecteur der
Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2. Asunto C-28/95.

27 Sentencia de la Audiencia Nacional, de fecha 2 de enero de 2015. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Rec. n.® 247/2010.

28 Consulta V0052-04, de 10 de junio:
https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V0052-04
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la nueva sociedad para evadir una mayor carga tributaria o una reestructuracion y

reorganizacion de los activos??3.

Para finalizar con el desarrollo de esta cuestion, explicaremos las consecuencias para N3

si no se llegase a aplicar este Régimen Especial.

En primer lugar, si se llegase a considerar que esta sociedad no ostenta ningin motivo
econdmico valido se encontraria sujeta al Régimen General (art. 17y 78.3 de la LIS) y se
integraria en sede de la entidad transmitente (N3) la renta derivada de la transmision de
los elementos entregados, es decir, se valoraran a valor de mercado tanto los inmuebles

entregados como las participaciones recibidas en contraprestacion.

Asimismo, debemos destacar que el régimen de diferimiento no se aplicaria si la
operacion no se realiza al amparo del Régimen Especial, es decir, no se beneficiaria del
aplazamiento de la obligacion de tributar de forma automadtica y consecuentemente, la
base imponible de N3 seria superior llegando a soportar una mayor carga tributaria en el

momento que se realiza la operacion?!.

Y por ultimo, en relacion con las consecuencias para N1 no siendo tan relevantes como
para N3, podria afectarle en relacion con la distribucion de resultados y dividendos pues
al tener que tributar N3 en una mayor cuantia por el Régimen General, podria verse
perjudicado su socio unico al no llegar a percibir el mismo dividendo en comparacion con
la sujecion al Régimen Especial por tener que hacer frente a un mayor impuesto.
Igualmente, al haberse producido un incremento del valor de las participaciones de N3,
derivara en la actualizacion de las mismas viéndose afectada N1 a la hora de tributar, a

pesar de que esta ganancia pueda estar exenta por el art. 21.3 de la LIS.

2 Art. 21.4.a) y b) de la LIS.

30 Sentencia de la Audiencia Nacional, de fecha 27 de julio de 2017. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Rec. n.° 86/2013.

31 Calculo plusvalia de la venta: 50.000.000 — 29.000.000 = 21.000.000
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b. 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.

Antes de iniciar nuestro analisis, recordaremos que la operacion de aportacion no
dineraria de rama de actividad la situaremos en el marco del Régimen Especial del
Capitulo VII del Titulo VII, por lo que la tributacion directa e indirecta de transmitente y

adquirente explicadas a continuacion seran conforme a dicho Régimen.
a) Tributacion directa para N3

En primer lugar, partiremos de la presuncion de que N3 y la sociedad de nueva creacién
no se tratan de entidades patrimoniales por ordenar por cuenta propia los factores
materiales y humanos relacionados con dicha actividad, ya que si no fuese asi habria
ciertas dificultades para aplicar la exencion segun lo estipulado en el art. 21.5.a) de la

LIS, pues:
“5. No se aplicara la exencion prevista en el apartado 3 de este articulo:

a) A aquella parte de las rentas derivadas de la transmision de la participacion,
directa o indirecta, en una entidad que tenga la consideracion de entidad
patrimonial, en los términos establecidos en el apartado 2 del articulo 5 de esta
Ley, que no se corresponda con un incremento de beneficios no distribuidos
generados por la entidad participada durante el tiempo de tenencia de la
participacion”.

Asimismo, segun nuestro caso el valor fiscal de los inmuebles que se aportaron en su

momento, presumiendo que es igual al valor contable, es de 29 millones de euros y el

valor de mercado actualizado de 50 millones de euros

Como sabemos, la sociedad espafiola se ha beneficiado del régimen de diferimiento,
aplazando el pago del IS por la entrega de los bienes inmuebles, asi como por la
valoracion de los mismos a valor fiscal. Sin embargo, como mencionamos en parrafos
anteriores, la tributacion por las plusvalias tacitas se pospondra al momento en el que sean

transmitidos a terceros.
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Por lo expuesto anteriormente, debemos remitirnos al art. 21.4.a) de la LIS pues hace

referencia al supuesto de exencién en la transmision de participaciones en el caso

particular del Régimen Especial.

“4. En los siguientes supuestos, la aplicacion de la exencion prevista en el

apartado anterior tendra las especialidades que se indican a continuacion:

Cuando la participacion en la entidad hubiera sido valorada conforme a las
reglas de regimen 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 aplicara 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”.

Teniendo en cuenta la exencion anterior, esta se aplicara a la parte de la renta positiva no

diferida, es decir, a aquella que deriva de la diferencia entre el valor de venta de la

sociedad participada y el valor de mercado en el instante que se hizo la aportacion de

rama de actividad, lo cual hace que se tenga que integrar el resto de la ganancia en la base

imponible de la transmitente N332,

Sin embargo, entendemos que el 40% relativo a la venta de participaciones estaba sujeto

al régimen de diferimiento por lo que no se podra aplicar la exenciéon mencionada y se

tendra que integrar la ganancia en la base imponible del transmitente.

32 Consulta V0044-17, de 13 de enero:
https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V0044-17
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b) Tributacion indirecta para la filial del fondo internacional

Como hemos explicado en preguntas anteriores de nuestro trabajo, y antes de partir con
el andlisis de la tributaciéon indirecta, es relevante recordar que existe una
incompatibilidad entre el IVA y el ITP-AJD. Llegados a este punto, analizaremos a
continuacion los diferentes escenarios posibles que se pueden llegar a dar en el ambito de

ambos impuestos.

En relacion con el primero de los impuestos mencionados, la LIVA en su art. 20.Uno.18°
parr. k) establece una exencién para las operaciones relacionadas con acciones y

participaciones en sociedades, en concreto:

“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) Agquellos 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 ™.

Por tanto, a simple vista podemos llegar a concluir que las participaciones adquiridas por
la filial internacional estarian sujetas pero exentas del IVA, salvo que llegue a

materializarse alguna de las excepciones que menciona dicho precepto.

Como consecuencia de lo anterior, debemos acudir a la modalidad de TPO del ITP-AJD
para comprobar la tributacion indirecta de las participaciones en materia de dicho tributo,

siendo en el art. 45.1.B.9 de la Ley del ITP-AJD donde se regula que las transmisiones de
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valores que se encuentran admitidos 0 no a negociacion en un mercado secundario se

encuentran sujetas pero exentas.

Con esto podriamos llegar a concluir que este tipo de operaciones no tributarian en sede
del adquirente. Sin embargo, debemos recalcar que ambos preceptos mencionados hacen
referencia al art. 108 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, o lo que
viene siendo el actual art. 314 de la Ley 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores. Seglin este articulo, se entiende
como forma de evadir el pago del tributo vinculado a la venta de inmuebles los que se

exponen a continuacion:

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

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 Espaiia 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”.

Por ello, entraria en juego la regla especial y la transmision mencionada estaria sujeta al
impuesto que se hubiera pretendido eludir pero en lugar de tratarla como transmision de

valores seria una transmision de inmuebles??.

A pesar de esto, serd la Administracion Tributaria la que tendra que probar y determinar

de manera suficiente si la finalidad ultima era la evasion del impuesto, es decir, se debera

3 Art. 314.2 de laLMV.
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comprobar si concurren los requisitos objetivos vinculados al presupuesto de hecho,
derivando en la concurrencia de elusion si llegan a existir estos y en la no sujecion al
derecho de exencion. Asimismo, para no estar ante una causa de indefension se permite

al interesado presentar prueba en contrario®*.

Finalmente, en nuestra opinion al no adquirir la filial del fondo internacional la mayoria
de las participaciones del capital social de la entidad de nueva creacion, aunque mas del
50% del activo de esta esté compuesto por inmuebles, entendemos que no toma el control
por lo que nos lleva a concluir que dicha operacion estaria sujeta pero exenta a ambos

impuestos conforme a las normativas mencionadas.

34 Consulta V0096-19, de 15 de enero:
https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V0096-19
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4. N4yN5
a. N5 prevé generar ingresos derivados de la construccion en los préximos
meses. Se cuestiona acerca de la existencia de alguna limitacion, general o

especifica, en la compensacion de bases imponibles negativas.

La compensacion de bases imponibles negativas viene recogida en el art. 26 de la LIS, el
cual estipula que las BINs pueden compensarse con las bases imponibles positivas de los

ejercicios siguientes.

Asimismo, en su apartado primero se establece una limitacion cuantitativa a los ejercicios
iniciados a partir del 1 de enero de 2017 para compensar BINs que hayan sido
autoliquidadas o liquidadas, pudiendo ser compensadas estas con las rentas positivas de
los periodos impositivos siguientes hasta un 70% de la base imponible previa a la
aplicacion de la reserva de capitalizacion y a la compensacion de la propia base imponible
negativa, pudiéndose compensar hasta la cuantia de 1 millén de euros en el periodo
impositivo. Sin embargo, ha de sefialarse que hasta que no se aprob¢ el Real Decreto-Ley
3/2016, de 2 de diciembre, por el que se adoptan medidas en el ambito tributario dirigidas
a la consolidacion de las finanzas publicas y otras medidas urgentes en materia social, el
limite a la base imponible era del 60%, es decir, tnicamente afecta al limite porcentual

que se puede aplicar.

Por otro lado, el Real Decreto-Ley 3/2016 introduce una Disposicion Adicional
decimoquinta en la LIS aplicable a grandes empresas, la cual fija nuevos limites a la
compensacion de BINs para las entidades que dispongan, durante los 12 meses anteriores
a la fecha de inicio del periodo impositivo, de un INCN de al menos 20 millones de euros,
es decir, se tendra en cuenta el afio 2015 para aquellas sociedades cuyo ejercicio coincida

con el afio natural®.

Estas novedosas limitaciones en cuanto al porcentaje dependen del INCN de la entidad,
pues cuanto mayor sea mas limitacion habra. De este modo, para los contribuyentes cuyo
INCN sea de al menos 20 millones de euros, pero no superior a 60 millones de euros el

limite serd del 50% de la base imponible previa a la aplicaciéon de la reserva de

35 Régimen de compensacién de Bases Imponibles Negativas tras el Real Decreto-Ley 3/2016, de 2 de
diciembre: https://www.aedaf.es/es/documentos/descarga/33195/compensacion-de-bin-s-tras-el-real-
decreto-ley-3-2016
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capitalizacion y las propias BINs. Esta limitacion se fija en un 25% para aquellas

entidades que tengan un INCN superior a 60 millones de euros.

En cuanto a la modificacion que introduce el Real Decreto-Ley 3/2016 en el contenido
de la Disposicion Transitoria trigésima sexta relativa a la aplicacion del limite del 60%
para los periodos iniciados en el afio 2016, este porcentaje pasa a ser del 70% para
aquellos que se inician a partir del 1 enero de 2017 y refiriéndose a contribuyentes que
posean un INCN (en los 12 meses anteriores a la fecha de inicio del periodo impositivo)

menor a 20 millones de euros.

A continuacion, se expone un cuadro resumen en el que se muestran las limitaciones a la

compensacion de BINs:

‘ Limites Compensacion de BINs

INCN Ejercicio 2016 Ejercicios a partir 1 de
enero 2017

<20 millones de euros 60% 70%

Entre 20 millones y 60 millones 50% 50%

de euros

Igual o superior a 60 millones de 250, 25%

euros

Por tanto, N5 podra aplicar sus BINs acumuladas sin ningtin tipo de limite temporal, pero
si cuantitativo de un 70%. Asimismo, entendemos que el INCN de N5 es inferior a 20
millones de euros pues como se deduce del enunciado la actividad de la construccion que
ha estado paralizada, al igual que la relacionada con los servicios comunitarios, no dan
beneficios muy significativos. Por tanto, partiremos de la presuncion de que tendrd un
limite del 70% de la base imponible previa o en su caso hasta 1 millén de euros, es decir,

la mayor de ambas cantidades.

De igual forma, el art. 26.4 de la LIS estipula unas limitaciones a la aplicacion de las

BINs cuando se produzca un cambio en el accionariado, segun el cual:

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

concurran las siguientes circunstancias:
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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 aiios 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 ainos posteriores superior
al 50 por ciento del importe medio de la cifra de negocios de la entidad

correspondiente a los 2 afios 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 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 I del articulo 119 de esta Ley”.

Por tanto, como vemos no se cumplen ninguna de las condiciones anteriores y N5 se

podra aplicar las BINs generadas en los periodos comprendidos entre 2013 y 2018.

Finalmente, haremos referencia a las limitaciones que hemos desarrollado pues también

se aplicaran al Régimen de Consolidacion Fiscal ya que la Disposicion Adicional

decimoquinta hace alusion al art. 67 parr. e) de la LIS. Como la Disposicion Transitoria

trigésima cuarta parr. g) no hacia remision a este articulo, tanto los porcentajes del 25%

y 50% no se aplicaban a la Consolidacion Fiscal. Con la modificacion de la LIS, los

42



Pilar Zurera Jalon
TFM MUAA - MAF

porcentajes comentados anteriormente se podran aplicar a este Régimen. De igual forma

ocurrird con las BINs tanto individuales como del grupo de los grupos fiscales.

b. Tributacion en el IRPF de los empleados del plan de opciones, calificacion y
cuantificacion tanto en el momento de la concesion como en el ejercicio de las

mismas. Mencion y explicacion de los beneficios fiscales correspondientes.

La entrega de participaciones o ‘“stock options” es un derecho que se otorga a los
empleados de una entidad mediante el cual obtienen participaciones de esta, siendo la
finalidad principal fomentar la participacion de los trabajadores en el capital de la
empresa. La tributacion de la entrega de estos planes de opcion de compra se califica en
el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante, “IRPF”) como

retribucion del trabajo?.

Estos planes de concesion de opciones de compra se califican de una forma distinta en el
rendimiento del trabajo en funcion de la modalidad que posean, es decir, si se tratan de
opciones intransmisibles infer vivos o transmisibles, siendo las primeras rentas en especie
sometidas a un ingreso a cuenta o bien, las segundas consideradas como rendimiento

dinerario sujeto a retencion a cuenta’’.

En nuestro caso, entendemos que N5 reparte a sus trabajadores ‘“stock options”
intransmisibles inter vivos, por lo que nos centraremos en estas. Como hemos dicho, se
consideran como retribucidon en especie produciéndose el devengo cuando se ejercitan y
se adquieren las opciones®®. Asimismo, la valoracion de esta retribucion se obtiene
restando al valor de cotizacion de la accion el dia que se ejercita la opcion, la cantidad

que paga el trabajador para adquirirlas®.

De acuerdo con el art. 42.3 parr. f) de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas (en adelante, la “LIRPF”) las rentas en especie que derivan de esta entrega ya

sean de forma gratuita o por un precio menor al de mercado, estan exentas de tributacion

36 Art. 17 y 42.1 de la LIRPF.

37 Consulta V1766-16, de 21 de abril:
https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V1766-16
38 Consulta V0964-08, de 14 de mayo:
https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V0964-08
39 Art. 43 de la LIRPF.
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en el IRPF si se cumplen las siguientes condiciones también mencionadas en el art. 43.2

del Reglamento del IRPF (en adelante, “RIRPF”):

a)
b)

d)

f)

Limite méximo de exencion de 12.000 euros anuales para cada trabajador.
Los empleados en activo de la empresa tienen que ser los que se benefician de
esta exencion. Por tanto, en el momento de ejercitar dichas participaciones tienen
que estar en activo, es decir, no se pueden beneficiar de esta exclusion si pierden
tal condicion cuando se vayan a ejercitar, aunque hayan estado en activo cuando
les fueron concedidas®.
En el supuesto de grupos de sociedades, pueden recibir estas opciones los
trabajadores de las empresas del grupo cumpliendo lo siguiente:

- Si se entregan las correspondientes a una sociedad del grupo, pueden

recibirlas los empleados que sean del mismo subgrupo.
- Si se entregan las de la sociedad matriz o dominante, pueden adquirirlas
los trabajadores de cualquier sociedad del grupo.

Se tienen que ofrecer dichas participaciones en las mismas condiciones a todos
los trabajadores, del grupo o subgrupo de sociedades. Sin embargo, hay una
excepcion pues la empresa puede requerir una antigiiedad minima a sus
empleados (la misma para todos) para recibir las participaciones, sin entenderse
incumplida esta condicion.
Los trabajadores junto con sus conyuges o familiares hasta el segundo grado no
pueden poseer una participacion superior al 5%, ya sea directa o indirecta, en la
sociedad para la que trabajan u otra del grupo.

Que las acciones se conserven al menos 3 afios desde su ejecucion.

Asimismo, podemos sefialar que en el supuesto de una oferta publica de venta de acciones

también se podria aplicar esta exencion a la retribucion en especie derivada del ejercicio

de la compra de las mismas si se cumplen las condiciones anteriores.

Por otro lado, la LIPRF en su art. 18.2 establece una reduccion del 30% (una vez aplicada

la exencion de 12.000 euros) en el célculo de la renta en especie, que se origina cuando

se ejercita y se obtiene la opcion. Existe un limite maximo de 300.000 euros anuales del

49 Consulta V3291-15, de 26 de octubre:
https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V3291-15
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rendimiento integro que actia sobre todos los rendimientos a los que se les aplica la

reduccion.
Para aplicar la reduccion anterior, es necesario que se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que el periodo de generacion (tiempo entre la concesion y ejercicio de la opcion)
sea superior a dos afios.

b) Que el trabajador no haya tenido rendimientos del trabajo con un periodo de
generacion superior a dos afios, susceptibles de reduccion, en los cinco periodos

impositivos anteriores al ejercicio de la opcion.

Por tanto, el devengo de la renta en especie de las opciones de N4 que reciben los 25
empleados de N5 se producird cuando se ejerciten estas. Suponiendo que el valor de
mercado de cada opcion en el 2023 el dia que se ejercitan es de 100 euros, el rendimiento
por el que se tributaria seria 10 euros por opcion*!. Sin embargo, en el 2024 este
rendimiento ascenderia a 15 euros. A esta renta, se le aplicaran tanto el ingreso a cuenta
como los beneficios fiscales mencionados anteriormente, con la condicion de que se
cumplan los correspondientes requisitos, es decir, la exencion de hasta 12.000 euros y la

reduccion del 30%.

Finalmente, nos gustaria mencionar que en el supuesto de que dichas opciones hubiesen
tenido la naturaleza de transmisibles (imputdndose el rendimiento del trabajo cuando se
conceden estas), los trabajadores de N5 podrian haber optado por vender las
participaciones que han recibido, estando sujeta al IRPF la ganancia o pérdida patrimonial
que derivaria de la diferencia entre la cotizacion de la accion el dia de la venta y el del
dia de la ejecucion del “stock option”(sin incluir el ingreso a cuenta) e

independientemente si se llegd a aplicar exencion o reduccion?,

4! Célculo rendimiento opcion: 100 — (100%90%) = 10
42 Opciones de compra sobre acciones: https://blog.efl.es/actualidad-juridica/opciones-de-compra-sobre-
acciones/
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5. Eliminacién del derecho de crédito que SUI tiene frente a N6
a. Explicacion de que opcion es mas recomendable desde una perspectiva fiscal
meramente espaiola, (i) condonacion o (ii) la capitalizacion/aportacion a
fondos propios del derecho de crédito. Si se opta por esta ultima ;cual seria
la alternativa elegida (i.e. capitalizacion, aportacion de socios, etc.)? Explicad

implicaciones en ambos casos y el porqué de la eleccion.

En relacion con la cuestion que estamos tratando, SUI adquiere un derecho de crédito al
descuento de una sociedad externa al grupo por valor de 1 euro, y siendo su valor nominal
de 30 millones de euros. Este crédito es frente a N6, por lo que al adquirirse dicho derecho,

SUI obtiene la totalidad de participaciones de esta.

De acuerdo con esto, nos planteamos tres alternativas posibles para que se elimine dicho
derecho de crédito: la condonacion, la capitalizacion y la aportacion a los fondos propios
de N6. Para ello acudiremos a las Normas de Registro y Valoracién 9* (tratamiento
contable de una ampliacion de capital por compensacion de créditos) y 18* (subvenciones,
donaciones y legados recibidos) del Plan General Contable (en adelante, “PGC”), segun

lo dispuesto en el art. 10.3 de la LIS para el célculo de la base imponible.

Asimismo, nos remitiremos a la doctrina del BOICAC, en concreto a la Consulta 5
namero 79/2009, la cual abarca tanto la condonacidon como la ampliacién de capital por
compensacion de créditos. En relacion con la condonacion de créditos al descuento, el
derecho de crédito esta registrado en el balance del acreedor por un valor inferior al
registrado en el pasivo del deudor. En nuestro caso, N6 considerada como parte donataria
de la transaccion dara de baja el pasivo por el valor en libros del mismo (30.000.000 de
euros) y realizard un aumento de sus fondos propios por el importe equivalente al valor
razonable de la aportacion que se ha efectuado (precio pagado al tercero por el derecho
de crédito), es decir, 1 euro y reflejandose en el epigrafe A-1.VI “Otras aportaciones de

socios”.

Por otro lado, para que se extinga la deuda del balance de N6 y cancelar dicha cuenta del
pasivo por su valor contable, se tendra que reconocer un ingreso en la cuenta de pérdidas

y ganancias que deriva de la diferencia entre el importe de la donacion y el valor contable
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de la deuda, es decir, 29.999.999 de euros*. Con todo esto vemos que por el hecho de
haberse reconocido una quita por parte de la empresa vendedora (externa al grupo)
produce que se tenga que reconocer un ingreso por la entidad deudora, siendo asi
reconocido por el ICAC ya que la cuantia que se aporta a los fondos propios de la sociedad
beneficiaria de la condonacién coincide con el “precio de adquisicion del crédito

4

abonado a la entidad financiera”*, es decir, de 1 euro en nuestro supuesto.

A efectos fiscales, y acudiendo al art. 10.3 de la LIS como hemos mencionado, la base
imponible del IS se corresponde con el resultado contable, siendo corregido este por los
ajustes dispuestos en el Texto Refundido del IS. Sin embargo, este ultimo no dispone
nada acerca de las operaciones de condonacion por lo que los efectos en el IS dependeran

de su tratamiento contable.

Igualmente, la doctrina de la DGT ha concretado sobre las implicaciones y consecuencias
en el IS de esta clase de condonaciones, destacando consultas como la V1832-09, de 6 de
agosto de 2009; la V2341-13, de 15 de julio de 2013 o la V0233-14, de 31 de enero de
2014.

Por ello, observamos que la DGT afirma la autenticidad del tratamiento que se le otorga
a este tipo de operaciones a nivel contable por lo que este ingreso que se derivaria de la
condonacion tributaria en el IS de N6*° ya que es beneficiaria de la misma, al igual que
SUI registrara esta operacion como un incremento del valor de las participaciones de N6
y cancelard el crédito por su valor en libros no generando ingreso contable por tratarse de

una aportacion a los fondos propios.

En definitiva, la condonacion no seria muy beneficiosa para N6 ya que al tener falta de

liquidez tendria que integrar en su base imponible el ingreso derivado de la misma.

Para concluir con esta opcion planteada, mencionaremos brevemente las consecuencias
fiscales en el ambito de la tributacion indirecta del ITP-AJD. Remitiéndonos a la variante

de Operaciones Societarias (en adelante, “OS”) de este tributo, la condonacidon esté sujeta

43 Calculo ajuste ingreso: 30.000.000 - 1 =29.999.999

4 Condonaciones de créditos intra-grupo: régimen contable, juridico y fiscal. andlisis de la doctrina del
ICAC y de la direccion general de tributos:

https://www .uria.com/documentos/publicaciones/3992/documento/art0365.pdf?id=5421

4 Consulta V5469-16, de 28 de diciembre:
https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V5469-16
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en virtud del art. 19.1.2° del TRLITPAJD y estableciendo una exencion en el art.
45.1.B.11 de la misma norma para “la constitucion de sociedades, el aumento de capital,
las aportaciones que efectuen los socios que no supongan aumento de capital y el
traslado a Espania 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”. En resumen, estara sujeta pero exenta de tributacion indirecta.

Por otro lado, nos encontramos con la aportacion a los fondos propios y la capitalizacion
del derecho de crédito, o lo que se conoce como aumento de capital por compensacion de
pérdidas que se caracteriza, en sede de la deudora, por la transformacion de una partida
de pasivo en capital y de la correspondiente prima de emision, siendo una figura muy

utilizada en situaciones de falta de liquidez como la que estamos tratando.

Segun el Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes
en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial, a nivel fiscal se
valoraran este tipo de operaciones por el importe de dicho aumento desde el punto de

vista mercantil, independientemente de lo dispuesto a nivel contable.

Hasta ahora el ICAC venia estableciendo que la parte deudora que aumentaba capital
tenia que reconocer un ingreso que derivaba de la diferencia entre el valor contable y

razonable de la deuda, por lo que se tenia en cuenta a la hora de calcular el IS.

Sin embargo, con la redaccion del parr. 2 del art. 17 de la LIS se deduce que el deudor no
tiene que computarlo como un ingreso tributable en el IS, con independencia de la
consideracion que tenga en la contabilidad la capitalizacion de la deuda y la vinculacion
previa entre las partes de dicha operacion, es decir, coincidira la deuda registrada en el

pasivo y la cuantia de la capitalizacion por la que se efecttia el aumento de capital en N6*°.

Asimismo, nos gustaria puntualizar que tanto la condonacién como la capitalizacion del
derecho de crédito a nivel contable coinciden pues habria que integrar un ingreso en la
cuenta de pérdidas y ganancias, aunque fiscalmente no sea asi como hemos podido
observar pues se intenta evitar la tributacion de grandes cantidades de deuda en empresas

con dificultades de pago de las mismas.

46 Refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial. Novedades fiscales:
https://www.garrigues.com/sites/default/files/docs/Comentario-Fiscal-1-2014 1.pdf
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De igual forma, es necesario recalcar el art. 301.1 del Real Decreto Legislativo 1/2010,
de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital,
el cual establece que “cuando el aumento del capital de la sociedad de responsabilidad
limitada se realice por compensacion de créditos, éstos habran de ser totalmente liquidos
v exigibles. Cuando el aumento del capital de la anonima se realice por compensacion
de créditos, al menos, un veinticinco por ciento de los créditos a compensar deberan ser
liquidos, estar vencidos y ser exigibles, y el vencimiento de los restantes no podra ser

superior a cinco anos”.

Del mismo modo, siguiendo la doctrina de la DGT, aunque se traten de derechos de
crédito adquiridos al descuento, no se integrara renta alguna en la base imponible aunque

contablemente pueda tener la consideracion de ingreso®’.

Con respecto a la tributacion en SUI, tendremos que acudir al art. 17.5 de la LIS, segin
el cual “en el supuesto de aumento de capital o fondos propios por compensacion de
créditos, la entidad transmitente integrara en su base imponible la diferencia entre el
importe del aumento de capital o fondos propios, en la proporcion que le corresponda, y
el valor fiscal del crédito capitalizado ™. Por tanto, se entiende que si el acreedor tiene un
crédito con un valor fiscal (1 euro) menor a la cuantia del aumento de capital del deudor
(30 millones de euros), se origina una renta de 29.999.999 de euros que se computa a
nivel fiscal. Ademads, esto suele ocurrir en los créditos que se adquieren al descuento,

Ccomo €s nuestro caso.

Sin embargo, al ser SUI una sociedad no residente en territorio espafiol seria de aplicacion
el CDI entre Suiza y Espafia considerandose un beneficio empresarial del art. 7 de dicho
Convenio, estableciendo este que “los beneficios de una empresa de un Estado
contratante solamente pueden someterse a imposicion de este Estado, a no ser que la
empresa efectue operaciones en el otro Estado por medio de un establecimiento
permanente situado en él”*3. Por ello, dicho beneficio no estara sujeto a gravamen en

Espaina sino en Suiza, siendo el tipo nominal del tributo que se asemeja a la naturaleza

47 Consulta V4141-15, de 28 de diciembre:
https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V4141-15

48 Convenio para evitar la doble imposicion en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio
entre el Estado Espafiol y la Confederacion Suiza. (BOE de 3 de marzo de 1967)
https://www.boe.es/buscar/pdf/1967/BOE-A-1967-3470-consolidado.pdf
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del IS de Espafia un 8,5% a nivel federal®. Asimismo, los cantones poseen competencia
para gravar los beneficios empresariales, debiéndolo tener también en cuenta en nuestro
supuesto. En concusion, el tipo de gravamen oscila entre el 11,9% y un maximo 21,6%,

por lo que aunque en Suiza se aplique el tipo maximo, la tributacion en Espafia es mayor>’.

De nuevo, en cuanto a la tributacion indirecta por la modalidad de OS en el ITP-AJD
ocurriria como en el supuesto de la condonacion, es decir, estaria sujeta dicha operacion

por el art. 19.1.2° del TRLITPAJD pero exenta por el art. 45.1.B.11 de esta norma.

Finalmente, en relacién con la aportacion de socios se estudiaran los efectos en los
supuestos en los que no hay un aumento de capital siendo precisadas por el Plan General
de Contabilidad como “elementos patrimoniales entregados por socios o propietarios de
la empresa cuando actuen como tales en virtud de operaciones no descritas en otras
cuentas. Es decir, siempre que no constituyan contraprestacion por la entrega de bienes
o prestacion de servicios realizados por la empresa, ni tengan la naturaleza de pasivo.
En particular, incluye las cantidades entregadas por los socios o propietarios para
compensacion de pérdidas”. De igual forma, las aportaciones se valoran como
subvenciones, donaciones y legados, generando un mayor valor de la participacion de los

socios’!.

Siguiendo la doctrina de la DGT>2, se asemeja el concepto de aportacion a los fondos
propios a lo que se conoce como condonacion en relacion con los efectos que se derivan,
con la condicion de que los socios que aportan dichos fondos no reciban nada a cambio
por ello. En nuestro caso, ocurriria como en la condonacion, es decir, N6 tributara por el
ingreso que asciende a 29.999.999 de euros y que se deriva como consecuencia de la

diferencia entre el derecho de crédito y la deuda que se registra.

En conclusion, desde nuestro punto de vista la operacion mdas beneficiosa seria la

capitalizacion del crédito pues no se integraria ingreso alguno en N6 ya que tiene falta de

4 Instituto de Comercio Exterior. Red de Oficinas Econdmicas y Comerciales de Espafia en el Exterior:
https://www.icex.es/icex/es/Navegacion-zona-contacto/revista-el-

exportador/mundo/REP2017775543 html#:~:text=Las%20sociedades%20residentes%20en%20Suiza,del
9%208.5%25%20a%20nivel%20federal.

30 Fiscalidad en Suiza: https://santandertrade.com/es/portal/establecerse-extranjero/suiza/fiscalidad

5! Normas de Registro y Valoracion Contable 182,

32 Consulta V3151-15, de 19 de octubre:
https://petete.tributos.hacienda.gob.es/consultas/?num_consulta=V3151-15
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liquidez y se aplicaria el art. 17.2 de la LIS, aunque si que se generaria este en sede de

SUI (29.999.999 de euros).

Por tanto, N6 no tendrd que tributar por la compensacion de pérdidas debido a la
aplicacion del precepto anteriormente mencionado, es decir, al realizar un aumento de
capital por el mismo valor del pasivo o deuda no tendra que integrar en la base imponible
el ingreso. Asimismo, sera también ventajosa esta opcion para SUI pues no tributara en

Espaiia como hemos explicado anteriormente, sino en Suiza y a un tipo menor.
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6. Donacion de la nuda propiedad de la participacion de Don A a sus hijos, By C
a. Teniendo en cuenta que el valor de mercado de la participacion de Don A en
N1 es de 150 millones de euros, mientras que su valor de adquisicion, en el
afio 1987, fue de 100.000 euros, tributacion que se derivaria como
consecuencia de la donacion planteada, tanto para el donante como para los
donatarios. En particular, mencion de aquellos beneficios fiscales que fueran
aplicables (estatales y autonomicos) y recomendaciones para el supuesto de

que alguno no fuera aplicable con los antecedentes planteados.

Para analizar la cuestion planteada, analizaremos brevemente la naturaleza del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones (en adelante, “ISD”). Este impuesto se haya regulado en
la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en
adelante, “LISD”) y es considerado como un impuesto directo, personal, instantaneo y
progresivo, el cual grava las transmisiones infer vivos o mortis causa, encontrandose

cedido a las Comunidades Autdénomas.

Asimismo, es relevante encuadrar la definicion y requisitos para considerar una empresa
como familiar. Seguin la definicién dada por el Grupo Europeo de Empresas Familiares
(GEEF) y el Board del FBN, se considera como tal aquella que cumple las siguientes

condiciones:

“I. La mayoria de los votos son propiedad de la persona o personas de la familia
que fundo o fundaron la compariia; o, son propiedad de la persona que tiene o ha
adquirido el capital social de la empresa; o son propiedad de sus esposas, padres,

hijo(s) o herederos directos del hijo(s).
2. La mayoria de los votos puede ser directa o indirecta.

3. Al menos un representante de la familia o pariente participa en la gestion o

gobierno de la compaiiia.

4. A las compaiiias cotizadas se les aplica la definicion de empresa familiar si la
persona que fundo o adquirio la compariia (su capital social), o sus familiares o
descendientes poseen el 25% de los derechos de voto a los que da derecho el

capital social”.
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Por tanto, y de acuerdo con lo anterior, N1 se puede considerar como empresa familiar,
en tanto en cuanto se posee el total del capital social por parte de la Familia, asi como los

votos y estando la gestion de la misma en Don A y su hijo Don C.

En relacion con el sujeto pasivo del ISD, la ley de este impuesto estipula que se consideran

como tal los donatarios de la misma, es decir, By C*.

Con respecto a la tributacion por parte del donante Don A, y segtn el art. 9.b) de la LISD
la base imponible se deriva de la diferencia entre el valor real de los bienes y derechos,
minorado por las cargas y deudas, es decir, en nuestro caso el valor de mercado es de
150.000.000 de euros. Asimismo, al entender que en nuestro supuesto se transmite solo
la nuda propiedad de las participaciones habria que atender al art. 26.a) pues el valor de
la nuda propiedad sera la diferencia entre el valor del usufructo y el del total de los bienes.
Por otro lado, este precepto dispone que “en los usufructos vitalicios se estimara que el
valor es igual al 70 por 100 del valor total de los bienes cuando el usufructuario cuente
menos de veinte anios, minorando a medida que aumenta la edad, en la proporcion de un

1 por 100 menos por cada aiio mas, con el limite minimo del 10 por 100 del valor total .

Por lo que, al tener Don A 67 afios tendremos que reducir el valor del usufructo en 48
puntos®* siendo el porcentaje de dicho usufructo un 22% sobre el valor total de los
bienes®. Consecuentemente, el valor del usufructo sera 33.000.000 de euros® y el de la

nuda propiedad 117.000.000 de euros.

Con respecto a la tributacion por parte del donante Don A, se puede generar una ganancia
patrimonial que no tributaria en el ISD sino que lo haria en el IRPF por la diferencia entre
el valor de adquisicion y el de transmision. Por tanto, teniendo en consideracion las
normas estipuladas en el ISD para el calculo real de las participaciones se generaria una

ganancia de 116.900.000 de euros (117.000.000 — 100.000).

Sin embargo, remitiéndonos al art. 33.3.c) de la LIRPF, se estipula que no habréa ni
ganancia ni pérdida patrimonial “con ocasion de las transmisiones lucrativas de

empresas o participaciones a las que se refiere el apartado 6 del articulo 20 de la Ley

53 Art. 9.b) LISD.

54 Calculo: 67 afios — 19 afios = 48 puntos

55 Calculo porcentaje de usufructo: 70% - 48% = 22%

36 Valor total del usufructo: 150.000.000 *22% = 33.000.000
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29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones”. Debido a

ello, entendemos que llevan afectos los elementos patrimoniales al menos cinco afos por

venir ejerciendo Don A las labores de direccion por mas de 30 afios.

Actualmente, con respecto al ISD existen ciertos beneficios fiscales como son

reducciones y bonificaciones que benefician en cierto modo al contribuyente, haciendo

que la base imponible del impuesto sea menor o casi nula.

A nivel estatal, la LISD estipula en su art. 20.6 una reduccion por transmision de empresa

familiar que alcanza un 95%, permitiendo que el impuesto que se paga por el donatario

sea considerablemente menor. Acudiendo a dicho apartado, observamos que existen una

serie de requisitos necesarios para poder estar sujetos a la misma:

a)

b)

Que el donante tuviese sesenta y cinco o mas afos o se encontrase en situacion de
incapacidad permanente.

Si el donante viniere ejerciendo funciones de direccion, dejara de ejercer y de
percibir remuneraciones por el ejercicio de dichas funciones desde la transmision,
no comprendiendo como tales el mero hecho de pertenecer al Consejo de
Administracion.

El donatario tendra que 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.

Con respecto a la Ley del Impuesto del Patrimonio (en adelante, “LIP”), esta estipula que

estan exentos de tributacion tanto la plena propiedad, la nuda propiedad y el derecho de

usufructo, siempre y cuando se cumplan los requisitos del art. 4.0cho parr. Dos de la LIP:

“a) Que la entidad, sea o no societaria, no tenga por actividad principal la gestion
de un patrimonio mobiliario o inmobiliario. Se entenderd que una entidad
gestiona un patrimonio mobiliario o inmobiliario y que, por lo tanto, no realiza
una actividad economica cuando concurran, durante mas de 90 dias del ejercicio

social, cualquiera de las condiciones siguientes:

Que mas de la mitad de su activo esté constituido por valores. [...] .

A simple vista, puede parecer que N1 se encontraria fuera de la exencion de este articulo

por dedicarse a la gestion de las entidades en las que tiene participaciones. Sin embargo,
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como esta tiene el 100% de los derechos de voto de todas las sociedades participadas,
ademas de organizar los medios materiales y personales y no realizar las participadas una
actividad relacionada con la gestion de activos, dedicandose Don A y C al negocio
familiar de manera exclusiva, entendemos que estaria sujeta a la exencién N1 por estar

dentro del ambito de la regla especial del art. 4.0cho.Dos.a) de la LIP%’.
Por otro lado, encontramos otros dos requisitos para poder aplicar esta exencion, siendo:

“b) Que la participacion del sujeto pasivo en el capital de la entidad sea al menos
del 5 por 100 computado de forma individual, o del 20 por 100 conjuntamente
con su conyuge, ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado, ya
tenga su origen el parentesco en la consanguinidad, en la afinidad o en la

adopcion.

¢) Que el sujeto pasivo ejerza efectivamente funciones de direccion en la entidad,
percibiendo por ello una remuneracion que represente mas del 50 por 100 de la
totalidad de los rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo

personal”.

Asimismo, entendemos que estas dos ultimas condiciones se cumplen también pues
aunque el ultimo apartado se refiera al sujeto pasivo, estas funciones de direccion también
las puede realizar alguna de las personas del grupo parentesco, es decir, en nuestro caso
se cumple por estar dichas funciones de direccion tanto en Don A como en su hijo C. En

conclusion, estaran exentos del IP el padre y sus dos hijos®.

Por otro lado, en referencia al art. 20 de la LISD mencionado previamente, como Don A
tiene 67 afios, ademas de entender que se mantendrd por parte de los donatarios lo
adquirido y aplicarles la exencion, se cumplira el primer y Gltimo requisito. Sin embargo,
la problemadtica la encontramos en las funciones de direccion, pues el donante quiere
seguir ejerciéndolas, asi pues si Don A quiere beneficiar a sus hijos de dicha reduccion

del 95% debera renunciar a las mismas y delegarlas en uno de sus hijos.

57 Art. 4.0cho.Dos.a) de la LIP.
8 Art. 4.0cho.Dos.c) de la LIP.
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A nivel autonémico, al vivir Don A y sus dos hijos en Madrid, acudiremos a la normativa
de dicha Comunidad la cual beneficia a los contribuyentes del ISD mediante una

bonificacion y reduccion.

En relacién con la reduccion, también se establece por parte de la Comunidad la
relacionada con la donacion de empresa individual, aplicando una reduccion del 95%
sobre el valor neto siempre que se vuelvan a cumplir los mismos requisitos mencionados
con respecto a la reduccion estatal. Por tanto, como hemos mencionado, unicamente

debera renunciar Don A a las funciones de direccion.

En cuanto a las bonificaciones, esta Comunidad concede una bonificacion en la cuota del
impuesto del 99% si el donatario es considerado como descendiente y inicamente con la

condicion de que se formalice en documento publico.

En nuestra opinion, la mejor opcidon es que Don A renuncie a las funciones de direccion
y las ejerza uno de sus hijos para que asi puedan beneficiarse de ambas reducciones y de
la bonificacion, asi como evitar la tributacion por la ganancia de 116.900.000 de euros en

el IRPF.

Sin embargo, existe otra opcidon no tan beneficiosa como la donacién, siendo esta la
adquisicion de la nuda propiedad tras el fallecimiento de Don A ya que en este caso no
tendria que renunciar a la direccion de la empresa e igualmente se beneficiaria de la
bonificacion mencionada, estando el riesgo en la posible modificacion de la legislacion

del ISD y en que dichos coeficientes varien y disminuyan, pudiendo perjudicar a sus hijos.

En conclusion, y por todo lo justificado anteriormente, la opcion de la donacién con la
correspondiente renuncia a la direccion de la empresa por parte de Don A seria lo mas

conveniente.
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