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Il. Introduccion:

El presente trabajo objeto de estudio se centra en un analisis fiscal pormenorizado acerca
de las empresas pertenecientes al mismo grupo cuya sociedad cabecera es la sociedad
N1 -cuya titularidad esta repartida entre un padre que posee el 50% de la participacion y
sus dos hijos que ostentan el resto de las participaciones a parte iguales- esta sociedad es
una sociedad holding que posee la totalidad de la titularidad de cinco sociedades (N2, UK,
N3, N4 y SUI) de forma directa y a su vez, controla cuatro sociedades de forma indirecta
(GAB, CHI, N5 y N6). Asi como, también es objeto de estudio y analisis las relaciones de

este grupo de sociedades con otras sociedades ajenas al mismo.

La mayor parte analisis fiscal gira entorno de las consecuencias fiscales derivadas de
operaciones societarias tales como, la tributacion directa derivada de la venta de
participaciones de una sociedad extranjera, las consecuencias fiscales derivadas del
reparto de dividendos de una sociedad extranjera, las implicaciones en materia de
tributacion indirecta derivada tanto de la compra de activos muebles, inmuebles o que en
su conjunto constituyan una unidad econdémica, recomendacién desde un punto de vista
fiscal en cuanto a la estructura societaria para invertir en Espafia, consecuencias fiscales
de operaciones de restructuracién, la compensacion de bases imponibles negativas y
consecuencias tributarias de la forma de eliminar una deuda. Sin embargo, otra parte del
presente analisis se centra en la tributacion de las personas fisicas, ya que determinadas
operaciones como la concesion del plan de incentivos tiene como consecuencia la
tributacion en en sede de los trabajadores o la planificacion de la sucesion de la sociedad

N1 desembocara en una carga tributaria para los donatarios y el donante.

Todas estas operaciones seran analizadas desde una perspectiva meramente fiscal
espafola, teniendo en cuenta sus implicaciones tanto en materia de tributacion directa,

como indirecta.
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lll. Cuestiones a resolver

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
adquisicion fue de 35 millones de euros y el valor de transmision es de 95
millones de euros.

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

periodo impositivo actual? Explicad los motivos.

1.Pregunta A.

Antes de proceder a explicar la situacion de hecho que proporciona el enunciado, entiendo
que en el desarrollo del mismo existe un error material, ya que la sociedad N6 seria la
sociedad N2. Sin nada mas que afiadir, procedo a desarrollar el supuesto de hecho que se

enuncia.

El método de exencion junto con el método de imputacion, tienen como finalidad eliminar
tanto la doble imposicion, juridica y econémica en el plano nacional e internacional. Como
consecuencia de ello, se pone de manifiesto con el método de exencién el principio de
territorialidad, ya que, dicho método determina que la rentas empresariales obtenidas en
otros Estados distintos al espariol, tributen exclusivamente donde se ha producido la renta,
es decir, en el Estado de la fuente, siempre y cuando se cumplan los requisitos expuestos
en el articulo 21 de la Ley 27/2014 de 27 de noviembre del Impuesto sobre Sociedades, en
adelante LIS.

De conformidad con lo expuesto con anterioridad, procedo a hacer un analisis sobre la

cuestion planteada en el enunciado.
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La sociedad N1 es socio unico de la sociedad N2 y esta a su vez es socio Unico de la
Sociedad GAB. En este ejercicio econdmico, la sociedad N2 se plantea la venta de la
participacion en GAB. Desde que en el afio 2010 la mercantil N2 se hiciera propietaria del
100% de la titularidad de la participacién de GAB por un valor de 35 millones de euros, esta
no ha repartido beneficios desde entonces, acumulando unas reservas de 34 millones de
euros, ademas de contar dentro de su patrimonio con plusvalias tacitas que ascienden a 20
millones de euros. El valor de transmision de la totalidad de las participaciones de GAB

asciende a 95 millones de euros.

N1

B2 2010 | 2M€
B2 2011 | 2M€
B2 2012 | 2M€
B2 2013 | 3M€
B2 2014 | AME
B2 2015 | 3M€

B22016 | 3M€ Valor de adquisicién 35M€ 100%
B2 2017 | SM€

B2 2018 | SM€ Valor de transmisién 95M€

B2 2019 | SM€
GAB
Plusvalia | 20M€ ﬁ

l 100%

N2 XXX
Empresa adquirente

Los datos del supuesto de hecho afirman que tanto la entidad N1 y N2 son entidades
holding, considerando coloquialmente a N2 sub-holding. Por ello, se parte de la presuncion
de que las mencionadas entidades obtienen dividendos, participaciones en beneficios o
rentas derivadas de la transmision de valores representativos del capital o de los fondos
propios de entidades en mas del 70% de sus ingresos. En tal caso, la participacion indirecta
que N1 y N2 posean en las filiales participadas, deberan respetar el porcentaje minimo del

5%, y ostentarlo de forma ininterrumpida durante el afio anterior a la transmision.

Dando por sentado lo anterior, y con base a la SAN de 14 de febrero de 2017 las sociedades
holding no son patrimoniales en tanto sus inversiones en valores se posean con la finalidad

de dirigir y gestionar su participacion. Por ello, como afirma la doctrina para determinar si
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se cumple tal condicion ya no es preciso que dirija las actividades de las participadas, si no
que con que solo se disponga de una minima organizacién para ejercer sus obligaciones
como socio y tomar decisiones sobre la propia participacion. En cuanto a la organizacion,
repetidas sentencias de la Audiencia Nacional (SAN de 2 de junio de 2016 y 16 de junio de
2016) establecen que no es necesario cualquier elemento material alguno, y en cuanto a
los elementos personales bastaria con la gestion del administrador de la entidad. En linea
con lo anterior, la doctrina de la Direccion General de Tributos (Consulta vinculante de 10
de octubre de 2015.) establece que dentro de un mismo grupo mercantil “el concepto de
actividad economica se determina teniendo en cuenta a todas las que formen parte del
mismo, de modo que los requisitos de ordenacién por cuenta propia de factores materiales
y humanos, asi como, en el caso de actividad arrendaticia, el de “persona contratada a
jornada completa y con contrato laboral” no tienen por qué darse en la entidad arrendadora
de inmuebles, sino que pueden concurrir en cualquier otra entidad del grupo, sin que por
ello se conviertan en entidades patrimoniales ni los activos dejen de estar afectos al ejercicio
de cada una de las actividades.” (Caamaro Anido, Miguel.).

Asi como en esta misma linea y en base al articulo 5 de la LIS, la sociedad GAB tampoco

es considerada entidad patrimonial.

Es muy importante dar por sentado el concepto en este supuesto de hecho de entidad
patrimonial, ya que si se diese en este supuesto puede surgir controversias en la aplicacion

del articulo 21 de la LIS en cuanto a la exencion de las plusvalia.

Una vez expuesto lo anterior, me voy a centrar en las tres cuestiones mas importantes en
cuanto a tributacion se presentan en el supuesto de hecho, partiendo del beneficio
generado de 60 millones como consecuencia de la venta de la sociedad GAB, que actuara
de “paraguas” en cuanto al analisis de los beneficios generados, la plusvalia tacita y la
ganancia patrimonial. Para ello mencionar previamente que el Estado gabonés no tiene
convenio de doble imposicion con el Reino de Espafia, al igual que el Estado de Gabén no

es considerado por la OCDE paraiso fiscal.

a.) Beneficios no distribuidos de la sociedad GAB
b.) Las plusvalias tacitas que han generado determinados activos de la sociedad GAB
c.) La ganancia patrimonial generada tras la venta de la sociedad anteriormente

mencionada.

10
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En primer lugar, en cuanto a los beneficios no distribuidos, debemos tener en cuenta la
exencion existente desde 2017 en el Estado Gabonés que afecta tanto a impuestos

directos, indirectos y locales.

Exencion

{ B° totales 19M€ } { B° totales 15M€ }

2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

Por ello, a tenor del articulo 21 de la LIS, suponemos que los beneficios generados por la
sociedad GAB entre los afos 2010 y 2016 ambos inclusive van a compas con lo establecido
en el art.21.1 de la LIS en cuanto a los requisitos de la exencion, ligandose este articulo a
la vez con el art. 21.3.a de la LIS que establece “Aquella parte de la renta que se
corresponda con un incremento neto de beneficios no distribuidos generados por la entidad
participada durante el tiempo de tenencia de la participacion, se considerara exenta aquella
parte que se corresponda con los beneficios generados en aquellos ejercicios en los que
se cumpla el requisito establecido en la letra b) del apartado 1.” Por ello, los beneficios

generados entre dichos afios estaran exentos, es decir, estan exentos 19M€.

En cuanto a los beneficios generados entre los afos 2017 y 2019 ambos inclusive, al
existir dicha exencion suponemos que la tributacion es inferior al 10% y por ello no
podemos aplicar las reglas que se enmarcan en el articulo 21.3 de la LIS. Sin embargo,
la literalidad del articulo 21.1.b) de la LIS es bastante oscura ya que establece que la
renta generada esté sujeta y no exenta a un tipo nominal del 10% con independencia de
la aplicacion de algun tipo de exencién, bonificacion, reduccién o deduccién sobre
aquellos. Sin embargo, a tenor de lo que establece Jesus Rodriguez Marquez “la norma
se conjugan perfectamente si se tiene en cuenta que la primera hace referencia y exige
la ausencia de una exencion subjetiva y completa de la entidad -que podria derivarse,
por ejemplo, de unas vacaciones fiscales-, mientras que la segunda alude a cualquier

otra exencion objetiva, ya sea total o parcial. Por tanto, resulta irrelevante cual sea el tipo

11
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efectivo de gravamen, siendo suficiente con la ausencia de una exencion subjetiva total
y la presencia de un tipo nominal del 10 por ciento.” No cabe interpretar la norma en un
sentido estricto. En resumen, el beneficio que asciende a 15 millones de euros generado

entre los periodos 2017 y 2019 quedara fuera de la exencion.

En segundo lugar, las plusvalias que han sido generadas por ciertos activos de la sociedad
ascienden a 20 millones de euros. Bajo el paraguas del articulo 21 de la LIS, en su apartado
tercero letra b, que establece aquellas rentas que no se correspondan con un incremento
de beneficios no distribuidos generados por la participada se entenderan generados de
forma lineal, considerandose exenta aquellos periodos que cumplan el requisito del
apartado 1.b) del articulo 21.

Por ende, la base del calculo para determinar que parte de la plusvalia tacita estara exenta
aplicando el método lineal, tomara como base el beneficio total generado durante los diez
periodos de tenencia de la participacion de N2 en GAB que asciende a 34 millones de euros,
de los cuales 19 millones de euros estan exentos'. De conformidad con lo anterior,
((19M/34M)x100) = 55,88% *20.000.000 = 11.176.470,6) 11.176.470,6 millones de euros
estaran exentos. Sin embargo, el resto (20.000.000-11.176.470,6) 8.823.529,41 millones

de euros se deberan integrar en la base imponible y tributar por ellos.

Por ultimo, en cuanto a la ganancia patrimonial de venta de las participaciones, atendemos
a la plusvalia positiva que se genera tras la operacion de venta, es decir, a los 6 millones
de euros restantes. En un principio y en virtud del articulo 21.3 de la LIS estara exenta la
plusvalia, sin embargo, en este caso no se cumplen todos los requisitos del articulo 21.1 de
la LIS en todos los periodos, por lo tanto no se puede aplicar la exencién en su totalidad,
ya que el mismo articulo 21 en la letra b apartado 3 nos explica que se entiende generada
la plusvalia de forma lineal, por tanto, aplicamos de nuevo el mismo coeficiente utilizado
con anterioridad (55,88%) para determinar que cantidad de los 6 millones de euros goza de

la exencion.

55,88% de 6 millones = 3.352.941,18 euros estaran exentos y el resto, es decir,

2.647.058,82 euros se incluiran en la base imponible.

! Durante los periodos 2010 y 2016 ambos inclusive, se cumplen todos los requisitos del articulo 21 de la LIS. En
consecuencia, en dichos periodos también estara exenta la plusvalia tacita generada.

12
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En resumen, de los 60 millones de euros que obtiene la sociedad N2 tras la venta de GAB,
debera integrarse en la base imponible la cuantia de 26.470.588,23 euros, ya que el resto

estara exento via articulo 21 de la LIS.

Por ultimo, mencionar que no podemos aplicar el método de imputacion/deduccion
recogido en el articulo 31 de la LIS, integrando en la base imponible las rentas positivas
obtenidas y gravadas en el extranjero y deduciéndonos de la cuota integra la menor de
los dos cantidades sobre el importe de la cuota integra que en Espafia corresponderia
pagar por las rentas obtenidas si se hubieran obtenido en territorio espafiol, ya que no
estamos ante una doble imposicion juridica. Por otra parte, el articulo 32 de la tampoco

seria de aplicacion ya que no estamos tratando un reparto de dividendos.

1.Pregunta B.

El supuesto de hecho planteado se centra en la determinacién de dos cuestiones concretas.
La primera la carga impositiva derivada que conlleva el reparto de dividendos en sede de
N2 vy, la segunda y ultima, la liquidacién del pago fraccionado del impuesto sobre

sociedades conforme a la modalidad de base en sede de N2 también.

En primer lugar, abordamos las implicaciones tributarias y la cuantificacién de la carga
impositiva en sede de N2 derivada del reparto de dividendos realizado por una de sus
filiales, CHI. Para ello, estaremos sujetos tanto a la Ley sobre el Impuesto de Sociedades y
su Reglamento, al Convenio de Doble Imposicién — en adelante CDI- firmado entre el Reino
de Espafia y Chile en el afio 2003 (actualmente en vigor) y a la normativa sobre sociedades

chilena.

Con caracter general, los dividendos recibidos por la sociedad espafiola, es decir, por N2
deberan integrarse en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades. Sin embargo, en
algunos casos los dividendos percibidos podran quedar en su totalidad exentos, ya que
segun dispone el articulo 21 de la LIS “estaran exentos los dividendos o participaciones en

beneficios de entidades, cuando se cumplan los siguientes requisitos”:

- Se debera poseer una participacion directa o indirecta en la filial de al menos un 5%

o en su defecto, el valor de la participacion debera superar los 20 millones de euros.

13
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- La participacion se debera ostentar, como minimo, desde el afio anterior a la
exigibilidad del dividendo o, en caso de no cumplirse, se debera mantener la
participacién hasta completar dicho afio.

- Lasociedad filial, debera cumplir unos requisitos minimos de tributaciéon de al menos
el 10%. Siempre se entendera como cumplido, cuando la filial resida en un Estado

con el que Espana tenga CDI con clausula de intercambio de informacion.

Centrandonos en lo que estamos dirimiendo en esta pregunta, analizamos si lo expuesto
con anterioridad se cumple en nuestro caso. En cuanto a la sociedad espafiola, N2, ostenta
una participacion del 100% en el capital de la filial, CHI. Por otro lado, presumimos que la
sociedad N2 va a mantener la participacion hasta completar un afio, ya que no cumple el
requisito de antigiiedad establecido por la Ley, en concreto en el articulo 21 de la LIS. Por
ultimo el Reino de Espafia y Chile tienen un CDI con clausula de intercambio de informacion
— articulo 25 del Convenio.- , por ello se cumple el requisito establecido de tributacion

minima.

Con independencia y dejando de momento a un lado lo mencionado hasta ahora, ya que
volveremos sobre ello en los sucesivos parrafos. El estado de residencia de la sociedad
filial, Chile, puede someter a tributacion el reparto de dividendos mediante retenciones,
haciéndose valer mediante el principio de territorialidad, siendo estas retenciones

posteriormente deducibles en Espafia con el limite del gravamen espafiol.

Como ya he mencionado, el Estado espaniol tiene suscrito un CDI con el Estado chileno.
Gozando el Convenio primacia sobre la norma interna de cada pais. Por ello, antes de
aplicar la norma interna espafola deberemos estar a lo dispuesto de dicho Convenio. En
consecuencia pese a producirse una retencion en el estado de la fuente, es decir en el de
origen, el Convenio limitara la mencionada retencion estableciendo asi mismo el limite en

el Convenio.
En cuanto al tipo de retencion en Chile es del 27%.

Tras situar y concretar desde un punto de vista tedrico el paisaje del reparto de dividendos
entre Chile y Espafia, vamos a analizar desde una perspectiva practica la situacion

planteada en el supuesto de hecho.

14
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En primer lugar, el CDI entre el Reino de Espafia y Chile en su articulo 10, establece lo

siguiente:

“1. Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado Contratante a un

residente del otro Estado Contratante pueden someterse a imposicién en ese otro Estado.

2. Dichos dividendos pueden someterse también a imposicién en el Estado Contratante
en que resida la sociedad que paga los dividendos y segtn la legislacion de ese Estado.
Sin embargo, si el beneficiario efectivo de los dividendos es un residente del otro Estado

Contratante, el impuesto asi exigido no podra exceder del:

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

sociedad que paga los dividendos;

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

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.”

Del cual deducimos que como la sociedad espafiola, N2, posee mas de un 20% del capital

de CHI y por ende, se aplicara el gravamen maximo por parte de Chile a un tipo del 5%.

En relacion con el articulo 10, deberemos también movernos en sintonia con articulo 22.1
del mismo Convenio, ya que establece la manera de eliminar la doble imposicién

juridica/econdmica derivada del reparto de dividendos, mediante el método de deduccién.

En resumen de todo lo anterior, observamos que el reparto de dividendos estara sujeto al
CDI firmado entre el Reino de Espafia y Chile y como consecuencia del mismo a la Ley del
Impuesto sobre Sociedades espafiol. Por otra parte, se cumplen los requisitos previstos
tanto en el articulo 10 del Convenio y el articulo 21.1 de la LIS en sede de N2, por tanto los
métodos que podemos utilizar para eliminar la doble imposicién podran ser los establecidos
en el articulo 21 de la LIS, exencidn, o el método de deducciéon comprendido en el articulo

32 de la LIS. El primer método llevara consigo un ajuste negativo y un ajuste positivo
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permanente (de lo que hubiese pagado en chile) que se integrara en la base imponible de
N2. Mientras que el segundo método se trata de hacer un ajuste positivo extracontable
sobre la cuota integra la menor de las cantidades entre el importe efectivamente satisfecho
en el extranjero y el importe que se habria pagado en Espafia en el caso de que se hubiesen

percibidos las rentas en Espafia.

Tras este breve posicionamiento tedrico en cuanto a la cuantificacion y la tributacion de los
dividendos que va a repartir CHI a N2, nos adentramos a analizar desde un punto de vista
practico ambos métodos para eliminar la doble imposiciéon con el fin de escoger la mas

ventajosa para este caso.

Segun la norma interna que mana de la jurisdiccion chilena, establece que el tipo impositivo
para estas rentas es del 27%. Por ende, no podremos aplicaremos el tipo del 27% a 3
millones de euros con el fin de averiguar la retencion practicada en sede de CHI, ya que el
Convenio limita el tipo de retencion a estos dividendos a un tipo 5 por ciento en Chile, que
es el pais donde reside la entidad pagadora. En consecuencia, la retencién en el estado de
la fuente, chile, es de 150.000 euros resultantes de aplicar el 5% a 3.000.000 euros. Por
ende, en sede de N2 se debera hacer un ajuste permanente positivo de 150.000 euros y un
ajuste negativo permanente de 3.000.000 millones de euros al resultado contable, de tal

forma que los dividendos no formaran parte de la base imponible.

El método de imputacion/deduccion recogido en el articulo 31 y 32 de la LIS , partiria del
resultado bruto obtenido en chile antes de aplicar tipo de gravamen chileno del 27%, es
decir, 4.109.589,04€ (3.000.000/(1-0,27)) dando lugar a una cantidad de 1.109.589,04
euros, que seria el importe del impuesto satisfecho en chile. Sin embargo, de conformidad
con el Convenio, Chile solo podra retener el 5% de los 3.000.000 de euros lo que determina
una retencion maxima de 150.000€. en consecuencia, se produce un calculo total de
impuestos de 1.259.589,04 euros. En cambio, en sede de N2 si esa renta se hubiese

producido en Espafa la cuota integra sera 1.207.397,26€

Como ya he mencionado en este trabajo, el método de deduccién consiste en integrar en
la base imponible del impuesto las rentas positivas obtenidas y gravadas en el extranjero
para deducir de la cuota integra la menor de las dos cantidades bien sea el importe del
impuesto de naturaleza idéntica o analoga pagado en el extranjero o el importe de la cuota

integra que se hubiere pagado en Espafia por las rentas obtenidas en territorio espafiol.
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Al ser el importe satisfecho en Espafia menor al importe satisfecho en chile, solo se podra
deducir lo pagado en Espafia, en consecuencia una parte de lo que habra pagado en chile

no se lo podra deducir.

Por tanto, en este caso si revierte importancia qué método usar para eliminar la doble

imposicion, ya que usando el método de exencion se produce un mayor ahorro fiscal.

Por ultimo, abordo la ultima cuestion que se plantea en el enunciado relativa al pago

fraccionado del impuesto sobre sociedades conforme a la modalidad de base.

Antes de entrar en profundidad sobre cuando recomendaria la distribucion de dicho
dividendo, quiero puntualizar que no aplico en este caso el Real Decreto-Ley 15/2020, de
21 de abril, al considerar que la sociedad espariola N2 tiene una cifra de negocios muy
superior a seis millones de euros, en consecuencia debera aplicar segun lo previsto por la

ley de forma obligatoria la modalidad de base.

Para el calculo, estaremos a lo dispuesto en el articulo 40.3 de la LIS, que establece que
se calcula en funcion de la base imponible del periodo de los 3,9 u 11 primeros meses de
cada afio natural. El tipo de gravamen dependera de importe neto de la cifra de negocios
ya que si se mueve entre 6 millones de euros y 10 millones de euros el tipo es del 17% vy si
es superior a 10 millones el tipo asciende hasta el 24%. Aun asi, se establece un pago

minimo del 23% del resultado positivo de la cuenta de pérdidas y ganancias.

En cuanto a la distribucion del dividendo lo mas recomendable es que la sociedad residente
en chile distribuya el dividendo en el mes de diciembre, ya que, el mes de diciembre es el
unico que no se tienen en cuenta para calcular los pagos fraccionados, debido a que el
pago de diciembre se calcula sobre el resultado acumulado de noviembre. De esta forma,

evitamos anticipar dinero a Hacienda.
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2. En el caso de la filial de UK:

a.

b.

Implicaciones en materia de tributacion indirecta (IVA e ITP-AJD) derivada
de la adquisicion de los activos, contemplando todos los escenarios
posibles. Esto es fundamentalmente, que dichos activos se califiquen
como bienes inmuebles (en este caso, presumid que tienen la
consideracion de edificacion a efectos de IVA) o como bienes muebles vy,
en ambos casos, que en su conjunto constituyan o no una unidad
econdémica autonoma en sede del transmitente.

Asimismo, respecto de su adquisicion la sociedad de UK se esta
planteando la posibilidad de constituir una o mas sociedades en Espaina
para realizar la inversion. En este sentido, por favor, indiquese que
estructura seria recomendable desde un punto de vista fiscal, y por qué,
teniendo en cuenta tanto los flujos derivados de la inversién inicial (i.e.
intereses), como las rentas derivadas de su mantenimiento (i.e. obtencién
de beneficio en Espana, que se distribuiria anualmente hasta llegar al nivel
de N1) y, sobre todo, que se prevé desinvertir en dichos activos un plazo
no superior a diez afos (i.e. plusvalias). ;Recomendarias la misma
estructura de inversion en caso de que los activos se calificaran como

bienes muebles o inmuebles?

2. Pregunta A.

Tal y como se enuncia, en este pregunta vamos a realizar una analisis pormenorizado sobre

los tres escenarios posibles a efectos de tributacion indirecta derivados de la adquisicion

de los activos en sede de la entidad transmitente, entidad espafola, por la filial establecida

en UK.

Los tres escenarios posibles son que los activos se califiquen como bienes muebles e

inmuebles o0 que constituyan una unidad econémica independiente. por ello vamos a

analizar uno por uno detenidamente.
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Antes comenzar, entendemos que ambas partes son empresarios profesionales y a tenor
del articulo 4 de la Ley del IVA, las operaciones llevadas acabo dentro del ambito

empresarial estan sujetas a IVA

- Adquisicion de bienes muebles.

Antes de abordar la pregunta desde una perspectiva fiscal, debemos hacer una referencia
al marco politico que sitia a Reino Unido en un plano normativo a efectos de IVA muy
distante con el plano que presenta la Unidén Europea, en nuestro caso Espafia. La salida de
Reino Unido de la Unién Europea una vez finalizado el periodo transitorio — 1 de enero de
2021- supone, en materia de IVA que los flujos de mercancias entre Espafia y Reino Unido
dejaran de tener la consideracion de operaciones intracomunitarias, pasando ambos paises

a estar sujetos a las formalidades aduaneras.

En este caso vamos a analizar dos cuestiones, la adquisicion de bienes muebles sin
desplazamiento, es decir que la filial de UK los compre y que no exista entrega fuera de
Espafa, ni tampoco una transferencia de bienes, y la otra cuestion es la adquisicion de
bienes muebles con la entrega de estos en UK, que lo trataremos como una entrega

intracomunitaria, ya que aun estamos en el periodo transitorio.

En el primer caso, planteamos que la filial residente en Reino Unido adquiera dichos bienes
calificados como muebles y no los integre dentro de su sede en Reino Unido si no que lo

adquiera y los deje en Espafia bien por que haya alquilado un local ...

En este caso, atenderemos con atencion al articulo 68 de la Ley del IVA, en adelante LIVA,
que establece las reglas de localizacién, es decir el lugar del hecho imponible que se
produce en Espafa. Por otra parte y no menos importante, el articulo 8 de la LIVA, establece
que “ Se considerara entrega de bienes la transmision del poder de disposicion sobre bienes
corporales, incluso si se efectua mediante cesién de titulos representativos de dichos
bienes”, el articulo 25 de la LIVA establecen el requisito que se tiene que dar para que se
produzca una adquisicién intracomunitaria de bienes establece que es indispensable el
desplazamiento. En este caso, como no existe desplazamiento de los muebles, se
considera que el consumo se ha producido en Espafia y por ende estara sujeto y no exento

del IVA espafiol.
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La segunda cuestion, planteada con anterioridad, consiste en que la adquisicion cumpla
con un elemento fundamental para ser considerado entrega de bienes al exterior y
categorizar dicha operacion como una exportacién, es decir, que haya un desplazamiento

de los bienes, en este caso de Espafia a UK.

En este caso, se estara a lo dispuesto con el articulo 25 de la Ley del IVA que establece la
exencion de las entrega de bienes a otro estado miembro siempre que se encuadre en el
articulo 8 de la Ley y se produzca un desplazamiento del bien, asi como el articulo 13 del
Reglamento del IVA establece que para que estén exentas del impuesto las entregas de
bienes efectuadas por un empresario o profesional con destino a otro Estado miembro, se
debe poder justificar la expedicion o transporte de los bienes al Estado miembro de destino,
por cualquier medio de prueba admitido en derecho; sin embargo, desde marzo de 2020
remite a los medios de prueba categorizados en el articulo 45 bis del reglamento de
ejecucion (UE) n°. 281/2011 del Consejo, de 15 de marzo de 2011 por el que se establecen
disposiciones de aplicacion de la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comun del
impuesto sobre el valor afiadido, segun haya sido realizado por el vendedor, por el

comprador o por cuenta de cualquiera de ellos.

En este caso, la operacion esta sujeta a IVA pero exenta (siempre que se cumplan los
requisitos del articulo 25 de la Ley del IVA, articulo 13 del Reglamento, en relacion con el
articulo 45 del Reglamento de ejecucion, con anterioridad mencionado.), de tal forma que
la filial de Reino Unido se auto-repercute el IVA'y a su vez se lo deduce, por ende la empresa
espafola emitira la factura sin IVA. En el caso que no se cumplan los requisitos la
Administracion tributaria tratara la operacion como no exenta de IVA, exigiendo a la

empresa vendedora la repercusion y el ingreso del IVA correspondiente.

- Adquisicion de bienes inmuebles.

Con caracter general, toda compraventa de inmuebles estara sujeta al Impuesto sobre el
Valor Anadido, ya que responde a la literalidad del articulo 4 LIVA que establece que
estaran sujetas al impuesto las entregas de bienes en el desarrollo de una actividad
profesional o empresarial, pero también puede estar sujeta al Impuesto de Transmisiones

Patrimoniales y a Actos Juridicos documentados, de conformidad con los articulo 7, 28 y
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31 de la Ley del Impuesto Sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos

Documentados.

Sin embargo, el parrafo anterior, pueda dar lugar a confusion y quiero aclarar antes de
comenzar la exposicion que IVA y TPO son incompatibles, es decir, si la operacién
inmobiliaria tributa por IVA, no tributaria por TPO, al igual que en el caso contrario. Sin
embargo, el IVA si es compatible con AJD en su cuota fija y variable, mientras que TPO

solo es compatible con AJD en su cuota fija.

Antes de adentrarnos en profundidad en la cuestiéon planteada, mencionar que si una
compraventa inmobiliaria tributa por IVA el empresario o profesional la cuota soportada se

lo va a poder deducir, mientras que si tributa por TPO la cuota soporta no sera deducible.

El caso que nos incumbe establece que presumamos que los bienes inmuebles tienen la
consideracion de edificacién, por tanto nos centraremos tanto si se consideran primeras

entregas o segundas/ulteriores entregas.

Si nos centramos en primeras transmisiones, siempre estaran sujetas a IVA en virtud del
articulo 5 de la LIVA, ya que no las podemos encuadrar dentro del paraguas del articulo 20
de la LIVA.

Por ende, en cuanto al tipo de gravamen aplicable, deberemos diferenciar el tipo de
inmueble, ya que para una vivienda el tipo es el 10%, articulo 91.1.7° de la LIVA y para las
edificaciones con uso distinto a la vivienda es el 21% articulo 90.1 de la LIVA.

Tratamiento distinto encarnan las segundas o ulteriores transmisiones, ya que reciben el
amparo del articulo 20.uno.22° de la LIVA estableciendo que estaran sujetas pero exenta a
IVA, en consecuencia estaran sujeta a TPO. Sin embargo, esta exencién no es obligatoria,
ya que el contribuyente puede ejercitar la renuncia si se cumplen una serie de requisitos
que establece tanto la Ley del IVA, asi como su reglamento. Los requisitos son, que tanto
el adquirente como el que transmiten sean sujetos pasivos de IVA, que el adquirente tenga
derecho a la deduccién total o parcial de las cuotas soportadas de IVA y cuando el destino
de dicho inmueble sea afectarlo a una actividad que otorgue el derecho a deducir las cuotas
soportadas por IVA (TEAC del 23 de junio de 2009) .
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Si se dan los presupuestos objetivos, se puede renunciar a la exencién y de esta forma
poder deducir la cuota soportada por la adquisicion del bien. Sin embargo, la renuncia a la
exencion va mas alla, ya que en virtud del articulo 84.uno 2° e) de la LIVA, en el caso que
se produzca la renuncia a la exencion de IVA, se producira la inversién del sujeto pasivo,
en consecuencia el adquirente sera el obligado a ingresar a la Hacienda Publica el IVA

repercutido, es decir se auto repercute el IVA y posteriormente se lo deduce.

Una vez expuesto en que casos va por IVA y por TPO, entra en juego el tributo a pagar por
actos juridicos documentados. Si la operacion tributa por IVA, el AJD podra gozar de una
cuota fija o variable, pero en aquellos casos que se produzca la renuncia a la exencion, la

cuota variable suele incrementar el tipo segun la Comunidad Auténoma.

A pesar de ser un inversor extranjero en el supuesto que nos atafie, la horma sigue al bien
y por ende sera gravado en Espafia que es donde se produce el hecho imponible articulo
68 de la LIVA.

Por otra parte aunque tenga un componente concesional, estara sujeta a IVA segun el
articulo 7 de la LIVA, ya que se trata de inmuebles, como asi lo ratifica la DGT, consulta
n°281/2002 de 20 de febrero de 2002. En este misma linea, se pronuncia la DGT, consulta
vinculante 2621/2013 de 7 de agosto de 2013 “explotacién de un inmueble que no esté
afecto a un servicio publico de competencia municipal, al no poder calificarse de gestién de
servicio publico ni de concesién administrativa de dominio publico no puede incluirse en el
anterior supuesto de no sujecion y como supone la explotacién de un bien para obtener
ingresos continuados en el tiempo se encontrara sujeta de acuerdo con el articulo 5 de
la ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido EDL 1992/17907 antes citado.”

Por tanto, hay dos hipotesis que se tenga que plantear la filial de UK a.) que no tenga
caracter concesional y por consiguiente se debera analizar si son primeras o segundas
entregas con el fin de poder deducir la cuota a soportar 0 no 0 que sean bienes
concesionales que estaran sujetos a IVA. En resumen al ser bienes Inmuebles van a tributar

en territorio espaniol.

- Unidad Econdmica Autbnoma.
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Abordar este supuesto no es cuestion baladi, ya que no solo debemos dirigirnos a la
normativa interna sino que también a la normativa europea, asi como a la interpretacién de
los tribunales europeos como espafioles y a la doctrina que sienta la Direccion General de
Tributos.

En un primer lugar, de conformidad con lo establecido en el articulo 7.1 de la Ley del IVA'y
el articulo 5.8 de la “Sexta Directiva”, una unidad econdmica auténoma es “conjunto de
activos que, conjuntamente considerados, constituyen un establecimiento mercantil o una
parte autbnoma de una empresa, capaz de desarrollar una actividad econémica auténoma,”
como asi sefiala la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 10 de

noviembre de 2011, Schriever (asunto C-444/10, apartado 25) y anteriormente la

Resolucion de la Direccidon General de Tributos de 30 de abril de 2004

Dado por sentado el concepto de unidad econdmica auténoma y en base a la no sujecion
a IVA en virtud del articulo 7 de la Ley del IVA, nos remitimos de al articulo 7 apartado 5 de
la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre que establece
la sujecién de determinadas transmisiones patrimoniales, haciendo referencia a la
transmision de la totalidad del patrimonio empresarial. Sin embargo la doctrina del TEAC
en armonia con los tribunales europeos, establece que el mencionado articulo, no puede
ser interpretado de forma literal, sino que debe ser entendido en sintonia con el espiritu de

la norma, que busca la coordinacion necesaria entre el IVA 'y el TPO

Como mera anotacién, esta interpretacion sobre unidad econdmica autébnoma por los
tribunales espafioles puede dar lugar a controversia, ya que en el derecho espanol las
expresiones utilizadas por los tribunales -establecimiento mercantil-, -parte auténoma de
una empresa- son conceptos indeterminados. En consecuencia, el articulo 12 de la Ley
General Tributaria establece «las normas tributarias se interpretaran con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 3.1 del Codigo Civil», es decir segun el sentido propio de sus
palabras en relacién con el contexto, los antecedentes histérico y legislativos y la realidad
del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo al espiritu y finalidad de aquellas
igualmente, el precepto sefala que «en tanto no se definan en la normativa tributaria, los
términos empleados en las normas se interpretaran conforme a su sentido juridico, técnico

o usual, segun proceda»
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Tras esta breve referencia, me cifo al caso que nos atafia y al tratamiento del mismo.

Con base a lo establecido en el articulo 7 de la Ley del IVA, la transmision de la unidad
economica autbnoma no estara sujeta a IVA. Por ello, nos remitimos al articulo 7 de la Ley
ITP/AJD, ya que en un principio la operacion estaria sujeta a TPO, sin embargo leyendo de
forma calmada el precepto nos damos cuenta que, indica que no estan sujetas al concepto
de transmisiones patrimoniales onerosas las operaciones de transmision que sean
realizadas por empresarios o profesionales en el ejercicio de su actividad empresarial o
profesional. Unicamente quedarian sujetas, pese a ser realizadas por empresarios o
profesionales, las entregas de aquellos inmuebles que estén incluidos en el negocio o rama
de actividad que se transmite.

En virtud de lo anterior, si esta transmision de unidad econémica auténoma no lleva consigo
ningun bien inmueble se considerara fiscalmente neutral, ya que no va estar sujeta ni a IVA
ni a ITP/AJD en su modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas. Sin embargo, la
existencia de un inmueble ligado a esta unidad econémica auténoma hace que la operacion
no sea fiscalmente neutra, ya que estara gravada la entrega del inmueble bien sea por IVA
o TPO.

2. PreguntaBy C.

El supuesto de hecho establece la posibilidad de constituir una sociedad para la adquisicion
de los activos de la entidad residente en Espafia, asi mismo, debemos sefialar que
estructura societaria seria la mas ventajosa en términos de fiscalidad, ya que, se enuncia
que la obtencién de beneficio en Espafia se repartiria a la filial con sede en Reino Unido y
esta se los repartiria a N1 y a su vez, también debemos de tener en cuenta que este
movimiento de flujos carece de una duracion indeterminada, ya que, se plantea la

desinversion en un plazo de diez afios.

En cuanto a los vehiculos/estructuras para canalizar la inversion extranjera en Espafia se
abre un abanico de opciones bastante interesante en funcion del objeto de la inversion,
tales como, la constitucién de una SOCIMI si se trata de la explotacion de activos

inmobiliarios, la constitucion de un fondo de capital riesgo o una sociedad de capital riesgo
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si se trata de activos mobiliarios e incluso canalizar la inversion mediante la creacion de

una Entidad de Tenencia de Valores Extranjeros.

Esta pluralidad de vehiculos de inversion pueden llegar a ser muy interesantes para la
adquisicion de activos que menciona el supuesto de hecho, ya que, mediante la creacién
de esta entidades de inversion colectiva la ventaja fiscal puede tener especial relevancia.
Sin embargo, recomendar una estructura societaria con base a lo mencionado con
anterioridad para la adquisicion de dichos activos seria basarnos en suposiciones y/o
conjeturas que no vendrian a colacién con el caso enunciado, y por otra parte, si suponemos
que dichos activos bien sean muebles o inmuebles tienen caracter concesional, estos
vehiculo de inversion carecerian de un respaldo normativo, ya que por ejemplo si
constituimos una SOCIMI cuyo objeto sea la explotacién de bienes inmuebles de caracter
concesional tanto la Ley de Impuesto de Sociedades, asi como la Ley de Instituciones de
Inversion Colectiva de la mano con la Ley del Catastro, excluye este tipo de vehiculos si el

bien parte de una naturaleza concesional.

Con base a la informacién proporcionada en el supuesto de hecho, asi como en la cuestion
a resolver, tenemos dos opciones de inversion, la inversion directa o la inversion mediante

la creacion de una sucursal o una filial.

Para elegir la inversion directa o la indirecta® lo primero que tenemos que conocer es la
naturaleza de los activos, es decir, si son mueble o inmuebles. Como el supuesto de hecho,
no define la naturaleza de los mismos, procedo a hacer un analisis minucioso en funcion
del tipo del bien, y de esta traigo a colacion la cuestion planteada en el apartado tercero de

la pregunta B.

- Bienes inmuebles:

2 Excluimos el planteamiento de un establecimiento permanente, ya que suponemos que la actividad que van a desarrollar
en Espafa, es completamente distinta a la que realizan. Si el establecimiento permanente desarrolla una activad similar a la
que realiza su matriz podria ser una de las opciones, ya que la Consulta Vinculante V0682-09 de la DGT, permite que los
establecimientos permanentes puedan acogerse a los incentivos fiscales de las empresas de reducida dimension.
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Partiendo de la base que los activos reciben una calificacion sobre su naturaleza de bienes
inmuebles, considero que la mejor opcion para adquirirlos sea mediante una filial residente

en Espana. Por los siguientes motivos:

o Tributacion del rendimiento: las filiales no tributan en Espafa por la totalidad
de las rentas imputables como asi lo hacen las sucursales, si no que en
cuanto a la tributacion de las filiales estaremos a lo establecido en el CDI

firmado entre el Reino de Espafia y Reino Unido.

Si Espanfia tuviera un tipo impositivo inferior al que tiene Reino Unido podria
resultar interesante operar mediante sucursales, ya que la carga tributaria se
veria reducida. Sin embargo, en este caso el tipo impositivo en el Impuesto
de sociedades espanol es del 25%, mientras que el tipo de este mismo

impuesto en Reino Unido es del 19%

Por otra parte, en cuanto a la financiacion es muy importante conocer que
cantidad se necesita, ya que podra ser deducible o no si tenemos una filial,
sin embargo, no sera deducible si en vez de una filial constituimos un EP o
una sucursal.

Asi por ejemplo, si en el pais de origen, si el tipo del Impuesto Sobre
Sociedades es un 20% y en nuestro pais el tipo del IS es del 25% .Podria
llegar a ser interesante, ya que en esta caso, podemos generar un
gasto por nuestros intereses cobrados a nuestra filial deducibles al 25% y
un ingreso en la sociedad ftributable al 20%. De tal manera

obtendremos globalmente un beneficio fiscal del 5%.

o Gastos no deducibles: las filiales podran computar como gastos deducibles
el interés de los préstamos de la matriz, asi como los canones siempre
cuando la operacién sea valorada a mercados. Por otra parte, las filiales
tendran un tratamiento de la norma mas flexible en cuanto a la deducibilidad
de los gastos de administracion y direccion. Sin embargo, los criterios

exigidos por la norma a las sucursales son mas rigurosos.
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o Reparto de Beneficios: en las filiales el reparto de dividendos, quedara
sometido a lo establecido por el CDI, tratando dicho convenio que resulte
una tributacién compartida entre ambos estados. Sin embargo, en el caso
de una sucursal, cuando transfieren rentas al extranjero (fuera de la UE) se

le aplica una carga impositiva complementaria.

o Y por ultimo, la desinversién: en las filiales como norma general estan
sometidas a tributacion la diferencia entre el valor contable y el valor real de
los bienes entregados a los socios o a la matriz. Sin embargo, el convenio
firmado entre Reino Unido Y el Reino de Espafia, establece que la potestad
tributaria para gravar las ganancias patrimoniales derivadas de la liquidacion
es el estado de residencia del receptor en este caso Reino Unido, siendo alli
un tipo impositivo inferior que en el de Espafa, sin embargo esto solo

aplicara a bienes muebles.

Tras este breve comentario respecto a los motivos por los cuales hacer la inversion indirecta
es mas apropiado constituyendo una filial, es decir una sociedad limita o0 anénima, vamos
a cefirnos en la carga tributaria que conllevaba esta operacion, es decir, desde su

constitucion hasta su muerte, en otros términos hasta la desinversion.

En primer lugar, la puesta en marcha de la sociedad, lleva aparejada la sujecion a diversos

tributos tales como:

- Impuesto sobre transmisiones patrimoniales onerosas y actos juridicos
documentados: el articulo 19 del texto refundido de la Ley del referido impuesto,
aprobado por el RDL 1/1993 de 24 de septiembre, sefiala que la constitucion de
sociedades es una operacion que esta sujeta a este referido impuesto. Asimismo,
de conformidad con el articulo 45.1.B). 11 de la Ley citada en este mismo parrafo,
establece la exencién en del impuesto en la constitucion de las sociedades. Por
tanto, esta operacion societaria estaria sujeta y exenta.

- Impuesto sobre el valor afiadido y Transmisiones Patrimoniales Onerosas: como en
este caso nos centramos en la compra a otra entidad de una serie de activos de
naturaleza inmobiliaria, si estara sujeta la compra a IVA, salvo que dicho ejercicio
de compra goce con los supuestos de exencién que recoge el articulo 20 de la LIVA,

que en este caso estarian exentos e irian por TPO. Tampoco quiero hondar aun
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mas en este impuesto, ya que se ha explicado con anterioridad la tributacién directa
de la adquisicion de activos de naturaleza inmobiliaria.

- Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbano, en
adelante IIVTNU: a pesar de la poca informacién que proporciona el supuesto de
hecho, si suponemos que la empresa dependiente de la filial de UK se constituya
en Espana compra bienes de naturaleza inmobiliaria, se produce un incremento de
valor, como asi establece el articulo 104 de la Ley Reguladora de Haciendas
Locales. Por ende, la constituciéon de la filial y en su actividad a lo referido a la
compra de activos inmobiliarios estara sujeta al mencionado impuesto, salvo que se
trate de una rama de actividad que de conformidad al articulo 106 TRLRHL no se
devengara “el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana con ocasion de las transmisiones de terrenos de naturaleza urbana
derivadas de operaciones a las que resulte aplicable el régimen especial regulado
en el capitulo VIII del titulo VIl de esta ley, a excepcién de las relativas a terrenos
que se aporten al amparo de lo previsto en el articulo 94 de esta ley cuando no se
hallen integrados en una rama de actividad.”

- Impuesto de Sociedades: segun establece la LIS, la personas juridicas seran sujetos
pasivos del impuesto, y por ende estardn sometidas todas las rentas con
independencia del lugar de procedencia. Por otra parte la base imponible estara
constituida por el importe de la renta en el periodo impositivo y se calculara a partir

del resultado contable.

Una vez sefalados los tributos a los que esta sujeta la sociedad, nos centramos en el
beneficio obtenido de cada afio, que pasara a formar parte de las reservas (suponemos que
voluntarias.) que estas se repartiran via dividendos a su unico accionista, es decir, la filial
de UK.

Cuando la sociedad obtiene un beneficio en Espana, el tipo impositivo del Impuesto sobre
sociedades es del 25% (menos los dos primeros afios que sera el tipo del 15% segun el
articulo 29 de la LIS.), teniendo esta que hacer frente a dicha carga tributaria. Cuando los
quiera repartir a su accionista unico via dividendo, es necesario tener en cuenta que tras el
dia 1 de enero de 2021 no podremos aplicar la Directiva Matriz-filial ni 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 ende, estaremos a lo dispuesto del CDI

firmado entre el Reino de Espafia y Reino Unido, que establece en el articulo 10 una
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exencion para dichos dividendos cuando se cumpla un minimo de participacion en la cuota
de la sociedad (10%) que reparte los dividendos, en este caso se cumple y en virtud de ello
estarian exentos. Por ende la sociedad residente en Reino Unido mediante los métodos de
deduccién o exencion podria gozar del beneficio que le otorga la Ley. Por otro lado los

intereses y canones, estaran exentos.

Ahora bien, en el supuesto que la filial britanica reparta estos dividendos a N1residente en
Espafia, se produciria una retencién en Reino Unido, sin embargo esta retencién no seria
considerada, ya que de nuevo estaria exentos via articulo 10 del CDI. N1 podria aplicar la

exencion de los articulos 21y 32 de la LIS

Por ultimo, segun establece el supuesto, en un plazo de 10 afios se produciria una plusvalia
derivada de la desinversion en esta filial de la que estamos hablando. La desinversion en
Espafia se puede llevar mediante la venta de los activos y la plusvalia se genera en sede
de la empresa espafola de nueva constitucion que tributaria por la LIS y esta sociedad
posteriormente reparta dividendos que estarian exentos de tributacion. El otro camino seria
via articulo 13.5 del CDI mediante la venta de las participaciones de la sociedad creada en
Espafia.“56. 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”. Que se desprende que
si la ganancia patrimonial generada viene sobre las participaciones de inmuebles estaria

sujeto al IS espafiol y si fuesen muebles al IS inglés.

Dilucidar sobre la tributacion de la plusvalia que se pueda generar en 10 afos a lo referido
a la carga tributaria es bastante arriesgado, ya que el entorno tanto econémico como politico

es tendente a un cambio coyuntural.

- Bienes Muebles:
A tenor del CDI, dispone que la tributacion en caso que fuesen bienes muebles se puede
llevar a cabo en Reino Unido, en el caso que la inversién se ejerciera de forma directa, es
decir, sin constituir una filial. De esta manera, si habria una ventaja fiscal respecto a la
tributacion indirecta, ya que al ser gravado directamente en el UK estarian gravados a un

tipo impositivo del 19% mientras que si la inversion se realiza mediante un estructura
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establecida en Espafa se incurriria en un tipo impositivo del 25%, asi como también
incurriria en las demas cargas tributarias mencionadas con anterioridad y unos gastos
administrativos innecesarios derivados de la constitucién de la sociedad, la liquidacion de
la misma y el reparto de dividendos. En resumen si se trata de bienes muebles al poder ser
gravados en UK (en el caso de inmuebles se gravan en Espafa) a un tipo muy inferior es

recomendable la inversidon directa.
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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? Menciéon de las
cuestiones relevantes a considerar para que dicha operacion sea factible
y de los riesgos existentes, en su caso.

b. ¢Cuales serian las consecuencias para N3 de no ser aplicable dicho
régimen, asi como, en su caso, para su socio tnico N1?

c. Tributacion directa e indirecta, para transmitente y adquirente,
respectivamente, de la venta del 40% de las participaciones de la sociedad
de nueva creacioén participada por N3 a una sociedad espafola propiedad

del fondo internacional.

3. Pregunta A.

El supuesto de hecho, plantea la intencién de una filial dependiente un Fondo de Inversion
internacional de adquirir la titularidad de los activos inmobiliarios que posee la sociedad N3.
Sin embargo, los responsables de la sociedad N3 han planteado la posibilidad de enmarcar
este operacion como una combinacion de negocios y una parte (40%) de lo que resultare
de la operacion, transmitirlo a la filial espafiola dependiente del Fondo anteriormente

mencionado.

En cuanto a una de las diversas cuestiones que se plantean, se centra en qué operacion
de restructuraciéon seria las mas recomendable para que sea de aplicacion el régimen
especial previsto en el capitulo VII del titulo VII de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
asi como también debemos sefalar cuales son las cuestiones mas relevantes asi como los

riesgo que pueda llevar aparejada esta operacion.

Tras este breve comentario cuyo fin es situar el marco practico de la pregunta, procedo a

desarrollar la cuestién que se plantea.
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El origen del régimen especial previsto en el capitulo VIl del titulo VIl de la Ley del impuesto
sobre sociedades, asi como su contenido se encuentra ubicado bajo el paragua de
normativa europea, es decir, de la Directiva 90/434/CEE y la Directiva Refundida
2009/133/CE

El régimen especial previsto en el capitulo VIl del titulo VII de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, tiene por objeto el diferimiento tributario para evitar los obstaculos que la
fiscalidad pueda poner sobre las restructuraciones empresariales. En virtud de ello, su
gravamen se difiere hasta que la entidad adquirente a su vez transmite los activos a terceros
o los amortiza. En las escisiones, también se difiere el gravamen asociado al canje de

valores resultante de la operacion.

Con base a lo anterior, el articulo 76 de la LIS establece que seran operaciones de
restructuracion las fusiones, las escisiones, las aportaciones no dinerarias de rama de
actividad, los cambios de residencia fiscal y el canje de valores. Por ende considero que la
operacion de restructuracion mas 6ptima para solventar la cuestion planteada, seria realizar
una aportacidon no dineraria, conocida como segregacién en la normativa mercantil,
dividiendo de tal modo el negocio, es decir que N3 se quede con el negocio de formacion
universitaria y que se constituya otra filial dependiente al 100% de N3 que se dedique a la

gestion de los inmuebles.

Para que se pueda llevar a cabo este operacion de restructuracion dentro del régimen
sefialado con anterioridad, se debera cumplir los requisitos exigidos establecidos por la LIS

en su articulo 89, que establece los siguientes:

- Motivo econémico valido
- Aportacién de rama de actividad en caso de escisiones
- Motivo fiscal, siendo de mayor importancia el motivo econémico

- No utiliza este régimen para cometer actos fraudulentos.

De conformidad con la doctrina de la DGT, para la valoracién de las operaciones habra de

tenerse en cuenta no solo las circunstancias especificas que concurran en dicho
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determinado momento sino que también las circunstancias simultaneas, previas o

posteriores se tendran en cuenta.

Dado por sentado que la operacion de restructuracion mas recomendable es la escision
parcial mediante una aportacién no dineraria de la sociedad N3, separando los inmuebles
del negocio de formacion, debemos tener en cuenta cuales son las cuestiones mas
relevantes que tenemos considerar para hacer posible la operacion establecida, que segun
sefala la sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de junio de 2016 las cuestiones mas
relevante a la hora de aplicar este régimen en operaciones de aportacion de rama es la
transmisién de una rama de actividad y un motivo econémico valido, asi como los riesgos

aparejados que lleva.

En cuanto a las cuestiones mas relevantes que se derivarian de la operacién, seria un
incremento de capital en la nueva sociedad y una reduccion de capital en N3. Sin embargo,
aunque parezca de gran calado dicho efecto en esta situacion nos debemos fijar mas en
otra cuestiones tales como en los motivos econdmicos vy fiscales que tiene por objeto la
escision, asi como si es verdad que se aporta una rama de actividad como asi he sefialado

con anterioridad en base ala sentencia de la audiencia nacional.

El motivo econdmico valido, se funda que una transaccion debe servir a un propdésito
negocial de buena fe para adherirse al Régimen especial que establece la LIS. en relacion
con la doctrina del TJUE, que sefala en la sentencia Leur-Bloem que el concepto de motivo
economico valido es mas amplio que la mera busqueda de una ventaja fiscal, en esta misma
linea establece se pronuncia el mismo tribunal en le caso de Part service. Por ende y
centrandonos en nuestro caso, es muy importante sefialar un motivo economico de gran
calado, ya que su inexistencia conlleva a no poder aplicar el réegimen especial y tener que
aplicar el régimen general.

En el caso de segregacion/aportacion de rama que hemos planteado, podria aceptar la
administracion tributaria como motivos validos la gestion mas profesionalizada o
especializada de la gestién de los bienes inmuebles, aun asi otro motivo que podria tener
bastante peso es la diversificacion del riesgo, es decir que al separar el negocio inmobiliario
y el negocio educativo en dos sociedades distintas, si una de ellas tiene un problema con
los acreedores una de las ramas de actividad se ve protegida como consecuencia de esta

operacion de restructuracion.
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Ahora bien, aparte de la existencia de un motivo econdmico valido, debe existir la
transmisién de rama de actividad para poder aplicar el Régimen especial que establece la
LIS, es decir, los elementos transmitidos deben constituir una rama de actividad en sede
del transmitente, de manera que puedan ser identificados como afectos y necesarios para
el desarrollo de la actividad econdmico en cuestion (TSJ Comunidad Valenciana
(contencioso), sec, 3°, s 30-05-2018, n° 495/2018, rec. 64/2015). en esta mismo linea se
pronuncié el TJUE en la sentencia de 15 de enero de 2002 Andersen Og Jensen
estableciendo que la aportacion de una rama de actividad significa un conjunto de bienes
capaz de funcionar por sus propios medios, idea que implica la transferencia de todos los
elementos del activo y del pasivo. Volviendo de nuevo a la cuestion que nos atarie, el
supuesto de hecho establece que la gestion y el mantenimiento de los inmuebles se realiza
a través de medios humanos y materiales utilizados exclusivamente para dicha actividad,
por tanto la segregacion de esta parte de la activad si configura una rama de actividad, ya
que tiene al menos una persona al frente de la mencionada actividad y todo ello por si solo

es capaz de funcionar por sus propios medios.

En resumen, tenemos un motivo econémico valido y transmision de rama de actividad. Por

ello, a priori si seria posible acogerse al régimen especial.

En cuanto a los riesgo a tener en cuenta debemos prestar especial atencion en la intencion
que tiene el la filial dependiente del fondo, es decir, la adquisicidon de la titularidad de la
totalidad de los inmuebles, asi como en la posibilidad de vender el 40% de la nueva
sociedad que ha planteado los administradores de N3. La consulta vinculante 2572-16, de
10 de junio de 2016, establece que una transmisién de la sociedad resultante de la
operacién de escision puede poner en duda los motivos econdmicos de la operacion, ya
que la tributacién de tal transmisién resulta mas ventajosa que la que hubiese
correspondido si se hubiera enajenado el negocio completo existente antes de la
restructuracion, es decir, plantearia que el motivo de la escision fue el de preparar una venta
posterior de acciones o participaciones sociales para evitar una mayor tributacion. Esto, el
régimen fiscal especial no lo permite, pues el motivo econdmico valido tiene que ser la
reestructuracion, la reorganizacion de estructuras, no el ir buscando la obtencion de una

ventaja fiscal.
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3. Pregunta B.

Ahora bien, si la operacion que quiere llevar a cabo N3 no esta sujeta a la Régimen Especial
previsto en la LIS para aquellas operaciones de restructuracion empresarial, debido por
carecer de un motivo econdémico valido, ya que puede considerarse que la realizacién de
dicha operacion solo y exclusivamente se hace para una posterior venta y de tal manera
aprovechar las ventajas fiscales que otorga el capitulo VIl de la LIS. en consecuencia,
tributaria la operacion bajo el Régimen General, es decir seria de aplicacion lo dispuesto

en el articulo 17 de la LIS.

La diferencia entre el régimen general y el régimen especial, recae en que el régimen
general no es un régimen de diferimiento, es decir se tributa en el momento que se realiza
la operacion, dando lugar a un engrosamiento de la base imponible de la transmitente, es
decir N3, que integrara en ese momento la plusvalia generada resultante de la diferencia
entre el valor de mercado (50 millones de euros) y el valor contable (29 millones de euros.).

por tanto, la base imponible se incrementaria en 21 millones de euros

Dicha situacion guarda especial correlacion con la prevista a efectos contables, ya que NRV
192 y 212 sefalan que las empresas adquiridas que se segreguen en una combinacién de
negocios, deberan registrar el traspaso de los activos y pasivos integrantes del negocio
transmitido reconociendo el resultado de la operacion en la cuenta de pérdidas y ganancias
por la diferencia entre el valor en libros del negocio transmitido y el valor razonable. Por

ende se reconoceran impuesto corrientes y diferidos.

En cuanto a las consecuencias derivadas para N3, seria la no aplicacion del régimen de
diferimiento que prevé el capitulo VII titulo VIl de la LIS en este tipo de operaciones de
restructuracion, asimismo N3 soportara un incremento de la carga tributaria en el momento
que realiza la operacién. Por ende, al no estar sujeto al mencionado régimen, N3 tendria
una ganancia patrimonial prevista en el articulo 17 de la LIS resultante de la diferencia entre
el valor de mercado de los elementos adquiridos y el valor contable de los bienes

entregados. De esta forma toma especial importancia el principio de neutralidad tributaria.

Sin dejar a un lado a N1, los efectos de esta operacién de restructuracion recaen sobre el
reparto de dividendos que hara N3 hacia N1, ya que si N3 tiene que soportar mayor carga
impositiva podria afectar a los beneficios generados viéndose mermados tras la aplicacion
del régimen general, en consecuencia N3 no repartira un dividendo igual al que repartiria si

la operacion fuese por el régimen especial
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3. PREGUNTA C.

El marco tedrico/practico que fijara nuestro punto de partida en esta cuestion, parte de la
operacion de escision que se ha realizado dentro de la sociedad N3, en consecuencia su
actividad inmobiliaria se ha desplazado a una nueva sociedad que posee la titularidad de
las participaciones N3. El fin de este operacion, a parte de presumir que se quiera
diversificar el riesgo, es la entrada de un nuevo inversor que quiere adquirir la totalidad de

las participaciones de la sociedad, planteandose de momento adquirir unicamente un 40%.

Antes de entrar en el fondo de la cuestion, sefalar que la operacion de escision se ha
realizado conforme a lo establecido en el capitulo VIl titulo VII de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, en consecuencia, cuando analicemos la tributacién es muy importante tener
en cuenta este aspecto, asi como otro aspecto a tener en cuenta es la actividad que radica

en sede de la nueva sociedad resultante de la operacion de la escision.

- Tributacién directa en sede del transmitente.

La sociedad resultante, como consecuencia de la restructuracion de N3, en adelante la
sociedad, tiene un valor fiscal de 29 millones de euro -presumo que no hay discrepancias
entre el valor fiscal y contable- y tiene un valor de mercado de 50 millones de euros. La
totalidad del activo de la sociedad estda formado exclusivamente por elementos
patrimoniales y su actividad recae en la gestion de los mismos, asi como en arrendar los
inmuebles. Para ello, cuenta con medios humanos y materiales exclusivamente utilizados

para dicha actividad.

Si este sociedad no tuviera medios humanos y materiales a tiempo completo, podria ser
considerada una entidad patrimonial en virtud del articulo 5.2 de la LIS, dando lugar a la
exclusion de la aplicacién del articulo 21 en cuanto a la exencion por la transmision de

participaciones.

La filial espafola perteneciente al fondo internacional pretende adquirir el 40% del capital
de la sociedad. A la hora de planificar la tributacion debemos tener en cuenta que esta
sociedad es fruto del Régimen Especial contemplado en el articulo 76 y ss de la LIS y que

se ha beneficiado en un diferimiento en el pago del impuesto y por otra parte, en la
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operacion de segregacion se ha valorado todo a valor fiscal del tal forma que se ha

producido una ventaja fiscal.

El articulo 21 de la LIS, establece en que casos estd exenta la transmision de
participaciones, siempre y cuando se cumplan los requisitos de temporalidad y de cuota de
participacion o valor de la participacion. Sin embargo, dedica un apartado exclusivamente
a aquellas operaciones resultante de aplicar el referido régimen especial, en concreto el

apartado cuarto letra a.

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

anterior tendra las especialidades que se indican a continuacion:

a) Cuando la participacion en la entidad hubiera sido valorada conforme a las reglas del
régimen especial del Capitulo VII del Titulo VII de esta Ley y la aplicacién 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:

1.2 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.

2.2 La aportacion no dineraria de otros elementos patrimoniales distintos a las

participaciones en el capital o fondos propios de entidades.

En este supuesto, la exenciéon 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.

b) Cuando la participacion en la entidad hubiera sido valorada conforme a las reglas del
régimen especial del Capitulo VII del Titulo VIl de esta Ley y la aplicacién de dichas reglas
hubiera determinado la no integracion de rentas en la base imponible del Impuesto sobre la

Renta de las Personas Fisicas, derivadas de la aportacion de participaciones en entidades.

En este supuesto, cuando las referidas participaciones sean objeto de transmisiéon en

los dos afios posteriores a la fecha en que se realizé la operacion de aportacion, la exencion
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no se aplicara sobre la diferencia positiva entre el valor fiscal de las participaciones recibidas
por la entidad adquirente y el valor de mercado en el momento de su adquisicion, salvo que
se acredite que las personas fisicas han transmitido su participacion en la entidad durante

el referido plazo.”

La doctrina de la Direccion General de Tributos en diversas consultas, tales como la
consulta vinculante 4135/2015 de 23 de diciembre de 2015 y la consulta vinculante 44/2017
de 13 de enero de 2017, interpreta este precepto tal que la exoneracion del articulo 21.4
solo se aplicara a la renta que corresponda a la diferencia positiva entre el valor de
transmisién de la entidad participada y el valor de mercado en el momento de la segregacién

y el resto integrara la base imponible y tributara al 25%.

En nuestro caso, debemos de hacer una proporcion, ya que solo se va a adquirir el 40% de
la sociedad por parte de a filial espafiola. En el momento de la aportacion no dineraria el
valor fiscal era 29 millones euros(el 40% son 11,6 millones de euros) y un valor de mercado
de 50 millones de euros (el 40% son 20 millones de euros.) sin embargo desconocemos
que precio va a pagar la filial espafiola dependiente del fondo internacional por el 40% de
la sociedad. Por ende, solo podriamos hacer una analisis practico de la tributacion mediante

suposiciones y conjeturas.

- Tributacion indirecta en sede de la filial espafiola perteneciente al fondo

internacional.

Si suponemos que la transmision del 40% del capital esta sujeta a TPO (no podra estar
sujeta a operaciones societarias, ya que es incompatible con el TPO.), puede ocasionar un
perjuicio a la sociedad adquirente, ya que este no se lo podra deducir y en consonancia no

lo podra recuperar en el futuro como si pasaria con el IVA si estuviese sujeta a IVA.

Abordonando la cuestion que se enuncia, en primer lugar deberemos dirigirnos al articulo

20.uno0.18°.K) de la Ley del IVA, en el que se establece lo siguiente,

‘%k) Los servicios y operaciones, exceptuados el depdsito 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.
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b') Aquellos cuya posesion asegure de hecho o de derecho la propiedad, el uso o el
disfrute exclusivo de la totalidad o parte de un bien inmueble, que no tengan la naturaleza

de acciones o participaciones en sociedades.

c¢') Aquellos valores no admitidos a negociacién 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.”

De ello, se desprende que las operaciones de transmision de las participaciones que en
nuestro caso nos atafie estaran sujetas y exentas del impuesto, salvo que concurran

determinas circunstancias que se encuentren dentro de las excepciones de la Ley del IVA.

Por otra parte, si estan exentas de la aplicacion de IVA, nos dirigimos a la Ley del Impuesto
sobre Tansmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, que en virtud del
articulo 45.1.B.9, estaran exentas las “transmisiones de valores, admitidos o no a
negociacion en un mercado secundario oficial, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 108 de la Ley 24/1998 de 28 de Julio del Mercado de Valores”

Tanto la Ley del IVA, asi como la Ley de ITP/AJD, hacen referencia al antiguo articulo 108
de la Ley 24/1988, de 28 de Julio, del Mercado de Valores, actual articulo 314 del Texto

Refundido de la Ley del Mercado de Valores. En el que se dispone lo siguiente:

“1. La transmision de valores, admitidos o no a negociaciéon en un mercado secundario
oficial, estara exenta del Impuesto sobre el Valor Afadido y del Impuesto sobre

Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

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

inmuebles propiedad de las entidades a las que representen dichos valores.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, se entendera, salvo prueba en
contrario, que se actua con animo de elusién del pago del impuesto correspondiente a la

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

de participacion en ella.

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

de participacion en ella.

c) Cuando los valores transmitidos hayan sido recibidos por las aportaciones de bienes
inmuebles realizadas con ocasién de la constitucién 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 afos.”

Tras la lectura del anterior precepto de la Ley del Mercado de Valores mencionado, con
caracter general se aplicara a la exencion tanto al IVA como a ITP/AJD en la modalidad de
TPO. Sin embargo, si la intencidon es transmitir inmuebles y evitar pagar uno de estos

impuestos el articulo nos condena a la sujecion de uno de los impuestos que sea aplicable.

El “animus defraudandi” dara lugar al devengo del impuesto, en consecuencia se entiende
por “animus defraudandi” la elusion del pago de impuestos del contribuyente cuando medie
alguna excepcion citada en el articulo 314 de la LMV, sin embargo, entiende la doctrina de
la Direccion General de Tributos que esta no es una lista cerrada y la puede haber mas

supuestos.

Sera la propia Agencia Tributaria quién interprete si hay o no causa de elusion de impuesto

y en virtud de ello declarar la sujecién o no al impuesto de IVA o TPO.

Tanto la consulta de la Subdireccion General de Impuestos V2198-17 de 29 de agosto y la
Consulta Vinculante de la Direccion General de Tributos 3402/2015 de 5 de noviembre de
2015 sefialan tiene que existir una intencion de eludir los impuestos, cuya prueba le

corresponde a la Administracion Tributaria, asi como, una vez probada por la
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Administracion el animo que tiene el contribuyente de eludir impuesto, correspondera a este

probar la inexistencia.

Atendiendo al supuesto de hecho considero que no estaria sujeta la operacion ni a IVA ni
a TPO, ya que estan exentos en virtud del desarrollo de ambas leyes y por otra parte, a
pesar que la composicion del activo esta formado por inmuebles, la participacion que va a
adquirir la entidad espafiola es del 40 % por tanto no toma el control y los inmuebles estan

afectos a una actividad econdmica.
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4. N4y N5:

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

b. Explicacién de la tributacion en IRPF, para los empleados de N5, del plan
de opciones sobre las participaciones de N4. Calificacion y cuantificacién
de los rendimientos tanto en el momento de la concesién de las opciones
sobre las participaciones, como en el de su ejercicio. Asimismo, mencion
y explicacion de los beneficios fiscales, en su caso, que puedan resultar

de aplicacion en el referido Impuesto.

4. Pregunta A.

El supuesto de hecho, parte de la de la adquisicion de la sociedad N4 propietaria a su vez
del 100% de las participaciones de la sociedad N5 por parte de la sociedad N1. Una de las
cuestiones mas relevante que se plantea en el supuesto es la compensaciéon de las bases
imponibles negativas generadas® entre los afios 2013 y 2018 ambos inclusive, en relacion
a la repercusion que tendra en un futuro cercano, ya que, se prevé que la sociedad N5

obtenga ingresos de su actividad inmobiliaria.

De conformidad con lo expuesto, procedo a analizar las limitaciones sobre la compensacion
de bases imponibles negativas que recogen diversas normas juridicas, asi como partiendo

de un analisis tedrico posteriormente partiré hacia un analisis practico.

De conformidad con lo anterior, fijaremos nuestro punto de partida en el articulo 26.1 de la

Ley del Impuesto sobre Sociedades. El cual establece lo siguiente:

“1. Las bases imponibles negativas que hayan sido objeto de liquidacion o
autoliquidacion podran ser compensadas con las rentas positivas de los periodos

impositivos siguientes con el limite del 70 por ciento de la base imponible previa a la

3Sehan generado pérdidas de 17 millones de euros.
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aplicacion de la reserva de capitalizacion establecida en el articulo 25 de esta Ley y a su

compensacion.

En todo caso, se podran compensar en el periodo impositivo bases imponibles

negativas hasta el importe de 1 millon de euros.”

Partiendo de lo anterior, el limite sera del 70% o 1 millén de euros que se debera a aplicar

a la base imponible previa a la aplicacién de la reserva de capitalizacion.

Sin embargo, no solo nos podremos centrar en este articulo para abordar en profundidad
la cuestién que se plantea, si no que tenemos que tener en cuenta el Real Decreto-Ley
3/2016, de 2 de diciembre por el que se adoptan medidas en el ambito tributario dirigidas a
la consolidacién de las finanzas publicas y otras medidas urgentes en materia social.
Mediante el cual, el tipo de limitacién sera diferente dependiendo del importe neto de la cifra

de negocios de la sociedad.

En primer lugar, para aquellas empresas que tenga un importe neto de cifra de negocios
inferior a 20 millones de euros sera aplicable la Disposicion Adicional Decimoquinta* que
se recoge en la LIS. Ademas, el RDL 3/2016 desvirtuaria el contenido de la Disposicion
Transitoria Trigésimo Sexta de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, ya que el limite del
60 % quedara sin efecto a partir del 1 de enero de 2017, debido a que el limite pasa a ser
del 70%.

Por otra parte, aquellas empresas que tengan un importe neto de cifra de negocios
comprendido entre 20 millones de euros y 60 millones de euros, el limite para compensar

bases imponibles negativas pasara a ser del 50%.

Y por ultimo, aquellas empresas con un importe neto de la cifra de negocios superior a 60
millones de euros, el limite para compensar bases imponibles negativas pasara a ser del
25%.

Una vez explicado el marco tedrico en cuanto a la limitacion y de conformidad a lo anterior,
la sociedad N5 tendra una limitacion de compensacion de bases imponibles negativas del
70% de la base imponible previa a la aplicacion de la reserva de capitalizacion o en su caso

1 millén de euros, ya que entiendo que su importe neto de cifra de negocios es inferior a 20

4 En virtud del RDL 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, se introduce en la LIS la mencionada disposicion adicional
que establece nuevos limites en la compensacion de las bases imponibles negativas para aquellas entidades que dispongan
en los 12 anteriores meses de pérdidas, es decir, que este nuevo limite sera aplicable desde 2015.
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millones de euros. Esta presuncion parte de los datos que aparecen en el supuesto de
hecho ya que establece que la sociedad N5 los ingresos que tiene son escaso y se derivan
de la gestidén de servicios comunitarios, asi como, presumo que tras estar afos sin vender
los activos inmobiliarios la recuperacion de las ventas no sera en v si no que sera muy lineal

en el tiempo.

Por otra parte, puede suscitar duda el articulo 26.4.a de la Ley sobre el Impuesto sobre
sociedades, ya que atiende a aquellos casos que no podran compensar la bases imponibles

negativas.

‘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.”

Sin embargo, aunque se haya producido la adquisicion de la sociedad N4, que posee el
100% de las participaciones de N5, por parte de la sociedad N1, no tendréa efecto el articulo
26.4.a de la LIS debido a que le accionariado de N5 siguen siendo los mismos, es decir lo

N4 sigue ostentando la totalidad de las participaciones sociales.

4. Pregunta B.

El supuesto de hecho, plantea que la sociedad N5 ha ofrecido con el fin de fidelizar y motivar
a sus empleado un plan de incentivos. Dicho plan, consiste en la concesion de opciones
intransmisible sobre las participaciones de su sociedad matriz N4, ademas, es la primera
vez que se ofrece y de manera excepcional. Siendo ejecutables dichas opciones en junio y
diciembre de 2023 y 2024.

Con base a lo anterior, la cuestion que se enuncia versa sobre la tributacion en IRPF para

los empleados de N5.

De conformidad con lo mencionado en los parrafos superiores, esta operacion de entrega
de participaciones, también conocida como stock options tiene amparo en la Ley del IRPF,

la cual la categoriza como un rendimiento del trabajo en especies. Al tener esta calificacion,

44



Miguel Sancho Rubio
TFM MUAA-MAF

nos debemos dirigir para abordar otras cuestiones derivada de su categoria al Reglamento
del IRPF.

En primer lugar, el articulo 42.1 del la Ley del IRPF establece lo siguiente:

“1. Constituyen rentas en especie la utilizacion, consumo u obtencién, para fines
particulares, de bienes, derechos o servicios de forma gratuita o por precio inferior al normal

de mercado, aun cuando no supongan un gasto real para quien las conceda.”

Dando por sentada la definicion de renta en especie, entendemos que la entrega de
participaciones corresponde a tal definicion, por ende encuadramos esta operacion entre
los articulo 42 y 17 de la LIRPF.

Sin embargo, la operacién de stock options tiene mucha mas enjundia, dado que segun el
articulo 42.3 de la LIRPF establece la exencion para determinados rendimientos del trabajo
en especies, entre los cuales, se encuadra la operacion que estamos estudiando en la
presente pregunta, estableciéndose asi en el apartado f “la entrega a los trabajadores en
activo, de forma gratuita o por precio inferior al normal de mercado, de acciones o
participaciones de la propia empresa o de ofras empresas del grupo de sociedades, en la
parte que no exceda, para el conjunto de las entregadas a cada trabajador, de 12.000 euros
anuales, siempre que la oferta se realice en las mismas condiciones para todos los

trabajadores de la empresa, grupo o subgrupos de empresa.”

No obstante, la exencion solo se podra aplicar si se cumplen los requisitos estipulados en
el articulo 43.2 del Reglamento del Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas, en
adelante RIRPF, como asi establece el propio articulo 42.3.f de la LIRPF, asi como también
se deberan cumplir los requisitos que menciona el propio articulo 42.3 de la LIRPF. En

resumen son los siguientes requisitos®:

- Que los titulos se mantengan al menos durante tres afios.
- La tenencia directa o indirecta superior al 5% de las participaciones de la sociedad

en que prestan servicios o cualquier otra del grupo por parte de cada uno de los

5 La doctrina de la Direcciéon General de Tributos en la Consulta V3291/2015 de 26 de octubre, entiende que ademas de
cumplirse los requisitos establecidos por la Ley y por el Reglamento, también debe cumplirse otro requisito, el cual se
fundamenta en que los beneficiarios de dicha retribucién tienen que ser empleados activos de la empresa y mantener dicha
condicién hasta que sean ejecutables dichas opciones. De no ser asi no se podran aplicar la exencion
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trabajadores, conjuntamente con su cényuge o familiares hasta segundo grado
desemboca en la prohibicion de aplicar la exencién.

- Que la oferta se realice en las mismas condiciones a todos los trabajadores de las
empresa y contribuya a la participacion de estos en la empresa.

- Limite maximo de la exencion 12.000€ por trabajador

Otro cuestion de gran relevancia que se plantea en el supuesto de hecho es que las
opciones son intransmisibles de manera que se consideran rentas en especie sometidas a
un ingreso a cuenta, mientras si estas son transmisibles seran un rendimiento dinerario
sometido a retencién a cuenta. Asi lo ha interpretado la Direccion General de Tributos en

diversas consultas, entre ellas la consulta vinculante 1766/16, de 21 de abril de 2016.

Por ultimo y antes de abordar la cuantificacion de los rendimientos, quiero mencionar dos
aspectos mas en cuanto al tratamiento de la entrega de participaciones a los empleados.
Primero, la aplicacion del articulo 18 apartado segundo de la LIRPF, que establece una
reduccion del 30% en aquellos casos que se hayan obtenido de forma irregular, es decir,
que su periodo de generacion haya sido superior a dos afios® y la reduccion no podra
superar el importe de 300.000 €.

El segundo aspecto que quiero mencionar es el devengo de dicho supuesto, para ello nos
dirigimos al articulo 43 de la LIRPF que establece que se devengara la retribucién cuando

se ejercitan y se adquieren las opciones.

Una vez explicado el funcionamiento tedrico de tal operacién desde una optica juridica,

procedo a traer a colacion dicha funcionamiento tedrico para realizar un analisis practico.

Las opciones de N4 que reciben los empleados de la sociedad N5, tienen la consideracion
de renta en especies, asi como se podra aplicar la exencién que establece el articulo 42 de
la LIRPF, ya que, se cumplen los requisitos mencionados con anterioridad del articulo 42
de la LIRPF y del articulo 43 del RIRPF, ya que se cumple el requisito de la temporalidad

(se mantienen 3 afos.), la oferta se realiza a todos los trabajadores por igual. Asimismo,

6 Art. 18.2.a LIRPF “esta reduccion no resultara de aplicaciéon a los rendimientos que tengan un periodo de generacion
superior a dos afios cuando, en el plazo de los cinco periodos impositivos anteriores a aquél en el que resulten exigibles, el
contribuyente hubiera obtenido otros rendimientos con periodo de generacion superior a dos afos, a los que hubiera aplicado
la reduccion prevista en este apartado.”
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presumo que tanto limite de la cuantia y la participacion se cumplen. Por ende, al ser un
rendimiento es especies llevara aparejado un ingreso a cuenta, en consecuencia la
aplicacion del articulo 18 seria valida, si presumimos que es un ingreso irregular al no haber

recibido el trabajador ningun ingreso que tenga este caracter.

Por ultimo, en cuanto al devengo se plantean dos situaciones:

a. Opcion ejecutable en el afio 2023:

Como ya he mencionado con anterioridad, el devengo se produce cuando se devenga la
retribucion cuando se ejercitan. Asimismo, la valoracion de esta renta resulta de la
diferencia entre el valor de mercado de la accién el dia que se ejecute la opcion y el precio

del ejercicio de opcion.

A modo de ejemplo en este caso seria el siguiente:

Valor de la acciéon 10€ ; precio del ejercicio de la opcidon un 90% del valor de mercado de la
opcion; 10€ - 9€ =1€.

Por tanto se tributaria por un 1€ por cada opcion.

b. Opcion ejecutable en el afio 2024:

Valor de la accién 10€ ; precio del ejercicio de la opciéon un 85% del valor de mercado de la
opcion; 10€ - 8,5€ =1,5€.

Por tanto se tributaria por un 1,5€ por cada opcion.

En caso de que estas opciones fuesen de naturaleza de transmisibles, es decir que los
trabajadores de la sociedad N5 no cumplieran, aparte de otras cosas, el requisito temporal
de los tres afos y estas fuesen transmisibles la venta de las opciones derivaria una
ganancia o pérdida patrimonial estando sujeta a IRPF por la diferencia entre el valor de la

accion en el dia de la venta y el dia de la ejecucion.
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5. Eliminacién del derecho de crédito que SUI tiene frente a N6

a. Explicacion razonada de qué opcion es mas recomendable desde una
perspectiva fiscal meramente espanola, (i) la condonacién o (ii) la
capitalizacion / aportacion a fondos propios del derecho de crédito.

b. En caso de optar por esta ultima opcidn ¢cual seria la alternativa elegida
(i.e. capitalizacion, aportacion de socios -cuenta 118-, etc.)? Por favor,

explicad implicaciones en ambos casos y el porqué de la eleccion.

5. Pregunta A.

La cuestion planteada en el enunciado, versa sobre cuales de la las siguientes opciones i.
La condonacion o ii. La capitalizacion/aportacion a fondos propios del derecho de crédito,

es mas ventajosa para la sociedad SUI y para la sociedad N6.

Antes de abordar la pregunta, el supuesto de hecho establece el siguiente marco teorico,

el cual nos dara la base para fundamentar las respuestas a la cuestion planteada.

La sociedad SUI, sociedad perteneciente al 100% de la Sociedad N1, adquiere la totalidad
de las participaciones de la Sociedad N6. Sin embargo tal adquisicion del capital lleva
aparejado la adquisicion con descuento de un derecho de crédito a la entidad vendedora

por importe de 1€ que tiene frente a N6, cuyo valor nominal es de 30 millones de euros .
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ANO 2014
N1
l 100%
ADQUIERE UN DERECHO DE CREDITO CON
DESCUENTO POR 1€, CUYO VALOR
NOMINAL ES DE 30M€
sul
l 100%
Ne
ENTIDAD VENDEDORA VENTA DEL 100%

Una vez expuesto el marco tedrico planteado por el supuesto de hecho, asi como la
cuestion que debemos dirimir, procedo a realizar un analisis de ambas opciones, tomando

gran relevancia el analisis contable que con posterioridad evacuaremos al analisis fiscal.

- La condonacion del derecho de crédito.

En primer lugar, abordamos dicho cuestion desde la 6ptica contable, ya que el articulo 10.3
de la LIS, nos remite a la contabilidad para poder atender con rigor a la cuestion planteada.
En virtud de lo anterior, estaremos a los dispuestos a las Normas de Registro y Valoracion
(NRV) 9°y 18° del Plan General de Contabilidad (PGC). En cuanto al tratamiento de los

asientos contables en libros tanto de la sociedad SUI, como de la sociedad N6.

Sin embargo, esta operaciéon de condonacion va mucho mas alla de las NRV mencionadas
con anterioridad, ya que tomaran especial relevancia las consultas 4 y 5 del BOICAC
numero 79, de septiembre de 2009. Ya que bajo este paraguas, se encuadra en la practica
el tratamiento contable de dicha operacion.

En este caso, tomara gran protagonismo la consulta 5 del BOICAC numero 79, de
septiembre de 2009, ya estamos ante la condonacion de un crédito derivado de la

adquisicion con descuento.

Por ende y en base a la consulta mencionada en el parrafo superior que se apoya en el

articulo 48 de las Normas para la Formulacién de Cuentas Anuales Consolidadas, este caso
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no seguira un tratamiento contable similar al derecho de crédito que hubiera concedido la
Sociedad SUI a la Sociedad N6 y posteriormente condonado, ya que, el hecho de que se
haya producido un descuento por parte de la Sociedad vendedora (ajena al grupo) se
reconocera un ingreso en la cuenta de Pérdidas y Ganancias en sede de la entidad N6 por
la diferencia entre el valor de la deuda condonada (en este caso 1€) y el valor contable de
la deuda que se da de baja (30 millones de euros).

En esta misma linea el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, en adelante ICAC,
establece que el “importe que realmente que realmente aporta el grupo a los fondos propios
de la sociedad que se beneficia de la condonacioén es el precio de adquisicion del crédito

abonado a la entidad.”

En consecuencia de lo anterior, los asientos contables derivados serian los siguientes:

En sede de la Sociedad N6 se daria de baja el pasivo financiero:

30.000.000 Deuda a Aportaciones de socios 1
Ingresos financieros 29.999.999

En sede de la Sociedad SUI, se produce un mayor valor de la inversion, traduciéndose en

el siguiente asiento:

1 Participacién en N6. a Crédito. 1

Dado por sentado el tratamiento contable al que nos remite el articulo 10.3 de la LIS,
procedo hacer un analisis de dicha operacién desde la perspectiva puramente fiscal de la

operacion.

Con base a la consulta vinculante de la Direccion General de Tributos numero 1703-09, de
16 de julio de 2009, la cual se apoya en el criterio del ICAC en cuanto a la adquisiciéon de
un derecho de crédito con descuento y su posterior condonacién, es decir, cuyo valor de
adquisicion es menor al valor nominal del derecho de crédito. Establece la doctrina que la

parte que forme parte del pasivo financiero de la sociedad donataria que no se corresponda
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con el precio del derecho de crédito adquirido por la otra empresa de grupo tendra caracter
de ingreso, el cual, formara parte de la Base Imponible del Impuesto sobre Sociedades. Es
decir, la sociedad N6, se dara un ingreso en su contabilidad de 29.999.999 millones de

euros que posteriormente, tendra que tributar por ellos.

Por otra parte, la Direccién General de Tributos refuerza lo mencionado con anterioridad en
una contestacion mas reciente mediante la consulta vinculante 0133-17, de 23 de enero de
2017, establece que de conformidad con el articulo 11.3 de la LIS el ingreso financiero de

una operacion de condonacién debe formar parte de la base imponible.

En cuanto a la imposicion indirecta, en este caso estarian sujetas al Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados en la modalidad de
operaciones societarias en virtud del articulo 19. Sin embargo, de conformidad al articulo

45.1.B.11 del TRLITPAJD estas operaciones societarias quedaran exentas del impuesto.

- Capitalizacion del derecho de crédito.

Desde una perspectiva contable, existe una interpretacion dudosa en cuanto al tratamiento
de la capitalizacién del derecho de crédito, traduciéndose en un aumento de capital por

compensacion de créditos.

Una de las interpretaciones contables mas generales en este tipo de operaciones es
reconocer en sede de la entidad deudora (en nuestro caso N6) un mayor capital social y en
su caso de la prima de emisidon o asuncion asociada al aumento, con la consecuente

cancelacion del pasivo.

Sin embargo, el ICAC discrepa del anterior tratamiento que recibe dicha operacion en base
en el IFRIC/CNIIF numero 19. Por ello, de conformidad con la consulta niumero 4 del
BOICAC 89, establece que el deudor debe registrar un aumento de sus fondos propios y
un ingreso en su cuenta de pérdidas y ganancias por aquel importe que integre el pasivo

financiero y no se corresponda con la contraprestacion entregada.

Desde mi punto de vista, lo anterior, no se puede aplicar a la situacién de hecho que se

expone en el supuesto de hecho de este trabajo, ya que no hay que olvidar que este
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aumento de capital radica en la compensacion de créditos en los que el crédito ha sido
adquirido con descuento por la Sociedad SUI. Y por otra parte, de conformidad con la
posicion del ICAC en la consulta 5 del BOICAC 79 la entidad deudora (N6) debera registrar
un ingreso en su cuenta de pérdidas y ganancias por el importe del descuento. Por ende,
en nuestro caso, en la cuenta de pérdidas y ganancias de la sociedad N6 debe figurar un

ingreso de 29.999.999 millones de euros.

En resumen, desde un punto de vista contable, la condonacion y la capitalizacion del
derecho de crédito coinciden en que tienen el mismo resultado contable, es decir, que N6

debe incorporar un ingreso en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Sin embargo, aunque el resultado contable de la operacion sea idéntico, el tratamiento fiscal

sera completamente distinto como comprobaremos a continuacion.

El articulo 17.2 de la Ley del Impuesto sobre sociedades establece que “ Las operaciones
de aumento de capital o fondos propios por compensacion de créditos se valoraran
fiscalmente por el importe de dicho aumento desde el punto de vista mercantil, con

independencia de cual sea la valoracién contable.”

En base a lo anterior, se deduce que esta operacion de capitalizacion mediante aumento
de capital no debe generar ningun ingreso tributable en el Impuesto sobre Sociedades para
el deudor, es decir, si nos cefimos en nuestro caso, no debe generar ningun ingreso
tributable en sede de N6. Debido a que a efectos mercantiles, el aumento de capital social
se realiza en base al importe del pasivo registrado en sede de la sociedad deudora, por
ende, a efectos puramente fiscales coincidiria el pasivo y el importe por el que se realiza la

capitalizacion mediante el aumento de capital.

Todo ello tiene su fundamentacion en la Ley de Sociedades de Capital, que de conformidad
a la misma, establece que el aumento de capital por la compensacion de créditos’ deben
ser liquidos vencidos y exigibles. Y por tanto, coincidiran con el importe que deba ser
desembolsado en la capitalizacion, es decir, en el aumento de capital. Y por otra parte, si

se trata de una sociedad andonima, en las operaciones de aumento de capital por

7 En las sociedades andnimas el 25% y en las sociedades limitadas deben ser liquidos, vencido y exigibles integramente.
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compensacion de créditos el auditor debera verificar el pasivo a compensar que debera ser

igual al desembolso.

Lo anterior, tiene su respaldo juridico y tributario en diversas contestaciones realizadas por
la Direccion General de Tributos en diversas consultas vinculantes tales como 0264-17, de
1 de febrero de 2017, 0133-17 de 23 de enero de 2017 y 4141-15, de 28 de diciembre de
2015. Tomando en este supuesto gran protagonismo esta ultima que establece que no debe
existir tributacion aunque los derechos de crédito compensados en el aumento se hayan

adquirido por descuento.

No obstante, esta regla no se aplica a las aportaciones de fondos propios, por tanto generan
ingresos como se asi se aprecia en diversas contestaciones a consultas vinculantes, tales
como 3537-16 de 27 de julio de 2016 y 5469-16 de 28 de diciembre.

por tanto, N6 no tributara por el ingreso de 29.999.999 millones de euros que integré en la
cuenta de pérdidas y ganancias, debido a que en virtud del articulo 17.2 de la LIS procedera

un ajuste negativo del mismo valor.

Sin embargo, en cuanto a la tributacion de SUI nos remitimos al articulo 17.5 de la LIS que
establece que “ 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 consiguiente, se desprende puede dar lugar al
nacimiento de una renta en sede del acreedor si este tiene un crédito con un valor fiscal
menor a la cuantia del aumento. No obstante, al ser SUI no residente en el estado espafiol,
el articulo 7 del CDI firmado entre el Reino de Espafia y Suiza, aplicable a este supuesto,
este beneficio no puede estar gravado en Espaia y por tanto si seria gravado en suiza con

un impuesto menor.

En cuanto a la imposicidon indirecta, en este caso estarian sujetas al Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados en la modalidad de
operaciones societarias en virtud del articulo 19. Sin embargo, de conformidad al articulo

45.1.B.11 del TRLITPAJD estas operaciones societarias quedaran exentas del impuesto.
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Por todo lo anterior, considero que la opcidn mas ventajosa seria capitalizar el derecho de

crédito, ya que no se generaria un ingreso tributable en el Impuesto sobre Sociedades.

5. pregunta B.

El sustento de la anterior pregunta nace en la consulta en la consulta 5 del BOICAC 79, que
como ya he mencionado con anterioridad, establece que en el ambito contable se produce
un ingreso en sede la entidad deudora siempre y cuando se caracterice la operacion por
las adquisiciéon de un derecho de crédito con descuento. Si la operacion no lleva aparejada
esta anomalia del descuento seguira lo establecido en la consulta 4 del BOICAC 79, que
establece que se debera registrar la sociedad deudora como una aportacién a fondos

propios siguiendo la NRV 18.

Por otra parte, la normativa contable, establece la importancia sobre el fondo y no sobre la
forma. Por ende, la aportacion de socios al no incrementar la cifra de capital podria ser
interpretado como una condonacién encubierta, al tener esto el caracter de no rescatables.
Como asi interpreta la consulta vinculante 5469-16 de 28 de diciembre, que establece que

las aportaciones de fondos por parte de los socios tendra caracter de condonacion.

Y por ultimo, el articulo 17 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades es taxativo en cuanto
a su alcance, ya que solo tendra efecto en las operaciones de ampliacion de capital o fondos
propios siempre y cuando medie la compensacion de créditos. Y traigo de nuevo colacion
la contestacion a la consulta V5469-16 de 28 de diciembre que establece que no sera
aplicable el articulo 17.2 de la LIS a las aportaciones de fondos propios en cuanto a la regla

especial se refiere.

La alternativa elegida en este supuesto seria capitalizar el derecho de crédito mediante un
aumento de capital por compensacion de pérdidas, como ya he explicado en la anterior
pregunta y por no ser repetitivo me remito en el presente desarrollo a la pregunta anterior.
Mediante el cual se aplicaria el articulo 17.2 de la LIS y en consecuencia el ingreso contable
que se deberia de dar la sociedad deudora, estaria exento de tributacion mediante un ajuste

negativo en la liquidacion del Impuesto sobre Sociedades.

54



Miguel Sancho Rubio
TFM MUAA-MAF

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 adquisicién,
en el ano 1987, fue de 100.000 euros, tributacion que se derivaria como
consecuencia de la donacidén planteada, tanto para el donante como para
los donatarios. En particular, mencién de aquellos beneficios fiscales que
fueran aplicables (tanto estatales, como autondémicas) y, en su caso,
recomendaciones para el supuesto de que alguno de ellos no lo fuera con

los antecedentes planteados.

6. Pregunta A.

El supuesto de hecho plantea la donacién que quiere llevar a cabo A sobre la totalidad de
las participaciones sociales que ostenta de la sociedad N1, la totalidad de las
participaciones que ostenta A representan el 50% del capital de N1 cuyo valor de mercado
es de 150 millones de euros y un valor de adquisicion de 100.000 euros. Dicha donacién
esta motivada para aprovecharse del ahorro fiscal que ofrece la Comunidad de Madrid para

la donaciones de padres a hijos.

Por otra parte, la figura del donatario recae en los hijos de A, es decir, sobre B y sobre C
que estos a su vez tienen el 25% cada uno del capital social de N1. Asimismo también son

residentes fiscales en la Comunidad de Madrid.

Por otra parte y no menos importante, a pesar de que se produzca la donacién de la
totalidad de las participaciones de A. Este quiere seguir conservando la administracion de

la sociedad.

Una vez expuesto el marco del que partimos, procedo a analizar las consecuencia de dicha

operacién en sede del donante y en sede del donatario.

Previo al analisis previsto, a modo informativo hacer una mencion al cuerpo juridico que

sera objeto de estudio en las sucesivas lineas, es decir, la Ley 29/2987 de 18 de diciembre
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del Impuesto de Sucesiones y Donaciones®, asi como el Real Decreto 1629/1991, de 8 de
noviembre por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto de Sucesiones y Donaciones.
Por otra parte, resaltar que nos encontramos ante una empresa familiar, ya que, N1 esta
en manos de una familia (A el padre y B y C los hijos.), los cuales poseen la totalidad del
capital social. Asimismo, la gestion y direccion de la sociedad N1 recae sobre la familia
mencionada con anterioridad, asi como el objetivo marcado y el que presumimos es que

la sociedad pase de generacion en generacion.

De conformidad con el articulo 3.1.b) de la Ley del Impuesto de Sucesiones y Donaciones,
en adelante LISD, constituye el hecho imponible “La adquisicion de bienes y derechos por
donacion o cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito, «intervivos».” Por ende, el punto

de partida del supuesto planteado se enmarca en este articulo.

a. Tributacion de los donatarios.

Centrandonos en los efectos tributarios para los donatarios, estaremos a lo dispuesto en el
articulo 5 de LISD, que establece que el sujeto pasivo estara obligado al pago del impuesto
a titulo de contribuyentes. En este caso y en base al apartado b del articulo citado en
anteriores lineas que establece que seran sujetos pasivos y por ello contribuyentes al
impuesto “En las donaciones y demas transmisiones lucrativas «inter vivos» equiparables,
el donatario o el favorecido por ellas”. En consecuencia y evacuando lo establecido al caso
objeto de estudio, los contribuyentes a este impuesto seran los hijos de A, es decir, By C
que estan obligados al pago del impuesto tanto por obligacion personal como real segun lo

dispuesto en el articulo 7 de la LISD®.

Dado por sentado lo anterior, nos centramos en una de las cuestiones con mas enjundia a
los efectos de tributacion para B y C, esta cuestiéon que vengo enunciando es la

determinacion de la base imponible:

8 El Impuesto de Sucesiones y Donaciones, grava exclusivamente los incrementos de patrimonios de caréacter lucrativo
obtenido en sede de las personas fisicas. Por otra parte, tiene naturaleza directa y subjetiva.

% El legislador establece una obligacion personal, es decir, que por el mero hecho de ser residente espafiol el sujeto pasivo
estara obligado a hacer frente al impuesto con independencia del lugar donde se encuentren los bienes. Al igual que dicho
articulo tiene una doble lectura al considerar la constitucion de una obligacion real, es decir, que a pesar de no ser residente
espafiol si el bien se encuentra en Espafia dicho sujeto también es sujeto pasivo del referido impuesto

56



Miguel Sancho Rubio
TFM MUAA-MAF

En primer lugar, el articulo 9 de la LISD establece la base del calculo que se derivara del
valor real'® de los bines y derechos minorado por las cargas y deudas que sean deducibles
a efectos de impuesto. Evacuando lo dispuesto en la Ley al caso, La participacion de A
tiene un valor de mercado por importe de 150 millones de euros que corresponden al 50%
de las participaciones sociales del capital de la sociedad N1. Por ende, interpretando el
enunciado de la mejor manera entiendo que la transmision de la participacion sera a partes
iguales entre los hermanos, es decir, que como consecuencia de la donacion cada hermano
incrementa su participacion en le capital de la sociedad N1 un 25%, valorado a mercado a
75 millones de euros. Por otra parte, una vez establecido el valor real de la participacion, la
ley establece que se debera minorar este con las cargas y deudas'' que sean deducibles a
efectos de impuesto, sin embargo, en base al supuesto de hecho entiendo que no se puede
minorar nada al valor real, ya que no establece ninguna carga o deuda de ningun tipo. Por
ende, la base imponible del impuesto es de 75 millones de euros para B y 75 millones de

euros para C.

Partiendo de la determinacion de la base imponible, entran en juego las llamadas
reducciones que vendran determinadas por la normativa estatal y autondmica. Ante todo y
en primer lugar, estaremos a lo dispuesto en el articulo 21.2 de la LISD que establece que
el orden de aplicacion de las reducciones. La primera reduccion sera la estatal y la segunda
sera la autondmica'?, en este caso, no se tendra en consideracion la reduccion autonémica,
ya que no es aplicable ningun tipo de reduccion, debido a que en la norma reguladora™ de
la Comunidad de Madrid regula exclusivamente las reducciones para aquellas donaciones

inter-vivos en metalico.

Teniendo en cuenta lo anterior, solo seria de aplicacién la reduccion de caracter estatal, si
se cumplen los requisitos que establece la propia Ley, a la base imponible determinada con
anterioridad. El articulo 20 de la LISD fija una reduccién del 95% en la base imponible,

siendo de aplicacion al caso que nos incumbe el aparto sexto del mencionado articulo, asi

0 Se entiende por valor real su valor de mercado en el momento de la transmision, como asi lo refleja la doctrina de la
Direcciéon General de Tributos en diversas consultas entre otras la consulta vinculante 3712/16.

" En caso de que hubiese cargas o deudas, se estara a lo dispuesto en los articulo 12, 16 y 17 de la LISD, en virtud de los
cuales podremos discernir que deudas y cargas pueden minorar el valor real con el fin de obtener el valor neto.

12 Las reducciones a la Base Imponible en el &mbito de la Comunidad de Madrid se recogen Decreto Legislativo 1/2010, de
21 de octubre, del Consejo de Gobierno, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales de la Comunidad
de Madrid en materia de tributos cedidos por el estado.

'3 Articulo 22 bis del Decreto Legislativo 1/2010, de 21 de octubre
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como se tendran que cumplir una serie de requisitos para gozar de tal circunstancia

establecido en el propia articulo 20.6 de la LISD.

Los requisitos mencionados con anterioridad son:

- El donante tiene que tener al menos 65 afios, asi como debe cesar su actividad de
direccion en la sociedad, al igual que, debe de dejar de percibir ingresos por ello.

- Los donatarios, con el fin de garantizar la continuidad de la sociedad deberan
mantener al menos durante diez afios las participaciones recibidas a contar desde
la fecha de la escritura publica de donacion. En caso de incumplimiento, estaran
obligados los donatarios (B y C) al pago de la deuda generada por la donacion sin
aplicar la reduccion e incrementada con los intereses de demora.

- La aplicacion de la reduccion solo sera efectiva cuando la transmision de las
participaciones sociales inter-vivos sea realizada a favor de los descendientes del
donante a los que sea de aplicacion la exencion del articulo 4.8 de la Ley del
Impuesto sobre el Patrimonio, en adelante LIP. En esta misma linea se encuadra la
contestacion por parte de la Direccion General de Tributos en la consulta vinculante
2402-19.

Una vez expuesto el marco tedrico que se ha de cumplir, procedo a analizar el marco

practico planteado en el supuesto.

En primer lugar, A tiene mas de 65 afios por tanto, se cumple el requisito subjetivo que
establece la norma. Por otra parte, A tiene que cesar de forma efectiva la funciones de
direccion dentro de la empresa familiar, aun asi podra forma parte del consejo de
administracién siempre y cuando se acredite que de su ejercicio no depende la direccién
de la empresa familiar. Sin embargo no va a cesar de las funciones de direccion -como asi

establece el supuesto de hecho- y no se podra aplicar la deduccion del 95%.

Por otra parte, presumimos que tanto B y C tienen intencién en mantener la participacion

recibida al menos durante 10 anos.

Por ultimo, en cuanto al requisito del articulo 4.8 de la LIP, voy a proceder a realizar un

analisis pormenorizado de los dos sujetos:
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- B estara exento del Impuesto del Patrimonio en virtud del apartado primero del
articulo 4.8 de la LIP, ya que establece la exencion para “aquellos bienes y derechos
necesarios para el desarrollo de la actividad empresarial o profesional, que se ejerza
de manera habitual, personal y directa y que constituya una la principal fuente de
renta”

- C estara exento del Impuesto del Patrimonio en virtud del apartado segundo “La
plena propiedad, la nuda propiedad y el derecho de usufructo vitalicio sobre las
participaciones en entidades, con o sin cotizacion en mercados organizados”
siempre que concurran una series de factores, tales como:

o Que la entidad en la que se participa no tenga caracter de patrimonial y por
ende realice una actividad econdmica a efectos del IP.

o Que la participacion en el capital social sea al menos del 5% de forma
individual o el 20 % de forma conjunta.

o Que ejerza las funciones de direccion y asi se refleje en mas de la mitad de

la totalidad de sus rendimientos .

Por tanto, C cumple todos los requisitos que establece el apartado segundo del
articulo 4.8 de la LIP, ya que, se dedica exclusivamente a la sociedad y ejerce
labores de direccion, asimismo ostenta mas del 5% y mas del 20% de forma
conjunta del capital y por ultimo la empresa familiar no es una entidad patrimonial

como asi se puede observar en las preguntas anteriores.

Pues bien, tras determinar que los donatarios cumplen todos los requisitos establecidos por

la Ley, procedo a realizar el calculo:

Partimos de una base imponible de 75 millones de euros que no se vera minorada en el 95
%, ya que A no tiene intencion de abandonar la direccion de la sociedad; por tanto, la Base

liquida sera de 75.000.000 millones de euros.

Una vez hallada la base liquidable, procedo a averiguar la cuota liquida y para ello
aplicamos la tarifa establecida en el articulo 21 de la LISD, que establece que los primeros
798.817,20 euros corresponden a la cuota de 199.604,23 euros. El resto de la base, es
decir, 74.800.395,77 euros se le aplica el tipo del 34% (segun tablas.) que genera una cuota
integra de un total de 25.228.402,15. Por ende, la cuota integra total asciende a
25.428.006,38 euros.
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El siguiente paso es calcular la cuota tributaria, para ello estaremos a tenor del articulo 22.1
de la LISD, segun el cual facilita una tabla correspondiente a coeficientes multiplicadores
que aplicaremos segun el patrimonio preexistente y el grupo de parentesco. Por ende, al
ser B y C hijos del donante, perteneceran al grupo | y al tener un patrimonio preexistente
de 75 millones de euros, sera de aplicacion el coeficiente de 1,20. En consecuencia, la
cuota tributaria resultante es de 30.513.607,66 € (25.428.006,38x1,20)

El ultimo paso para calcular la cuota a ingresar seria aplicar la bonificacion del 99% de la
Comunidad de Madrid que recoge en el articulo 25 de RD 1/2010, siempre y cuando medie
documento publico de la donacién. En consecuencia, la deuda tributaria ascenderia a
305.136,08 euros.

En resumen, B pagaria 305.136,08 euros y C 305.136,08 euros.

b. Tributacion por el donante.

En base al articulo 5 de la LISD, A no es sujeto pasivo del Impuesto de Sucesiones y

Donaciones, por tanto no es obligado tributario de cara a este impuesto.

Por lo tanto, debemos dirigirnos al articulo 33.1 de la LIRPF, ya que podemos presumir que
como consecuencia de la donacion se produce una alteracion en el patrimonio en sede de
A, es decir, el donante. Sin embargo, el apartado 3" de ese mismo precepto disuade todas
las dudas que pudieran surgir derivadas de la interpretacion del apartado primero, ya que,
establece que no existe ganancia o pérdida patrimonial derivada de la transmision lucrativa

de participaciones de las que se refiere el articulo 20.6 de la LISD.

“DGT CV 0247-20
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