Ineficiencia fiscal de la limitacion del 5% de la exencion sobre
dividendos rentas positivas derivadas de la transmision de
valores representativos de los fondos propios de entidades
residentes y no residentes en territorio espanol en el
Impuesto sobre Sociedades.

Ponentes: Ricardo Gomez-Barreda Garcia y César Florez Tella.

Moderador: Salvador Ruiz Gallud.
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ANALISIS DE LA MODIFICACION LEGISLATIVA

Contenido final LP 2021: comparacion con “proyecto” LP 2019

éimpacto en rentas negativas?

éReduccion exencidn al 95% o regla “forfaitaria” de no deducibilidad de gastos?

Impacto en dmbitos concretos: Grupo de sociedades, ETVE...

Impacto en TFI (referencia a proyecto ley de prevencion)

COMPATIBILIDAD CON CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION

COMPATIBILIDAD CON EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

¢Es correcta la trasposicion de la autorizacion otorgada por la Directiva Matriz — Filial?
Libertad de establecimiento. El caso Steria

Tratamiento previsto en el proyecto de directiva de BICIS

éPosible existencia de ayuda de estado por beneficiar a los empresarios que pueden organizarse
mediante un Unico vehiculo?

POTENCIAL VULNERACION DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

éInstrumento legislativo indebido para modificar la base imponible?

Capacidad econdmica (en especial, en grupos fiscales, cadenas de sociedades)

Doble imposicién sobre la misma capacidad econémica

POSIBLES MEDIDAS PARA MITIGAR EL IMPACTO

Reformulacién de la financiacidon intragrupo/diferimiento de dividendos

Simplificacidn de estructuras societarias: el régimen de reorganizaciones y los motivos econémicos
validos
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Anadlisis de la Modificacion Legislativa de la LPGE 2021 EN IS (i).

ART. 65 LEY 11/2021 PRESUPUESTOS GENERALES DEL ESTADO PARA 2021
Art. 21 LIS Exencion de dividendos y rentas derivadas de la transmision de valores.
Art. 16.1 LIS Gasto financiero neto
Art. 32 LIS Deduccidn Doble imposicion internacional
Art. 64 LIS Eliminaciones del Régimen de Consolidacion Fiscal.
Art. 100 LIS Transparencia Fiscal Internacional
Nueva D.T. cuadragésima Trasnsitorias participadas > 20M€ y < 5%
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Analisis de la modificacion legislativa LPGE 2021 EN IS (ii)

ART. 21 LIS

Suspension de la posibilidad de
acceder al régimen de exencidn
de dividendos y plusvalias
basada en el valor de adquisicion
de la participacion (>20 M€).

Régimen transitorio

Participaciones adquiridas con
anterioridad al 1 de enero de
2021: calificaran igualmente para
la aplicacion de I|a exencion
durante los periodos impositivos
gue se inicien dentro de los afios
2021 a 2025.

7o\
®

\o’

Art. 32 LIS

Suspension de la posibilidad de acceder a la
deduccion por doble imposicion econdmica
de dividendos basada en el valor de
adquisicion de la participacion > 20 M£.

Art. 16 LIS

Exclusidon de la posibilidad de adicionar como
ingresos financieros los dividendos
procedentes de participaciones con valor de
adquisicion > 20M€ para el calculo de los
gastos financieros netos. DT.

Art. 14.1 LIRNR

Holdings UE/EEE, supresion de la posibilidad
de acceder en el IRNR al régimen de exencidn
de dividendos y plusvalias basada en el valor
de adquisicion de la participacion (>20 M €)
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Anadlisis de la modificacion legislativa LPGE 2021 EN IS (iii)

ART. 21 LIS

Limitacion de la exencidn en
dividendos y plusvalias al 95%
del importe de la renta.

Tributacion en cadena.

Los dividendos y las plusvalias
asociadas a participaciones
pasan a tributar a un tipo
efectivo del 1,25% (1,5%
entidades de crédito y de
hidrocarburos).

Art. 32 LIS

Reduccidon en un 5% de los dividendos a
efectos de calcular el limite de la deduccidn
por doble imposicion econdmica.

Art. 16 LIS
Nada.

Art. 64 LIS

No eliminacion de la parte no exenta del
dividendo (5%) en el régimen de consolidacién
fiscal.

Art. 100 LIS

Con determinadas particularidades, también
se sometera a tributacion el 5% de los
dividendos y participaciones en beneficios
percibidos por entidades en régimen de

transparencia fiscal internacional.
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Analisis de la modificacion legislativa LPGE 2021 EN IS (iv). Caso particular. Exencion

plena.

Los
tres

INCN en el periodo anterior < 40 millones
de euros.

No entidad patrimonial.

Que no forme parte, con caracter previo a la
constitucion de la entidad que distribuye el
dividendo, de un grupo de sociedades de
acuerdo con el articulo 42 del Cdodigo de
Comercio.

Que no tenga, con caracter previo a la
constitucion de la entidad que distribuye el
dividendo, una participacion significativa en
otra sociedad.

dividendos (no plusvalias) se perciban en los
(3) periodos siguientes al ano de la

constitucion de la entidad que los distribuya.

constituida a partir del 1 de enero de 2021.
Unipersonal desde su constitucion.

I
£-
==

MATRIZ

/\

OdNHJIAIA

Filial
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ANTECEDENTES

Directiva Matriz-Filial Directiva 2011/96/UE del
Consejo de 30 de noviembre de 2011. Articulo
4,

R.D.Ley 2/2016, de 30 de septiembre.

Otros paises de la U.E. g = |

PROYECTO LEY DE PRESUPUESTOS GENERALES
DEL ESTADO DE 2019. Acuerdo de Coalicion.

(i) Gravamen del 5% sobre los dividendos y
plusvalias procedentes del exterior
“como prevé y permite la Directiva
Madriz-filial”

- Incluia EPs, UTEs y AlEs.
- Incluia el RNF.

(i) ‘Tasa Google’: tipo del 3% sobre
determinados servicios digitales

(iii) ‘Tasa Tobin’: tipo 0,2% determinadas
transacciones financieros.

(iv) Tipo minimo del 15% en el impuesto de
sociedades para grandes compaiiias.

W
o

ACTUALIDAD

Directiva Matriz-filial.

Inconstitucionalidad. STC, n2 78/2020, de 1 de Julio
de 2020. Extensién. Vulneracion de los limites
materiales del R.D.Ley 2/2016.

Espana ha pasado a formar parte del club.

LEY 11/2020 PRESUPUESTOS GENERALES DEL
ESTADO DE 2021.

Incluye el gravamen del 5% sobre dividendos y
plusvalias.

—Excluye EP, UTEs y AlEs.
—Excluye el RNF

Dudosa compatibilidad con la normativa comunitaria
y los convenios de doble imposicién

Ya en vigor.

¢ Proxima reforma?. Pilar |1 OECD.
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2.1.2. ¢EXENCION DEL 95% O EXENCION DEL 100% CON GASTOS NO DEDUCIBLES FORFAITARIOS DEL 5%?

Aunque el efecto liquidatorio es el mismo, determinar qué es lo
qgue el legislador ha aprobado es muy relevante:

Puede abrir vias para la impugnacion del régimen i.e.

— Los GND del 5% responden a una estimacidon objetiva, que deberia
decaer cuando no haya gastos

— La exencion del 95% seria contraria a la Directiva y no eliminaria
correctamente la doble imposicion

En su caso, puede tener un impacto notable en regimenes
especiales, como la transparencia fiscal internacional
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2.1.2. ¢EXENCION DEL 95% O EXENCION DEL 100% CON GASTOS NO DEDUCIBLES FORFAITARIOS DEL 5%?

Ley General de Presupuestos 2021

Preambulo

“En el Impuesto sobre Sociedades se modifica el precepto que regula la exencion
sobre dividendos (.....) de entidades residentes y no residentes en territorio espafnol
para prever que los gastos de gestion referidos a tales participaciones no sean
deducibles del beneficio imponible del contribuyente, fijandose que se cuantia sea
del 5 por ciento del dividendo o renta positiva obtenida, de forma que el importe
que resultara exento sera del 95 por ciento de dicho dividendo o renta”

Nuevo apartado 10 articulo 21 LIS

“El importe de los dividendos o participaciones en beneficios de entidades y el
importe de la renta positiva obtenida en la transmision de la participacion en una
entidad y en el resto de supuestos a que se refiere el apartado 3 anterior, a los que
resulte de aplicacion la exencidn prevista en este articulo, se reducird, a efectos de
la aplicacion de dicha exencion, en un 5 por ciento en concepto de gastos de
gestion referidos a dichas participaciones”
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2.1.2. ¢EXENCION DEL 95% O EXENCION DEL 100% CON GASTOS NO DEDUCIBLES FORFAITARIOS DEL 5%?

Directiva Matriz Filial: articulo 4.3.

“3. Todo Estado miembro conservara la facultad de prever que
los gastos que se refieren a la participacion y las minusvalias
derivadas de la distribucion de los beneficios de la sociedad filial
no sean deducibles del beneficio imponible de la sociedad matriz.

Si, en dicho caso, los gastos de gestion referidos a Ia
participacion quedasen fijados a tanto alzado, la cuantia a tanto
alzado no podra exceder un 5 % de los beneficios distribuidos por
la sociedad filial.”
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2.1.2. ¢éEXENCION DEL 95% O EXENCION DEL 100% CON GASTOS NO DEDUCIBLES FORFAITARIOS DEL 5%?

Tesis alternativas:
A) Exencion del 10% y DND del 5%

La modificacion mantiene la exencion del 100% de los
dividendos y plusvalias, introduciendo una reduccion a tanto
alzado del 5% en concepto de gastos de gestion.

A favor:

— Es lo que dice la Directiva, pues habla de no deducibilidad de gastos y
minusvalias derivadas de la distribuciéon de dividendos

— Eslo que se explicita en el Preambulo de la Ley.

— La redaccion del articulo 21.10 LIS orienta en esta direccion — “el
importe de los dividendos....a los que resulte de aplicacion la exencion
se reducira en el 5 por ciento en concepto de gastos de gestion”.
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2.1.2. ¢EXENCION DEL 95% O EXENCION DEL 100% CON GASTOS NO DEDUCIBLES FORFAITARIOS DEL 5%?

B) Exencién del 95%

La modificacion reduce la exencion de dividendos y plusvalias al 95%

A favor:

— La redaccion del articulo 21.10 LIS apoya también esta interpretacion al hablar de “reduccion” del
importe exento.

— La estimacion “objetiva” de gastos no deducibles tiene dificil encaje en un impuesto cuya base
imponible es contable

— Cuando la sociedad que obtiene la renta no tiene gasto alguno, o los que tiene son inferiores al 5%
del ingreso, la justificacion se hace muy dificil

— La no deducibilidad de gastos derivados de una actividad se asocia con su naturaleza, no con el
hecho de que haya ingresos exentos.

— El uso de una Ley General de Presupuestos para introducir esta modificacion tiene mejor acomodo
gue en la hipdétesis anterior, pues la habilitaciéon prevista en la DF 92 LIS se refiere a la “modificacion
de exenciones” (en la tesis alternativa, se estaria modificando la base imponible).

Las consecuencias de que prospere una u otra tesis se proyectan en distintos ambitos i.e.

— Potencial recurso frente a la norma por vulneraciéon de preceptos constitucionales, CDI o
derecho europeo.

— Impacto en la aplicacidén de otros regimenes i.e. Transparencia fiscal internacional.
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IMPACTO EN AMBITOS CONCRETOS.

* GRUPOS DE SOCIEDADES.

* ETVEs

@
* ENTIDADES DE CAPITAL RIESGO. ‘

«  PRESTAMOS PARTICIPATIVOS.

*  AJUSTES RELATIVOS A PRECIOS DE TRANSFERENCIA.
* REGISTRO DE IMPUESTOS DIFERIDOS.

«  ELIMINACION DE LOS DIVIDENDOS DEL CALCULO DEL BENEFICIO OPERATIVO.
*  RESERVAS PREVIAS AL CAMBIO LEGISLATIVO.

*  TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL.
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2.2.1. IMPACTO EN EL REGIMEN DE TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL

El nuevo apartado 10 del articulo 21 puede impactar directamente en
la calificacion como rentas transparentables de los dividendos y
plusvalias obtenidos de sus filiales por sociedades no residentes cuyas
rentas se transparentan a sociedades residentes:

* El tipo efectivo de tributacion de los dividendos en la sociedad
transparente puede ser inferior al 75% del tipo efectivo espanol
(normalmente, 0% frente a 1,25%)

— El resultado de la comparacion podria ser diferente si se considera que la

exencion del articulo 21 sigue siendo del 100% del dividendo y que la
reduccion del 5% afecta a unos gastos “a tanto alzado”.

 En todo caso, si el test de tipo efectivo de tributacion conduce a la
imputacion de los dividendos y plusvalias, esta imputacion se
calculara de acuerdo con los criterios y principios establecidos en la
propia LIS para la determinacion de la base imponible, es decir, por
el 5% de dichos dividendos y plusvalias (articulo 100.9 LIS)
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2.2.1. IMPACTO EN EL REGIMEN DE TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL

El posterior reparto de dichas rentas por la sociedad
transparente a su sociedad socia residente en Espafa queda
regulado en una confusa redaccion en el apartado 110.10 LIS:

— “No se integrara en la base imponible los dividendos o participaciones
en beneficios en la parte que corresponda a la renta positiva que haya
sido incluida en la base imponible. A estos efectos, el importe de los
dividendos o participaciones en beneficios se reducird en un 5% en
concepto de gastos de gestion referidos a dichas participaciones, salvo
que concurran las circunstancias establecidas en el apartado 11 del
articulo 21 de esta ley”,

— El apartado arroja dudas sobre la potencial existencia de una doble
reduccion de 5% (en la imputacidon y en la distribucion), lo que no
tiene sentido.
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2.2.1. IMPACTO EN EL REGIMEN DE TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL

— En todo caso, lo que no se puede poner en duda es que cuando la
renta imputada se distribuye, dicha renta no se debe integrar.

* En especial, asi lo prescribe la Directiva 2016/1164, ATAD 1, en su
articulo 8.5:

“Cuando la entidad distribuya beneficios al contribuyente y dichos
beneficios distribuidos se incluyan en la renta imponible del
contribuyente, el importe de las rentas incluidas con anterioridad en la base
imponible con arreglo a lo dispuesto en el articulo 7 se deducird de la
base imponible al calcular la deuda tributaria con respecto a los
beneficios distribuidos, a fin de garantizar que no se produzca una doble
imposicion.”

— La redaccidén del apartado 21.5.c) LIS, que excluye de la exencidn de las
plusvalias las obtenidas en la transmision de participaciones en
entidades que cumplan los requisitos del articulo 100 LIS, cuando el
15% o mas de sus rentas queden sometidas a TFl podria conducir a la
exclusion de la exencion de las plusvalias en transmision de holdings
no residentes.[probablemente, un efecto no querido por el legislador]
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2.2.1. IMPACTO EN EL REGIMEN DE TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL

La modificacion del régimen de TFI prevista en el proyecto de ley de
prevencion del fraude fiscal introduce una ampliacion sustancial de régimen,
al modificar la exclusiéon prevista en el apartado 4 del articulo 100 y eliminar
la via de escape para las sociedades holding. Pues bien, el dictamen del
Consejo de Estado aporta dos argumentos muy interesantes:

1. Segun la Direccion General de Tributos, el impacto de la medida sera
insignificante, pues los contribuyentes podran seguir aplicando el articulo
21 LIS en |la mayoria de los casos.

2. En contra de lo alegado por el Gobierno, el Derecho Europeo no exige
eliminar la excepcion concedida por la Ley espafnola las sociedades
holding:

— El articulo 7.2. de la Directiva 2016/1164 permite excepcionar a las sociedades que
lleven a cabo una actividad econdmica “ de importancia” y eso no excluye

necesariamente la actividad de tenencia y gestion de participaciones, siempre que
se cuente con medios personales y materiales.

— En la misma linea se ha pronunciado el TJUE (i.e. Sentencia Cadbury) a la hora de
precisar el alcance de la libertad de establecimiento.
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3. COMPATIBILIDAD CON CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION

* Interrelacion entre la exencidon de la LIS y la exencidén de los CDI (Tesis de
Alvaro de la Cueva sobre la exencion de los dividendos de fuente extranjera en
el Impuesto sobre Sociedades, de Marzo 2021).

* El interrogante que se plantea es si se trata de la misma exenciéon o de si, por
el contrario, son regimenes distintos e independientes.

* Curiosamente, el debate es mas tedrico que practico, puesto que en la
actualidad solo hay un Convenio en vigor que recoja el método de exencion
para dividendos (el de Brasil, suscrito en 1974).

— Espafia ha impuesto el método de imputacion en los Convenios suscritos en los ultimos
afos y ha renegociado los anteriores para modificar el método de eliminacion de doble
imposicidon en favor del método de imputacion.

— La doctrina da por superado el debate acerca del derecho a aplicar el régimen interno de
exenciéon cuando concurre con el régimen de imputacion regulado en el CDI
correspondiente al pais de residencia de la sociedad participada.

— En la version actual de los Comentarios al Convenio Marco (parr. 49-54 de los
comentarios al articulo 23.A) se recomienda que se aborde la doble imposicidon
econdmica, pero se deja libertad al estado de residencia del contribuyente para que
fijen las condiciones exigidas para exonerar los dividendos (participacién minima,
tiempo de tenencia y reducciones por gastos financieros y de gestion).
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3. COMPATIBILIDAD CON CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION
* ElTribunal Supremo abordd marginalmente este tema (STS 1812/2015):

— Se refieren a la regla del articulo 20.bis.4 de la Ley 43/95 que prescribia la no
deducibilidad de deterioros subsiguientes a repartos de dividendos exentos (cuando
estos deterioros eran deducibles), en el caso de filiales residentes en Brasil:

« "En cualquier caso, si se hubiera aplicado la exencion a los dividendos de fuente extranjera, no se podra
integrar en la base imponible la depreciacion de la participacion, cualquiera que sea la forma y el
periodo impositivo en que se ponga de manifiesto, hasta el importe de dichos dividendos”

— Ante el planteamiento del recurrente de que se estaba vulnerando el régimen de
exencion del CDI, el Tribunal manifiesta que no es asi, pues lo que la Ley hace es impedir
la deducibilidad de un deterioro, sin afectar a la exencién del dividendo previo:

* “El Tratado ha sido correctamente inaplicado porque el supuesto de hecho que en él se
contempla ("obtencion de dividendos") tiene poco que ver con lo que es objeto de regularizacion
("dotacion por la depreciacion de valores"”). Ha de insistirse en que lo regularizado es la
"dotacion por depreciacion de valores ..." en la cuantia que el articulo 20 bis 4 permite y por las
causas que en él se recogen, lo que es cosa absolutamente distinta a desconocer los
mecanismos de exclusion de la doble imposicion de dividendos que el Tratado invocado
establece. Son inocuos, por tanto, todos los razonamientos que la parte ofrece sobre los
Tratados, su valor y prevalencia en nuestro ordenamiento si se tiene en cuenta que el Tratado, y
mds concretamente el precepto invocado, no regula el punto litigioso, pues lo discutido es la
"deduccion por depreciacion de valores representativos de la participacion en fondos propios
...y no la doble imposicion de dividendos.”
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¢Es correcta la trasposicion de la autorizacion otorgada por la Directiva Matriz-Filial?

El fin de la directiva Matriz-Filial es “eximir de retencion en origen los dividendos y otros
beneficios distribuidos por filiales a sus sociedades matrices, y eliminar la doble imposicion de
esas rentas en la sociedad matriz”.

Art. 4.3 otorga a los Estados miembros la facultad de prever gastos de gestion referidos a las
participaciones generados de dichas rentas que no sean deducibles en la base imponible de la
matriz, sin que la cuantia a tanto alzado de dichos gastos pueda exceder de un 5% del beneficio
distribuido por la sociedad filial.

Motivos de incompatibilidad:

Libertad de establecimiento.

Doble Imposicion. Cadena de gravamen. Vulneracion del limite del 5%.
Consolidacidn Fiscal.

Ayuda de Estado.

P WNR
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¢Es correcta la trasposicion de la autorizacion otorgada por la Directiva Matriz-Filial?

Sentencia TJUE caso X, 17.05.2017(asunto C-68/15) .

"Fairness Tax" belga.

Aprobado en 2013 para gravar con un tipo del 5 % la

diferencia entre los dividendos distribuidos y la base i Filales

imponible del IS en la sociedad que distribuia dichos s e 'v L3
dividendos . udenaam _________________________ s
Bélgica aplicaba el método de exencién al 95% de los B | Filiales X |
dividendos.

Sentencia en el caso AFEP, 17.05.2017 (asunto C-

365/16).

Contribucion adicional Francesa.

Suponia la exigencia de un gravamen del 3% sobre el .

importe de los dividendos distribuidos por una 1 Filales X

entidad que supongan el reparto de ingresos - " L
procedentes de participaciones en sus filiales. .. A i
Francia aplicaba el método de exencidn al 95% de los B3 [ Filiales X ]

dividendos.

dEDAF



¢Es correcta la trasposicion de la autorizacion otorgada por la Directiva Matriz-Filial?

El TIUE fija el doble significado de la Ilamada [ < ]
Directiva matriz-filial:

2.- Ausencia de retencion en el estado fuente.

Filiales X

2.- Ausencia de doble imposicion en el Estado de la
Matriz : evitando gravarlos (en la medida en que no Faimess T 'v
sean gasto deducible en la filial) o los gravara pero divieado -E1

admitiendo la deduccidn del impuesto satisfecho por [ | [
al filial.

Filiales X ] 4

se discute en los casos analizados es la potestad
de un Estado miembro para exigir un gravamen sobre
el importe de unos dividendos y cuando éstos se
distribuyen, sin tener en cuenta que tales dividendos
distribuidos se corresponden con dividendos
previamente cobrados y procedentes de filiales
residentes en otros Estados miembros. i

Filiales X

Contrib
dividend " Dm“’i“‘ﬂd
Un tributo que recae sobre una misma magnitd 7 |
Zont .. - [ Filiales X ] /

econdmica aunque sea cuando tales dividendos se

redistribuyen equivale a un gravamen de los

dividendos procedentes de la filial contrario al

articulo 4 de la Directiva.

dEDAF



¢Es correcta la trasposicion de la autorizacion otorgada por la Directiva Matriz-Filial?

Sentencia TJUE caso Brussels Securities SA
(asunto C-289/18). 19.12.2019.

En contrario a la directiva la norma belga preveia
gue los dividendos percibidos por una matriz de su
filial debian tratarse por fases:

9 - Fase: incluirse en la B.l. de la matriz

9 - Fase: deducir hasta un 95% de su importe.

39.- Excedente: aplicable en los ejercicios
siguientes sin limitacion temporal, siendo esta
deduccion prioritaria en relacidon a cualquier otra
deduccion fiscal cuyo traslado esté limitado en el
tiempo.

Esta deduccion prioritaria conlleva la expiracion
del plazo para la aplicacion de otras deducciones.

Gravamen indirecto contrario a la
Directiva.

NS

Pérdida de una ventaja fiscal
establecida por la legislacion nacional

Tributacidon mayor
que

* sino hubiese percibido dividendos

de su filial no residente, o

* si los dividendos se hubieran

excluido pura y simplemente de la
Bl de la matriz.
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ées correcta la trasposicion de la autorizacidon otorgada por la Directiva Matriz-Filial?

OTRAS SENTENCIAS DEL TJUE DE INTERES:
o Caso Argenta Spaarbank NV (asunto C39/16) de 26.10.2017.
o Caso Bosal (asunto C-168/01) de 8.09.2003.

o Caso Banque Féderative du Crédit Mutuel (asunto C-27/07) de 3.04.08.

Caso Argenta Spaarbank NV: dictamind que la legislacion belga infringia la autorizacién del art. 4 de la directiva
Matriz-Filial es cuanto establecia que los intereses pagados por una matriz en concepto de préstamo no eran
deducibles del beneficio imponible de esta sociedad matriz hasta un importe equivalente al de los dividendos,
que disfrutan ya de deducibilidad fiscal, percibidos de participaciones de una duracion inferior a un ano que la
sociedad matriz tienen en sociedades filiales, aun cuando dichos intereses no estén vinculados a la financiacion
de las participaciones.

Caso Bosal Holding BV: el Tribunal considerd que una sociedad holding de cartera podia deducir los costes de
intereses de la deuda derivada de la financiacion de sus filiales en la unién Europea, aunque las rentas
obtenidas de las mismas estubieran exentas en los Paises Bajos.

III

Caso Banque Féderative: el Tribunal se pronuncia sobre el concepto de “beneficios distribuidos por la filia
sobre los que ha de calcularse el 5% maximo no deducible. EI TIUE considerd que la autorizacién del art. 4 de la
Directiva es conforme a incluir en el calculo del beneficio los créditos fiscales que han sido concedidos por ese
Estado miembro para compensar una retencion en origen aplicada por el Estado miembro de la filial.
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Impacto en ambitos concretos. ART. 49 TFUE. Libertad de establecimiento.

Sentencia en el Asunto C-386/14
Sentencia de 2.09.2015 - .
sopra s steria
| |

Groupe Steria SCA / Ministéere des Finances et des
Comptes publics 4% | |
r

. . L . Filiales Steria Dividenda g
Se opone a la libertad de establecimiento un régimen 1o tributa 5% Dividendo

de consolidacion fiscal que neutraliza la integracién | Tribut
del 5% del importe neto de los dividendos percibidos I I| _________________ .. /
entre sociedades residentes, cuando dicha

neutralizacion es denegada a sociedades residentes

que reciben dividendos de filiales extranjeras que, de \
haber si residentes, podrian haber optado por el l Filiales Steria
régimen de consolidacion. l

Situacion objetivamente comparable Reaccion de Francia:
- Obligada a incluir una limitacién a la exencién

No justificado por razones imperiosas de interés .
dentro del consolidado.

general.

- Redujo el porcentaje a gastos no deducibles a
un 1% de los dividendos dentro del grupo
consolidado fiscal o no residentes que reunieran
requisitos para consolidar.
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Sdlo atravesando la
noche se llega a la
manana

JRR Tolkien
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4.4. (POSIBLE EXISTENCIA DE AYUDA DE ESTADO POR BENEFICIAR A LOS EMPRESARIOS QUE PUEDEN
ORGANIZARSE MEDIANTE UN UNICO VEHICULO SOCIETARIO?

Segun la doctrina del TJUE, reiterada recientemente en la sentencia de los
clubs de futbol espaioles(STJUE de 4 de marzo de 2021, C-362-19P):

* Son ayudas de estado las ventajas fiscales que, aunque no impliquen un
desembolso de fondos por el Estado, coloquen a los beneficiarios en una
situacion financiera mas favorable que al resto de contribuyentes (por
todas, STJUE de 21 /12/2016, Comision/World Duty Free Group y otros, C
20-15)

* A efectos del analisis de la medida, hay que considerar todos los
elementos de hecho y de derecho que acompanan al régimen.

* El analisis se efectua del régimen en abstracto, sin tener que descender a
los casos individuales.

* En el caso concreto de los clubs, la medida controvertida (la aplicacion del
régimen de entidades sin animo de lucro) constituye un régimen de
ayudas en el sentido del articulo 107.1. TFUE, pues puede beneficiar a los
clubs que se pueden acoger, de forma genérica y abstracta, durante un
periodo de tiempo indefinido.
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4.4. (POSIBLE EXISTENCIA DE AYUDA DE ESTADO POR BENEFICIAR A LOS EMPRESARIOS QUE PUEDEN
ORGANIZARSE MEDIANTE UN UNICO VEHICULO SOCIETARIO?

En nuestro caso, la potencial ayuda de estado seria de caracter negativo: la inaplicacion de
la reduccion del 5% a las rentas procedentes de establecimientos permanentes en el
exterior haria de mejor condicion a las empresas que pudieran desarrollar actividades en
otros paises mediante establecimientos permanentes en lugar de filiales, en especial
cuando la constitucion de filiales viniera exigida por ley.

La tesis es atractiva, pero presenta varios problemas teodricos:

* La Directiva Matriz-Filial se refiere a filiales y no a establecimientos permanentes, por lo
que aborda la doble imposicion econdmica, que no existe en el caso de los
establecimientos permanentes.

 La posibilidad de introducir la reduccion del 5% a la exencion de dividendos esta
prevista en una Directiva.

 La necesidad de no discriminar y no afectar a la libertad de establecimiento (por
comparacion con sociedades residentes que tienen sucursales en su propio estado de
residencia) hace muy dificil imaginar una medida equivalente para los establecimientos
permanentes (quiza, la discusidn se traslade a la identificacién de gastos no deducibles
en la casa central por ser imputables al propio EP).

 El TJUE habria aceptado que son muy raros los casos en los que no se puede llevar a
cabo una fusion trasnacional que elimine las filiales y las sustituya por establecimientos
permanentes [i.e. Caso World Duty Free Group]

* Por ultimo, la solucion de la jurisprudencia consistiria en sefalar que debe introducirse
la reduccidn del 5% a las rentas obtenidas de establecimientos permanentes.
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5. POTENCIAL VULNERACION DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

éInstrumento legislativo indebido para modificar la base
imponible?

Capacidad econdmica (en especial, en grupos fiscales, cadenas
de sociedades)

Doble imposicion sobre la misma capacidad econdmica
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5.1. ¢USO DE UN INSTRUMENTO LEGISLATIVO INDEBIDO PARA INTRODUCIR ESTA MODIFICACION?

Se puede cuestionar si la habilitacion prevista en la DF 92 LIS
para que las Leyes Generales de Presupuestos modifiquen las
exenciones otorga cobertura a la introduccion del nuevo
apartado 10 del articulo 21 LIS:

* En principio, se modifica el articulo 21, que regula una
exencion concreta, por lo que la habilitacion ampararia el uso
de la Ley de Presupuestos

* Sin embargo, si la exencion se mantiene en el 100% de los
dividendos, participaciones en beneficios y plusvalias, la
reduccion del 5% supondria una modificacion del computo de
la base imponible por la via de |a reduccion de gastos
deducibles a tanto alzado, lo que tendria mas dificil acomodo
en la citada habilitacion.
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5.2. EL PRINCIPIO DE CAPACIDAD ECONOMICA, EN ESPECIAL EN GRUPOS FISCALES Y EN CADENAS DE
SOCIEDADES

Hay pronunciamientos recientes que pueden arrojar alguna luz sobre la potencial
vulneracion del principio de capacidad econdmica:

STC 73/2017: (inconstitucionalidad de la declaracién tributaria especial RDL
12/2012)

“al impuesto sobre sociedades se le puede considerar, junto con el impuesto sobre

la renta de las personas fisicas, como otra de las piezas basicas del sistema
tributario y, concretamente, de la imposicion directa en Espana. Se trata de otro
tributo global sobre la renta, aunque en este caso de las personas juridicas, que,
con su integracion con el impuesto sobre la renta de las personas fisicas,
complementa el gravamen de uno los de indices de capacidad economica mads
importantes: la renta. De esta manera, sirve también al objetivo de personalizar el
reparto de la carga fiscal segun los criterios de capacidad economica y de
igualdad, coadyuvando al cumplimiento de los principios de justicia tributaria y los
objetivos de redistribucion de la renta. Por tanto, la alteracion sustancial de sus
elementos esenciales podria afectar también al modo de reparto de la carga
tributaria que debe levantar la generalidad de las personas juridicas que pongan
de manifiesto una capacidad econdmica gravable” [STC 73/2017, FJ 3 a)]
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5.2. EL PRINCIPIO DE CAPACIDAD ECONOMICA, EN ESPECIAL EN GRUPOS FISCALES Y EN CADENAS DE
SOCIEDADES

STC 78/2020 (inconstitucionalidad pagos a cuenta RDL 2/2016) — alegaciones de la Fiscalia

“Tanto la obligacion principal definitiva como la provisional de pago a cuenta de la
principal, son obligaciones tributarias y, como tales, prestaciones patrimoniales de cardcter
publico de naturaleza tributaria e impositiva, siéndoles de aplicacion los principios
constitucionales establecidos en el art. 31.1 CE y, entre ellos, el de capacidad economica, de
manera que lo que es inconstitucional para la obligacion principal lo es para la obligacion a
cuenta, no pudiendo apelarse al cardcter provisional del pago a cuenta para eludir las
exigencias derivadas de aquellos principios. Por consiguiente, respecto de ambas
obligaciones tributarias el deber de contribuir no puede llevarse a efecto de cualquier
manera, sino unica y exclusivamente “de acuerdo con” la capacidad economica y, en el caso
de un impuesto como el de sociedades (STC 71/2014, de 6 de mayo, FJ 3), también “en
funcion de” la capacidad econdmica (SSTC 96/2002, de 25 de abril, FJ 7, y 60/2015, de 18 de
marzo, FJ 4), lo que supone que junto con el deber de pagar el impuesto de acuerdo con la
capacidad econdmica existe, correlativamente, un derecho a que esa contribucion sea
configurada en cada caso por el legislador segun aquella capacidad de la manera mads
precisa y exacta posible. b) Ambas obligaciones, principal y a cuenta de la principal,
concurren _a someter a _gravamen a_un _idéntico sujeto pasivo, por una _misma y unica
capacidad econdomica, por un mismo impuesto —en este caso, el de sociedades— y por un
mismo_periodo impositivo, aunque lo hagan en dos momentos temporales distintos.”
(énfasis afladido)
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5.2. EL PRINCIPIO DE CAPACIDAD ECONOMICA, EN ESPECIAL EN GRUPOS FISCALES Y EN CADENAS DE
SOCIEDADES

De las anteriores citas se podrian extraer algunos argumentos:

* Enelcasode los grupos fiscales, el articulo 56.1 LIS les califica
de contribuyentes, es decir, son los sujetos pasivos que
realizan el hecho imponible, de lo que se deduce que Ia
tributacion de los mismos beneficios en la filial v,
parcialmente, en la matriz, implicaria que la misma renta
economica ha tributado dos veces en el mismo sujeto pasivo y
por el mismo impuesto.

* En el caso de cadenas societarias que no tributan en bajo el
régimen de grupos de sociedades, faltaria la identidad del
sujeto pasivo.
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5.2. EL PRINCIPIO DE CAPACIDAD ECONOMICA, EN ESPECIAL EN GRUPOS FISCALES Y EN CADENAS DE
SOCIEDADES

Una aproximacion distinta seria la de cuestionar la efectividad de una norma
de estimacidon objetiva de gastos cuando el contribuyente puede acreditar
que esos gastos no existen o son inferiores al 5% de las rentas:

 La propia Ley especifica que la reduccidén se practica “en concepto de
gastos de gestion”.

* El nuevo precepto se podria calificar como una “presuncién legal”, del
estilo de la prevista en el articulo 15 de la Ley del ISD relativa al ajuar
doméstico: “El ajuar doméstico formara parte de la masa hereditaria y se
valorara en el tres por ciento del Importe del caudal relicto del causante,
salvo que los interesados asignen a este ajuar un valor superior o prueben
fehacientemente su inexistencia o que su valor es inferior al que resulte de
la aplicacion del referido porcentaje.”

— Esta presuncion de la Ley del ISD se configura como una presuncién “iuris tantum”,
pues admite prueba en contrario.

— Sin embargo, responde al principio basico de tributacion con base en la capacidad
econdmica real, en lugar de |la presunta.
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5.2. EL PRINCIPIO DE CAPACIDAD ECONOMICA, EN ESPECIAL EN GRUPOS FISCALES Y EN CADENAS DE

SOCIEDADES

— El Tribunal Supremo ha tenido ocasidn de examinar esta presuncion y ha
planteado el problema de inconstitucionalidad de las presuciones que no
admiten prueba en contrario (incluso cuando su regulacion legal si la
preveé):

 “Ademas de ello, late en esa concepcion del ajuar doméstico, al menos

potencialmente, una posibilidad de quiebra del principio de capacidad
econdmica ( art. 31.1 CE) y, eventualmente, del de igualdad tributaria,
pues resultaria indiferente, para la ley, tanto el origen como la naturaleza
y funcion de los bienes y su ajuste o identificacion con la idea esencial o
genuina de ajuar doméstico, pues se gravaria con mayor carga fiscal a
quienes, ante un mismo valor de su patrimonio neto, no tuvieran ajuar
domeéstico en ese sentido propio o natural, o lo tuvieran en un porcentaje
inferior al que la ley presume, pues la interpretacion que efectua la
Administracion -aqui secundada por la Sala de instancia-, viene de facto a
cercenar toda posibilidad de prueba, haciéndola de hecho diabdlica o
imposible, ya que obliga a mantener invariable ese 3 por 100, lo que
influye en la cuota, ademadas, dada la progresividad del impuesto (articulo
21 y concordantes LISD)” (STS 499/2020, de 19 de mayo, FJ 29, con cita de
la sentencia previa de 10 de marzo de 2020)
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5.2. EL PRINCIPIO DE CAPACIDAD ECONOMICA, EN ESPECIAL EN GRUPOS FISCALES Y EN CADENAS DE

SOCIEDADES

e El caso que deberia llegar a los Tribunales con el
planteamiento de esta cuestion seria el de una sociedad con
la siguiente situacion en un ejercicio, que ademas se repite en
otros, y que forma parte de una cadena de sociedades en
similar situacion:

_lcta.Resultados |Baselmponible _
1.000 50
(3.000) 0

0 0

(12,5) 0
(2.012,5) 50

12,5
I
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5.3. LA DOBLE IMPOSICION SOBRE LA MISMA CAPACIDAD ECONOMICA

El Tribunal Constitucional se ha manifestado en varias ocasiones sobre los impuestos medioambientales
autondémicos:

Con caracter general (STC 37/87 y STC 103/93) se afirma que la LOFCA proscribe la doble imposicién
juridica sobre los mismos hechos imponibles, pero permite que se establezcan gravamenes sobre las
mismas materias imponibles, siempre que se proyecten sobre distintas circunstancias

* Latesis de la doble imposicidn no se considera fundada “porque arranca de una identificacion entre
materia imponible y hecho imponible, que conduce a una interpretacion extensiva del articulo 6.2
LOFCA notoriamente alejada del verdadero alcance de la prohibicion en que dicha norma se
contiene. Por materia imponible u objeto del tributo entenderse toda fuente de riqueza, renta o
cualquier otro elemento de la actividad economica que el legislador decida someter a la imposicion,
realidad que pertenece al plano de lo fdctico. Por el contrario el hecho imponible es un concepto
estrictamente juridico que, en atencion a determinadas circunstancias, la ley fija en cada caso para
configurar cada tributo y cuya realizacion origina el nacimiento de una obligacion tributaria segun
reza el articulo 28 de la LGT. De ahi que, en relacion con una misma materia impositiva el legislador
puede seleccionar distintas circunstancias que den lugar a otros tantos hechos imponibles,
determinantes a su vez de figuras tributarias distintas”

En el caso de los impuestos sobre grandes superficies, el TC ha desestimado la alegacion de vulneracion
del principio de igualdad con relacién al de capacidad econdmica, que se argumentaba con base en la
existencia de otros establecimientos de menor superficie que también generaban las externalidades
que justifican el gravamen recurrido (STC 53/2014, sobre el impuesto de grandes superficies de
Asturias).
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5.3. LA DOBLE IMPOSICION SOBRE LA MISMA CAPACIDAD ECONOMICA

Seguramente el pronunciamiento mas relevante a estos efectos es el auto 69/2018, de 20
de junio, del Pleno del TC, que inadmitid a tramite el recurso de inconstitucionalidad del
Impuesto sobre el Valor de la Produccion de Energia Eléctrica y que sin embargo entré en el
fondo del asunto, plasmando la vision del TC sobre |la doble imposicion:

* La doble imposicién se predicaba en el recurso del IVPEE con el IAE (hay otro recurso
pendiente ante el TS que la predica con el |. Sociedades)

* En el auto, el TS manifestaba que “este Tribunal Supremo no tiene claro, enfrentando la
resolucion del presente recurso de casacion, que la circunstancia de que el Ley 15/2012
someta a tributacion la misma capacidad econdmica por la que los productores de
energia eléctrica abonan el impuesto sobre actividades economicas (IAE), sin responder
nitidamente ademds a la otra finalidad extrafiscal que tedricamente lo justifica, la
medioambiental, no incida sobre dicho principio contributivo, sin cuyo respeto no cabe
hablar de tributos constitucionalmente admisibles”.

 Se preguntaba el TS si “cuando un impuesto grava a través de un hecho imponible una
manifestacion de capacidad econdomica, es posible someter a tributacion esa misma
capacidad econdmica mediante otro tributo que define un hecho imponible idéntico o
prdcticamente igual, cuando ademds se revela desprovisto de la otra finalidad, la
extrafiscal, proclamada para justificarlo”.
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5.3. LA DOBLE IMPOSICION SOBRE LA MISMA CAPACIDAD ECONOMICA

La respuesta del TC es contundente:

“Por lo que se refiere a la doble imposicion ..... la STC 60/2013, FJ 4, enjuiciando el
impuesto de Castilla-La Mancha sobre determinadas actividades que inciden en el
medio ambiente, afirmd que “una misma actividad econdmica es susceptible de ser
sometida a tributacion por gravdmenes distintos desde perspectivas diferentes (la
obtencion de renta, el consumo, la titularidad de un patrimonio, la circulacion de
bienes, la solicitud de servicios o actividades administrativas, el uso del dominio
publico, la afectacion del medio ambiente, etc.), sin que ello suponga
necesariamente una doble imposicion, permitida o prohibida, por las normas que
integran el bloque de la constitucionalidad”. Lo anterior pone de manifiesto que no
todo fendmeno de doble imposicion estd constitucionalmente prohibido,

707

reconociendo el Tribunal que hay casos de doble imposicion “permitida”.

“Es mds, incluso admitiendo hipotéticamente que se tratase de un supuesto de
doble imposicion tributaria, tampoco esto determinaria per se la
inconstitucionalidad de las normas implicadas, pues la unica prohibicion de doble
imposicion en materia tributaria que se encuentra expresamente recogida en el
blogue de la constitucionalidad viene establecida en el art. 6 de la Ley Orgdnica de
financiacion de las Comunidades Auténomas (LOFCA) y ‘garantiza que sobre los
ciudadanos no pueda recaer la obligacion material de pagar doblemente [al Estado
y a las Comunidades Auténomas, o a las entidades locales y a las Comunidades
Autonomas] por un mismo hecho imponible’ [SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 14;
149/1991, de 4 de julio, F1 5 A);, 186/1993, de 76 de junio, FJ 4 c); 14/1998,
fundamento juridico 11 c), y 233/1999, de 16 de diciembre, F] 23].
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5.3. LA DOBLE IMPOSICION SOBRE LA MISMA CAPACIDAD ECONOMICA

— Fuera de este supuesto, la existencia de un doble gravamen por una misma
manifestacion de riqueza sélo deberia analizarse desde el punto de vista
del principio de capacidad economica y de la prohibicion de no
confiscatoriedad a que hace referencia el art. 31.1 CE.”

— A este respecto, el principio de no confiscatoriedad “obliga a no agotar la
riqueza imponible —sustrato, base o exigencia de toda imposicion— so
pretexto del deber de contribuir, lo que tendria lugar si mediante la
aplicacion de las diversas figuras tributarias vigentes se llegara a privar al
sujeto pasivo de sus rentas y propiedades, con lo que ademas se estaria
desconociendo, por la via fiscal indirecta, la garantia prevista en el art.
33.1 de la Constitucion [el derecho a la propiedad privada]” [SSTC
150/1990, de 4 de octubre, FJ 9; 14/1998, de 22 de enero, F/ 11 B); y
242/1999, de 21 de diciembre, FJ 23, y AATC 71/2008, de 26 de febrero, FJ
6, 120/2008, de 6 de mayo, FJ 1, y 342/2008, de 28 de octubre, FJ 1].

— Por tanto, en nuestro ordenamiento solo esta proscrita la doble imposicion
producida por tributos autonomicos en relacion con los estatales o locales.
El resto de casos, entre ellos el que se plantea entre el impuesto sobre el
valor de la produccion de la energia eléctrica (estatal) y el IAE (local),
deben enjuiciarse desde el canon de la capacidad de pago y la no
confiscatoriedad.
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5.3. LA DOBLE IMPOSICION SOBRE LA MISMA CAPACIDAD ECONOMICA

* La inadmision a tramite significa, segun recuerda el TC al TS,
gue la cuestion planteada estaba notoriamente infundada.

Dado que estos supuestos de doble o multiple gravamen sobre
una misma capacidad econdmica se referian a impuestos que
recaian sobre el mismo sujeto pasivo, parece que, salvo
situaciones muy excepcionales cercanas a la confiscatoriedad
(que el TC exige que se acrediten debidamente), la posibilidad de
plantear la inconstitucionalidad de la medida por la existencia de
doble imposicion econdmica no es viable.
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POSIBLES REACCIONES PARA MITIGAR EL IMPACTO

ART. 21 LIS No exencion participaciones >20 M€

¢ [nversiones adicionales hasta alcanzar e Desinversion con anterioridad al
el5% final de 2025.

Limitacién de la exencidn en dividendos y

ART. 21 LIS plusvalias al 95% del importe de la renta.

U Medidas adoptadas en 2020: simplificaciones, actualizaciones de valor, maximizacién de repartos de
dividendos, restructuraciones.

U Medidas en 2021 y ss:

* Traslado de entidades holding ETVEs al extranjero.

* Remansar dividendos en el extranjero.

* Noreparto de dividendos: efectos en el calculo del gasto financiero neto.

* Sucursalizacion de filiales. Preponderar uso de sucursales frente a filiales.

» Reformulacidon de la financiacion intragrupo/diferimiento de dividendos.

* Préstamos participativos: capitalizacion, conversion en fondos propios de balance.
* Potencial juego contable de los diferidos

* Restructuraciones para evitar cadenas de sociedades.
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6.2. ELREGIMEN DE REORGANIZACIONES DEL CAPITULO VII DEL TiTULO VII DE LA LIS

La aplicacion de este régimen presenta varios aspectos de
interés a la luz de la nueva regulacion del articulo 21.10 LIS:

— La “transformacion de reservas”
— El “nacimiento” de reservas no tributadas.

— El acogimiento al régimen de las operaciones de simplificacién de estructuras
societarias
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6.2. ELREGIMEN DE REORGANIZACIONES DEL CAPITULO VII DEL TiTULO VII DE LA LIS

LA “TRANSFORMACION DE RESERVAS”

Supuestos en los que se puede producir la conversion de reservas procedentes de beneficios no
distribuidos en otras cuentas de patrimonio:

* Operacion de fusion propia en la que la absorbente registra el patrimonio de la sociedad absorbida
con abono a cuentas de capital y reserva de fusion y esta reserva de fusion es inferior a las reservas
procedentes de beneficios no distribuidos de la sociedad absorbida

* Operacion de escision total o parcial en la que las sociedades beneficiarias registran reservas de
escision por cuantia diferente a las reservas procedentes de beneficios no distribuidos
“traspasadas” por la sociedad escindida

La doctrina reiterada de la DGT i.e. V0608-11 permite “identificar” las reservas originales en las cuentas
de patrimonio de la sociedad absorbente o beneficiaria, de modo que su posterior reparto pueda
tratarse como un dividendo o participacion en beneficios en sede del socio, a efectos de aplicar el
articulo 21 LIS:

* ¢Quién determina la calificacion fiscal del patrimonio repartido: la sociedad que lo distribuye o el
socio?
* ¢Se exige algun tipo de identificacidon en las cuentas anuales? ¢ Y en el acuerdo de distribuciéon?
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6.2. ELREGIMEN DE REORGANIZACIONES DEL CAPITULO VII DEL TiTULO VII DE LA LIS

EL “NACIMIENTO” DE RESERVAS NO TRIBUTADAS

Este supuesto se producira cuando en fusiones propias los activos de la sociedad absorbida
se valoren en la sociedad absorbente por un importe superior a su valoracion contable en |la
sociedad absorbida, y la diferencia se impute a reserva de fusion.

El mismo efecto se produciria en caso de escisiones.

Por ultimo, en aportaciones de ramas de actividad (segregaciones), aportaciones no
dinerarias especiales y canjes de valores se puede repetir esta situacidon cuando el valor por
el que la sociedad adquirente registre los activos recibidos en la operacion sea superior al
gue tenian en la sociedad transmitente.

En principio, esta cuenta de patrimonio no corresponde a beneficios gravados en el
momento de su nacimiento, aunque lo seran en el futuro en la sociedad adquirente
(absorbente o beneficiaria):

* Sise reparte antes de que se manifieste la tributacién de la plusvalia diferida, se podra
acoger al articulo 217.

* Sisereparte una vez gravada la plusvalia diferida, se acogeria al articulo 21 y se
aplicaria el apartado 10.
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6.2. ELREGIMEN DE REORGANIZACIONES DEL CAPITULO VII DEL TiTULO VII DE LA LIS

EL ACOGIMIENTO AL REGIMEN DE LAS OPERACIONES DE SIMPLIFICACION DE
ESTRUCTURAS SOCIETARIAS

La existencia de sociedades holding intermedias en grupos societarios generara,
en principio, la aplicacion en cada escaldn de la reduccion del 5% de la exencion
sobre los dividendos repartidos.

En caso de que los grupos opten por reducir o eliminar las cadenas de control
societario, mediante la fusidon de las sociedades holding intermedias, se plantea si
estas operaciones pueden acogerse al régimen de reorganizaciones por existir
motivos econdmicos validos.

Logicamente, cada caso es distinto, por lo que nos centramos en aquellos en los
gue solamente se pueda alegar la existencia de dos tipos de motivos econdmicos:

e Lareduccion de costes de la estructura societaria
* E| ahorro del nuevo coste fiscal asociado a la distribucion de dividendos intra-
grupo.
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6.2. ELREGIMEN DE REORGANIZACIONES DEL CAPITULO VII DEL TiTULO VII DE LA LIS

LA REDUCCION DE COSTES DE LA ESTRUCTURA SOCIETARIA COMO MOTIVO ECONOMICO
VALIDO

Este motivo, presente practicamente en todas las justificaciones de las operaciones de
reorganizacion consistentes en la fusién por absorcion de sociedades participadas, tanto en
la documentacidn mercantil con en las consultas formuladas a la DGT, tiene poca virtualidad
cuando se plantea como el unico motivo de la operacion:

* Los tribunales han considerado, en varias ocasiones, que la reduccion de costes de
gestidon de una sociedad por su extincidon en la propia operacion de reorganizacion es un
efecto inherente a la misma, por lo que no puede, aisladamente considerada, justificar
la existencia de MEV.

* Ahora bien, épodria alegarse que los costes de gestidon que se estarian ahorrando no se
pueden ya estimar con base en lo incurrido en ejercicios anteriores, sino que deben
fijarse en el 5% de los potenciales dividendos y plusvalias?

— Si esta reduccion a tanto alzado tiene como base una estimacion estadistica de dichos costes, la
expectativa racional de ahorro tomaria como base dicha estimacion.

— Dado que el “ahorro fiscal” es el 25% de dicha estimacidn de costes, este ahorro seria por definicidon
muy inferior a los propios costes de gestion
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6.2. ELREGIMEN DE REORGANIZACIONES DEL CAPITULO VII DEL TiTULO VII DE LA LIS

EL AHORRO DEL NUEVO COSTE FISCAL ASOCIADO A LA DISTRIBUCION
DE DIVIDENDOS INTRA GRUPO COMO MOTIVO ECONOMICO VALIDO.

Damos por conocida la posicion tradicional de la DGT, que admitia
como MEV:

* El acceso a regimenes fiscales especificos i.e. tributacion de grupo
en el IS, tributacion de grupo en el IVA

* La eliminacion de la tributacion en el socio persona fisica mediante
la aportacion de sus participaciones a una sociedad holding
(aunque esta operacion se ha cuestionado por la Inspeccion
tributaria en varias ocasiones).

Sin embargo, la nueva doctrina administrativa emanada de la DGT
introduce criterios mas restrictivos.
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III

En las consultas mas recientes, cuando se incluye un “motivo fiscal” se introduce una redaccion que
puede ser leida en el sentido de que estos motivos “fiscales” podrian no calificar como validos si no
concurren con otros. Asi:

V3347-20 (12/11/2020). - Operacion de fusidén en la que ambas sociedades tienen BINs. Las dos se
dedican al arrendamiento inmobiliario y mientras que la absorbente tiene una persona contratada para
gestionar la actividad, la absorbida solo tiene una nave cedida en arrendamiento.

Se mantiene el criterio de que la existencia de BINs, por si sola, no impide aplicar el régimen.

Entre los motivos se cita el “reforzar los requisitos para que la actividad de arrendamiento fuese
considerada como econdémica a los efectos de los articulos 5 de la Ley 27/2014 ... y 4 de la Ley 19/1991

En la contestacidn se puntualiza que “los motivos anunciados en el escrito de consulta referidos a la
reestructuracion o la racionalizacion de las actividades, podrian considerarse econdmicamente vdlidos
...” Esta misma redaccion se incluye en V3423-20 (26/11/2020) en la que se plantea un canje de valores
y se incluye como motivos, entre otros, el acogimiento a consolidacion fiscal y el facilitar el
cumplimiento de los requisitos de empresa familiar.

Este “anadido” al parrafo de que los motivos podrian calificarse como validos supone una modificacion
con respecto al criterio previo que no incluia esta cautela. Asi por ejemplo V2561-20
(28/7/2020). Canje de valores a una holding: entre los motivos se sefiala el poder aplicar el régimen de
consolidacidn fiscal. El motivo se considera valido, sin mas precisiones. En el mismo sentido V2823-20
(17/9/2020); V3040-20 (8/10/2020); V3043-20 (8/10/2020); V3060-20 (13/10/2020); V3025-20
(8/10/2020) (citando solo las recientes).
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En una posicion, en cierta medida intermedia, se situaria V2293-20 (6/7/2020) referida a un canje a un
holding familiar. Entre los MEV esta el conseguir facilidad y agilidad para la exencion en patrimonio. En
la respuesta sobre los motivos se da a este un tratamiento diferenciado del resto de motivos alegados,
con una confusa redaccién. En concreto parece que se dice que el resto de motivos alegados, podrian
considerarse validos, siendo cuestiones de hecho y “que deberdn ser valorados junto con lo sefialado en
el primer inciso de este pdrrafo.” (inciso en el que precisamente se sefiala que uno de los motivos para
acometer la reorganizacion es el facilitar la exencién en patrimonio). Se proyecta una seria duda sobre
los motivos fiscales.

La V2409-20 (14/7/2020) trata de una fusién impropia en la que la absorbida tiene BINs. De
forma ¢édeliberadamente? ingenua en la pregunta se afirma que uno de los motivos es aprovechar las
BINs. La contestacidon sigue el mismo texto de las operaciones en que una sociedad tenga BINs
afadiendo que “.... ni la operacion proyectada tenga como finalidad preponderante el aprovechamiento
de las bases imponibles negativas pendientes de compensar, finalidad esta ultima que, al ser una de las
razones por las que, sequn el escrito de consulta, se realiza la operacion de reestructuracion podria
afectar a la existencia de motivos econémicos vdlidos.”

La V2482-20 (21/7/2020) versa sobre canje por una persona fisica de sus participaciones en una
sociedad a una nueva holding. La sociedad que se aporta es la cabecera de un grupo de consolidacion
fiscal. Se canjea el 74% para que la operacion no plantee modificacion alguna en el grupo de
consolidacion (la persona fisica participa en el 90% por lo que retiene el 16% de las participaciones), lo
gue podria interpretarse como motivo “fiscal”. No se plantea ningun problema en la respuesta a este
canje “parcial”.
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6.2. ELREGIMEN DE REORGANIZACIONES DEL CAPITULO VII DEL TiTULO VII DE LA LIS

La V2610-20 (31/7/2020) incluye una redaccién compleja sobre el supuesto de
intervencion de entidades inactivas. Se analiza una operaciéon de fusiéon inversa
por la que una sociedad operativa absorberia a dos sociedades que son sus socios.
Las sociedades absorbidas solo tienen sus participaciones directas y/o indirectas
en la absorbente y el motivo de acometer la reorganizacion es que los
financiadores consideran que la interposicion de sociedades inactivas complica la
financiacion, por lo que recomiendan la fusidn. El motivo de poder obtener nueva
financiacion se considera que puede ser econdmicamente valido. Al tratar de la
inactividad de las sociedades holding absorbidas, se seflala que por si mismo no
impide aplicar el régimen “en la medida en que tras la operacion de fusion se
continuen realizando las actividades que venian realizando las entidades
intervinientes en la fusion de tal manera que la operacion redunde en el desarrollo
de tales actividades, lo que no puede apreciarse en el caso de la absorcion de
sociedades inactivas que no disponen de bienes susceptibles de desarrollar una
actividad economica, o, en su caso, se refuerce y mejore la situacion financiera de
las actividades resultantes de la fusion y, en ambos supuestos, dicha fusion no se
realice en un momento temporal dentro de un plan de liquidacion de alguna de las
actividades desarrolladas por dichas entidades ni la operacion proyectada tenga
como finalidad preponderante conseguir una mera ventaja fiscal”. éAlguien es
capaz de discernir lo que la DGT ha concluido?.
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6.2. ELREGIMEN DE REORGANIZACIONES DEL CAPITULO VII DEL TiTULO VII DE LA LIS

En el capitulo de “motivos fiscales” hay bastantes consultas en las gue los motivos alegados
giran en torno al tema del régimen de arrendamiento de viviendas o al régimen de SOCIMI.
A titulo de ejemplo, la V2668-20 (17/8/2020) en la que una sociedad acogida al régimen
especial de arrendamiento de viviendas y con BINs, se plantea una escision total
proporcional dividiendo los activos de la entidad en tres bloques:

 Bloque 1: Recibe activos inmobiliarios (viviendas) y continuara acogiéndose al régimen
especial de arrendamiento de viviendas

 Bloque 2: Recibe inmuebles (viviendas y locales) y se optara por el régimen de SOCIMI

 Bloque 3: Recibira inmuebles destinados a nuevas promociones sobre cuyo destino
(venta o alquiler) no hay decision tomada.

Entre los motivos, se cita entre otros, el no perjudicar el régimen de arrendamiento de
viviendas y el de SOCIMI con los activos del Blogue 3 y se considera valido. Se seiala que el
hecho de alcanzar una mejor eficiencia fiscal no impide la aplicacion del régimen, siempre
gue existan razones fundadas que evidencien una mejora en la estructura econdmica o una
racionalizacion de las actividades.
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La V3102-20 (16/10/2020). - Fusidon de dos sociedades pertenecientes al mismo grupo familiar. En la
descripcidn se sefiala el hecho de que la absorbente participa, con un coste superior a los 20 millones,
en un banco que reparte dividendos sobre los que se ha aplicado |la exencion del 21. La absorbida
participa en el mismo banco, pero con un coste inferior a los 20 millones por lo que no aplica la
mencionada exencidn. En la contestacion no se menciona este “motivo fiscal” para la fusion. Se limita a
sefalar que los motivos alegados (entre los que, l6gicamente, no se cita expresamente este) podrian ser
validos. {Generosidad de la DGT, o escasa ponderacion del motivo dado el inminente cambio de
régimen?

La V3213-20 (27/10/2020) versa sobre el régimen de tributacion en grupo en el IS: Se trata de una
operacion de canje de valores por la que se aportan a una sociedad las participaciones necesarias para
qgue la dominante de un grupo de consolidacion fiscal, pase a ser dominada por la sociedad que recibe
la aportacion. Esta, pasara a ser dominante y podra optar por el régimen de consolidacion fiscal.  Se
alega como unico motivo el “simplificar la gestion del grupo permitiendo que, con el acogimiento al
régimen de consolidacion fiscal, se evite un importante coste administrativo derivado de la obligacion
de documentar las operaciones vinculadas en el sentido del articulo 18 de la LIS”.

Al contestar sobre los motivos se sefala que “el hecho de alcanzar una mayor eficiencia fiscal por
aplicacion del régimen de consolidacion fiscal no es un impedimento para aplicar el régimen especial,
siempre que _existan razones como la reestructuracion o la racionalizacion de las actividades que
justifiquen la operacion planteada, en cuyo caso los motivos alegados podrian considerarse
econdmicamente vdlidos ...” (solo se habia alegado como Unico motivo, el acogerse a consolidacién
fiscal para simplificar las obligaciones derivadas de la vinculacion, por lo que no queda claro el criterio
de la DGT sobre la cuestion).
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6.2. ELREGIMEN DE REORGANIZACIONES DEL CAPITULO VII DEL TiTULO VII DE LA LIS

En caso de que la operacion de reorganizacion protegida,
consistente en la absorcion de sociedades holding participadas al
100%, fuera regularizada por inaplicacion total o parcial del
régimen, ¢cual seria la ventaja fiscal que la Inspeccion podria
regularizar si esta ventaja consistiera en el ahorro de la
tributacion del 5% de los dividendos y plusvalias que la sociedad
absorbente habria obtenido en futuro de |la sociedad absorbida?

Tesis alternativas:

1. Tributacion por el 5% de las reservas expresas de la sociedad
absorbida, o

2. Tributacién por el 5% de la plusvalia latente (sobre la base de
qgue el valor de mercado de la sociedad absorbida reflejaria el
flujo futuro esperado de dividendos y plusvalias).
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