NUM-CONSULTA V3085-13

ORGANO  SG DE OPERACIONES FINANCIERAS

FECHA-SALIDA  17/10/2013

NORMATIVA Ley 13/1985 DA 2

Ley 35/2006 arts. 14-1-a, 25-2, 49

RD 439/2007 art. 75-3-e

RDLG 4/2004 art. 10-3

RDLG 5/2004 arts. 13-1-f-2, 14, 27-1-a

DESCRIPCION-HECHOS La Comision Rectora del Fondo de Reestructuracion
Ordenada Bancaria (FROB) aprobo el Plan de Restructuracion de las entidades
consultantes y adopt6 determinadas acciones de gestion de instrumentos hibridos de
capital y de deuda subordinada.

Por ello, se realizan operaciones que se describen en la contestacion.
CUESTION-PLANTEADA Tratamiento fiscal de tales operaciones en:

A. El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) del cliente.

B. El Impuesto sobre la Renta de no Residentes (IRNR) del cliente sin establecimento
permanente.

C. El Impuesto sobre Sociedades (IS) de la entidad emisora.
CONTESTACION-COMPLETA  Segun consta en la Resolucion de 16 de abril de
2013 de la Comision Rectora del FROB, los titulares de participaciones preferentes o
deuda subordinada deben convertir sus valores en acciones; ademas, los titulares de
determinada deuda subordinada pueden optar por convertir sus valores en deuda senior.
Dicha Resolucién establece las condiciones y procedimiento de tales operaciones.

El Plan de Reestructuracion no permite a las entidades ofrecer descuentos o canjes
distintos a los previstos en el mismo.

I. RECOMPRA DE PARTICIPACIONES PREFERENTES Y DEUDA
SUBORDINADA

Operacidn obligatoria consistente en la recompra de participaciones preferentes y deuda
subordinada y la suscripcién simultanea de acciones.

Tanto el precio de recompra de los valores como el precio de suscripcion de las nuevas
acciones estan fijados en la Resolucion de 16 de abril de 2013 de la Comision Rectora
del FROB.

I.A. IRPF del cliente

Conforme al apartado 2.b) de la disposicion adicional segunda de la Ley 13/1985, de 25
de mayo, de coeficientes de inversion, recursos propios y obligaciones de informacién
de los intermediarios financieros, “las rentas derivadas de las participaciones preferentes
se calificaran como rendimientos obtenidos por la cesion a terceros de capitales propios
de acuerdo con lo establecido en el apartado 2 del articulo 25 de la Ley 35/2006, de 28
de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes
y sobre el Patrimonio.”

El citado articulo 25.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (BOE de 29 de noviembre), dispone que tendran la
consideracion de rendimientos del capital mobiliario:

“2. Rendimientos obtenidos por la cesion a terceros de capitales propios.

Tienen esta consideracion las contraprestaciones de todo tipo, cualquiera que sea su
denominacion o naturaleza, dinerarias o en especie, como los intereses y cualquier otra



forma de retribucion pactada como remuneracién por tal cesion, asi como las derivadas
de la transmision, reembolso, amortizacién, canje o conversion de cualquier clase de
activos representativos de la captacion y utilizacion de capitales ajenos.

(...)

b) En el caso de transmision, reembolso, amortizacion, canje o conversion de valores, se
computara como rendimiento la diferencia entre el valor de transmision, reembolso,
amortizacion, canje o conversion de los mismos y su valor de adquisicién o suscripcion.
Como valor de canje o conversidn se tomara el que corresponda a los valores que se
reciban.

Los gastos accesorios de adquisicion y enajenacion seran computados para la
cuantificacion del rendimiento, en tanto se justifiquen adecuadamente.

Los rendimientos negativos derivados de transmisiones de activos financieros, cuando
el contribuyente hubiera adquirido activos financieros homogéneos dentro de los dos
meses anteriores o posteriores a dichas transmisiones, se integraran a medida que se
transmitan los activos financieros que permanezcan en el patrimonio del contribuyente.”
De acuerdo con lo anterior, la operacion objeto de consulta generarad un rendimiento del
capital mobiliario, que vendra determinado por la diferencia entre el precio de recompra
fijado en la resolucion del FROB y el valor de suscripcion o adquisicion de los valores
que se recompran.

Segun lo previsto en el articulo 14.1.a) de la Ley 35/2006, el rendimiento del capital
mobiliario obtenido se imputara al periodo impositivo en que sea exigible por el
perceptor, exigibilidad que se produce en el momento de la recompra.

En aplicacion del articulo 46.a) de la Ley 35/2006, dicho rendimiento del capital
mobiliario constituye renta del ahorro y su integracién y compensacion se realizara
conforme a las reglas establecidas en el articulo 49 de la misma Ley, que dispone:

“1. La base imponible del ahorro estara constituida por el saldo positivo de sumar los
siguientes saldos:

a) El saldo positivo resultante de integrar y compensar, exclusivamente entre si, en cada
periodo impositivo, los rendimientos a que se refiere el articulo 46 de esta Ley.

Si el resultado de la integracion y compensacion arrojase saldo negativo, su importe
solo se podra compensar con el positivo que se ponga de manifiesto durante los cuatro
afos siguientes.

b) El saldo positivo resultante de integrar y compensar, exclusivamente entre si, en cada
periodo impositivo, las ganancias y pérdidas patrimoniales obtenidas en el mismo a que
se refiere el articulo 46 de esta Ley.

Si el resultado de la integracion y compensacion arrojase saldo negativo, su importe
solo se podra compensar con el positivo que se ponga de manifiesto durante los cuatro
afos siguientes.

2. Las compensaciones previstas en el apartado anterior deberan efectuarse en la cuantia
maxima que permita cada uno de los ejercicios siguientes y sin que puedan practicarse
fuera del plazo a que se refiere el apartado anterior mediante la acumulacion a rentas
negativas de ejercicios posteriores.*

Del precepto anterior se desprende que el rendimiento del capital mobiliario obtenido se
integrara en la base imponible del ahorro.

Si el rendimiento obtenido es negativo, su importe se compensara con los rendimientos
del capital mobiliario positivos a integrar en la base imponible del ahorro generados en
el mismo periodo impositivo.

En caso de no haberse obtenido rendimientos positivos en ese periodo impositivo o el
saldo resultante de la compensacion ser negativo, el importe pendiente de compensacion



solo se podra compensar con el saldo positivo de los rendimientos del capital mobiliario
a integrar en la base imponible del ahorro que se ponga de manifiesto en los cuatro afios
siguientes.

En ningun caso, los rendimientos del capital mobiliario negativos a integrar en la base
imponible del ahorro se podran compensar con ganancias patrimoniales a integrar en la
base imponible del ahorro, ni con rentas a integrar en la base imponible general.

Por lo que se refiere a la retencidn a cuenta, debe precisarse que en caso de obtenerse un
rendimiento del capital mobiliario positivo, no estara sometido a retencion cuando se
cumplan los requisitos establecidos en el art. 75.3 e) del Reglamento del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por el RD 439/2007, de 30 de marzo (BOE
de 31 de marzo) que dispone:

“3. No existira obligacidn de practicar retencion o ingreso a cuenta sobre las rentas
siguientes:

(...)

e)Los rendimientos derivados de la transmision o reembolso de activos financieros con
rendimiento explicito, siempre que cumplan los requisitos siguientes:

1.°Que estén representados mediante anotaciones en cuenta.

2.°Que se negocien en un mercado secundario oficial de valores espafiol.

(...).”

Por ultimo, conviene sefialar que las acciones recibidas, a efectos de futuras
transmisiones, se consideraran adquiridas en la fecha de la suscripcion simultanea de las
mismas y su valor de adquisicion sera el precio de suscripcion fijado en la Resolucién
del FROB.

La transmision de estas acciones generard una ganancia o pérdida patrimonial a integrar
en la base imponible, general o del ahorro, en funcién del tiempo transcurrido. El
resultado de esta operacion, no se podra compensar con rendimientos del capital
mobiliario a integrar en la base imponible del ahorro.

I.B. IRNR del cliente (sin EP)

Tratandose de no residentes sin establecimiento permanente en Espafia, sin perjuicio de
lo que establezca el convenio para evitar la doble imposicion que, en su caso, sea
aplicable, la operacién de recompra generara un rendimiento del capital mobiliario
obtenido por la cesion a terceros de capitales propios que, en caso de ser positivo, se
considerara renta obtenida en territorio espafiol, a tenor de lo establecido en el articulo
13.1.f) 2° del texto refundido de la Ley del Impuesto de la Renta de no Residentes,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo (BOE de 12 de marzo).
No obstante, por aplicacion del articulo 14.1.c) y 2 del citado texto refundido de la Ley
del Impuesto, dicha renta estara exenta cuando se obtenga por residentes en otro Estado
miembro de la Union Europea, salvo que se obtenga a través de un pais o territorio que
tenga la consideracion de paraiso fiscal.

Ademas, en caso de recompra de participaciones preferentes o deuda subordinada, que
estén reguladas por la disposicion adicional segunda de la Ley 13/1985, de 25 de mayo,
la renta obtenida estara exenta en los mismos términos que para la Deuda Pablica, por
aplicacion de lo dispuesto en los apartados 2.d) y 5, respectivamente, de dicha
disposicion adicional. Esta exencion estard condicionada al cumplimiento de los
requisitos establecidos para cada caso en la disposicién adicional segunda.

Por ultimo, debe indicarse que el devengo del impuesto, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 27.1.a) del texto refundido antes citado, se produciria en la fecha de la
recompra.



I.C. IS de la entidad emisora

El articulo 10.3 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades aprobado
por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (BOE de 11 de marzo), establece
que:

“3.En el método de estimacion directa, la base imponible se calculara, corrigiendo,
mediante la aplicacion de los preceptos establecidos en esta ley, el resultado contable
determinado de acuerdo con las normas previstas en el Codigo de Comercio, en las
demas leyes relativas a dicha determinacion y en las disposiciones que se dicten en
desarrollo de las citadas normas.”

No obstante, en este caso concreto no existe normativa especifica aplicable, por lo que
resultardn plenamente aplicables los criterios contables.

Por tanto, la entidad emisora integrara en la base imponible del Impuesto de Sociedades
el resultado contable que deba registrar como consecuencia de la recompra de valores.
Il. PROCESO DE ARBITRAJE Y LAUDO ESTIMATORIO

El cliente puede acudir a un proceso de arbitraje (alternativo a la via judicial), en caso
de considerar que en la comercializacion de las participaciones preferentes o de la deuda
subordinada pudiera haber concurrido circunstancias invalidantes del consentimiento
prestado por él.

En este caso, el cliente suscribe con la entidad de crédito consultante un “convenio
arbitral” mediante el cual el cliente acepta el limite maximo de la cantidad objeto de
restitucion, que en ningin caso podra superar el valor de suscripcion o adquisicion. Una
vez firmado el convenio arbitral, se remite a la Junta Nacional Arbitral donde se
tramitara el arbitraje.

Segun la documentacion enviada, si el laudo es estimatorio, sefiala que “el cliente
incurrid en vicio de error esencial en el consentimiento, que acarrea su nulidad y la del
contrato, con el efecto de que las partes deben restituirse reciprocamente las cosas que
hubiese sido materia del contrato y del precio de las mismas, con sus frutos e
intereses... No obstante, en el presente arbitraje, dicha consecuencia debe sustituirse,
conforme a lo acordado por las partes en el Convenio arbitral, por la cantidad méaxima a
restituir”.

Y concluye que “se declara la existencia de deficiencias invalidantes del consentimiento
prestado por el reclamante y, en consecuencia, ... debera restituir la cantidad de xxx, sin
perjuicio de la liquidacion posterior que corresponda por los titulos recibidos en virtud
de las operaciones de recompra y suscripcion; esta liquidacion se llevara a cabo de
acuerdo con lo establecido en... el Convenio.

Con el reconocimiento y pago de esta cantidad como prestacion patrimonial
compensatoria, se resuelve plenamente el conflicto planteado, con independencia del
proceso de recompra”.

Habida cuenta que con anterioridad al laudo arbitral estimatorio ya ha tenido lugar la
recompra obligatoria de valores por la entidad y suscripcion simultanea obligatoria de
acciones por el cliente, la liquidacion definitiva (X) se realizara por diferencia entre la
cantidad maxima a restituir fijada en el laudo () y el valor de cotizacion de las
acciones del dia anterior a la fecha de firma del convenio arbitral (si el cliente sigue
siendo titular de las acciones suscritas) o el importe de venta de las acciones (si el
cliente las ha vendido antes de la firma del convenio) (2).

Como consecuencia, se trata de un contrato respecto del que se debe restituir su objeto,
lo cual se sustituye, por acuerdo entre las partes, por el pago de una cantidad que



incluye como parte de la misma las acciones recibidas obligatoriamente valoradas como
antes se ha sefialado.

I1.LA. IRPF del cliente

La citada consecuencia, supone que no tendran efectos tributarios la recompra de
valores y la suscripcion simultdnea de acciones, ni la venta de acciones realizada antes
de la firma del convenio arbitral. Por tanto, el cliente no computara resultado alguno
derivado de tales operaciones.

Por lo tanto, conforme al articulo 25.2. de la Ley 35/2006, se generara un rendimiento
del capital mobiliario obtenido por la cesion a terceros de capitales propios, por la
diferencia entre la cantidad maxima a restituir fijada en el laudo (Y) y el valor de
suscripcion o adquisicion de los valores iniciales.

Este importe no podréa resultar positivo ya que, segun la informacién facilitada por la
entidad consultante, la cantidad méaxima a restituir (YY) no puede superar el valor de
suscripcién o adquisicion.

Dicho rendimiento del capital mobiliario negativo se imputara al periodo impositivo en
que la cantidad a restituir sea exigible por su perceptor, a tenor de lo establecido en el
articulo 14.1.a) de la Ley 35/2006.

Constituye renta del ahorro y su integracion y compensacion en la base imponible del
ahorro se realizara conforme a las reglas establecidas en el articulo 49 de la Ley
35/2006, tal y como se ha desarrollado en el apartado I.A.

Congruentemente con todo lo anterior, si las acciones recibidas no se vendieron antes de
la firma del convenio, a efectos de posteriores transmisiones, se consideraran adquiridas
en la fecha de firma del convenio arbitral y su valor de adquisicion sera el fijado en el
convenio.

I1.B. IRNR del cliente (sin EP)

Como antes se sefiald en el apartado 11.A, no tendran efectos tributarios la recompra de
valores y la suscripcion simultanea de acciones, ni la venta de acciones realizada antes
de la firma del convenio arbitral. Por tanto, el cliente no computara resultado alguno
derivado de tales operaciones.

Ademas segun la informacién facilitada, la cantidad maxima a restituir fijada en el
laudo (YY) en ninguln caso podra superar el valor de suscripcion o adquisicién, por lo que
nunca se generara una renta positiva. En consecuencia, no existira renta sometida a
gravamen.

En cuanto a las acciones recibidas no vendidas antes de la firma del convenio, a efectos
de posteriores transmisiones, se consideraran adquiridas en la fecha de firma del
convenio arbitral y su valor de adquisicion sera el fijado en el mismo.

I1.C. IS de la entidad emisora

De acuerdo con lo establecido en el articulo 10.3 del texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, la entidad emisora integrara en la base imponible del
Impuesto de Sociedades el resultado contable que deba reconocer como consecuencia
de la ejecucidn del laudo.

111. NOVACION DEUDA SUBORDINADA

Los titulares de deuda subordinada con vencimiento podran optar por la suscripcion de
un producto de deuda senior, con un vencimiento igual al de la deuda subordinada
canjeada, en cuyo caso se modificaran las condiciones de la deuda subordinada, entre
las que conviene destacar:

- Reduccion del nominal en funcion de la fecha de vencimiento.

- Remuneracion pagadera a vencimiento.



- En cuanto al orden de prelacion de los créditos, los valores dejan de tener caréacter de
deuda subordinada y seran considerados como deuda senior.

El articulo 1.156 del Codigo Civil incluye “la novacion” entre los modos de extincion
de las obligaciones, que segun la doctrina juridica consiste en la extincion de una
obligacion por medio de la creacion de otra obligacion nueva destinada a reemplazarla.
Sin embargo, la novacién puede configurarse, ademas, como un medio de modificacion
de las obligaciones, segun se deduce del articulo 1.203 del Caodigo Civil que establece:
“Las obligaciones pueden modificarse:

1°) Variando su objeto o sus condiciones principales.

2°) Sustituyendo la persona del deudor.

3% Subrogando a un tercero en los derechos del acreedor.”

Asimismo, el articulo 1.204 del Cédigo Civil dispone que “para que una obligacion
quede extinguida por otra que la sustituya, es preciso que asi se declare
terminantemente, o que la antigua y la nueva sean de todo punto incompatibles.”

La modificacion de las condiciones de la emision de los valores originales de deuda,
tales como las sefialadas anteriormente, afecta a elementos sustanciales de los mismos,
por lo que cabe entender que supone una novacion extintiva de la obligacion inicial que
tiene consecuencias fiscales en el momento de la novacion.

I11.A. IRPF del cliente

Igual que ocurre en el caso de la recompra, de acuerdo con lo establecido en el articulo
25.2 de la Ley 35/2006, se generara un rendimiento del capital mobiliario derivado de la
cesion a terceros de capitales propios, por diferencia entre el nuevo nominal asignado y
el valor de suscripcién o adquisicién de la deuda subordinada que se modifica, a
imputar al periodo impositivo en que se produce la novacion.

Dicho rendimiento del capital mobiliario constituye renta del ahorro y su integracion y
compensacion en la base imponible del ahorro se realizara conforme a las reglas
establecidas en el articulo 49 de la Ley 35/2006, tal y como se ha desarrollado en el
apartado I.A.

[11.B. IRNR del cliente (sin EP)

Las implicaciones fiscales de la novacion seran las mismas que las expuestas en el
apartado 1.B. relativo a la recompra.

I11.C. IS de la entidad emisora

La entidad emisora integrara en la base imponible del Impuesto de Sociedades el
resultado contable que deba reconocer como consecuencia de la novacion de la deuda
subordinada.

Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto en el apartado
1 del articulo 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.



