RENUNCIA AL DERECHO DE PREFERENCIA EN AMPLIACIONES DE CAPITAL.

El derecho de preferencia se encuentra regulado en el articulo 304 del Texto Refundido
de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010:

“Articulo 304. Derecho de preferencia.

1. En los aumentos de capital social con emisiéon de nuevas participaciones sociales o
de nuevas acciones, ordinarias o privilegiadas, con cargo a aportaciones dinerarias,
cada socio tendra derecho a asumir un numero de participaciones sociales o de suscribir
un numero de acciones proporcional al valor nominal de las que posea.

2. No habra lugar al derecho de preferencia cuando el aumento del capital se deba a la
absorcion de otra sociedad o de todo o parte del patrimonio escindido de otra sociedad o
a la conversion de obligaciones en acciones.”

Interesa en tal caso analizar las posibles contingencias que pudieran derivarse de la
realizacion de una operacion de ampliacion de capital a la par, en la que el socio
“mayoritario” renuncia a acudir a dicha ampliacion y el socio minoritario acude en
solitario a la ampliacion, y ademas los Fondos Propios son elevados en relacién con el
Capital Social.

Lo que se trata de analizar entendemos que seria determinar si la Administracion
pudiera entender que se pudiera producir algun tipo de contingencia fiscal por dicha
operativa. En relacién con lo anterior nos parece deinterés-acudir,a la interpretacion
jurisprudencial sobre el particular:

- Sentencia del Tribunal Supremoi de 5 de noviembre de 2010 (N° Recurso

202/2006):
(..)

3. Este Tribunal Supremo ya ha tenido ocasion de pronunciarse del tratamiento fiscal de la
renuncia al ejercicio de los derechos de suscripcion preferente en sus sentencias de 22 de
octubre de 1998 (rec. 7489/1992), 20 de enero y 3 de abril de 2003 (recs. 805/2000 y
801/2000) de las que da cumplida cuenta la sentencia recurrida. Con todo, interesa insistir
aqui en las ideas siguientes:

No _se puede ignorar el matiz_realmente patrimonial que ostenta el derecho de
suscripcion _preferente, cuyo reconocimiento se debe al deseo normativo de que los
accionistas puedan mantener la misma situacion juridica que tenian antes de efectuarse
la_ampliacion de capital; pues, de no mantenerse la misma proporciéon de acciones que
tenia el socio antes de la ampliacion, perderia el antiguo accionista tanto en su posicion
dentro de la organizacion de la sociedad como en el aspecto econémico- patrimonial.
Ademads, si _existen reservas, porque el valor del patrimonio neto es superior a la
cifra_ nominal del capital social, una emisidon de nuevas acciones a la par significa
hacer disminuir el valor real de las acciones, ya que se aumenta el numero de éstas
en una proporcion superior al incremento del patrimonio.

El caracter "patrimonial" del derecho de suscripcion lo hace transmisible y se presenta,
por tanto, como un derecho compensador que pone a cubierto al accionista de la pérdida



que le irroga el aumento de capital. Y tal derecho esta dotado de un valor que, en estado
latente en la accion antiqua, cobra vida autbnoma al realizarse el citado aumento.

Sin Ila renuncia al derecho de suscripcion preferente de los socios "acrece” a uno
de ellos, que no desembolsa a los renunciantes cantidad alquna por la adquisicion
de los derechos de suscripcion preferente que a aquél le correspondian, parece
claro que se esta poniendo de manifiesto una operacién o negocio juridico con
repercusion fiscal indudable.

En principio, la_renuncia al ejercicio del derecho de suscripcion preferente no
acrece ni es traslativa a terceros.

Pero cabe que por voluntad expresa de los socios, la renuncia de los demads socios
crezca y aumente el derecho de uno de ellos, en forma gratuita y en algo
cuantificable econémicamente (que es lo que ha ocurrido en el caso de autos).

Ergo, si en la transmisién o cesiéon (renuncia que expresa y simultaneamente acrece
a un tercero) del derecho no ha habido contraprestacion, y el negocio juridico es,
por_tanto, gratuito, el incremento producido en el patrimonio de los socios
beneficiados ha de ser gravado, como tal donacién. Si todos los socios han
proporcionado a uno de ellos una atribucion patrimonial concreta, en cuanto que no han
percibido la contraprestacion pertinente por los derechos que, renunciando a los mismos,
le han transferido o regalado, se ha producido una liberalidad.

No nos hallamos, pues, ante una renuncia abdicativa .o .puray simple -de derechos, sino
ante una renuncia traslativa de los mismos, que presenta dos aspectos trascendentales a
efectos impositivos: primero, el que se renuncia a ejercitar el derecho de suscripciéon
preferente, y, sequndo, el que se renuncia a percibir o cobrar el precio o valor de
cada derecho de suscripcion cifrado econémicamente.

El derecho de suscripcion, en el supuesto de que se decida no practicarlo, no
provoca, sin mas, el acrecimiento necesario del mismo en favor de los otros socios.
De modo y manera que si uno de ellos desea adquirir los derechos de titularidad de
otros socios, debera satisfacer el importe correspondiente a su valoracion, es decir,
debera comprarlos; y si no lo hace asi, la adquisiciéon es para él gratuita, es decir,
una donacién, que sera gravada tributariamente, por su parte, por el Impuesto de tal
naturaleza, sin perjuicio del incremento de patrimonio que suponga para el socio persona
fisica o juridica, beneficiado por la renuncia traslativa de los demds y que tributara
por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto sobre
Sociedades.

4. El importe obtenido por la transmision de los derechos de suscripciéon preferente
de valores representativos del capital de sociedades se considerard como
incremento de patrimonio a efectos del Impuesto sobre Sociedades. El articulo 15.1
de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, dispone que "Son
incrementos o disminuciones de patrimonio las variaciones en el valor del patrimonio del
sujeto pasivo que se pongan de manifiesto con ocasion de cualquier alteracién en la
imposicion de aquel”. Ni la Ley ni el Reglamento del IS contiene una definiciéon de
alteracion patrimonial, no obstante, hay que entender que ésta se produce o tiene su
origen, en el presente caso, en el gjercicio del derecho de suscripcién preferente por parte
de la sociedad recurrente. El articulo 127 del Real Decreto 2631/1982, de 15 de octubre,




por el que se aprueba el Reglamento del IS, hace una enumeracion de supuestos que
constituyen alteracion patrimonial; en concreto, el apartado b) del articulo 127 reconoce
como alteracion patrimonial «la incorporacién al patrimonio del sujeto pasivo de dinero,
bienes y derechos». Conforme a lo expuesto, en este caso hay que llegar a la conclusion
de que se ha producido la entrada de derechos en el patrimonio de Don Z. S.A.,
realizandose por tanto el supuesto previsto en la Ley constitutivo del hecho imponible en
virtud de lo dispuesto en los articulos 15.1 de la Ley y 127.1 b) del Reglamento del IS. A
DON Z. le correspondia en la asignacion gratuita de acciones un 0'46% y recibe el 100%
de la misma, realizando un incremento de patrimonio que debe integrar la base imponible
del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio.

(..)

- Sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de marzo de 2019 (N° Recurso: 23/2016):

“...)

En suma, nos parece que asiste la razon a la Administracion cuando razona que " la
cuestion fundamental radica en determinar, si ha quedado acreditado que como
consecuencia de las operaciones de ampliacion de capital y renuncia de derechos de
suscripcion con las mismas, ha existido una efectiva transmision lucrativa" - 24 del
Acuerdo de liquidacion-. Y como se razona mas adelante, es cierto que, al final, la
correspondencia o porcentaje pactado se corresponde con lo pactado de 80/20 en el
Acuerdo de octubre, "pero no existe correspondencia entre los desembolsos
efectuados y el valor de las participaciones detentadas” - p. 29-. No ha quedado "
acreditada una contraprestacion efectiva equivalente. El analisis de cada ampliaciéon de
capital nos lleva a concluir que existen renuncias de derecho de suscripcion...que generan
una cesion a favor de tercero..." -pp..29y':30-.

b.- Por otra parte, es _cierto que no consta que la renuncia se efectuase a favor de
ningun socio, pero como se razona ello no es ébice para que, de facto, exista una
renuncia traslativa, pues del acuerdo suscrito entre las partes y que constituye el origen
de las operaciones enjuiciadas, se infiere que "todas las operaciones de ampliaciéon de
capital tiene su fundamento en el acuerdo de inversion" y se realizan siempre a favor de
los que suscribieron dicho acuerdo -p. 36-.”

Siendo asi hay que tener presente que, como regla general, una operacion de ampliacién
de capital mediante aportaciones dinerarias no genera una ganancia o pérdida
patrimonial.

No obstante lo anterior, en aquellos casos de ampliacion de capital a la par en los que se
produce una renuncia al ejercicio de los derechos de suscripcion preferente por parte de
los socios iniciales acompafiada de una desproporcion entre las cantidades aportadas y
los Fondos Propios de la entidad en el momento previo a la ampliacion, se ha de tener
presente la posibilidad de que la Administracion pudiera atribuir a tal proceder la
existencia de un desplazamiento patrimonial a titulo gratuito en favor del socio minoritario.

Es decir, en el caso de que la ampliacion de capital se desarrollase en los términos
descritos en el parrafo anterior, deberia valorarse la posibilidad de que la Administracion
entienda que existe una liberalidad del socio mayoritario en favor del socio minoritario, con



la consecuente incidencia que tal calificacion supondria en la tributaciéon directa de
ambos.

Como analizamos anteriormente, la renuncia al derecho de suscripcién preferente en una
ampliacién de capital puede suponer contingencias fiscales, sobre todo en aquellos casos
en los que el valor real de las participaciones sea notablemente superior a su valor
nominal, por entender la Administracion que estamos ante un desplazamiento patrimonial.
No obstante lo anterior, en la medida en que dicha diferencia pudiera enjuagarse con el
establecimiento de una prima de emision por el citado importe, podria minorarse el riesgo
de dicha contingencia fiscal.

Salvo mejor opinion





