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PREGUNTA 1

El consultante posee un patrimonio considerable, compuesto entre otras cosas de
sociedades mercantiles. Estd casado en régimen de gananciales, y ademas tiene 4 hijos.
Acude a esta Asesoria Fiscal en busca de un asesoramiento fiscal integral respecto del
Impuesto sobre el Patrimonio que le es de aplicacion a su situacion actual; asi como de
un posible ahorro fiscal en sede del impuesto antedicho.

Tras un minucioso estudio de la consulta, se irdn resolviendo, en base a parametros
legales, las preguntas concretas realizadas por el cliente. Posteriormente se incluird un
apartado, bajo la denominacion de “conclusion” en el que se sintetizara la informacion
mas relevante y se propondra la solucion fiscal mas eficiente para el consultante.

.Debe tributar Abel en sede del Impuesto sobre el Patrimonio si
mantiene su situacion actual?

El articulo 4 Ocho Dos de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el
Patrimonio, (en adelante, LIP) contempla la exencion sobre la propiedad de
participaciones en entidades. Sin embargo, la mera propiedad de participaciones no aplica
de forma automatica la exencion. Por ello, por poder gozar de la mencionada exencion, a
la tenencia de participaciones se deben adherir la concurrencia de unos requisitos.

REQUISITOS SUBJETIVOS:

Por un lado, hay que tener en cuenta los requisitos subjetivos. Es decir, todos
aquellos que deben ser cumplimentados por la persona del sujeto pasivo del Impuesto
sobre el Patrimonio (en adelante, IP), y son los siguientes:

PARTICIPACION MINIMA.
Participacion individual.

e El contribuyente deberd ser nudo propietario, al menos, del 5% del capital
social de la entidad.

Participacion conjunta.

e Los contribuyentes deberdn ser nudos propietarios de forma conjunta, al
menos, del 20% del capital social de la entidad. En este sentido, sera
susceptibles de acceder a la exencion de forma conjunta los que sean
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conyuges, ascendientes, descendientes y colaterales de segundo grado entre si,
ya sea por consanguinidad, afinidad o adopcion.

PARTICIPACION DIRECTA

® Ya sea de forma individual o conjunta, la participacién debe ser directa, por
lo que en aquellos casos en que se ostenten participaciones indirectas, habra
que tener en cuenta si se cumplen los requisitos entre el sujeto pasivo y la
entidad participada directamente.

EJERCICIO DE FUNCIONES DE DIRECCION REMUNERADAS.

Participacion individual.

e El contribuyente debera ejercer de forma efectiva funciones de direccion sobre
la empresa participada, y recibir por ello una remuneracion que suponga mas
del 50% de los rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo
personal.

Participacion conjunta.
e Sc exime de este requisito a los restantes miembros del grupo, siempre y
cuando se cumpla al menos en uno de ellos.
REQUISITOS OBJETIVOS
De otro lado, sobre la participacion deben predicarse determinados requisitos
objetivos. Es decir, caracteristicas formales de la participacion, dado que esta conforma
el hecho imponible:
e Que la entidad no sea una sociedad patrimonial.'
En este aspecto, la LIP entiende como sociedad patrimonial aquella en que la
mitad de su activo este constituido por valores, o no afecto a una actividad
econdmica, durante al menos 90 dias del ejercicio social
Es decir, mientras mas de la mitad del activo de la entidad participada quede afecto

a una actividad economica el sujeto pasivo podra acceder a la exencion de la parte
proporcional afecta de las participaciones ostentadas.

! Existe una dispensa (regulada en el cardinal 2, apartado a, nimero 8 del articulo 4 de la LIP) para todos
aquellos casos en que la sociedad participada incurra en una patrimonialidad sobrevenida.



La LIP no hace mencidn expresa sobre ningliin otro requisito objetivo, por lo que
se puede entender como una legitimacion sobre cualquier entidad en general, sea o no
societaria, o siendo societaria sea cual sea su forma.

APLICACION DE LA EXENCION EN LA SITUACION INICIAL

Dada la situacion actual de Abel y Cristina es importante destacar los siguientes
extremos mas relevantes en atencion a la mejor planificacion fiscal:

e La situacion actual empresarial de Abel implica que, para poder gozar este de
la exencion al patrimonio sobre sus participaciones, los requisitos expuestos
anteriormente se cumplan en cada una de las entidades directamente

participadas (A, B, C y D).

€(®))

Gananciales

SOCIEDAD SOCIEDAD
A B

SOCIEDAD SOCIEDAD SOCIEDAD SOCIEDAD SOCIEDAD
Y cl c2 DI D3

e Abel no nos ha comunicado que las entidades tengan por objeto social la
tenencia de valores, por lo que presumiremos que todas las sociedades estan
afectas al 100% a alguna actividad econdémica.

Por tanto, el requisito objetivo que se prevé en la LIP para el acceso a la
exencion de la nuda propiedad sobre participaciones se da por cumplido en
todas las sociedades participadas directamente.

o Abel y Cristina estan casados en régimen de gananciales. Es decir, lo mas
aconsejable sera que concurran a la exencion de forma conjunta, dado que los
dos estan sujetos al Impuesto sobre el Patrimonio por partes iguales sobre sus
participaciones en el conglomerado empresarial.
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Como se observa en el grafico, la participacion conjunta llega al 20% en
todas las entidades participadas directamente (A, B, C y D). Por tanto, el
primer requisito de la participacion directa minima en acceso conjunto a la
exencion se cumple.

En cuanto al segundo requisito subjetivo, Abel nos comunica que percibe las
siguientes remuneraciones por el ejercicio de funciones de direccion sobre las
entidades pagadoras:

SOCIEDAD A SOCIEDAD B | SOCIEDAD C | SOCIEDAD D
200.000 € 20.000 € 10.000 € 180.000 €

Dado que las retribuciones por el ejercicio de funciones directivas las
recibe de las entidades directamente participadas, habra que ver si lo percibido
supera el 50 por ciento de los rendimientos empresariales, profesionales y de
trabajo personal.

Dado que Abel no nos ha comunicado que obtenga rendimientos
empresariales, profesionales y de trabajo personal por ninguna otra fuente de
ingresos, este requisito se cumple en cada sociedad.

Esto es asi porque la LIP prevé que “no se computaran entre los
rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo personal, los
rendimientos de la actividad empresarial los bienes y derechos de las
personas fisicas necesarios para el desarrollo de su actividad empresarial o
profesional, siempre que ésta se ejerza de forma habitual, personal y directa
por el sujeto pasivo y constituya su principal fuente de renta. A efectos del
calculo de la principal fuente de renta, no se computaran ni las
remuneraciones de las funciones de direccion que se ejerzan en las entidades




a que se refiere el numero dos de este apartado, ni cualesquiera otras

remuneraciones que traigan su causa de la participacion en dichas
2

entidades.’

Este extremo se confirma en la consulta vinculante n® V2279/2010 de 21
octubre 2010 de la DGT:

“Exencion en el Impuesto de la futura actividad profesional. Conforme a lo
previsto en el articulo 4. Ocho. Uno de la Ley 19/1991 y articulo 3 del Real
Decreto 1704/1999 EDL 1999/63359, la exencion procedera siempre que la
actividad se ejerza de forma habitual, personal y directa por el sujeto pasivo
y constituya su principal fuente de renta, es decir, siempre que al menos el
50% del importe de la base imponible del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas provenga de rendimientos netos de la actividad profesional.

Ahora bien, para determinar ese porcentaje no se computaran las
remuneraciones que el sujeto pasivo perciba por el ejercicio de funciones
directivas que desemperie en entidades siempre que la entidad de que se trate
realice de manera efectiva una actividad economica y que el sujeto pasivo
participe en su capital en un minimo del 5 por 100 computado de forma
individual o del 20 por 100 conjuntamente con su conyuge, ascendientes,
descendientes o colaterales de segundo grado, ya tenga su origen el
parentesco en la consanguinidad, en la afinidad o en la adopcion. Por lo
tanto, no se exige en este caso requisito alguno referido al nivel de
remuneraciones percibido en cada entidad.

No obstante, v dado que en el presente caso se ejercen funciones directivas en
varias entidades, el computo del porcentaje de remuneraciones ha de

hacerse de forma separada para cada una, lo que significa que, una vez
excluidos globalmente los rendimientos de la actividad profesional exenta,
para el

computo en _cada entidad concreta no se tomardn tampoco en cuenta los
rendimientos por funciones directivas en las restantes entidades.”

Por tanto, y en lo establecido en la LIP y en la consulta vinculante expuesta, al
cumplir con los restantes requisitos establecidos para el acceso a la exencion en todas las
entidades directamente participadas, de las que Abel percibe remuneraciones por el
efectivo desarrollo de funciones de direccion, dichas remuneraciones no se excluiran
entre si para la determinacion del 50 % de los rendimientos empresariales, profesionales,
y del trabajo de Abel. O lo que es lo mismo, todas supondran mas del 50% de los
rendimientos al concurrir de forma independiente y autbnoma sobre los mismos.

2 Articulo 4 Ocho Uno y Dos de la LIP.



Por todo ello, cabe concluir que todas las participaciones de Abel y Cristina gozan
de la exencion contemplada en el articulo 4 Ocho Dos de la LIP.

Y si estructura su grupo empresarial a través de la incorporacion de
una sociedad holding?

SOCIEDAD HOLDING COMO INSTRUMENTO OPTIMO PARA LA EMPRESA
FAMILIAR.

A pesar de que, en el panorama empresarial actual, Abel y Cristina encuentran
exentas del IP sus participaciones; el cliente nos solicita un estudio complementario en el
que se compare la situacion actual respecto de la exencion del IP, con una situacion
hipotética en la que Abel incorporase una “sociedad Holding” a su conglomerado
mercantil.

En atencidon a lo solicitado, la mejor opcion para el contribuyente seria la
siguiente:

El acceso a la exencion del Impuesto sobre el Patrimonio no variara, pues en la
situacion actual Abel y Cristina gozan de la exencion sobre la totalidad de sus
participaciones, por lo que la incorporacion o no de holding no tendria gran impacto en
este extremo.

Sin embargo, y dadas las ventajas que presenta este tipo de estructura empresarial,
es recomendable constituir dicha sociedad, y que a través de una operacion de canje de
valores?, esta pase a ser el sujeto (persona juridica) que participe en las restantes empresas
del grupo.

A parte de las muchas ventajas que supone la incorporacion de una Holding a nivel
organizativo (centralizacion de la gestion del grupo, crecimiento en horizontal, etcétera)
y anivel fiscal en general (ahorro en el reparto de dividendos evitando tributacion en sede
del IRPF, consolidacion fiscal, compensacion de bases imponibles, etcétera), en sede del
impuesto sobre el Patrimonio permitira:

e La concentracion de los requisitos legales a la exencion entre el sujeto pasivo
y las participaciones de este sobre la holding.

e Facilita el mantenimiento de esta exencidn en los casos de sucesion social.

3 Consulta Vinculante DGT V0882-05 de 18 de mayo de 2005



Esto ultimo es verdaderamente importante, ya que ademas del ahorro que supone
la exencion, esta funciona como un requisito ineludible para gozar de una reduccion del
al menos el 95% sobre la cuota del Impuesto de Sucesiones y Donaciones en los casos de
transmision lucrativa de las participaciones. Asimismo, y derivado de esto, también sera
necesaria la exencion para que en sede de transmitente en operaciones lucrativas inter
vivos, no se produzca ni ganancia ni pérdida patrimonial a los efectos del IRPF. Todo lo
anterior se vera mas profundamente en el analisis de la consulta del cliente sobre la
planificacion fiscal de la sucesion empresarial.

CREACION DE HOLDING E IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO DE ABEL
Y CRISTINA

El unico inconveniente que tiene la incorporacion de la Holding sobre el caso
concreto esta relacionado con el panorama retributivo actual de Abel.

Como ya se menciono es su respectivo apartado, Abel obtiene retribuciones de las
entidades directamente participadas por el desarrollo de labores de direccion en las
mismas.

Dichas retribuciones, son un presupuesto para que poder acceder a la exencion del
articulo 4 Ocho Dos de la LIP, y, de hecho, gracias a las mismas, el presupuesto este
requisito se da por cumplimentado.

Como ya se indicd, e incluso se extractd de la LIP, los rendimientos que tengan
su origen en la retribucion por funciones de direccion en las entidades contempladas en
el “apartado Dos” del articulo 4 Ocho LIP, es decir, para aquellas entidades no
patrimoniales directamente participadas por el sujeto pasivo; no se computaran entre si
para calcular el 50% establecido por ley como representacion minima de la retribucion en
los rendimientos profesionales para que las participaciones queden exentas. Es decir, no
se excluyen entre si.

Asi se pone de manifiesto por la Sala de lo contencioso del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid -Seccion novena en la sentencia el 6 de julio de 2017:

“Para el cdlculo del 50% de los ingresos del administrador se establecen
determinadas reglas especiales. Por un lado, en virtud del art. 4. Ocho.Dos.c),
segundo parrafo, no son computables los rendimientos de la actividad
empresarial a que se refiere el numero uno de ese apartado, es decir, "las
remuneraciones de las funciones de direccion que se ejerzan en las entidades a
que se refiere el numero dos de este apartado, ni cualesquiera otras
remuneraciones que traigan su causa de la participacion en dichas entidades".
Esta regla aparece especificada en el art. 5 del Reglamento, cuyo apartado 1.d)
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seriala: "no se computaran los rendimientos de las actividades economicas cuyos
bienes y derechos afectos disfruten de exencion en este impuesto”, y el numero 2
establece:

Cuando una misma persona sea directamente titular de participaciones en varias
entidades y en ellas concurran las restantes condiciones enumeradas en los
parrafos a), b), ¢) y d) del apartado anterior, el computo del porcentaje a que se
refiere el parrafo d) se efectuara de forma separada para cada una de dichas
entidades.

A tal efecto, para la determinacion del porcentaje que representa la remuneracion
por las funciones de direccion ejercidas en cada entidad respecto de la totalidad
de los rendimientos del trabajo y por actividades economicas del sujeto pasivo,
no se incluiran los rendimientos derivados de las funciones de direccion en las

’

otras entidades.’

Asimismo, la Sala en la citada sentencia se manifiesta expresamente acerca de que
para que puedan computarse las retribuciones obtenidas por los servicios de direccion que
se presten, de forma separada, y no se excluyan entre si para el acceso a la exencion,
dichas retribuciones deben ser pagadas por las empresas directamente participadas:

Al contrario de lo que sostienen los recurrentes, estima la Sala que estos
porcentajes deben atribuirse a la participacion directa, no a la participacion
indirecta. Por un lado, ya hemos visto que los arts. 4.1 y 5.2 se refieren a
participacion directa, unico modo de ostentar la titularidad del capital que exige
el primero de estos preceptos. El término participacion, sin mas especificaciones,
se refiere a la intervencion o titularidad inmediata o directa, no a la indirecta o
a través de personas o entidades interpuestas (precision esta que debe hacer la
Seccion aunque disienta de la citada sentencia 1006/2015 de la Seccion 5 a). A
ello podria anadirse que el art. 5.1.a) del Reglamento, en su tercer parrafo, al
contemplar la participacion indirecta en entidades, establece la exencion solo en
favor de las participaciones en la entidad intermedia. (...)

(...) De admitir la participacion indirecta, no tendria sentido exigir que el sujeto
pasivo ejerza de forma habitual, personal y directa la actividad empresarial
exenta (arts. 4. Ocho. Uno de la ley del impuesto sobre el patrimonio y 3.1 del

reglamento), ni tampoco que ejerza efectivamente funciones de direccion en la
entidad (arts. 4. Ocho.Dos.c/ de la Ley y 5.1.d/ del Reglamento).

Por tanto, con la creacion de la sociedad Holding, si atendemos a lo antedicho,
habra que cambiar el esquema retributivo, de tal modo que por lo menos, lo que pague la
Holding a Abel suponga mas del 50% de los rendimientos profesionales. Ya que ahora,
las remuneraciones por A, B, C y D, al ser entidades participadas indirectamente, pasaran
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a formar parte conjuntamente de los rendimientos profesionales sobre los cuales hay que
halla la principal fuente de renta.

Sin embargo, sobre esta interpretacion existe una gran controversia, ya que los
criterios de la Direccion General del Tributo y los Juzgados y Tribunales de lo
contencioso no coinciden.

Por un lado, diversas consultas vinculantes de a DGT han venido manteniendo
que es indiferente si quien retribuye al sujeto pasivo por las funciones de direccion es una
entidad participada directa o indirectamente, siempre y cuando los servicios de direccion
se presten de forma efectiva en la participada. Todo ello debera quedar reflejado en las
escrituras de las sociedades implicadas. Asi se pone de manifiesto en la reciente Consulta
Vinculante V2067-19 de la DGT:

En relacion con la primera cuestion planteada relativa a la exencion del Impuesto
sobre Patrimonio, este Centro Directivo sostiene, entre otras, en la Consulta
V4971-16, de 16 de noviembre, que “el hecho de que el integrante del grupo de
parentesco desarrolle funciones directivas o ejecutivas en la operativa implica
que no solo intervenga efectivamente en las decisiones que atarien a ésta sino que,
en tanto en cuanto las lleva a cabo, también desemperia una efectiva intervencion
en las decisiones de la entidad cabecera, cuya actividad principal seria la gestion
de su participacion directa en la intermedia, como en esta ultima, titular de la
total participacion en la operativa” siempre que, tal y como esta Direccion
General ha reiterado, “las funciones directivas se ejerzan, también, respecto de
la entidad respecto de la cual se pretende la exencion en el impuesto patrimonial,
en este caso, en la denominada sociedad cabecera familiar” (contestaciones
V0270-17 y V1863-17). En cuanto al pago de la retribucion de las funciones
directivas, en la consulta V0158-14, de 24 de enero, se afirma que “el requisito
de que el sujeto pasivo ejerza efectivamente funciones de direccion en la entidad
y de la percepcion del nivel de remuneraciones que la Ley establece no estd
vinculado a que sean precisamente satisfechas por la entidad de que se trate, si
bien tal prevision habra de contenerse de forma expresa en la escritura de
constitucion o en los estatutos sociales, ya de la propia entidad ya de la entidad
“holding” titular de las participaciones de aquella.” Asi, no es preciso que sea
la propia entidad en la que se ejerzan las funciones la que satisfaga su importe,
si bien habra de hacerse la prevision oportuna en la escritura o estatutos.

En contraposicion, la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo (Contencioso),
sec. 2%, en la sentencia de 18 de junio de 2020, ha sido tajante en la consideracion de que
las remuneraciones, para estar excluidas del computo del 50% sobre los rendimientos
profesionales, deben percibirse unicamente por sociedades directamente participadas por
el sujeto pasivo:
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En primer lugar, considera la Sala, coincidiendo con la sentencia impugnada,
que la participacion indirecta no se compadece con los términos del articulo
4.0cho.Uno de la LIP (EDL 1991/14011) y articulo 3.1 del Reglamento, en
cuanto que exige que el sujeto pasivo ejerza de forma habitual, personal y directa
la actividad empresarial exenta, ni con los términos del art. 4.0cho.Dos c) de la
LIP (EDL 1991/14011) que exige que el sujeto pasivo ejerza efectivamente
funciones de direccion en la entidad . (...)

(...) En tercer lugar, atendiendo a una interpretacion finalista de la norma, que
pretende amparar la titularidad directa de las participaciones de los miembros,
personas fisicas, de la empresa familiar, no de las participaciones de esos
miembros en otras empresas participadas.

En cuarto lugar, atendiendo a la claridad de los términos del Real Decreto
1704/2009, cuyo articulo 4.1 dispone que "quedaran exentas en el IP las
participaciones en entidades cuya titularidad corresponda directamente al sujeto
pasivo siempre que se cumplan las demas condiciones sefialadas en el articulo
siguiente”, anadiendo el articulo 5.2 que "Cuando una misma persona sea
directamente titular de participaciones en varias entidades y en ellas concurran
las restantes condiciones enumeradas en los parrafos a), b), c) y d) del apartado
anterior, el computo del porcentaje a que se refiere el parrafo d) se efectuara de
forma separada para cada una de dichas entidades. A tal efecto, para la
determinacion del porcentaje que representa la remuneracion por las funciones de
direccion ejercidas en cada entidad respecto de la totalidad de los rendimientos
del trabajo y por actividades econdmicas del sujeto pasivo, no se incluiran los
rendimientos derivados de las funciones de direccion en las otras entidades".

La claridad de estos preceptos, en principio, excluiria mayor discusion.

Lejos de ahondar subjetivamente en la controversia expuesta, este asesoramiento

se somete al criterio del Tribunal Supremo por primar sobre las Consultas Vinculantes de

la DGT. Por ello, hemos realizado dos posibles esquemas retributivos.

.Convendria en este caso modificar la actual configuracion retributiva?

ESQUEMA RETRIBUTIVO ACTUAL:

Abel podra seguir percibiendo las remuneraciones por los servicios presados en

las entidades A, B, C y D, siempre y cuando, tras la creacién de la Holding, este preste
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servicios a aquella por al menos 426.734, 00 euros. Ya que, de no llegar a esa cifra, lo
percibido por la inica entidad directamente participada (Ia holding) no supondria mas del
50% de los rendimientos empresariales, profesionales y del trabajo, dado que las restante
remuneraciones, al ser percibidas por entidades indirectamente participadas, ahora si
engrosarian dicho apartado del IRPF.

ESQUEMA RETRIVUTIBO ESQUEMA RETRIVUTIBO
PRIMIGENIO PRIMIGENIO CON HOLDING
W SOCIEDAD A B SOCIEDAD B M SOCIEDAD C M SOCIEDAD D W SOCIEDAD HOLDING

W SOCIEDAD INDIRECTAMENTE PARTICIPADAS

180.000,00€ 200.000,00€

20.000,00 €
0.000,00 €

ESQUEMAS RETRIBUTIVOS QUE SE PROPONEN:

Dado que, de mantener las actuales retribuciones tras la incorporacion de la
Holding, Abel pasaria a percibir 427.734,00 euros como rendimientos del trabajo, los
cuales se integraran en la base imponible del IRPF, llegando a tributar por un tipo
marginal de 47%.

Por eso, se han simulado dos supuestos de hecho.

El primero mantiene el cobro de salarios por las entidades indirectamente
participadas, en caso de que fuera el deseo del cliente seguir prestando funciones de
direccion sobre cada una, y recibir una remuneracion.

Para ello, hemos mantenido el importe total que se venia percibiendo, ya que
entendemos que era del gusto de Abel (que fue quien lo estipul6 en su momento) solo que
incorporando la retribucion de la Holding en el mismo. Es decir, el siguiente esquema
retributivo tiene como limite la cantidad de 410.000 euros a percibir entre todas las
entidades.
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Para respetar dicho méximo, pero mantener el acceso a la exencion, el esquema
quedaria de la siguiente forma.

SOCIEDAD A | SOCIEDAD B | SOCIEDAD C | SOCIEDAD D | HOLDING
51.249,75 € 51.249,75 € 51.249,75 € 51.249,75 € 205.001 €

RETRIBUCIONES

mSOCIEDADA mSOCIEDADB mSOCIEDADC mSOCIEDADD m®HOLDING

Por otro lado, se aporta un ultimo esquema retributivo, por resultar mas eficiente
tanto desde un punto de vista fiscal, como organizativamente, para el cliente.

Se trataria de cobrar inicamente por servicios prestados en la Holding.

Es decir, Abel solo tendria que prestar servicios de direccion sobre la Holding, lo
cual facilita mucho la gestion de dichos servicios ya que a su vez repercutiran en las
entidades participadas.

Ademas, Abel podra ajustar mucho mas su remuneracion, dentro de los limites
legalmente establecidos, que se explican de forma muy detallada en el documento que
tenemos el placer de adjuntar a esta carta de encargo (“RETRIBUCION DE
ADMINISTRADORES. ASPECTOS MERCANTILES Y FISCALES”) realizado por
Francisco David Adame Martinez y Carlos Javier Romero Plaza Miembros de la Seccion
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, de la Asociacion Espafnola de
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Asesores Fiscales*, pero que siempre sera fiscalmente mas rentable que lo que se percibe
ahora por las entidades A, B C y D.

. Qué opcion seria mas beneficiosa?

REQUISITOS DE LA EXENCION DEL ARTICULO 4 OCHO DOS DE LA LIP
SOBRE LA HOLDING

La Holding debe reunir los siguientes requisitos para poder considerarse como tal:
- Poseer al menos el 5% de los derechos de voto de las sociedades participadas;
-Que esa posesion es detentada con la finalidad de dirigir y gestionar la participacion;

- Que dispone de la correspondiente organizacion de medios materiales y personales para
ello;

- Que las entidades participadas no sean patrimoniales.’

Todo ello sin perjuicio de cumplir los requisitos generales exigidos en el articulo 4 Ocho
Dos de la LIP.

-Participacion minima sobre el capital social de la entidad directamente participada por
el sujeto pasivo (5% individual o 20% conjunto).

-Prestacion de servicios de direccion por el sujeto pasivo en la entidad directamente
participada, y consecuente retribucion de esta a aquel por dichas funciones.

-Sociedad participada no patrimonial

4 RETRIBUCION DE ADMINISTRADORES. ASPECTOS MERCANTILES Y FISCALES. Autores:
Francisco David Adame Martinez y Carlos Javier Romero Plaza Miembros de la Seccion del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas. Asociacion Espafiola de Asesores Financieros.
baf 2016 01 T retribucion-de-administradores.pdf (aedaf.es)

> Este punto resulta controvertido. Como ya se ha indicado que la sociedad participada no sea patrimonial
es un requisito propio de la exencion contemplada en la LIP. Sin embargo, en los casos de grupos
empresariales con Holding, dicho requisito debe cumplirse como en una doble instancia. Primeramente, en
sede de la Holding, ya que esta es la sociedad directamente participada por el sujeto pasivo, y son las
participaciones de este sobre aquella las que gocen de la exencion. Sin embargo, eso podria suponer la
extender la extension a sociedades participadas indirectamente por el sujeto pasivo, en contra del criterio
del legislador. Por ello, es imprescindible que la Holding participe a su vez en sociedades no patrimoniales,
o por lo menos que estas no supongan el 50% de su activo. De esta forma, se excluye de la exencion la
parte proporcional correspondiente al activo patrimonial que ostente la Holding.
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CONCLUSION

Sin animo de alargarnos mas de lo debido en la primera consulta, haremos un

breve resumen del porqué se aconseja al consultante constituir una empresa Holding sobre

su patrimonio empresarial, como opcion mas favorable desde la perspectiva fiscal de la

empresa familiar de Abel y Cristina.

SIN HOLDING CON HOLDING
ENTIDAD Todas las entidades | Todas las entidades
PARTICIPADA NO | participadas deberan | participadas deberan
PATRIMONIAL destinarse a la realizacion | destinarse a la realizacion
de una actividad afecta. de una actividad afecta.
PARTICIPACION Necesaria en Sociedades | Suficiente sobre la
MINIMA DIRECTA A,B,CyD. Holding.
SERVICIOS Deben prestarse y | Solo deben prestarse y
RETRIBUIDOS DE | retribuirse en cada | retribuirse por la Holding.
GESTION QUE | sociedad.
SUPEREN EL 50% DE
LOS RENDIMIENTOS
NETOS DEL TRABAJO
Sin holding Con holding

Exencién atotalidad
participaciones Holding (si
cumple requisitos objetivos y
subjetivos)

Cumplimiento requisitos
objetivos entre holding y
participadas

Requisitos art4 // \ \ equisitos art.4
Ocho Dos LIP Requisipef art.d Requiitos art4 Ot Dos LIP
OchoBos LT Ocho ‘os LIP

K

e e
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PREGUNTA 2

El mismo consultante, preocupado, a causa de su edad, por el devenir de las
empresas que suponen el vehiculo por el que desarrolla su actividad econdmica, solicita
un asesoramiento en cuanto a la fiscalidad en la sucesion de las empresas entre aquel y
sus hijos

Tras un minucioso estudio de la consulta, se irdn resolviendo, en base a parametros
legales, las preguntas concretas realizadas por el cliente. Posteriormente se incluird un
apartado, bajo la denominacion de “conclusion” en el que se sintetizara la informacion
mas relevante y se propondra la solucion fiscal mas eficiente para el consultante.

. Cual sera la tributacion en el Impuesto sobre Donaciones?

La segunda consulta que nos hace Abel esta relacionada con la planificacion
sucesoria.

Cabe recordar que Abel y Cristina tienen 4 hijos en comun:

O

L)

Gananciales

N0

Juan Paloma Blanca Pedro

38 afios 35 afios 28 aflos 25 aflos

Residencia: Madrid | Residencia: Granada | Residencia: Mélaga | Residencia: Granada
Minusvalia 33%

Segun lo que nos comunica Abel, su deseo es jubilarse, y por actos inter vivos,
permitir a sus hijos entrar a formar parte del capital social de algunas compaiiias.

Para ello pretende realizar seis negocios juridicos (a efectos fiscales):

- Transmision de la parte proporcional sobre la sociedad A1, S.L. y la sociedad D.1,
S.L. de Cristina a su hijo Juan.

- Transmision de la parte proporcional sobre la sociedad A1, S.L. y la sociedad D.1,
S.L. de Abel a su hijo Juan.

- Transmision de la parte proporcional sobre la sociedad C1, S.L. y la sociedad C.2,
S.L. de Cristina a su hija Blanca
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- Transmision de la parte proporcional sobre la sociedad C1, S.L. y la sociedad C.2,
S.L. de Cristina a su hija Blanca

- Transmision de la parte proporcional sobre la sociedad D3, S.L, de Cristina a su
hijo Pedro.

- Transmision de la parte proporcional sobre la sociedad D3, S.L, de Cristina a su
hijo Pedro.

Esto es asi, por que la acumulacion de donaciones, prevista en el articulo 30.1 de la
LISD, para evitar elusiones en el tipo marginal aplicable, obliga a la acumulacion de
donaciones entre el mismo donante y donatario®; y en el presente caso hay dos donantes
distintos para cada donatario.

A su hija Paloma no le transmitiria nada, ya que en la actualidad es directora comercial
y miembro del Consejo de Administracion de la sociedad B.

El primer inciso que se debe hacer acerca de la consulta que nos hace Don Abel, es
que habra que respetar en todo caso el contenido de las legitimas segtin todo lo estipulado
en la seccion 5* del Capitulo II, Titulo III, Libro Tercero del Codigo Civil.
Presuponiendo que lo pretendido por Abel no perjudica la legitima de ninguno de sus
hijos, procederemos al analisis que nos solicita.

El segundo inciso viene predeterminado por la naturaleza ganancial de lo que se
pretende donar. El articulo 1363 del Codigo Civil, establece que “serdn también de cargo
de la sociedad las cantidades donadas o prometidas por ambos conyuges de comun
acuerdo, cuando no hubiesen pactado que hayan de satisfacerse con los bienes privativos
de uno de ellos en todo o en parte”. Teniendo en cuenta esto, por cada bien ganancial que
se done (cada sociedad), se realizan dos donaciones, una por la mitad del marido y otra
por la mitad de la mujer. Esto resulta beneficioso, en el sentido que divide el importe de
lo que se transmite, por lo que en aquellos casos en que la operacion esté gravada por un
impuesto de tipo progresivo, el tipo marginal serd menor.

El tercer y ultimo inciso versa sobre uno de los hijos, Pedro. Este tiene una
discapacidad reconocida del 33% por lo que le es de aplicacion Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad. Esta ley
contempla modificaciones tributarias que afectan a las aportaciones que se hagan a los
patrimonios protegidos. Sobre este extremo se hara la correspondiente mencion cuando
proceda.

6Art.30.1 de la LISD: Las donaciones y demas transmisiones "inter vivos" equiparables que se otorguen
por un mismo donante a un mismo donatario, asi como las adquisiciones producidas en vida del causante
como consecuencia de contratos y pactos sucesorios formalizados entre las mismas personas, todas
ellas dentro del plazo de tres afios, a contar desde la fecha de cada una, se consideraran como una
sola transmision a los efectos de la liquidacion del impuesto. Para determinar la cuota tributaria se
aplicara, a la base liquidable de la actual adquisicion, el tipo medio correspondiente a la base liquidable
teorica del total de las adquisiciones acumuladas.
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Aclarado lo anterior, lo que Abel nos propone en un primer momento es que
dichas transmisiones se realicen en forma de donacion. Sin embargo, posteriormente nos
pide que analicemos las donaciones en dos paradigmas juridicos distintos:

Donacién de las sociedades segun el panorama social actual y donacion de las
sociedades indicadas tras la incorporacion de la Holding.

Respecto al ultimo paradigma, también nos pregunta si de incorporar la Holding
es mas eficiente darles entrada a sus hijos directamente en esta, en vez de transmitirles
las sociedades participadas, y los efectos en el IRPF de cada opcion.

Por ultimo, examinaremos si la mas eficiente de las formas de transmision onerosa
con el negocio de la transmision lucrativa de las participaciones de cada sociedad, es decir

una compraventa de sociedades en el panorama actual, sin holding.

Todo lo anterior, para mayor comprension del cliente, se refleja en el siguiente
grafico, el cual, de forma esquematica expone los distintos actos juridicos a analizar:

SIN HOLDING

A TITULO LUCRATIVO
(DONACION)

CON HOLDING

A TITULO ONEROSO
(COMPRAVENTA)

SIN HOLDING

A continuacion, se exponen de forma sucinta, los impuestos aplicables a cada sujeto
pasivo en las diferentes situaciones juridicas:
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DONANTES: SOCIEDADES
AByD

IMPUESTO: IS
SIN HOLDING

DONATARIO: HIJOS

> IMPUESTO: ISD
A TITULO LUCRATIVO

(DONACION) DONANTE: ABEL Y
CRISTINA

IMPUESTO: IRPF

CON HOLDING

DONATARIO: HIJOS
IMPUESTO: ISD

TRASMITENTE: ABEL'Y
CRISTINA

A TITULO ONEROSO IMPUESTO: IRPF, IVA, AJD
SIN HOLDING
(COMPRAVENTA)

ADQUIRIENTE: HIJOS
IMPUESTO: IRPF, IVA, A]D

OPCION 1: ACTO INTER VIVOS A TITULO LUCRATIVO:
TRANSMISION DE PARTICIPACIONES DE LA ENTIDAD DIRECTAMENTE
PARTICIPADA POR EL TRANSMITENTE PERSONA JURIDICA.

SUJETO PASIVO DONANTE:

En este caso, el sujeto pasivo son las entidades que participan directamente sobre
las que componen el objeto donado.

Por ello, hay que acudir a la Ley del Impuesto de Sociedades:

Segun la LIS, los donativos y liberalidades no tienen la consideracion de gastos
fiscalmente deducibles.”

Es decir, de escoger esta opcion, las sociedades A, C y D, tendran que realizar un
ajuste extracontable positivo. O lo que es lo mismo, contablemente tendran. Una pérdida
de valor de 600.000, 1.740.000, y 620.000 euros respectivamente que no podran deducir
de la base imponible.

Indicar en este apartado, que en la ley del impuesto sobre sociedades existia una
deduccion en la cuota integra del 10 por ciento de las aportaciones realizadas en favor de
patrimonios protegidos, aunque ahora mismo esta derogada.

7 Articulo 15 LIS
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SUJETO PASIVO DONATARIO:

Los donatarios son los hijos, como personas fisicas.

Como donatarios, seran sujetos pasivos del Impuesto sobre sucesiones y
donaciones.

Sin embargo, como personas fisicas, no tendran que declarar nada de la donacidn en sede
del IRPF, ya que segun el articulo 6.4 de la Ley del IRPF las rentas sujetas al ISD, no
estaran sujetas al IRPF.

Respecto a las transmisiones lucrativas de participaciones “inter vivos™ la legislacion
actual prevé un tratamiento muy beneficioso supeditado a que se den determinados
requisitos:

- El objeto transmitido, es decir, las participaciones, deben estar exentas del IP
(articulo 4, ocho, dos).

- Qué a su vez, el sujeto pasivo cumpla los requisitos recogidos en el articulo 20.6 de
la LISD:

a) Que el donante tuviese sesenta y cinco o mds anos o se encontrase en situacion de
incapacidad permanente, en grado de absoluta o gran invalidez.

b) Que, si el donante viniere ejerciendo funciones de direccion, dejara de ejercer y
de percibir remuneraciones por el ejercicio de dichas funciones desde el momento de
la transmision.

A estos efectos, no se entendera comprendida entre las funciones de direccion la mera
pertenencia al Consejo de Administracion de la sociedad.

¢) En cuanto al donatario, debera mantener lo adquirido y tener derecho a la
exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio durante los diez arios siguientes a la
fecha de la escritura publica de donacion, salvo que falleciera dentro de este plazo.

Este tratamiento responde a una voluntad legislativa cuya pretension es facilitar el
mantenimiento y la sucesion de la empresa familiar, siempre y cuando esta, realmente sea
la fuente de ingresos de lo que se considera el conjunto familiar.

Sin embargo, no merece la pena prestarle mas atencion si se decide utilizar esta

opcion, dado que el sujeto pasivo transmitente es la sociedad propietaria de las
participaciones.
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Para que los bienes y derechos estén exentos en el impuesto sobre el patrimonio, estos
deben quedar afectos a la actividad empresarial del sujeto pasivo. A su vez dicha actividad

empresarial debe ser desarrollada de forma habitual y directa por el mismo.®

Asimismo, el Impuesto sobre el Patrimonio es un impuesto personal, por lo que el
sujeto pasivo es la persona fisica.

En este caso, no se puede aplicar la exencion del impuesto sobre el patrimonio dado
que los bienes y derechos que se transmiten son propiedad de personas juridicas.

Por tanto, los donatarios deberan integrar en la base imponible el valor neto de los
bienes y derechos adquiridos, entendiéndose como tal el valor de los bienes y derechos
minorados por las cargas y deudas que fueren deducibles’.

La cargas y deudas deducibles en caso de transmisiones lucrativas inter vivos vienen
contempladas en el articulo 12 del mismo cuerpo legal:

“Del valor de los bienes, unicamente seran deducibles las cargas o gravamenes de
naturaleza perpetua, temporal o redimibles que aparezcan directamente establecidos
sobre los mismos y disminuyan realmente su capital o valor, como los censos y las
pensiones, sin que merezcan tal consideracion las cargas que constituyan obligacion
personal del adquirente ni las que, como las hipotecas y las prendas, no suponen
disminucion del valor de lo transmitido, sin perjuicio, en su caso, de que las deudas
que garanticen puedan ser deducidas si concurren los requisitos establecidos en el

’

articulo siguiente.’

En cuanto a la base liquidable, al no ser de aplicacion la reduccion del 95% que se
comento al principio, y por no ser aplicable ninguna otra en apariencia, ya que, de nuevo,
quien realiza la donacion es una persona juridica, y por tanto no parte del conjunto
familiar de los donatarios, se conduce necesariamente a que la base liquidable coincidira
con la base imponible.

En este punto, hay que hacer referencia a la que el impuesto sobre sucesiones y
donaciones es un impuesto parcialmente cedido a las Comunidades Autonomas. Las
normas sobre financiacion autonémica establecen como punto de conexion la Comunidad
Autonoma “donde el donatario tenga su residencia habitual a la fecha de devengo”.

Por tanto, en el caso concreto, los donatarios deberan revisar la legislacion
autonomica del lugar donde tienen la residencia, para cerciorarse de si concurre alguna

8 Articulo 4 Ocho Uno LIP.
% Articulo 9, b) LISD
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reduccion de la base imponible segun sus circunstancias personales. En cualquier caso,
con los datos aportados, hay que concluir que no son de aplicacion.'”

Finalmente, para realizar el calculo de la cuota tributaria, serd preciso realizar lo
siguiente:

- Aplicacion de la tarifa progresiva sobre la base liquidable. Recordemos en este
punto que, al ser un impuesto parcialmente cedido, por lo que, de existir, debera
aplicarse la tarifa regulada en la Comunidad Autoénoma del lugar de residencia.'!

- Aplicacion del coeficiente por el patrimonio preexistente. Abel nos ha
comunicado que todos los donatarios tienen un patrimonio preexistente de
200.000, sin embargo, esto se aplica con relacion al grupo de parentesco con el
donante, extremo el cual es de imposible determinacion dado el caso concreto.!?

- A la cuota tributaria resultante le son de aplicacion las deducciones por doble
imposicion, por cuotas satisfechas por donaciones acumuladas o las contempladas
para donaciones de inmuebles sitos en Ceuta o Melilla.

Al no se de aplicacion ninguna de estas deducciones, la cuota tributaria, coincidira
con la cuota integra.

9Para las adquisiciones inter vivos en Andalucia se establecen las siguientes: Junto a las reducciones
generales establecidas por el estado existen estas otras reducciones autonémicas: Reduccion propia por la
donacién de dinero a descendientes para la adquisicion de la primera vivienda habitual, reduccion propia
por la donacién de vivienda habitual a descendientes con discapacidad, Reduccion propia por donacion de
dinero a parientes para la constitucion o ampliacion de una empresa individual o negocio profesional,
mejora autondomica en la reduccion de la base imponible por la adquisicion inter vivos de empresas
individuales, negocios profesionales y participaciones en entidades, tanto para aquellas personas que
tengan relacion de parentesco con el transmitente como para aquellas otras sin relacion de parentesco
y reduccion propia por la adquisicion «inter vivosy de explotaciones agrarias.

Para las adquisiciones inter vivos en Madrid se establecen las siguientes:

Donacion en metalico, Reduccion por empresa individual, negocio profesional o participaciones en
entidades a los que sea de aplicacion la exencion regulada en el articulo 4.8 de la Ley del Impuesto sobre
el Patrimonio y Reduccion por bienes del Patrimonio Historico Espafiol o Cultural de las Comunidades
Autonomas.

" Articulo 21 LISD

12 Articulo 22 LISD
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JResultaria mas beneficioso efectuar la donacion en la situacion actual
o tras la incorporacion de la sociedad holding? En caso de constituirse
la sociedad holding, ;seria mas eficiente darles entrada en el capital de
las sociedades operativas, o dar a todos entrada en el capital de la
sociedad holding? ;Por qué? ;Cuales serian las implicaciones en el
IRPF en uno u otro caso?

OPCION 2: ACTO INTER VIVOS A TITULO LUCRATIVO:
TRANSMISION DE PARTICIPACIONES DE LA ENTIDAD DIRECTAMNETE
PARTICIPADA POR EL TRANSMITENTE PERSONA FiSICA.

SUJETO PASIVO: DONANTE

En esta segunda opcion, el matrimonio dona como personas fisicas las
participaciones que ostentan sobre la sociedad Holding.

Por tanto, la operacion en sede de donante, de estar sujeta, serda una ganancia o
pérdida patrimonial a efectos del IRPF de cada esposo.

En el articulo 33.3 ¢) de la LIRPF se contempla lo siguiente'?:

Se estimara que no existe ganancia o pérdida patrimonial en los siguientes
supuestos:

Con ocasion de las transmisiones lucrativas de empresas o participaciones a las
que se refiere el apartado 6 del articulo 20 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre,
del Impuesto sobre Sucesiones v Donaciones.

Es decir, la transmision lucrativa de empresas o participaciones regulada en el
articulo 6 del articulo 20 de la LISD no esta sujeta al IRPF:

En los casos de transmision de participaciones "inter vivos", en favor del
conyuge, descendientes o adoptados, de una empresa individual, un negocio
profesional o de participaciones en entidades del donante a los que sea de
aplicacion la exencion regulada en el apartado octavo del articulo 4 de la Ley
19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, se aplicara una
reduccion en la base imponible para determinar la liquidable del 95 por 100 del

valor de adquisicion, siempre que concurran las condiciones siguientes:

13 Consulta DGT V0261-20 de 4 de febrero de 2020.
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a) Que el donante tuviese sesenta y cinco o mas anos o se encontrase en situacion
de incapacidad permanente, en grado de absoluta o gran invalidez.

b) Que, si el donante viniere ejerciendo funciones de direccion, dejara de ejercer
v de percibir remuneraciones por el ejercicio de dichas funciones desde el
momento de la transmision.

A estos efectos, no se entendera comprendida entre las funciones de direccion la
mera pertenencia al Consejo de Administracion de la sociedad.

¢) En cuanto al donatario, debera mantener lo adquirido y tener derecho a la
exencion en el Impuesto sobre el Patrimonio durante los diez afios siguientes a la
fecha de la escritura publica de donacion, salvo que falleciera dentro de este
plazo.

Asimismo, el donatario no podra realizar actos de disposicion y operaciones
societarias que, directa o indirectamente, puedan dar lugar a una minoracion
sustancial del valor de la adquisicion. Dicha obligacion también resultara de
aplicacion en los casos de adquisiciones "mortis causa" a que se refiere la letra
¢) del apartado 2 de este articulo.

Segun la LISD, hay que hacer una ulterior remision a otro texto legislativo, la LIP,
en concreto al articulo que regula y contempla la exenciéon sobre el impuesto al
patrimonio.

Por tanto, la transmision lucrativa debera cumplir, en origen, los requisitos para
acceder a la exencion del IP. Recordemos que estos son los siguientes:

a) Que la entidad, sea o no societaria, no tenga por actividad principal la gestion
de un patrimonio mobiliario o inmobiliario.

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

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

Como se examin6 en la primera consulta, los requisitos expuestos se cumplirian
de existir una Holding. Por lo tanto, la transmision de las participaciones a titulo lucrativo
gozara de la reduccion del 95% sobre la base imponible. Y, lo que es més relevante en
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sede de donantes, las ganancia o pérdida patrimonial no sera considerada como tal
respecto al IRPF de Abel y Cristina.

Por tanto, por lo hasta aqui expuesto, esta opcion, en cuanto a la eficiencia fiscal
para el transmitente, resulta la menos gravosa, ya que esta exenta de tributacion.

SUJETO PASIVO: DONATARIO

De nuevo, los donatarios no varian. Siguen siendo los hijos, como personas
fisicas.

Por tanto, son sujetos pasivos del ISD. Sin embargo, en contra de lo que ocurria
en la primera opcion, mediante esta operacion, gozaran por las razones anteriormente
expuestas de una reduccion del 95% en la Base Imponible.

Ademas, en este caso, Blanca y Pedro podran aplicar una mejora de la reduccion
del 99%, ya que asi se contempla en la legislacion autondomica de Andalucia.

Todo lo demas prosigue tal y como se establecio en la opcion uno:

- Aplicacion de la tarifa progresiva sobre la base liquidable. Recordemos en este
punto que, al ser un impuesto parcialmente cedido, por lo que, de existir, debera
aplicarse la tarifa regulada en la Comunidad Auténoma del lugar de residencia.'*

- Aplicacion del coeficiente por el patrimonio preexistente. Abel nos ha
comunicado que todos los donatarios tienen un patrimonio preexistente de
200.000, y a diferencia de la primera opcidén, como son sus padres quienes
transmiten las participaciones, se les aplica el coeficiente mas beneficioso (1,000)
tanto por el importe de patrimonio preexistente como por pertenecer los 3
donatarios al grupo I y Il segin grado de parentesco con los transmitentes.

- A la cuota tributaria resultante le son de aplicacion las deducciones por doble
imposicion, por cuotas satisfechas por donaciones acumuladas o la bonificacion
del 50 por 100 en las donaciones de inmuebles sitos en Ceuta o Melilla.

En este caso, de nuevo, Blanca y Pedro podréan aplicar una bonificacion del 99%
en la cuota tributaria por estar incluidos en los Grupos [ y II de los previstos en el
articulo 20.2.a) de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, o en los supuestos de equiparaciones establecidos en el
articulo 20 de la presente Ley, siempre que se formalice en documento publico (y

14 Articulo 21 LISD
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se justifique el origen de los fondos en los casos donde la donacién sea
metalico*).!3

* Como es logico, deberan pagar el impuesto sobre los Actos Juridicos
Documentados, pero en ningun caso dicho importe resultara determinante.

En definitiva, la cuota tributaria a satisfacer por los donatarios en esta opcion
resulta muy competitiva, ya que en el peor de los casos se reduce en un 95% por ciento
de lo que habria de pagarse generalmente en sede de este impuesto por la adquisicion
lucrativa.

.Seria mas eficiente venderles las participaciones / acciones en dichas
sociedades?

OPCION 3: REPERCUSION FISCAL DE LA TRANSMISION DE LAS
PARTICIPACIONES

Si quien vende las participaciones sociales es una sociedad mercantil, debera
sumar a la base imponible del Impuesto de Sociedades la diferencia entre el precio de
adquisicion y el de transmision. Sin embargo, no prestaremos mas atencion a esta opcion,
ya que por la consulta realizada entendemos que en la transmision onerosa de las
participaciones los transmitentes serian Cristina y Abel, no la Holding.

Si es una persona fisica quien vende las participaciones sociales, la tributacion
variara segun el beneficio que obtengan. Para ello hay que aplicar las normas especiales
de valoracion del articulo 37.1 de la LIPRF. Concretamente el apartado b, dado que las
sociedades que se transmiten son de responsabilidad limitada, ergo los valores objeto de
transmision son valores no admitidos a negociacion en alguno de los mercados regulados
de valores.

Se debera ingresar en la Base imponible del ahorro la diferencia entre el valor de
transmision y el valor de adquisicion como ganancia patrimonial. Para determinar el valor
de transmision habra que tener en cuenta los siguientes limites para hallar el valor de
transmision correspondiente!:

1533 ter del Decreto Legislativo 1/2018, de 19 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de las
disposiciones dictadas por la Comunidad Autonoma de Andalucia en materia de tributos cedidos

16 Consulta DGT V3278-20 de 4 de noviembre de 2020.
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“Salvo prueba de que el importe efectivamente satisfecho se corresponde con el que
habrian convenido partes independientes en condiciones normales de mercado, el
valor de transmision no podra ser inferior al mayor de los dos siguientes:

El valor del patrimonio neto que corresponda a los valores transmitidos resultante
del balance correspondiente al ultimo ejercicio cerrado con anterioridad a la fecha
del devengo del Impuesto.

El que resulte de capitalizar al tipo del 20 por ciento el promedio de los resultados de
los tres ejercicios sociales cerrados con anterioridad a la fecha del devengo del
Impuesto. A este ultimo efecto, se computaran como beneficios los dividendos
distribuidos y las asignaciones a reservas, excluidas las de regularizacion o de
actualizacion de balances.”

Respecto a los compradores, al ser una contraprestacion, no dara lugar a ganancia
o pérdida respecto al IPRF.

Asimismo, en virtud del articulo 314 del Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores (en
adelante, LMV) este tipo de operaciones quedan exentas del IVA Y ITPAIJD.

Por tltimo, afiadir que una de las diferencias a tener en cuenta entre donar o vender
las participaciones, es la concerniente a la plusvalia de las participaciones.

Mientras que, en las transmisiones lucrativas, el donatario de subroga en la
posicion del donante respecto de los valores y fechas de adquisicion de los bienes
transmitidos, en las adquisiciones lucrativas dichos valores se actualizan al valor del
momento de la transmision. Es decir, deberan contemplar el destino que los hijos quieren
dar a esas participaciones, pues si el fin es venderlas, al adquirirlas por donacion deberan
mantenerlas los afios necesarios para mantener la exencion y la plusvalia que tendran que
pagar sera la generada desde el momento en que las adquiri6 el donante, por lo que, de
haberse revalorizado, esté importe sera mayor que si las adquieren por contraprestacion.

CONCLUSION:

Siempre y cuando no se desee enajenar las participaciones en sede de adquiriente,
la opciéon mas beneficiosa serd la de efectuar la donacion tras la constitucion de la
Holding.
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PREGUNTA 3

Por ultimo, Abel, nos comunica que tiene intencion de transmitir a fecha de 1 de
septiembre de 2021 dos inmuebles a dos de sus hijos. Por ello, pide que le ayudemos a
determinar las implicaciones fiscales de dicha operacion tanto en sede de los donantes
como de los donatarios, y en su caso que le comuniquemos si existe algun otro negocio
juridico mas recomendable desde el punto de vista fiscal.

Tras un minucioso estudio de la consulta, se irdn resolviendo, en base a parametros
legales, las preguntas concretas realizadas por el cliente. Posteriormente se incluird un
apartado, bajo la denominacion de “conclusion” en el que se sintetizara la informacion
mas relevante y se propondra la solucion fiscal mas eficiente para el consultante.

Implicaciones fiscales de dicha operacion tanto en sede de los donantes
como de los donatarios. Si el matrimonio falleciese con anterioridad a
efectuar dicha donacion ;cual seria la tributacion en ese caso?

f()\\
<@,
Gananciales

)

oo

-Inmueble sito en Madrid.

-Inmueble sito en Malaga.
- Fecha adquisicion: 16/06/2020

- Precio adquisiciéon: 100.000 euros.

- Fecha adquisicion 20/12/2015

- Precio adquisicidon: 580.000 euros.

Valor Valor Valor Valor Reforma | Valor Valor Valor
AEAT | catastral | construccion | real catastral | construccidn | real
132.202 | 145.000 | 100.000 350.000 50.000 | 450.182 | 385.158 820.000
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Donacion Herencia

(inter vivos) (mortis causa)
r 2

— Donantes —  Causantes
\ J
r 2

—  Donatarios Causahabientes
. J

Antes de entrar a analizar los impactos fiscales de las operaciones que se nos
consultan, resaltar que no es de aplicacion la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
octubre de 2021 (publicada el 25 de noviembre de 2021). Esta sentencia promovia un
método de valoracion de las plusvalias menos lesivo, atendiendo a la capacidad
econdmica.

TRIBUTACION DE LA DONACION:

EN SEDE DE DONANTES:

Abel y Cristina deberan tributar como ganancias patrimoniales al tipo del ahorro del
IRPF por la diferencia entre los valores de adquisicion y transmision.

El valor de adquisicion sera el importe real por el que dicha adquisicion se hubiera
efectuado y el coste de las inversiones y mejoras efectuadas en los bienes adquiridos y
los gastos y tributos inherentes a la adquisicion, excluidos los intereses, que hubieran sido
satisfechos por el adquirente.

En este sentido hay que destacar los siguientes puntos:

- Abel y Cristina son propietarios a partes iguales de cada inmueble por lo que,
calculadas las plusvalias, habra que dividirlas entre dos.
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- Ganancia patrimonial Inmueble Malaga:

-Valor de adquisiciéon (no | +valor de transmision Ganancia
hay costes anadidos)
100.000 350.000 250.000

- Ganancia patrimonial Inmueble Madrid:

-Valor de adquisicion (més | +valor de transmision Ganancia
mejora)
630.000 820.000 190.000

De esta forma deberan ingresar 220.000 cada uno en su base imponible del
ahorro por IRPF.

EN SEDE DE DONATARIO:

Los donatarios deberan satisfacer el importe correspondiente al impuesto de
donaciones. La base imponible sera el valor de referencia previsto en la normativa
reguladora del catastro inmobiliario, a la fecha de devengo del impuesto.

- Base imponible Inmueble Malaga:
145.000 euros

- Base imponible Madrid:
450.182 euros

Tanto la normativa autondémica de Madrid como la de Andalucia contemplan una
bonificacion del 99% en la cuota tributaria derivada de adquisiciones “inter vivos" en
los contribuyentes que pertenezcan a los grupos I o II, siempre que se formalice en
documento publico (y se justifique el origen de los fondos en los casos donde la donacion
sea metalico).

IIVTNU:
El impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana

es un impuesto local que grava el incremento de valor que experimentan los terrenos de
naturaleza urbana por la transmision de la propiedad de los mismos por cualquier titulo.
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A causa de que la transmision de que los terrenos se hace a titulo lucrativo, el
sujeto pasivo sera la persona fisica o juridica del articulo 35.4 LGT que adquiera el
terreno; es decir, los hijos.

En cuanto a la cuantificacion de este impuesto, la base imponible se identifica con el
incremento del valor de los terrenos puesto de manifiesto en el momento de devengo.

- Incremento del valor del terreno Mélaga

VALOR DEL TERRENO | PORCENTAIJE INCREMENTO
INCREMENTO
(11 afios completos)

45.000 35,2 15.840

- Incremento del valor del terreno Madrid

VALOR DEL TERRENO | PORCENTAIJE INCREMENTO
INCREMENTO
(5 anos completos)

70.000 10 7.000

A sendas bases imponibles es de aplicacion el tipo del 29% segun las Ordenanzas
municipales de Madrid y Malaga.

De cara a realizar una planificacion sucesoria, ;qué opcion resultaria
mas beneficiosa: que efectuar la donacion de los inmuebles o que los
descendientes adquiriesen dichos inmuebles mortis causa?

TRANSMISION MORTIS CAUSA:

Para no repetirnos, en este apartado trataremos las diferencias respecto de la
transmision lucrativa:

- No existe tributacion en sede de IRPF.

- Respecto de la tributacion por ISD tienen reconocida la misma bonificacion del
99% de la cuota tanto en Madrid como en Malaga.

- En lo que respecta al incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana,
las ordenanzas municipales contemplan tratos mas beneficios para aquellos
terrenos adquiridos mortis causa, siempre y cuando tuvieran la consideracion de
vivienda habitual del causante. Asi las cosas, para el terreno de Malaga se podra
aplicar una bonificacion del 80% al tener constituida una vivienda cuyo valor
catastral es inferior a 150.000 euros; mientras que sobre el IVTNU del terreno de
Madrid correspondera una bonificacion del 40%.
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Tengan o no la consideracion de vivienda habitual las viviendas que se pretenden
transmitir, siempre sera mas rentable la transmision “mortis causa” por no estar gravada
en sede de transmitente.

CONCLUSION

Se aconseja a Abel y Cristina no realizar ningin negocio juridico de transmision
lucrativa de los inmuebles en vida, ya que, como se ha expuesto a lo largo del estudio, el
impacto fiscal es mayor al quedar gravada la operacion en sede de transmitente como una
ganancia patrimonial a los efectos del IRPF. Lo cual no ocurre si la transmision se
produce “mortis causa”.
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PREGUNTA 4:

El cliente Juan Garcia, trabaja como Director Financiero, y tiene su residencia en
Madrid. La consulta que nos hace versa sobre las percepciones que obtiene por la
Sociedad D, S.L, a la que presta sus servicios. Quiere saber el tratamiento respecto al
IRPF que obtendra dichas percepciones.

Tras un minucioso estudio de la consulta, se irdn resolviendo, en base a parametros
legales, las preguntas concretas realizadas por el cliente. Posteriormente se incluird un
apartado, bajo la denominacion de “conclusion” en el que se sintetizara la informacion
mas relevante y se propondra la solucion fiscal mas eficiente para el consultante.

Analizar la tributacion de las percepciones de D. Juan durante el
ejercicio 2020.

El impuesto sobre la renta de las personas fisicas lleva implantado en Espafia
desde 1978. Este ha sufrido numerosas reformas, sin embargo, el hecho imponible ha
permanecido siempre invariable: la obtencion de renta por el sujeto pasivo, a excepcion
de las adquisiciones lucrativas que se encuentren reguladas por la LISD.!”

La especialidad de que en la propia LIRPF no se establezca una definicion que
determine y delimite que se entiende por “renta”, sino que se ofrezcan grandes bloques
de tipos de renta constituidos por listas de elementos con origen comun, pero tratamiento
fiscal diferenciado, conlleva la consecuencia de que el tratamiento fiscal en sede del IRPF
no sea unitario.

Segun la LIRPF, como se ha sefialado, existen cuatro bloques diferenciados de
tipo de rentas segun su origen: rendimientos del trabajo, rendimientos del capital,
rendimientos de actividades econdmicas y ganancias y pérdidas patrimoniales.

La consulta que nos hace el D. Juan versa exclusivamente sobre percepciones
consideradas rendimientos integros del trabajo al tener su origen en la propia relacion
laboral que vincula al sujeto pasivo con el pagador. Sin embargo, y como ya se ha
comentado, este bloque esta formado por distintos elementos cuyo origen es el mismo
(trabajo por cuenta ajena) pero que difieren en el tratamiento fiscal.

Por ello, conviene ir analizando las diferentes percepciones a fin de conocer el efecto
fiscal que pesa sobre cada una de ellas:

17 Articulo 2 LIRPF
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- Sueldo base de 95.000 €, mas una retribucion variable del 15%:

Tanto el sueldo base de 95.000 euros, como los 14.250 euros que cobra como
retribucion variable, D. Juan Garcia son considerados a los efectos del IRPF como
rendimientos integros del trabajo tal y como viene establecido en el supuesto a) del
articulo 17 apartado primero de la LIRPF

La unica especialidad en este aspecto esta relacionada con la retribucion variable ya
que el Sr. Garcia no menciona si dicha retribucion variable ha tenido un periodo de
generacion de mas de dos afios, ya que en ese caso tendria un tratamiento diferente.
Entendiendo que este rendimiento tiene una generacion anual, dicho tratamiento especial,
cuya especialidad es la aplicacion de una reduccion del 30 por ciento, se explicara mas
detalladamente cuando concurra.

Por todo lo anterior, el Sr. Garcia debera incluir el importe total (109.250 euros) como
rendimiento integro del trabajo.

- Seguro médico abonado por la empresa: 1.500 €, del que se ha beneficiado él y su
hijo de 4 anos de edad.

Esta percepcion se encuentra incluida en el bloque de rendimientos integros del
trabajo, por de nuevo, tener su origen en la relacion laboral del pagador y el sujeto pasivo.
Bien es cierto, que se trata de una retribucion en especie'®, ya que lo que el Sr. Garcia
percibe es un servicio y no una cantidad dineraria. En este caso, el tratamiento especial
que le otorga la ley se encuentra recogido en el articulo 42 apartado 3 letra c).

Estaran exentos los siguientes rendimientos del trabajo en especie:

(...) Las primas o cuotas satisfechas a entidades aseguradoras para la cobertura de
enfermedad, cuando se cumplan los siguientes requisitos y limites:

1.° Que la cobertura de enfermedad alcance al propio trabajador, pudiendo también
alcanzar a su conyuge y descendientes.

2.° Que las primas o cuotas satisfechas no excedan de 500 euros anuales por cada una
de las personas sefialadas en el parrafo anterior o de 1.500 euros para cada una de
ellas con discapacidad. El exceso sobre dicha cuantia constituira retribucion en
especie.

Es precisamente porque se benefician tanto el Sr. Garcia como su hijo del seguro
médico, que estaran exentos 1000 de los 1500 euros totales que aquel percibe en este
concepto.

18 Respecto a las retribuciones en especie, sefialar que el Estatuto del Trabajador contempla en el articulo
26 un limite maximo del 30% de estas sobre el salario bruto.
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Por tanto, solo seran rendimientos integros del trabajo 500 euros.

- Qastos de representacion: 2.000 €

Este tipo de retribucion viene ejemplificado en el apartado primero, letra ¢ del articulo
17,y dado que la ley no otorga ningln tratamiento diferenciado, la totalidad de su importe
(2.000 euros) sera considerado como rendimiento integro del trabajo.

- Plus de mejor desemperio: 5.000 €

Con esta percepcion tenemos la misma disyuntiva que la relativa a la retribucion
variable: generacion inferior o superior a dos afos.

En este sentido, se entenderd, de nuevo, que su generacion es anual. A los efectos,
debe englobarse en el supuesto de sueldos y salarios del articulo 17. 1 a) dado que es una
percepcion salarial. Por ello, la totalidad de su importe (5.000 euros) sera considerada
rendimiento integro del trabajo.

- Premio de antigiiedad: 8.000 €

El Sr. Garcia, ha comunicado que la empresa otorga este tipo de retribucion por
permanecer 20 afos en la empresa. Esta circunstancia, como ya se mencion6, implica un
tratamiento fiscal mas beneficioso. Pues, aunque estemos ante un rendimiento integro del
trabajo, por tener naturaleza salarial, y nacer de la relacion laboral entre pagador y
perceptor- sujeto pasivo; se puede aplicar una reduccién del 30% tal y como viene
establecido en el articulo 18.2 de la LIRPF.

Respecto a esto, conviene sefialar que la ley establece unos limites para su
aplicacion:

Esta reduccion no resultara de aplicacion a los rendimientos que tengan un
periodo de generacion superior a dos anos 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 anos, a los que hubiera aplicado la reduccion prevista en este
apartado (...).

(...) La cuantia del rendimiento integro a que se refiere este apartado sobre la
que se aplicara la citada reduccion no podra superar el importe de 300.000 euros
anuales.
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El Sr. Garcia no nos ha comunicado que haya aplicado esta reduccion en los cinco
afos anteriores, y como el importe total no supera los 300.000 euros, la cantidad a imputar
como rendimiento integro del trabajo sera la de 5.600 euros.

Todo ello se establece en numerosas consultas vinculantes (v.gr. Consulta DGT
V0013-14 de 3 de enero de 2014).

- Plan de pensiones abierto a nombre de Juan 7.000 €.

Esta percepcion en especie, de nuevo, tiene su origen el vinculo laboral del pagador
con el perceptor-sujeto pasivo. Por tanto, es considerada como rendimiento integro del
trabajo. Sin embargo, el legislador le da un tratamiento especial, ya que sobre el importe
total de la Base Imponible euros se puede practicar una reduccion del importe de esta
percepcion en concepto de aportaciones y contribuciones a sistemas de prevision social’®.

Sin embargo, esta reduccion tiene uno limites claramente establecidos en el articulo
52 LIRPF:

“se aplicara la menor de las cantidades siguientes:
a) El 30 por 100 de la suma de los rendimientos netos del trabajo y de
actividades economicas percibidos individualmente en el ejercicio.

b) 2.000 euros anuales.

Este limite se incrementara en 8.000 euros, siempre que tal incremento provenga
de contribuciones empresariales”.

Los citados limites tienen poco impacto a la hora de rebajar el importe de la reduccion
aplicable a la BI del Sr. Garcia ya que no se rebasa ninguno de los dos. Por ello, podra
reducir el importe total de 7.000 euros.

- El cargo de Seguridad Social abonado asciende a 2.400 €.

En el articulo 19 de la LIRPF, viene contemplado el rendimiento neto del trabajo. Este
se determina al restar al importe total de los rendimientos integros del trabajo, los
conceptos recogidos en el mismo articulo. Entre los mencionados conceptos se
encuentran las aportaciones a la Seguridad Social, por lo que el importe de 2.400 euros
vendra a minorar los rendimientos integros del Sr. Garcia.

19 Articulo 51 LIRPF
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- La empresa tiene cedido a Juan desde 2017, el libre uso de un vehiculo marca
Audi, que la empresa tiene a titulo de renting por el que satisface 3.000€ al mes,

sin que la sociedad le repercuta al trabajador el ingreso a cuenta al respecto y
valorado en 120.000€.

Esta percepcion en forma de uso de vehiculo tiene origen, como todas las anteriores,
en la relacion laboral. Es por ello, que debe ser considerada como rendimiento integro del
trabajo. La especialidad en este tipo de renta es como hallar el importe en que debe
valorarse a los efectos de imputarla a la BI.

Las reglas de valoracion de las retribuciones en especie se encuentran recogidas en el
articulo 43 de la LIRPF. El apartado 1 cardinal primero letra b) determina como ha de
valorarse el uso de vehiculo.

En el caso de la utilizacion o entrega de vehiculos automoviles:

En el supuesto de entrega, el coste de adquisicion para el pagador,
incluidos los tributos que graven la operacion.

En el supuesto de uso, el 20 por ciento anual del coste a que se refiere el
parrafo anterior. En caso de que el vehiculo no sea propiedad del pagador, dicho
porcentaje se aplicara sobre el valor de mercado que corresponderia al vehiculo
si fuese nuevo.

La valoracion resultante de lo previsto en el parrafo anterior se podra reducir
hasta en un 30 por ciento cuando se trate de vehiculos considerados eficientes
energeticamente, en los términos y condiciones que se determinen
reglamentariamente.

En el supuesto de uso y posterior entrega, la valoracion de esta ultima se
efectuarda teniendo en cuenta la valoracion resultante del uso anterior.

Como nos comunica Juan, la retribucion en especie que analizamos consiste en la
cesion del uso del vehiculo. Asimismo, nos indica que es una cesion de libre uso, con lo
que entendemos que Juan lo destina tanto a fines profesionales como particulares.

Por tanto, habra que calcular el 20 (ya que no se nos comunica que sea un vehiculo
eficiente energéticamente) sobre los 120.000 euros que Juan nos indica que cuesta.

Segun estas normas, el rendimiento en especie por la cesion del uso del vehiculo
serd de 24.000 euros. A esto hay que sumarle el ingreso a cuenta que proceda, dado que
D. Juan ha sefialado que la empresa no se lo ha repercutido. Asi se establece en la CV
1171-08 de 6 de agosto de 2008:
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Repercusion del ingreso a cuenta y regularizacion de tipo de retencion.

Finalmente, la entidad consultante pregunta sobre el tratamiento fiscal de la
repercusion al trabajador del ingreso a cuenta que, en su caso resulte de aplicacion, y
sobre la obligacion de la entidad consultante de regularizar el tipo de retencion como
consecuencia de la disminucion que pudiera producirse en las retribuciones que habian
sido tenidas en cuenta para determinar el tipo de retencion que se venia aplicando,
derivada de la aplicacion del Plan objeto de consulta.

Respecto a la primera cuestion hay que serialar que segun dispone el apartado 2 del
articulo 43 de la Ley del Impuesto, en los casos de rentas en especie, su valoracion se
realizara segun las normas contenidas en la ley. A dicho valor se adicionara el ingreso
a cuenta, salvo que su importe hubiera sido repercutido al perceptor de la renta.

Por tanto, y siguiendo este criterio®®, la valoracion final de esta remuneracion en
especie asciende a 32.880 euros, ya que el tipo de retencion a aplicar sobre los 24.000
euros es del 37%.

- Tipo de retencidn e ingreso a cuenta aplicado por la empresa: 37%.

El articulo 99 de la LIRPF impone el deber a las personas fisicas o juridicas que
satisfagan rentas sometidas a este impuesto a practicar retenciones, ingresos a cuenta y
pagos fraccionados, con el fin de facilitar el pago de la deuda tributaria del sujeto pasivo.

Por ello, cuando el sujeto pasivo realice el calculo de la cuota tributaria debera restar
el importe resultante de las retenciones practicadas a la cuota liquida.

Este analisis sobre las percepciones del trabajo se apoya, entre otras, en la consulta
vinculante de la DGT V1171-08, de 6 de junio de 2008.

20y articulo 99.6 de la LIRPF.
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,Qué gastos seran deducibles o estaran exentos en el IRPF de Juan?

CALCULO DE LA BASE IMPONIBLE GENERAL:

Importe a ingresar a

Percepcion Tratamiento fiscal LIRPF la BI
Rendimiento integro del
Salario base trabajo articulo 17.1. a) 95.000,00 €
Retribucion Rendimiento integro del | Generacién inferior a 2
variable trabajo afos: articulo 17.1. a) * 14.250,00 €

Exencion del articulo
Rendimiento integro del |42. ¢) sujeto a 500,00 €
trabajo. Retribucion en | cumplimiento requisitos

Seguro médico especie. cardinales 1°y 2°

Rendimiento integro del
Gastos de trabajo. Retribucion en 2.000,00 €
representacion especie. articulo 17. 1. ¢)
Plus al mejor Rendimiento integro del | Generacién inferior a 2 5.000,00 €
desempefio trabajo afos: articulo 17. 1. a) *
Premio Rendimiento integro del | Generacion superior a 2 5.600,00 €
antigiiedad trabajo afos: articulo 18. 2. a)

Rendimiento integro del
Cesion de uso de | trabajo. Retribucion en 32.880,00 €
vehiculo especie. articulo 43 LIRPF

Rendimiento integro del

trabajo. Retribucion en 7.000,00 €
Plan de pensiones |especie. Articulo 52
Seguridad Social |Gastos deducibles Articulo 19.2 a) -2.400,00 €
Minimo
deducible Gastos deducibles?! Articulo 19.2 f) -2.000,00€
TOTAL BASE IMPONIBLE 157.830,00 €

21 En el articulo 19.2 f) el legislador admite un minimo de 2.000 euros deducibles en todos los casos
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CALCULO DE LA BASE LIQUIDABLE GENERAL:

Tipo de reduccion

LIRPF

Importe

Reduccion por
aportaciones y
contribuciones a sistemas
de prevision social

articulo 51 y 52

7.000,00 €

TOTAL BASE LIQUIDABLE

150.830,00 €

*El legislador, en atencion al principio de equidad tributaria, contempla
adecuaciones sobre la base liquidable con el fin de que el contribuyente pueda satisfacer

sus necesidades basicas. Para ello la ley contiene cuatro minimos exentos.

Minimo aplicable LIRPF Importe

Minimo por

contribuyente?? articulo 57 5.550,00 €
Minimo del

descendiente?? articulo 58 2.400,00 €
TOTAL MINIMOS 7.950,00 €

CALCULO DE LA CUOTA INTEGRA GENERAL:

Cabe recordar que el IRPF es un impuesto parcialmente cedido a las Comunidades
Autonomas, por lo que segun la residencia del contribuyente habra que aplicar, ademas

de los tipos de gravamen estatales, los autonémicos que procedan.

En este caso, al tener la residencia en Madrid, habra que estar a lo contemplado
para la Comunidad Autonoma de Madrid.

Asimismo, respecto del minimo familiar, de nuevo en aras al principio de equidad,

el legislador establecid6 un mecanismo de cuantificacion igualitario respecto a las

22 Entendiendo que Juan no tiene 65 afios.

23 Entendiendo que su hijo de 4 afios convive con el, y que no tiene mas hijos.
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circunstancian justificativas del minimo. Es decir, que aquellos contribuyentes en la

misma situacion personal y familiar detrajeran la misma cuantia para atender a la misma,

independientemente de sus ingresos.

Por ello, los minimos no funcionan como una reduccion de la base liquidable, lo

cual alteraria la aplicacion de los tipos, sino como un minimo exento, que debe tenerse en

cuenta a la hora de aplicar los tipos. Posteriormente, y tras la aplicacion de la escala sobre

el minimo, se reduce de la cuota integra.

CUOTA INTEGRA ESTATAL:
BASE CUOTA
TRAMOS LIQUIDABLE |INTEGRA RESTO TIPO APLICABLE
PRIMER
TRAMO Hasta 60.000 8.950,75
SEGUNDO
TRAMO 90.830 22,50%
TOTAL CUOTA INTEGRA ESTATAL SIN MINIMOS 29.387,50 €
MINIMOS TIPO APLICABLE TOTAL EXENTO
7.950 9,50 755,25 €
TOTAL CUOTA INTEGRA ESTATAL CON MINIMOS 28.632,25 €
CUOTA INTEGRA AUTONOMICA:
BASE CUOTA
TRAMOS LIQUIDABLE | INTEGRA |RESTO TIPO APLICABLE
Hasta
PRIMER TRAMO 53.407,20 7.395,81
SEGUNDO TRAMO 97.423 21,00%
TOTAL CUOTA INTEGRA AUTONOMICA SIN MINIMOS 27.854,60 €
MINIMOS TIPO APLICABLE TOTAL EXENTO
7.950 9,00 715,50 €
TOTAL CUOTA INTEGRA AUTONOMICA CON MINIMOS 27.139,10 €
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CALCULO DE LA CUOTA LIQUIDA:

Para hallar la cuota liquida, el legislador con el fin de fomentar determinadas
conductas o actividades en los contribuyentes prevé deducciones en la cuota integra de
los mismos. Sin embargo, en el caso de Sr. Garcia, no se nos ha comunicado ninguna
circunstancia que legitime la aplicacion de alguna deduccién, por lo que las cuotas
integras coincidiran en importe con las cuotas liquidas.

Por tanto, y tras sumar las cuotas liquidas estatal y autondmica, la cuota liquida
total del Sr. Garcia asciende a 55.771,35 euros.

CUOTA DIFERENCIAL:

Por ultimo, debe tenerse en cuanta el tipo de retencion que haya sufrido el
contribuyente. La institucion de la retencion no es exclusiva del IRPF, sin embargo, dada
la naturaleza de este impuesto y su capacidad recaudadora, el legislador pone especial
cuidado por que las retenciones y pagos a cuenta correspondan con lo que efectivamente
deberia pagar el contribuyente. Pero hay ocasiones en que por no corresponderse lo
retenido con lo efectivamente gravado puede salir a devolver por el Tesoro Publico.

En este sentido, Juan nos ha indicado que se le ha practicado una retencion de
37% sobre los rendimientos del trabajo obtenidos, esto es, sobre 162.230 euros. Por tanto,
el importe de la retencion efectivamente practicada ascenderia a 60.025,10 euros.

Al minorar el importe de la retencion sobre la cuota liquida total D. Juan obtiene
una cuota diferencial negativa de 4.253,75 euros. Es decir, en la declaracion de la renta
del presente periodo la hacienda Publica tendra una deuda con Juan en dicho importe. 2*

CONCLUSION:

D. Juan Garcia, ha obtenido un importe total de 4.400 euros de gastos deducibles
en el presente periodo impositivo del IRPF, que se dividen entre gastos de Seguridad
Social (2.400 euros) y gastos minimos legales (2.000 euros). Asimismo, sera acreedor de
la Hacienda Publica por un importe de 4.253,75 euros.

24 Hay que puntualizar que como se expuso, el IRPF contempla varios bloques de tipos de renta, asi como
dos tipos de bases imponibles: general y del ahorro. Por ello, el calculo del impuesto es en base a los datos
aportados, sin perjuicio de que este pueda variar en caso de que Juan haya obtenido ingresos de diferentes
fuentes.
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PREGUNTA §

A Cristina le ha tocado un premio de Loterias y Apuestas del Estado de 7 millones
de euros. Acude a esta Asesoria Fiscal para que le saber el importe total que dispondra
después de impuestos.

Tras un minucioso estudio de la consulta, se irdn resolviendo, en base a parametros
legales, las preguntas concretas realizadas por el cliente. Posteriormente se incluird un
apartado, bajo la denominacion de “conclusion” en el que se sintetizara la informacion
mas relevante y se propondra la solucion fiscal mas eficiente para el consultante.

Nos piden confirmar de qué importe dispondrian para hacer
inversiones, en concreto si el premio de 7 millones de € quedara sujeto a
algun impuesto.

La LIRPF contiene en la disposicion adicional trigésima tercera un tratamiento
fiscal especial para premios de determinadas loterias y apuestas.

Hay que poner especial énfasis en “determinadas” pues para aplicar este tipo de
gravamen la loteria o apuesta de la que traiga origen el premio, deben estar organizadas
por la Sociedad Estatal Loterias y Apuestas del Estado y por los 6rganos o entidades de
las Comunidades Autonomas, asi como de los sorteos organizados por la Cruz Roja
Espanola y de las modalidades de juegos autorizadas a la Organizacion Nacional de
Ciegos Espanoles; o por organismos publicos o entidades que ejerzan actividades de
caracter social o asistencial sin &nimo de lucro establecidos en otros Estados miembros
de la Union Europea o del Espacio Econdmico Europeo y que persigan objetivos idénticos
a los de los organismos o entidades sefalados en la letra anterior.

Ante la ausencia de concrecion sobre este extremo por parte de Cristina,
asumiremos que si se cumple con lo previsto para poder aplicar el gravamen especial.

Asimismo, este gravamen especial debera aplicarse por cada décimo, fraccion o
cupon; por lo que, de nuevo, se asume que los 7 millones de euros corresponden al mismo
cupon premiado.

Por ultimo, hay que indicar a cristina, que las ganancias obtenidas por cualquiera
de los conyuges en el juego perteneceran a la sociedad de gananciales®. Es decir, el
premio sera de Abel y Cristina a partes iguales.

25 Articulo 1351 del Codigo Civil.
45



Abhora si, procede examinar el tipo de gravamen con el fin de dilucidar qué parte
quedara libre de impuestos para su utilizacion:

“Estardn exentos del gravamen especial los premios cuyo importe integro sea
igual o inferior a 40.000 euros. Los premios cuyo importe integro sea superior
a 40.000 euros se someteran a tributacion respecto de la parte del mismo que
exceda de dicho importe.

(...) En el supuesto de que el premio fuera de titularidad compartida, la cuantia
exenta prevista en los parrafos anteriores se prorrateard entre los cotitulares
en funcion de la cuota que les corresponda.”

Es decir, en un principio, de los 7.000.000 euros, habra que detraer 40.000 euros
en concepto de importe exento.?®

Sin embargo, al ser de titularidad compartida por pertenecer a la sociedad de
gananciales, resultaran exentos 20.000 para cada titular (Abel y Cristina) sobre su parte
correspondiente (3.500.000 euros).

“La base imponible del gravamen especial estara formada por el importe del premio
que exceda de la cuantia exenta prevista en el apartado 2 anterior.”

Los importes de las bases imponibles ascienden a 3.480.000 euros.

La cuota integra del gravamen especial sera la resultante de aplicar a la base
imponible prevista en el apartado 3 anterior el tipo del 20 por ciento

Segun lo anterior, las cuotas integras a ingresar en las respectivas declaraciones
del IRPF del matrimonio ascienden a 696.000 euros.

ESPECIALIDAD A CAUSA DE LA RETENCION.

Como se ha visto, la LIRPF contiene un gravamen especial para este tipo de
ganancias patrimoniales. No obstante, también en el desarrollo de la disposicion adicional
trigésima tercera, el legislador contempla una retencion del 20% sobre la base imponible.

26 Para poder realizar la exencién de 40.000 asumiremos que Cristina pagd mas de 0,50 céntimos en el
cupén premiado.
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Por tanto, la retencion coincide con la cuota integra a ingresar, lo que supone que el tributo
quedaria satisfecho dese un primer momento.

Esta conclusion también ha sido compartida por el legislador, que, a pesar de que
exige a los contribuyentes la presentacion de autoliquidacidn por este gravamen especial;
exime de este deber a aquellos que hayan visto efectivamente retenido la ganancia
patrimonial del premio en los términos establecidos en la disposicion analizada.

CONCLUSION

Tanto Cristina, como su marido Abel, obtendran un importe neto de 2.784.000
euros tras impuestos.

7.000.000

« A dividir entre los dos por

euros brutos ser un bien ganancial.

premio

¢ Reparto a rorrata
3.500.000 de 40.000 euros

euros brutos exentos.

o Aplicacion del tipo
3.480.000 especial del 20%

2.784.000

+1os 20.000 exentos
euros netos

2.804.000

disponibles
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PREGUNTA 6

Cristina, tras la consulta relativa al célculo del importe neto que dispondra sobre
el premio de la loteria, nos realiza un siguiente encargo: Asesoramiento sobre el impacto
fiscal de la operacion de inversion que quiere llevar a cabo con la ganancia. La operacion
es la siguiente:

Utilizar un importe de 3 millones de € para comprar acciones de Repsol, S.A. en
bolsa, orden que ejecutaria la sociedad holding a través de Bank of América.

Tras un minucioso estudio de la consulta, se irdn resolviendo, en base a parametros
legales, las preguntas concretas realizadas por el cliente. Posteriormente se incluird un
apartado, bajo la denominacion de “conclusion” en el que se sintetizara la informacion
mas relevante y se propondra la solucion fiscal maés eficiente para el consultante.

Confirmar si la compra de las acciones de Repsol devengaria algun
impuesto, y en su caso, si la sociedad holding seria el sujeto pasivo o, por
el contrario, no lo seria y por tanto no tendria coste alguno.

Debido a que la operacion sobre la cual se nos consulta consiste en una
transmision a titulo oneroso, o lo que es lo mismo, una compraventa; el hecho imponible
solo seria susceptible de estar gravado por IVA o ITPAID.

Sin embargo, en el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores, (en adelante, LMV) el
legislador incluye un “régimen fiscal de las operaciones sobre valores”.

Precisamente porque lo que se pretende adquirir son valores, este régimen le es
de aplicacion.

De este régimen especial conviene resaltar que la transmision de valores,
admitidos o no a negociacion en un mercado secundario oficial, estard exenta del
Impuesto sobre el Valor Anadido y del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados.”’

Hasta aqui, por considerarse exenta, la siguiente pregunta de la consulta, relativa
a la unidad o dualidad en sujeto pasivo y contribuyente no seria relevante. Sin embargo,
esta cuestion cobra pleno sentido en relacion con la reciente ley del Impuesto sobre las
Transacciones Financieras (en adelante, LITF), de 15 de octubre de 2020, y que lleva en
vigor en Espafia desde el 16 de enero del ano 2021.

27 Articulo 314.1 de la LMV.
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La mencionada ley grava al tipo del 0,2 el precio satisfecho por la adquisicion de
los valores?® (sin incluir costes de transaccion, comisiones de intermediacion ni demas
gastos asociados a la operacion). Es decir, el importe de 3 millones de euros satisfecho
en la transmision constituird la Base Imponible de este impuesto.

Bien, pues con relacion a la consulta sobre en quién recae la condicion de sujeto

pasivo y contribuyente de este impuesto surge la siguiente disociacion?’

- El contribuyente es el adquiriente de los valores
- El sujeto pasivo es la entidad realice la adquisicion por cuenta propia.

En este caso, el contribuyente sera la Holding, como adquiriente, mientras que el
sujeto pasivo sera la entidad Bank of América.

CONCLUSION

Fiscalmente, Cristina quedard libre de cargos, ya que sera Bank of América quien
deba ingresar el importe de 6.000 euros en concepto de cuota tributaria del impuesto sobre
las Transacciones Financieras.

Sin embargo, este tipo de dualidades en el sujeto pasivo y contribuyente no es
inocuo, pues conlleva muchas veces que lo satisfecho por el sujeto pasivo no adquiriente
“repercuta” dicho coste incrementando los costes en gestion u otro concepto imputable a
la adquisicion que no tenga la consideracion de impuesto.

Este impuesto, conocido como “Tasa Tobin” es relativamente novedoso, entrado
en vigor su aplicaciéon en Espana el 15 de enero de 2021. No por ello carece de
controversia, aunque el criterio jurisprudencial y a nivel de la Direccion General de
Tributos esta en vias de desarrollo.

28 Valores adquiridos a titulo oneroso de acciones definidas en los términos del articulo 92 del texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio,
representativas del capital social de sociedades de nacionalidad espafiola, cuando se cumplan las
condiciones establecidas en el articulo 2 de la LIFT; las cuales, dada la naturaleza de las acciones de Repsol,
consideramos cumplidas.
2 Articulo 6 de la LITF.
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PREGUNTA 7

Por ultimo, Cristina, en relacion al destino del importe neto del premio, quisiera
conocer el impacto fiscal de la siguiente operacion de inversion:

Adquisicion a través de la Holding de una pequefia empresa de transporte que
opera principalmente en el sur de Espafia, de la que adquiririan un 100% de participacion.

Tras un minucioso estudio de la consulta, se irdn resolviendo, en base a parametros
legales, las preguntas concretas realizadas por el cliente. Posteriormente se incluird un
apartado, bajo la denominacion de “conclusion” en el que se sintetizara la informacion
mas relevante y se propondra la solucion fiscal mas eficiente para el consultante.

Confirmar si la compra de la sociedad de transporte espafiola (una S.L.)
devengaria imposicion y si podrian formar un grupo de consolidacion
con posterioridad a la compra del 100% de dicha sociedad, y en su caso,
qué sociedades deberian incluir en el grupo, asumiendo que ninguna ha
sido transmitida a sus hijos

Para resolver estd cuestion, es importante plantear los 3 escenarios posibles
respecto de los negocios de compraventa de sociedades:

- Compraventa de participaciones:
Este negocio juridico se caracteriza como una transmision onerosa d las
participaciones, lo que implica cambios en la titularidad de la propiedad
de la entidad.
Por los datos que nos aporta Cristina parece que la modalidad de compra
pretendida es esta, por lo que determinaremos posteriormente sus
implicaciones fiscales.

- Compraventa de la unidad productiva:
En este caso no existe un cambio en la titularidad de la propiedad de la
entidad, si no en sus activos. Esta operacion, siempre que se demuestre
que se da lo necesario para considerar que se traspasa la unidad econdémica
autonoma (y no meros activos), estara exenta de IVA.

- Compraventa de activos:

En este caso, la operacion estard gravada por IVA al no aplicarse la
exencion de la unidad productiva.
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Como ya se ha dicho, parece que la intencion de Cristina es incorporar a través de
la Holding las participaciones de la sociedad de transporte espafiola. Ello tiene el impacto
fiscal siguiente:

En cuanto a la imposicion directa, la compra de participaciones es considerada
como activo a efectos contables por lo que no genera tributacion en sede del IS.

Respecto a la imposicion indirecta, le es aplicable la exencion en sede del IVA e
ITPAJD, contemplada en el articulo 314 de la LMV, siempre y cuando se cumpla unos
determinados requisitos, sobre los cuales no se nos ha mencionado nada.

Por ello, haremos una descripcion sucinta de lo que no debe darse en la entidad
cuyas participaciones se adquieren, de pretender aplicar la exencion citada’’:

a) Cuando se obtenga el control de una entidad cuyo activo esté formado en al
menos el 50 por ciento por inmuebles radicados en Espaiia que no estén afectos a
actividades empresariales o profesionales, o cuando, una vez obtenido dicho
control, aumente la cuota de participacion en ella.

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 Esparia que no estén
afectos a actividades empresariales o profesionales, o cuando, una vez obtenido
dicho control, aumente la cuota de participacion en ella.

¢) Cuando los valores transmitidos hayan sido recibidos por las aportaciones de
bienes inmuebles realizadas con ocasion de la constitucion de sociedades o de la
ampliacion de su capital social, siempre que tales bienes no se afecten a
actividades empresariales o profesionales y que entre la fecha de aportacion y la
de transmision no hubiera transcurrido un plazo de tres anos.

Ante la ausencia de informacion sobre los citados extremos, se asume que no
concurren, y que por esa razon esta exenta la compraventa. Todo ello sin perjuicio de
informar al cliente sobre la importancia de acreditar la composicion del patrimonio de
la sociedad de la que se van a adquirir las participaciones, y, si su activo estd compuesto
en su mayoria por inmuebles, si estos estan afectos a la actividad empresarial, dado que
ante estos supuestos se invierte la carga de la prueba, y los datos objetivos que la
Administracion prueba gozara de una presuncion iuris tanto de la concurrencia de &nimo
defraudatorio’’.

3Articulo 314 de la LMV
31 CV 1080-17 de 9 de mayo de 2017.
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No obstante, lo anterior, el precepto regula tres supuestos en los que se produce la
inversion de la carga de la prueba (parrafos segundo a quinto del apartado 2

del articulo 314, LMYV). En estos tres casos —incisos a), b) y c)— (que no tienen caracter
exhaustivo, sino meramente enunciativo), la Administracion gestora solo tendra que
comprobar la existencia de los requisitos objetivos que conforman el presupuesto de
hecho en concreto, cuya concurrencia supondra la presuncion la del requisito subjetivo
de la pretension de elusion y, en consecuencia, la sujecion al gravamen correspondiente
sin exencion.

Senalar también, que, al optar por esta forma de compraventa, los activos
asociados a las participaciones adquiridas de la sociedad no actualizan su valor, lo cual
implica un impacto distinto a efectos de la plusvalia en caso de transmision de los activos
a posteriori al que correspondiera si se adquiriesen los activos en la fecha de compra de
las participaciones. Por tanto, mientras que, mediante este negocio juridico, el comprador
evita el IVA derivado de la adquisicion de los activos de forma separada, una buena
planificacion fiscal de la compra lleva aparejada la recomendacion de tener en cuenta el
impacto en la plusvalia y la prevision de enajenacion de los activos, a la hora de pactar el
precio de adquisicion de las participaciones.

La siguiente consulta que se nos hace, es una consulta muy frecuente en este tipo
de paradigmas empresariales: qué empresas son susceptibles de incluirse en el grupo de
consolidacion fiscal.

El articulo 58 de la LIS contempla la definicion de grupo fiscal. El propio
enunciado del articulo encierra el supuesto de hecho ineludible de caracter estructural de
los grupos de consolidacion fiscal: Existencia de una sociedad dominante y sociedades
dependientes.

En este sentido, para que una sociedad sea considerada dominante es necesario
que:

1. Tener personalidad juridica y estar sujeta y no exenta al Impuesto sobre Sociedad

2. Que tenga una participacion, directa o indirecta, al menos, del 75 por ciento del
capital social (o 70%, si se trata de entidades cuyas acciones estén admitidas a
negociacion en un mercado regulado) y se posea la mayoria de los derechos de
voto de otra u otras entidades que tengan la consideracion de dependientes el
primer dia del periodo impositivo en que sea de aplicacion este régimen de
tributacion.

3. Que dicha participacion y los referidos derechos de voto se mantengan durante
todo el periodo impositivo.
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4. Que no sea dependiente, directa o indirectamente, de ninguna otra que retina los
requisitos para ser considerada como dominante.

5. Que no est¢ sometida al régimen especial de las agrupaciones de interés
econdmico, espafiolas y europeas, de uniones temporales de empresas o regimenes
analogos a ambos.

Respecto a que se entiende como sociedad dependiente, es 16gicamente aquella
sobre la que se reunan los requisitos para considerar dominante a determinada sociedad.

Visto los requisitos necesarios para constituir un grupo de consolidacion fiscal, la
Holding que querian constituir Abel y Cristina en la primera consulta, parece el vehiculo
perfecto para acceder a la mencionada consolidacion fiscal como sociedad dominante.

Solo existe un problema respecto al requisito temporal consistente en poseer la
mayoria de los derechos de voto del resto de entidades que tengan la consideracion de
dependientes desde el primer dia del periodo impositivo en que sea de aplicacion este
régimen de tributacion: el paradigma actual con el que acuden Cristina y Abel a esta
Asesoria aun no cuenta con una sociedad Holding, por lo que, en todo caso habria que
constituirla.

De considerar que la Holding existiera antes de empezar el presente periodo
impositivo solo habria problemas con la inclusion de la ultima sociedad adquirida. Pues
la ley, contempla dos supuestos distintos para las inclusiones de entidades al grupo:

- Inclusién de entidades ya constituida a través de la adquisicion de
participaciones.

- Inclusién de entidades de nueva constitucion.
Para las primeras, entre las cuales se encuentra la nueva sociedad del grupo de
Cristina y Abel, habra que esperar un afio para integrarla en el grupo fiscal; mientras que

en las otras la integracion se produce automaticamente tras su constitucion.

Por tanto, de existir Holding, la nueva sociedad se podra incluir a partir del
periodo impositivo siguiente, es decir, el afo que viene.

Por ltimo, para saber qué entidades del grupo de Abel y Cristina podrian incluirse
en el grupo de consolidacion fiscal, partiremos de la asuncion de dos premisas:

- La Holding existe desde el periodo impositivo previo

- La Holding posee el mismo niumero de participaciones sobre las
filiales que poseia el matrimonio antes de su constitucion
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Tal y como se ve en el gréafico, la participacion directa de la Holding sobre las
sociedades A. B, C y D (recordemos que la Sociedad E no puede tenerse en cuenta hasta
el afio que viene aun que se cumpla con el requisito minimo de participacion) se posee
mas del 75% exigido por Ley (que no el 70%, dado que no todas las participadas son
entidades con valores admitidos a negociacion en mercados secundarios).

En lo relativo a las entidades participadas indirectamente, el articulo 60 contiene
las reglas para la determinacion del dominio y derechos de voto de dichas participaciones:

Cuando una entidad participe en otra, y esta segunda en una tercera, y asi
sucesivamente, para calcular la participacion indirecta de la primera sobre las
demas entidades, se multiplicaran, respectivamente, los porcentajes de participacion
en el capital social, de manera que el resultado de dichos productos debera ser, al
menos, el 75 por ciento o, al menos, el 70 por ciento del capital social, si se trata
bien de entidades cuyas acciones estén admitidas a negociacion en un mercado
regulado o de entidades participadas, directa o indirectamente, por estas ultimas.

Siguiendo estas indicaciones, la situacion seria la siguiente:

Sociedad Al 100 x 20 =20% No se incluye en el grupo
Sociedad C1 100 x 100 = 100% Si se incluye en el grupo
Sociedad C2 100 x 100 = 100% Si se incluye en el grupo
Sociedad D1 90 x 100 = 100% Si se incluye en el grupo
Sociedad D2 90 x 90 = 81% Si se incluye en el grupo
Sociedad D3 90x75=67,5% No se incluye en el grupo
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Asi las cosas, de optar por el régimen de consolidacion fiscal el grupo, a efectos
fiscales, quedaria de la forma siguiente3?:

I DOMINANTE GRUPO CONSOLIDACION I

|100%| | 80% |

[ o |
100%
I Sociedad A I I Sociedad B I | Sociedad C I Sociedad D
IlOO%l

90 %
Sociedad C1 Sociedad C2 |Sociedad D1 I Sociedad D2 Sociedad D3

CONCLUSION

Como se habia adelantado en un principio, la mejor opcion para la financiacion
de operaciones societarias suele ser la financiaciéon mixta (recursos propios + deuda)

Este tipo de financiacidon permite mayor operatividad, dando rendimiento a los
recursos propios sin agotarlos, es decir sin comprometer la liquidez a corto plazo de la
empresa; y ademds obtener un importe considerable de financiacion, que gracias a la LIS
puede deducirse respetando los minimos legalmente establecidos.

32 Dicho grafico solo es aplicable al periodo impositivo actual, dado que en el siguiente se incluird a la
sociedad D como ya se ha explicado.
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PREGUNTA 8

Tras el asesoramiento sobre el destino del premio de loteria, Cristina querria saber,
si, de decantarse por la compra del 100% de las participaciones de la Sociedad de
transporte, convendria realizarla con fondos propios o con financiacion de terceros.

Tras un minucioso estudio de la consulta, se irdn resolviendo, en base a parametros
legales, las preguntas concretas realizadas por el cliente. Posteriormente se incluird un
apartado, bajo la denominacion de “conclusion” en el que se sintetizara la informacion
mas relevante y se propondra la solucion fiscal mas eficiente para el consultante.

.Qué estructura de financiacion (fondos propios vs deuda)
recomendarias a Cristina que implementase a nivel de la entidad
holding para adquirir el 100% de participacion de la sociedad de
transporte espafola?

La primera consulta que nos hace Cristina es sobre qué fuente de financiacion resultaria
mas eficiente: fondos propios o deuda. Respecto a la disyuntiva que se nos plantea. Lo
primero que hay que advertir, es que, como sostenia Aristoteles, en el punto medio esta
la virtud. Por lo que, y sin perjuicio de una exposicion detallada sobre los pros y contras
de cada fuente de financiacion; la solucion mas eficiente conllevara una aplicacion
conjunta de sendas formas de financiacion.

propiedad de la Holding, no se
devengaran intereses por el
importe prestado por un tercero. Es

decir, no existen costes afiadidos.

Autonomia y rapidez:

no sera necesario la constitucion
de garantias o avales, por lo que la
financiacién solo es cuestion de
aplicar los fondos por la propia
Holding

FUENTES | PROS CONTRAS
FONDOS | Mayor rentabilidad: Poca rentabilidad previa de los
PROPIOS | Dado que los recursos son | fondos propios:

previamente a su aplicacion | Lo mas recomendable desde un punto

de vista operativo de la empresa, es
que los fondos propios no sean muy
elevados en ningin momento, dado
que el capital que no se usa no genera
rentabilidad alguna para la empresa.
Problemas de liquidez a corto
plazo:

Asimismo, aun que lo recomendable
sea no tener cifras cuantiosas de
fondos propios, si es necesario que
haya siempre un minimo para afrontar
pequefias inversiones y movimientos
empresariales que generarian
mayores costes de tener que recurrir
al endeudamiento.
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Mayor disposicion de capital
operativo:

El funcionamiento contable de una
empresa o0 grupo se basa en un
balance de pasivos y activos, por lo
estudio
pormenorizado, y sin llegar a
que

que, tras un

suscribir  un  préstamo

perjudique la liquidez a largo
la deuda 1la
un  mayor

plazo, mediante
Holding

importe de fondos operativos.

obtendra

Mayores costes afiadidos:

Al recurrir a la financiacion por
tercero, se incurre en costes afladidos
a la operacion como precio por la
contraprestacion.

Menor rapidez y autonomia:

Debido a las notas de dependencia
que se desprenden de la financiacion
la Holding
quedara sujeta a las condiciones que

con recursos aj €nos,

dicho tercera imponga.

JEn el supuesto en el que la estructura de financiacion
seleccionada comprenda deuda, qué limitaciones a la deducibilidad de
gastos financieros deberian tener en cuenta?

La siguiente consulta que se nos hace es relativa a la deducibilidad de los gastos

financieros en caso de optar solo por deuda como fuente de financiacion.

La consulta vinculante de la DGT de 30 abril de 2020 sostiene lo siguiente
respecto de la deducibilidad de los gastos financieros:

El articulo 11 de la LIS establece que:

“1. Los ingresos y gastos derivados de las transacciones o hechos economicos se
imputaran al periodo impositivo en que se produzca su devengo, con arreglo a la
normativa contable, con independencia de la fecha de su pago o de su cobro,
respetando la debida correlacion entre unos y otros.

(...)

3. 1.° No seran fiscalmente deducibles los gastos que no se hayan imputado
contablemente en la cuenta de pérdidas y ganancias o en una cuenta de reservas
si asi lo establece una norma legal o reglamentaria, a excepcion de lo previsto en
esta Ley respecto de los elementos patrimoniales que puedan amortizarse
libremente o de forma acelerada.

(...)7

En conclusion, todo gasto contable sera gasto fiscalmente deducible, a efectos del
Impuesto sobre Sociedades, siempre que cumpla las condiciones legalmente
establecidas, en términos de inscripcion contable, imputacion con arreglo a
devengo, y justificacion documental, y siempre que no tenga la consideracion de
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gasto fiscalmente no deducible por aplicacion de algun precepto especifico
establecido en la LIS.

Por tanto, los gastos financieros en los que incurre la entidad consultante
derivados de la financiacion ajena recibida a que se refiere la cuestion planteada
seran fiscalmente deducibles siempre que cumplan con los requisitos generales
de deducibilidad del gasto, si bien, estaran sujetos a la limitacion contenida en
el articulo 16 de la LIS, relativo a la limitacion en
la deducibilidad de gastos financieros, en virtud del cual:

“1. Los gastos financieros netos seran deducibles con el limite del 30 por ciento
del beneficio operativo del ejercicio.

A estos efectos, se entendera por gastos financieros netos el exceso
de gastos financieros respecto de los ingresos derivados de la cesion a terceros
de capitales propios devengados en el periodo impositivo, excluidos
aquellos gastos a que se refieren las letras g), h) y j) del articulo 15 de esta Ley.

El beneficio operativo se determinara a partir del resultado de explotacion de la
cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio determinado de acuerdo con el
Codigo de Comercio y demas normativa contable de desarrollo, eliminando la
amortizacion del inmovilizado, la imputacion de subvenciones de inmovilizado no
financiero y otras, el deterioro y resultado por enajenaciones de inmovilizado, y
adicionando los ingresos financieros de participaciones en instrumentos de
patrimonio, siempre que se correspondan con dividendos o participaciones en
beneficios de entidades en las que, o bien el porcentaje de participacion, directo
o indirecto, sea al menos el 5 por ciento, o bien el valor de adquisicion de la
participacion sea superior a 20 millones de euros, excepto que dichas
participaciones hayan sido adquiridas con deudas cuyos gastos financieros no
resulten deducibles por aplicacion de la letra h) del apartado 1 del articulo 15 de
esta Ley.

En todo caso, seran deducibles gastos financieros netos del periodo impositivo
por importe de 1 millon de euros. Los gastos financieros netos que no hayan sido
objeto de deduccion podran deducirse en los periodos impositivos siguientes,
conjuntamente con los del periodo impositivo correspondiente, y con el limite
previsto en este apartado.

En el caso de que los gastos financieros netos del periodo impositivo no
alcanzaran el limite establecido en el apartado 1 de este articulo, la diferencia
entre el citado limite y los gastos financieros netos del periodo impositivo se
adicionarad al limite previsto en el apartado 1 de este articulo, respecto de la
deduccion de gastos financieros netos en los periodos impositivos que concluyan
en los 5 anos inmediatos y sucesivos, hasta que se deduzca dicha diferencia.
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Es decir, hasta lo aqui expuesto:

- Los gastos satisfechos por la financiacion seran deducibles hasta un 30% del
beneficio operativo del ejercicio en que estos se imputen.

- En todo caso, seran deducibles gastos financieros netos del periodo impositivo
por importe de 1 millon de euros.

- Los gastos financieros netos que no hayan sido objeto de deduccion podran
deducirse en los periodos impositivos siguientes, conjuntamente con los del
periodo impositivo correspondiente, y con el limite previsto en este apartado.

Respecto del 30% beneficio operativo, la LIS permite que se amplie al que haya
sido obtenido por el grupo de consolidacion.

Sin embargo, el articulo 16. 5 de la LIS afiade un tratamiento especial respecto del
beneficio operativo de las entidades sobre las que se adquieran participaciones a través
de deuda™:

- Por un lado, si la adquisicion de las participaciones de la entidad se ha financiado
en mas de un 70% con deuda el beneficio operativo de aquella no podra ser
incluido en el beneficio operativo del grupo de consolidacion hasta pasados cuatro
anos. Es decir, el beneficio operativo de la S.L espafiola adquirida, no ampliard la
deducibilidad de los gastos financieros derivados de su adquisicion en el presente
periodo impositivo.

- Por otro, si la adquisicion ha sido financiada con deuda en un 70% como maximo,
la limitacion anterior no operaria, siempre y cuando en los periodos impositivos
siguientes siempre que el importe de esa deuda se minore, desde el momento de
la adquisicion, al menos en la parte proporcional que corresponda a cada uno de
los 8 afios siguientes, hasta que la deuda alcance el 30 por ciento del precio de
adquisicion.

Este ultimo inciso, es el que da fundamento a la utilizaciéon mixta de recurso de
financiacién como ya se adelanto6 en el principio.

33 CV3825-16 de 12 de septiembre de 2016.
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CONCLUSION

Ante este tipo de consultas, siempre se recomienda que la compra de las
participaciones se haga hasta un 70% por ciento con financiacion ajena, y en un 30% con
fondos propios, lo cual ademas de evitar problemas de apalancamiento de los recursos y
falta de liquidez a corto plazo; incrementa el limite maximo de los gastos financieros
deducibles al incorporar el beneficio operativo de la sociedad adquirida en el del grupo
de consolidacion.
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PREGUNTA 9

La Sociedad D, S.L., nos comenta que con objeto de expandir su actividad
internacionalmente, adquiri6 el pasado 1 de marzo de 2020 el 25% de una entidad situada
en EE.UU. (RE Services, Inc.) por 100.000 € dedicada a la tenencia de acciones y
compraventa de inmuebles. Posteriormente, el 18 de marzo del mismo afio adquiri6 el 3%
de una entidad domiciliada en Italia (Immobiliare Divertente, Societa per azioni) por
80.000 €.

En diciembre de 2020 recibi6 dividendos de sendas sociedades, ambos sujetos al
siguiente withholding tax:

- Laempresa estadounidense le ha realizado una retencion del 10% sobre los 40.000
repartidos;

- mientras que la italiana ha retenido un 4% sobre los 10.000 euros del dividendo.

La consultante nos solicita asesoramiento respecto de si son correctas las
retenciones practicadas, y en su caso aplicar las correcciones que procedan.

Tras un minucioso estudio de la consulta, se irdn resolviendo, en base a parametros
legales, las preguntas concretas realizadas por el cliente. Posteriormente se incluird un
apartado, bajo la denominacion de “conclusion” en el que se sintetizara la informacion
mas relevante y se propondra la solucion fiscal mas eficiente para el consultante.

(Estan bien planteadas las retenciones en origen del 10% y del 4% en
base a los actuales convenios de doble imposicion? Analisis de las
implicaciones fiscales en sede de la Sociedad D derivadas de dichos

dividendos.
Sociedad D, S.L
Espana

N S

Inmmobiliare Divertente,

RE Service, Inc SA

EEUU B
N N
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RETENCION PRACTICADA EN EEUU:

Para determinar esta retencion, hay que acudir necesariamente al Protocolo y su
Memorando de entendimiento, hechos en Madrid el 14 de enero de 2013, que modifican
el Convenio entre el Reino de Espana y los Estados Unidos de América para evitar la
doble imposicion y prevenir la evasion fiscal respecto de los impuestos sobre la renta, y
su Protocolo, firmado en Madrid el 22 de febrero de 1990, (en adelante, CDI).

Concretamente, el articulo 10 del antedicho CDI, regula todo lo relacionado con
los dividendos, incluido los porcentajes de gravamen que proceden segun las
caracteristicas de la participacion.

“Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado contratante a un
residente del otro Estado contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.

Sin embargo, dichos dividendos pueden someterse también a imposicion en el Estado
contratante en que resida la sociedad que paga los dividendos, y conforme a la legislacion
de ese Estado, pero si el beneficiario efectivo de los dividendos es un residente del otro
Estado contratante, salvo que se disponga de otro modo, el impuesto asi exigido no podra
exceder del (...)"

Es decir, segin el CDI los dividendos repartidos podran gravarse en el pais de
origen y en el pais de destino, con determinados limites.>*

“(...) 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 posea directamente al menos el 10 por ciento de las acciones con derecho de
voto de la sociedad que paga los dividendos;

’

(b) 15 por ciento del importe bruto de los dividendos en los demdas casos.’

Es decir, como el beneficiario en este caso (Sociedad D, S.L.) posee al menos el
10 porciento de los derechos de voto (ya que posee el 25%) de la sociedad que paga los
dividendos (RE Service, Inc), no podra soportar una retencion superior al 5% en el estado
de la entidad de donde provengan dichos dividendos.

34 Entendiéndose origen como el pais de la entidad de donde salen los beneficios en forma de dividendos,
y destino como aquel en el que se encuentra la entidad participada receptora de los mismos.
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Asi las cosas, la retencion que deberia haber soportado es de 2.000 euros, lo cual
implica un exceso por el mismo importe (2.000 euros) respecto a la retencion
efectivamente soportada en EE. UU.

Por tanto, la Sociedad D, S.L, podra pedir a la Administraciéon Americana que le
devuelvan los 2.000 euros de exceso que le han sido retenidos.

RETENCION PRACTICADA EN ITALIA:

En este caso, para determinar correctamente la retencion, hay que acudir al
Convenio entre Espafia e Italia para evitar la doble imposicion en materia de impuestos
sobre la renta y para prevenir la evasion fiscal, hecho en Roma el 8 de septiembre de
1977, (en adelante, CDI).

En el articulo 10 se contempla todo lo relativo a los dividendos. Sin embargo, a
diferencia de lo establecido en el CDI entre Espana y EEUU, el tipo de gravamen no
podra exceder del 15% del importe bruto de los dividendos, sin perjuicio de lo establecido
en la legislacion del pais donde radique la sociedad pagadora.

Por tanto, respecto al limite maximo del 15%, el porcentaje de retencion (4%)
parece correcto.

Para determinar esta retencion, hay que acudir necesariamente al Protocolo y su
Memorando de entendimiento, hechos en Madrid el 14 de enero de 2013, que modifican
el Convenio entre el Reino de Espana y los Estados Unidos de América para evitar la
doble imposicion y prevenir la evasion fiscal respecto de los impuestos sobre la renta, y
su Protocolo, firmado en Madrid el 22 de febrero de 1990, (en adelante, CDI).

Sin embargo, al acudir al ordenamiento juridico italiano, encontramos que existe
un tipo reducido aplicable a los dividendos que se repartan a sociedades residentes en
paises del Espacio Econdmico Europeo con los que Italia tenga un acuerdo efectivo de
intercambio de informacion. Este tipo reducido es del 1,2%. Dado que Espafia cumple los
requisitos exigidos para la aplicacion de ese tipo reducido, el exceso (2,8%) de lo retenido
no sera acorde a la legislacion interna de Italia, naciendo un derecho de crédito en favor
de la entidad espafiola por la Administracion Italiana por el importe retenido en exceso.’

A continuacion, procederemos al desglose de las implicaciones fiscales en sede
de la Sociedad D derivadas de dichos dividendos.

33Téngase en cuenta que el importe de retencion solo sera indebido respecto a las leyes internas de Italia,
dado que, por el porcentaje establecido en el CDI de Espaiia e Italia, el tipo de retencion estaria dentro de
los limites pactados.
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DIVIDENDOS REPARTIDOS POR RE Service, INC (EEUU):
Para corregir la doble imposicion, la LIS contempla dos vias:

- Laexencion (articulo 21)
- Ladeduccion (articulos 31 y 32)

REQUISITOS PARA LA EXENCION:

En el articulo 21 de la LIS se contempla lo siguiente:

- Que el porcentaje de participacion, directa o indirecta, en el capital o en los
fondos propios de la entidad sea, al menos, del 5 por ciento

- La participacion correspondiente se debera poseer de manera ininterrumpida
durante el ario anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya o,
en su defecto, se debera mantener posteriormente durante el tiempo necesario
para completar dicho plazo.

- Que la entidad participada haya estado sujeta y no exenta por un impuesto
extranjero de naturaleza idéntica o andloga a este Impuesto a un tipo nominal de,
al menos, el 10 por ciento en el ejercicio en que se hayan obtenido los beneficios
que se reparten o en los que se participa, con independencia de la aplicacion de
algun tipo de exencion, bonificacion, reduccion o deduccion sobre aquellos.

Dado que la participacion es del 25%, la entidad estadounidense se encuentra
sometida a un impuesto analogo al IS, se consideran cumplidos sendos requisitos.

Respecto del requisito temporal de la posesion, se nos indica que las
participaciones se adquieren en fecha de 1 de marzo de 2020 y los dividendos se reciben
en diciembre de 2020, por lo que la posesion de las participaciones aun no ha agotado el
afno exigido para la aplicacion de la exencion. Sin embargo, la ley permite que dicho
requisito se cumpla de manera sobrevenida una vez obtenidos los dividendos, Es decir,
para que la Sociedad D, S.L. pueda aplicar la exencion, deberd mantener la posesion de
las participaciones hasta el 1 de marzo de 20213°,

Por tanto, de aplicar la mencionada exencion, los dividendos obtenidos por la
Sociedad D, S.L, no tendrian que soportar ninguna tributacion adicional en Espafia. Asi,
y dado que la retencion practicada excede en 2.000 euros a lo que debia haberse retenido,

3¢ Hay que tener en cuenta que el articulo 21 de la LIS modifica el porcentaje exento, pasando este de 100%
a 95% para el reparto de dividendos que nazca en el periodo impositivo del afio 2021. Por ello, aun sera de
aplicacion al caso concreto la exencion del 100%.
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el coste total en impuestos por reparto de dividendos para la Sociedad D, S.L. de acudir
por esta via del articulo 21 LIS asciende a un total de 2.000 euros, sin perjuicio de los
impuestos pagados en el pais donde se genero el beneficio que dio lugar al dividendo.

REQUISITOS PARA LA DEDUCCION

A diferencia de la via unidireccional contemplada para la exencion, el legislador
ha incluido dos formulas complementarias para aplicar la deduccion.

La primera de ellas es la contenida en el articulo 31. Esta férmula, es la relativa a
la deduccion de los impuestos efectivamente satisfechos por la Sociedad D en el
extranjero por los dividendos obtenidos.

El legislador, consciente de que pertenece a la via alternativa de la exencion, solo
contempla el requisito de que la renta integrada haya soportado un gravamen analogo
previo.

Respecto al importe de deduccion contemplado debera ser el menor de los dos
importes siguientes:

- El que se haya satisfecho de forma efectiva en el pais extranjero por el impuesto
analogo al IS.

- El que hubiere correspondido pagar si la renta bruta hubiera sido generada en
Espana, es decir, libre del impuesto extranjero.

El articulo 32, como formula complementaria a la deduccion del articulo 31, y,
por ende, llevar parejo una deduccion afiadida, requiere la concentracion de los requisitos
exigidos para la exencion del articulo 21.

Esta deduccion afiadida tiene origen en los impuestos satisfechos en el extranjero
por la Sociedad generadora de los beneficios que dan lugar a dividendos, y renta gravable
en sede del IS.

Respecto al caso concreto, en el articulo 24 del CDI, los paises contratantes
anaden un requisito mas para la aplicacion del articulo 32 LIS:

Cuando se trate de dividendos pagados por una sociedad residente de los Estados
Unidos a una sociedad residente de Esparia y que detente directamente al menos el
25 por 100 del capital de la sociedad que pague los dividendos, para la
determinacion del crédito fiscal se tomara en consideracion, ademas del importe
deducible con arreglo al subapartado a) de este apartado, el impuesto efectivamente
pagado por la sociedad mencionada en primer lugar respecto de los beneficios con
cargo a los cuales se pagan los dividendos, en la cuantia correspondiente a tales
dividendos, siempre que dicha cuantia se incluya, a estos efectos, en la base
imponible de la sociedad que percibe los mismos
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APLICACION DE LOS ARTICULO 31 Y 32 LIS:

Visto que concurren tanto los requisitos exigidos por la normativa espafiola sobre

el Impuesto de Sociedades como los exigidos por el CDI entre Espana y EEUU,

procederemos al calculo de la deduccion:

Importe del
impuesto Retencion
al licabl i
Articulo 31 | 2"%98° apieab’e SCEUN | 50 4e 40.000 2.000,00 €
satisfecho por |normativa:
la Sociedad D | CDI
en el extranjero
Importe de Dividendos
impuestos obtenidos mas
satisfechos por | cuota tributaria
RE Service Inc |satisfecha
40.000/ (1-21¢
en su pais de seguin analogo ( 21((y %)) 10.632,91 €
residencia IS EEUU: Xats
i (EEUU) elevacion al
Articulo 32 ,
integro x el
tipo extranjero.
Importe total Sumatorio de
satisfecho en | los impuestos (5% de 40.000)
impuestos por andlogoy | +(40.000/ (1-21%)) 12.632.91
extranjeros retencion x21%
aplicable
Impuestos que | Renta bruta
habria que obtenida por el
.. haber tipo del IS (5% de 40.000)
Limite a la .
ot eve satisfecho de +(40.000/ (1-21%)) 12.658,23 €
deducibilidad .
generarse dicha x25%

renta en
Espania.

Asi las cosas, el importe satisfecho en impuestos extranjeros es inferior al limite

establecido en la Ley, por lo que podran deducirse integramente de la cuota tributaria

resultante.
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En la siguiente tabla expondremos el distinto impacto fiscal de optar por la
exencion o por la deduccion:

IMPUESTO IMPUESTO
DE ANALOGO RETENCION BENEFICIO
SOCIEDADES| EXTRANJERO SOPORTADA TOTAL
Aplicacion de
., 0,00 € 10.632,91 € 2.000,00 € 27.367,09 €
la exencion
Aplicacionde | g 5 5 ¢ 10.632.91 € 2.000,00 € 28.500,00 €
la deduccion

Como se puede observar, la opcién mas beneficiosa en el caso concreto es optar
por la deduccion. Y a que, ademas, como se puede observar, le quedaria un excedente de
3.132,91 euros por deducir en ejercicios posteriores.3’

DIVIDENDOS REPARTIDOS POR IMMOBILIARE DIVERTENTE, SOCIETA

Como ya se expuso, para aplicar la exencidn es necesario que se posea al menos
un 5% de los derechos de voto, requisito el cual, no se cumple, dado que la Sociedad D,
S.L, posee Unicamente el 3% de la entidad italiana.
Tampoco resultara de aplicacion la deduccion contenida en el articulo 32 LIS, al
compartir los mismos requisitos para su aplicacion que el articulo 21 LIS.

Por todo ello, solo cabe aplicar la deduccion del articulo 31 LIS. Es decir, los
impuestos efectivamente satisfechos por la Sociedad D, S.L. por la adquisicién de
dividendos.

En este sentido, recordamos, que la retencion practicada ascendia a 400 euros. Sin
embargo, y como ya se indico, dicha retencion, segun el ordenamiento juridico italiano
debio ser de 120 euros. Bien es cierto que la retencion practicada cumple con lo pactado
en el CDI, que, a fin de cuentas, es el Unico instrumento con caracter imperativo en
Espana. Por tanto, operaremos con dicha cantidad.

37 El célculo ha sido realizado con las premisas correctas, es decir, con los 2000 euros de retencién que
debiera haberse practicado en lugar de 4000 euros.
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IMPUESTO IMPUESTO
DE ANALOGO RETENCION | BENEFICIO
SOCIEDADES| EXTRANJERO | SOPORTADA TOTAL

Aplicacion
de la 2.400 2.400 400,00 € 8.000
deduccion

En este caso, tras deducir unicamente la retencion, el beneficio total asciende a
8.000 euros, ya que debe ingresar a la Hacienda Espafiola 2.000 euros.

Por ultimo, recomendar a la Sociedad D, S.L., que, de aplicar el exceso de
deduccion obtenido por los dividendos italianos a la deuda tributaria de 2.000 euros por
los dividendos italianos, la deuda tributaria quedaria a 0, y aun sobraria 1.632,91 euros
para reducir la deuda tributaria de periodos futuros.38

,Qué tratamiento tendra la venta de la filial residente en EEUU si la
transmision tiene lugar en 2023?

Por ultimo, la consultante quiere saber que impacto fiscal tendria la venta de la
filial en EEUU en el periodo impositivo de 2023.

El articulo 13 del CDI regula lo siguiente:

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 contratante

Por tanto, de acuerdo con el CDI, la venta de la filial debera tributar en Estados
Unidos.

Posteriormente, respecto del renta que se obtenga por dicha transmision le es de
aplicacion la exencion del articulo 21, que a través de su aparto 3, se extiende a aquellas

38 Adviértase de que esta aproximacion es meramente orientativa, ya que no se ha calculado el IS de forma
conjunta con ambos dividendos.
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rentas positivas obtenidas en la transmision de la participacion en una entidad, siempre y
cuando se cumplan los requisitos expuestos del apartado 1.%°

En este caso, al producirse la enajenacién en 2023, se cumplirian todos los
requisitos. Sin embargo, el apartado 5 del articulo 21, deja fuera de la exencion aquellas
rentas que se pongan de manifiesto con la transmision de participaciones de entidades
patrimoniales.

En atencion a los datos aportados sobre la constitucion y actividad de la Sociedad
Estadounidense, parece claro que se trata de una sociedad patrimonial“’.

Por tanto, quedaria fuera de la exencidn, y la sociedad D, S.L., debera integrar en
la base imponible la renta generada por la venta de las participaciones.

CONCLUSION:

Las retenciones practicadas son erroneas. Por esa razon, la Sociedad D sera
acreedora respecto de las Administraciones tributarias de EEUU e Italia por el importe
correspondiente (2.000 euros y 280 euros respectivamente).

En relacion con la doble imposicidn, a la entidad D le sera mas beneficioso aplicar
las deducciones previstas en los articulos 31 y 31 de la LIS, que la exencion del articulo
21.

Para paliar la doble imposicion sobre dividendos obtenidos en Italia, al no ostentar
los requisitos minimos de participacion para aplicar la exencion del articulo 21 LIS y la
deduccion complementaria del articulo 32 LIS, solo cabréd aplicar la deducciéon del
articulo 31 de la LIS.

Asimismo, sobre la venta de la Sociedad Estadounidense, se gravara tanto en el
pais de residencia de la filial (EEUU) en virtud a lo contemplado en el CDI; y en el pais
de residencia de la consultante, dado que no es de aplicacion la exencion del articulo 21
de la LIS, por encontrarnos ante la venta de una sociedad patrimonial.

39 - Que el porcentaje de participacion, directa o indirecta, en el capital o en los fondos propios de la
entidad sea, al menos, del 5 por ciento- La participacion correspondiente se deberd poseer de manera
ininterrumpida durante el afio anterior al dia en que sea exigible el beneficio que se distribuya o, en su
defecto, se deberd mantener posteriormente durante el tiempo necesario para completar dicho plazo.

- Que la entidad participada haya estado sujeta y no exenta por un impuesto extranjero de naturaleza
ideéntica o andloga a este Impuesto a un tipo nominal de, al menos, el 10 por ciento en el ejercicio en que
se hayan obtenido los beneficios que se reparten o en los que se participa, con independencia de la
aplicacion de algun tipo de exencion, bonificacion, reduccion o deduccion sobre aquellos.

40 Segtin el Articulo 5 apartado 2 de la Ley de Sociedades de Capital.
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PREGUNTA 10

La entidad consultante, Sociedad D, ostenta participaciones sobre tres filiales:

Entre esas filiales, (Sociedad D1, Sociedad D2 y Sociedad D3) hay numerosas
transacciones, especialmente, compraventas de existencias o prestaciones de servicios de
asesoramiento de mercados y servicios publicitarios.

Se nos comunica que la Sociedad D1 y Sociedad D2 normalmente obtienen
beneficios y bases imponibles positivas; por su parte, Sociedad D3 obtiene regularmente
bases imponibles negativas.

Asimismo, segin datos aportados por la matriz y consultante (Sociedad D) los
servicios prestados entre ellas normalmente lo son a precios de mercado, si bien
ocasionalmente algunas operaciones entre Sociedad D2 y Sociedad D3 se hacen a precios
fuera de mercado (Sociedad D2 vende a y Sociedad D3 existencias sin margen de
beneficios).

El asesoramiento solicitado es con relacion a los efectos que pueden derivarse de
que las operaciones entre las vinculadas se hagan a precios distintos a los de mercado; asi
como asesoramiento sobre los posibles beneficios que obtendria el grupo de aplicar el
régimen de consolidacion fiscal.

Tras un minucioso estudio de la consulta, se irdn resolviendo, en base a parametros
legales, las preguntas concretas realizadas por el cliente. Posteriormente se incluird un
apartado, bajo la denominacion de “conclusion” en el que se sintetizara la informacion
mas relevante y se propondra la solucion fiscal mas eficiente para el consultante.

. Qué efectos pueden derivarse de las ventas entre compaiiias vinculadas
a precios diferentes de los de mercado?

El articulo 18 de la LIS regula todo lo concerniente a las operaciones vinculadas.

El fundamento de que el legislador tributario se preocupe por este tipo de
operaciones no es otro que el de impedir que en determinados supuestos los
contribuyentes manipulen las leyes de la oferta y la demanda eludiendo asi el pago de los
impuestos correspondientes.

Es decir, lo que el legislador trata de impedir es que se perjudique a la

Administracion tributaria a través de operaciones que alteran el orden de mercado por
realizarse en el seno de empresas vinculadas.
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A tales efectos, la ley recoge los siguientes supuestos en los que existe una
vinculacién entre sujetos:

a) Una entidad y sus socios o participes.

b) Una entidad y sus consejeros o administradores, salvo en lo correspondiente
a la retribucion por el ejercicio de sus funciones.

¢) Una entidad y los conyuges o personas unidas por relaciones de parentesco,
en linea directa o colateral, por consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado de
los socios o participes, consejeros o administradores.

d) Dos entidades que pertenezcan a un grupo.

e) Una entidad y los consejeros o administradores de otra entidad, cuando ambas
entidades pertenezcan a un grupo.

f) Una entidad y otra entidad participada por la primera indirectamente en, al
menos, el 25 por ciento del capital social o de los fondos propios.

g) Dos entidades en las cuales los mismos socios, participes o sus conyuges, o
personas unidas por relaciones de parentesco, en linea directa o colateral, por
consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado, participen, directa o
indirectamente en, al menos, el 25 por ciento del capital social o los fondos propios.

h) Una entidad residente en territorio espaniol y sus establecimientos
permanentes en el extranjero.

Para que se consideren vinculadas las operaciones entre participes y la entidad,
serd necesario ostentar como minimo el 25% de los derechos de voto.

En el resto de los casos, se consideraran empresas vinculadas las que coincidan
con los dispuesto en el articulo 42 del Codigo de Comercio.

Para evitar este tipo de conductas, la LIS contempla varios métodos de
valoracion*!, de los que se puede servir el contribuyente.

Asimismo, el legislador reconoce amplias facultades de comprobacién a la
Administracion tributaria, asi como facultades de correccion sobre el valor reflejado.

Por tanto, remitiéndonos a la primera pregunta, el efecto de realizar una operacion
vinculada a precio distinto del de mercado es que la Administracion corrija los valores
aportados, debiendo corregirse el resultando contable y con ello la base imponible.

41 Articulo 18.4 LIS.
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Bien es cierto que, aunque a lo largo de todo el texto normativo del Impuesto sobre
Sociedades el legislador persiga evitar este tipo de operaciones artificiosas y perjudiciales
para la Hacienda Publica, el fin del legislador no es castigar al contribuyente*?, si no
obligarle al pago de lo correspondiente. Por ello, tanto la LIS** como la doctrina del
Tribunal Supremo** han establecido la correccion del valor declarado debe ajustarse
siempre de forma bilateral* en primera instancia.

Es decir, el ajuste primario o bilateral consiste en que, dado que son operaciones
entre dos o mas sujetos, la Administracion (o los propios contribuyentes) debera
regularizar la situacidon individual de cada sujeto implicado, sin poder exceder el
sumatorio de la tributacion de todos ellos la tributacion que resultare sobre el precio total
de la operacion.

En este sentido un ajuste primario o bilateral tiene una funcion formal a efectos
contables y fiscales.

Por esta razéon, la LIS contempla un ulterior ajuste, denominado ajuste
secundario*® que consiste en aplicar el tratamiento fiscal correspondiente a la diferencia
de renta puesta de manifiesto con la aplicacion del valor de mercado.

Ademas, afiade dos supuestos de hecho de ajuste secundario muy delimitados para
las operaciones vinculadas entre participes y entidad participada:

Para el PARTICIPE

Para la Parte correspondiente a la Exceso sobre la

PARTICIPADA participacion participacion

Diferencia a favor del | Retribucion de fondos propios Retribucion de fondos
socio

Percepcion de utilidad
Participacion en beneficios (IRPF, IS o IRNR)

. . Aportacion del socio a los fondos
Diferencia a favor de p

la entidad propios de la entidad Renta para la entidad
participada Aumento del valor de adquisicion de
la participacion Liberalidad para el socio

42 Todo ello sin perjuicio, de las infracciones contempladas en el apartado 13 del articulo 18, las cuales
tienen como objetivo sancionar las conductas fraudulentas en el marco de la cooperacion Contribuyente-
Administracion.

43 Articulo 18.10 LIS.

4 QTS de 17 de diciembre de 2020; STS de 28 de enero de 2020; STS de 13 de noviembre de 2019 (entre
otras)

4 Incluidos aquellos ajustes que no traigan causa de la comprobacion administrativa

*Articulo 11 LIS.
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Asi las cosas, la combinacién de ambos ajustes se reflejaria de la siguiente forma:

X=valor convenido
vinculadas
Y=valor de mercado

SUJETO SUJETO

VINCULADO 1 VINCULADO 2
INGRESO X X
CONTABLE GASTO COTABLE

X-Y AJUSTE X+Y

AJUSTE PRIMARIO PRIMARIO
AJUSTE +(X-Y) -(X+Y)
SECUNDARIO

.Les interesa acogerse al régimen de consolidacion fiscal?

La siguiente pregunta que se nos formula es si a las sociedades D1, D2 y D3 les
interesaria acogerse de la consolidacion fiscal.

Con el fin de ir al grano, y dado que se han expuesto los requisitos necesarios para
constituir grupo de consolidacion fiscal en preguntas anteriores, expondremos de forma

sucinta los beneficios fiscales que se obtendrian:

- Una gestion mas eficiente.

A causa de que las bases imponibles de cada entidad se aglutinan en una sola, la
gestion del impuesto sera mucha mas eficiente dado que solo hay a efectos fiscales un
contribuyente representante del grupo.

- Diferimiento del impuesto:

En relacion con todo lo anteriormente sefialado, de optarse por este régimen, todas
las operaciones intragrupo no estaran sometidas a tributacion hasta que se enajenen. Por
ello, de realizarse operaciones a precio distinto del de mercado, no se aplicaran los ajustes
mencionados hasta que no haya implicado un tercero u operaciones de amortizacion.

- Compensacion de las bases imponibles negativas:

Al tratarse como un Unico contribuyente las bases positivas podran minorarse en
la cuantia de las negativas que se obtengan por cada entidad del grupo de consolidacion.

En el presente caso, supondria la minoraciéon de las bases imponibles de D1 y D
en el importe de la base negativa de D3.
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CONCLUSION

Al no estar consolidadas, las operaciones que no se hagan a precio de mercado
seran consideradas como operaciones con terceros, por lo que la Administracion
Tributaria podra aplicar cuantos ajustes procedan, haciendo tributar por lo no declarado
a las sociedades. Todo ello sin perjuicio de las sanciones que procedan.

En lo relativo a consolidarse fiscalmente, para el caso concreto todo son mejoras,

ya sean a nivel fiscal como a nivel de gestion. Por tanto, a nuestro juicio, es bastante
beneficioso que se acojan las entidades consultantes al régimen de la consolidacion fiscal.
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PREGUNTA 11:

La sociedad D nos hace una ulterior consulta, en la que se nos pide que, asumiendo
que estas tres sociedades puedan consolidar fiscalmente y que la Sociedad D3 tiene bases
imponibles negativas previas a la incorporacion al grupo fiscal, determinemos los riesgos
de que dichas operaciones no se realicen a valor de mercado.

Tras un minucioso estudio de la consulta, se irdn resolviendo, en base a parametros
legales, las preguntas concretas realizadas por el cliente. Posteriormente se incluird un
apartado, bajo la denominacion de “conclusion” en el que se sintetizara la informacion
mas relevante y se propondra la solucion fiscal mas eficiente para el consultante.

JExistiria algun riesgo que dichas operaciones no se realicen a valor de
mercado?

Esta pregunta estd intimamente relacionada con todo lo expuesto anteriormente
respecto de las operaciones vinculadas y la consolidacion fiscal.

Como ya se ha dicho, una de las ventajas que tiene aparejada la opcion de la
consolidacion fiscal es la relativa a la compensacion de las bases imponibles.
Sin embargo, el legislador ha contemplado un limite a esta compensacion de Bases
Imponibles Negativas (en adelante, BINs) cuando su origen sea previo a la incorporacion
al grupo®’.

Las bases imponibles negativas de cualquier entidad pendientes de compensar en el
momento de su integracion en el grupo fiscal podran ser compensadas en la base
imponible de este, con el limite del 70 por ciento de la base imponible individual de la
propia entidad, teniendo en cuenta las eliminaciones e incorporaciones que
correspondan a dicha entidad, de acuerdo con lo establecido en los articulos 64 y 65 de
esta Ley.

Es decir, las BINs previas de D3 tendran que irse compensando sobre el 70% de
sus propias bases imponibles positivas desde que se incorporé al grupo.

En base a esto, y en respuesta a la pregunta realizada, se recomienda que, aunque
las operaciones intragrupo no surtan efectos impositivos gracias al mecanismo de las
eliminaciones e incorporaciones, esto solo es aplicable respecto de la Base Imponible
General, es decir, de la del grupo. Individualmente, las bases imponibles si sufren
cambios. Por tanto, si la pregunta esta encaminada a una alteracion de Bases Imponibles
Positivas, en concreto la de la sociedad D3, con el fin de aprovechar las BINs previas de
la misma, la recomendacion es que no se produzcan dichas alteraciones. Ya que como se

47 Articulo 67 LIS.
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ha visto, la Administracion podria comprobar la situacion descrita, regularizarla, y en el
peor de los casos sancionar.

CONLUSION:

Siempre y cuando el fin de no aplicar los precios de mercado en las operaciones
entre las entidades vinculadas no sea el de manipular artificiosamente la cuota tributaria
del grupo, no habré problema. Es decir, podra aprovechar las ventajas en lo que respecta
al diferimiento del tributo del régimen de consolidacion. Sin embargo, insistimos en que
el diferimiento, aunque supone una ventaja fiscal, no implica la reduccion de la cuota que
debiera resultar de aplicar el régimen general. Simplemente es un aplazamiento.
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PREGUNTA 12

El consultante en este caso es la Sociedad A. La entidad nos comenta que el 19 de
junio de 2020, aprovechando el tiron turistico de la capital de la Costa del Sol, formalizé
un contrato de compraventa de un inmueble y dos aparcamientos (con fecha de
construccion 2015) situados en Malaga con Espetos, S.A. por un importe de 1.500.000 €.

Asimismo, nos manifiesta la entidad A, que la finalidad de dicha adquisicion es
destinar el inmueble al alquiler turistico, misma finalidad a la que estaba destinado en
sede de la entidad vendedora.

Para llevar a cabo la adquisicidon del inmueble, la Sociedad A solicit6é un préstamo
al banco con garantia hipotecaria.

En este sentido, el motivo de la consulta es que este se analicen las implicaciones
fiscales de la operacion de compraventa con garantia hipotecaria.

Tras un minucioso estudio de la consulta, se irdn resolviendo, en base a parametros
legales, las preguntas concretas realizadas por el cliente. Posteriormente se incluird un
apartado, bajo la denominacion de “conclusion” en el que se sintetizara la informacion
mas relevante y se propondra la solucion fiscal maés eficiente para el consultante.

Analisis de las implicaciones fiscales que pueden surgir como
consecuencia de la operacion descrita en sede de la Sociedad A. ;Qué
implicaciones fiscales pueden resultar de la concesion de la garantia
hipotecaria?

Compra venta de la unidad productiva.

El supuesto de hecho relatado es susceptible de constituir hecho imponible en sede
de los siguientes impuestos: IVA, ITPAJD e IVTNU.

Sin embargo, entre el IVA y algunos de los impuestos recogidos en la LITPAJD,
hay determinadas incompatibilidades:

IVA
TPO INCOMPATIBLE
oS COMPATIBLE
AJD COMPATIBLE

Respecto de estos impuestos, el tinico que no es aplicable es el OS, dado que la
operacion descrita no encaja en el supuesto de hecho de las operaciones societarias.
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Sobre el AJD, sera de aplicacion sobre las escrituras, actas o documentos
notariales a los que se de lugar por la realizacioén de la transmision del inmueble. Este
impuesto estd compuesto por una cuota fija y otra variable. Esta ultima cuota resultara
incompatible en el caso de que resulte aplicable el TPO. Se vera mas adelante.

JTPO 0 IVA?

El articulo 7.5 de la LITPJAD atribuye al IVA aquellas transmisiones onerosas
por actos «inter vivos» de toda clase de bienes y derechos que integren el patrimonio de
las personas fisicas o juridicas cuando, con independencia de la condicion del
adquirente, los transmitentes sean empresarios o profesionales en el ejercicio de su
actividad economica y, en cualquier caso, cuando constituyan entregas de bienes o
prestaciones de servicios sujetas al Impuesto sobre el Valor Anadido. No obstante,
quedaran sujetos a dicho concepto impositivo las entregas o arrendamientos de bienes
inmuebles, asi como la constitucion y transmision de derechos reales de uso y disfrute
que recaigan sobre los mismos, cuando gocen de exencion en el Impuesto sobre el Valor
Afiadido. También quedaran sujetas las entregas de aquellos inmuebles que estén
incluidos en la transmision de un patrimonio empresarial o profesional, cuando por las
circunstancias concurrentes la transmision de este patrimonio no quede sujeta al Impuesto
sobre el Valor Afiadido.

Por ello, acudiremos al texto legal del IVA para ver si la operacion esta sujeta y
no exenta, y por tanto no sujeta por TPO o viceversa.

[ g h SOCIEDAD A

e Transmitente e Inmueble

e 2 aparcamientos

e Adquiriente

ESPETOS, S.A.

. .

De la lectura de los articulos 4 y 5 (delimitadores del hecho imponible) cabe
destacar que:
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en los

Estaran sujetas al impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios
realizadas en el ambito espacial del impuesto por empresarios o profesionales a
titulo oneroso, con caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad
empresarial o profesional (...)*, existiendo una presuncidn iuris tantum que

convierte en empresarios a las sociedades mercantiles.

Posteriormente, habra que ver si concurre alguna de las situaciones contempladas
cardinales del articulo 7 de la misma Ley, y por ende considerar no sujeta la

operacion.

El tnico cardinal que podria encajar en el supuesto es el cardinal primero, ya que,

a la vista de los datos aportados, en este tipo de negocios en los que el objeto de
transmision supone una unidad econdmica autonoma, la transmision de los inmuebles
(principal y parking) se le suele adherir todos los bienes y derechos necesarios para el
desarrollo de la actividad, pues segun la consultante, esa era la finalidad del negocio con
Espetos S.A. Este criterio es doctrina del Tribunal Supremo, cuya sentencia de 30 mayo
de 2016 falla lo siguiente sobre un caso muy similar:

El hecho de que el hotel haya sido arrendado no desvirtua la consideracion del
conjunto de bienes transmitidos como una unidad economica autonoma, cuya
actividad puede seguir desarrollandose. En concreto se ha transmitido un edificio
destinado a hotel, transmision que ha sido realizada con cesion total de
instalaciones, mobiliario y licencias de primera ocupacion, medio ambiente y
turistica categoria 5 estrellas, asi como cualquier licencia, autorizacion o
permiso correspondiente a la actividad hotelera y actividades accesorias; en el
que venia ejerciéndose la actividad de explotacion de hotel y que debidos a sus
caracteristicas técnicas y materiales constituye una unidad economica
susceptible y capaz de ser explotada, con independencia de que la entidad
adquirente continue o no con el ejercicio de la actividad, confirmado con la no
interrupcion de la actividad.

Pues bien, la Sala de instancia, después de centrar la controversia, recogiendo
expresamente las alegaciones de las partes en el proceso contencioso
administrativo y centrando el debate, valorando las pruebas practicadas concluye
de manera categorica en que. La simple comparacion de las circunstancias
determinantes recogidas en la resolucion de la Administracion Tributaria y las
tenidas en cuenta por la Sala de instancia, acreditan palmariamente, visto que en
ambos casos se parte de la misma normativa aplicable y de igual interpretacion,
aportada por la sentencia Zita Models, que ambas acogen una misma e igual base
factica para concluir como lo hacen, no existe contradiccion alguna, ni exceso en
la sentencia, siendo de observar como esta centra el debate en los téerminos

48 Articulo 4.1 LIVA
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propuestos por las partes y resuelve conforme a las mismas, con absoluta
congruencia.

En definitiva, tanto para la Administracion Tributaria, como para la Sala de
instancia, se ha transmitido elementos necesarios, el edificio con las licencias
necesarias para su ocupacion y explotacion para hotel, para seguir desarrollando
una actividad empresarial -que ademas coincide, el propietario del edificio y
titular de las licencias que tiene arrendado el hotel, transmite aquellos elementos
a la recurrente que arrienda el hotel para su explotacion a otro-.

Esta base factica es la relevante, y de todo punto suficiente, para integrar el
supuesto del art. 7.1 de la LIVA ; el resto de argumentos utilizados por la
sentencia de instancia, de los que cabria prescindir pues la solucion seguiria
siendo exactamente la misma a la que se ya se habia llegado, son realizados a
mayor abundamiento, no ya solo porque resultaban innecesarios por lo dicho,
sino porque asi se expresa por la propia sentencia,, esto es, no se pretende mas
que cargarse de razon, ni se modifica ni altera la razon de decidir ni las
circunstancias que constituyeron el sustrato factico a los que se le aplica la norma
determinante de considerar la operacion como no sujeta al IVA.

Por esta razon, y en aplicacion del articulo 7.5 de la LITPJAD expuesto, la
operacion estara grabada por TPO y no por IVA.

El tipo aplicable a las Transmisiones Patrimoniales Onerosas viene determinado
por la Comunidad Autéonoma al tratarse un impuesto cedido, y estar el inmueble cedido
radicado en Malaga.

Hasta los hechos imponibles devengados a partir del 28 de mayo de 2021 se ha
venido aplicando una tabla progresiva sobre la cual los primeros a los primeros 700.000
euros de valor del inmueble corresponde una cuota integra de 59.000 euros.

A los 800.000 euros restantes del valor del inmueble se les aplica un tipo del 10%,
lo que asciende a una cuota integra total de 139.000 euros.

Respecto al AJD, una compraventa no implica necesariamente la constitucion de
ningun acto juridico documentado por lo que no habria en principio que pagar nada en
este concepto.

Asimismo, debera satisfacer el importe que corresponda segun los calculos del
ITVTNU. Sin embrago, al no disponerse de los datos relativos al valor del terreno de
naturaleza urbana, ni los afios durante los que se ha poseido el inmueble, resulta imposible
hacer un célculo certero.
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Préstamo con garantia hipotecaria.

De hacerse la operacion a través de préstamo con garantia hipotecaria, el impacto
fiscal es el siguiente:

e IVA:

Al ser el prestamista un Banco, se presumen que realiza alguna actividad
empresarial o profesional en el sentido del articulo 5. Dos de la LIVA, incluso si esta
actividad no consiste en la concesion de préstamos hipotecarios®, por la operacion si
quedara incluida en el ambito del articulo 4.

En este ultimo caso, la concesion del préstamo serd una operacion sujeta al
Impuesto sobre el Valor Afiadido, si bien exenta en virtud del nimero 18° del apartado
uno del articulo 20 de la Ley 37/1992:

“Uno. Estaran exentas de este Impuesto las siguientes operaciones:

18° Las siguientes operaciones financieras:

¢) La concesion de créditos y préstamos en dinero, cualquier que sea la forma en
que se instrumente, incluso mediante efectos financieros o titulos de otra
naturaleza.

().

e LITAPJD:

Al tratarse de un préstamo sujeto, pero exento en el IVA, constituird una operacion
no sujeta al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados por ser realizada por el sujeto pasivo de aquel (EMPRESARIO-BANCO)
conforme al articulo 7.5; por lo que, la escritura de préstamo hipotecario quedaria sujeta
al concepto de actos juridicos documentados y sera la base imponible la cantidad total
garantizada.

CV1147-12 de 25 mayo de 2012: “Este numero 18° del apartado uno del articulo 20 de la Ley es
transposicion al Derecho interno de lo dispuesto por el articulo 135 de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de 2000, relativa al sistema comun del Impuesto sobre el Valor Aniadido (DO
L 347 de 11.12.2006). De acuerdo con la interpretacion que de este ultimo ha hecho el Tribunal de Justicia
de la Union Europea, el criterio determinante para delimitar la exencion del articulo 135 de la Directiva
es el tipo de operacion efectuada, no siendo necesario que la operacion se realice por un banco o entidad
financiera. Por lo tanto, si los prestamistas, en el caso objeto de consulta, tienen la condicion de empresario
o profesional a efectos del Impuesto, la operacion estard exenta, aunque su actividad habitual no consista
en la concesion de préstamos.”
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Asimismo, por el articulo 29 de la LITPAJD, se entiende que sera el prestamista
(es decir, el Banco) quién deba abonar el impuesto como sujeto pasivo.

CONCLUSION:

En este caso, el sujeto pasivo, no tendra opcion entre IVA o TPO, dado que la
transmision de la unidad productiva no es una operacion exente sobre la que se pueda
renunciar a la exencion. Se trata en su caso de una operacion no sujeta al IVA, por lo que,
segun la Ley del ITPAJD, esté sujeto a TPO.

Para poder optar por IVA, la compraventa a Espetos, SA, no debiera consistir mas
que en la adquisicion de infraestructura, sin llevar aparejado nada de lo necesario para
ponerlo al servicio de la actividad que venia desarrollando el vendedor. En tal caso, podria
aplicarse la exencion del articulo 20. Uno. 22° sobre la cual cabe renuncia siempre y
cuando Sociedad A tuviera derecho a la deduccion del IVA.

Por ultimo, la mera compraventa no conlleva la realizacion del hecho imponible
del AJD. Sin embargo, por las obligaciones legales inherentes a la constitucion de
hipoteca, si se generara una cuantia variable de AJD, la cual en este caso debera ser
satisfecha por el prestamista. Condicién subjetiva que solo concierne a la entidad
bancaria.
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PREGUNTA 13:

La entidad D, consultante, ha llevado a cabo una operacion de reestructuracion
consistente en la absorcion de la Sociedad D1.

Esta operacion tuvo lugar el 31 de diciembre de 2020, y no se acogio al régimen
especial, por tanto, se la operacion quedo sometida a las reglas generales del Impuesto

sobre Sociedades.

La Sociedad D nos comunica que, el 31 de diciembre del ano 2017, habia
adquirido el 100% del capital social de la Sociedad D1, por un importe de 112.000 €,
obteniéndose por la Sociedad D1 desde dicha fecha los siguientes resultados:

Resultado Contable Base Imponible
2018 (75.000) (75.000)
2019 135.000 145.000
2020 50.000 50.000

La sociedad D también nos aporta el Balance de la sociedad D1 al momento de su

disolucion:

Terreno 55.000 Capital 100.000

Inmueble 122.500 Reservas 155.000

Clientes 60.000 Resultados (-) €j. (75.000)
Anteriores

Tesoreria 18.000 Resultado del ejercicio 50.000
H.P. acreedora por IS 15.000
Proveedores 10.500

Total 255.500 Total 255.500

Por ultimo, D, nos manifiesta, que se ha realizado una comprobacion

administrativa sobre algunos valores de D1:

Valor de mercado

Terreno

80.000

Inmueble

135.000

A la consultante le gustaria saber la diferencia en cuanto al impacto fiscal que

resulta de la aplicacion del régimen general de la LIS, respecto de la aplicacion del

régimen de neutralidad fiscal.

Y si de ser ultimo maés favorable, saber si resultaria de aplicacion al caso concreto.

Tras un minucioso estudio de la consulta, se irdn resolviendo, en base a parametros

legales, las preguntas concretas realizadas por el cliente. Posteriormente se incluird un
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apartado, bajo la denominacion de “conclusion” en el que se sintetizara la informacion
mas relevante y se propondra la solucion fiscal mas eficiente para el consultante.

Tributacion derivada de la operacion de fusion tanto en la sociedad
absorbida como en la absorbente en los ambitos del IS, del IVA, del
ITPyAJD y del IVTNU.

La LIS, dentro del Titulo VII (Regimenes tributarios especiales), contempla un
Régimen especial de las fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y
cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una Sociedad Cooperativa
Europea de un Estado miembro a otro de la Unién Europea, es decir un régimen especial
aplicable a aquellas operaciones de reestructuracion societaria.

La aplicacion de este régimen resulta mas liviana que la aplicacion del régimen
general de la LIS, y todo por que el legislador tributario ha considerado dignas de
proteccion las operaciones de reestructuracion, siempre y cuando concurran determinados
requisitos formales y materiales.

Para comprobar la premisa anterior, procederemos al desglose de los efectos
impositivos de aplicar cada régimen.

1. REGIMEN GENERAL DE LA LIS:

TRIBUTACION EN SEDE DE ABSORBIDA.

La entidad D1 debera tributar por la diferencia entre su valor contable y su valor
fiscal al momento de su disolucion por la transmision de sus activos y pasivos a la
absorbente.

Asi las cosas, la entidad D1 debera aplicar las revalorizaciones sobre su activo
aportadas por la Administracion tributaria y minorar de dicho importe el valor contable

registrado.

Valor Activo | Plusvalia valor de | Plusvalia valor de | Diferencia

Contabilizado mercado terreno | mercado inmueble | entre valor
contable y
valor de
mercado
activos

255.5000 25.000 12.500 293.000
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Una vez calculado el valor de mercado de los activos, habra que minorar los

mismos en la cuantia de los pasivos, para hallar el valor total de mercado de la Sociedad
Dl1.

Valor mercado activos -Valor pasivos Valor total de mercado
293.000 25.5000 267.500
-Valor pasivos Valor total contable
Valor contable activos
255.500 25.500 230.000
Ganancia patrimonial (BI)
37.500

Por tanto, la cuota tributaria de D1 en sede de IS sera de 9.375 euros™®

TRIBUTACION EN SEDE DE ABSORBENTE

La operacion de fusion que acontece estd caracterizada por que D, entidad
absorbente, es el socio unico de D1. Al no existir mas socios en D1, D no debera satisfacer
contraprestacion alguna por la incorporacion de D1 en su activo. En este sentido, D estara
obteniendo una ganancia patrimonial. Dicha ganancia patrimonial se explica
contablemente mediante la anulacion de la participacion en D1, y la inscripcion del valor
del activo de la inversion, qué correspondera a la diferencia de los activos y pasivos de
D1; es decir, la ganancia patrimonial se identifica con la revalorizacion de la participacion
que se tiene en D1 por el valor de los activos adquiridos ésta.

Asi las cosas, la ganancia patrimonial por la que D debera tributar es la siguiente:

-Valor de la Valor activos -Valor  pasivos | Valor
participacion transmitidos D1 | transmitidos D13! | revalorizacion
sobre D1 participacion
sobre D1 (BI)
-112.000 293.000 258.125 146.125

39 Base imponible por el tipo del 25%
51 A la cuenta de H.P. acreedora por IS hay que sumarle los 9.357 euros de cuota tributaria por la fusion.
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Por tanto, la Base Imponible de D es de146.125 euros. Sin embargo, podra aplicar
la exencion del articulo 21.3 LIS sobre la renta positiva obtenida en la transmision de la
participacion en una entidad.

Por tanto, el coste fiscal de la fusion sera el de 9.375 euros, que deberan
satisfacerse integramente por la Sociedad D, ya que, por los efectos contables retroactivos
de las fusiones, al inicio del periodo en que tenga lugar la fusion, provoca que fiscalmente,
la Sociedad D era el sujeto pasivo de la tributacion en D1 desde el 1 de enero de 2020.

2. IVAEIIVINU

Respecto a la implicacion fiscal en IVA3? dada la escasa informacion que nos
ofrece la consultante sobre si se transmite o no la unidad econémica autébnoma; asi como
la relevante sobre las caracteristicas de cada bien transmitido (dinero, terreno, inmueble)
se procedera a un desarrollo sucinto de su impacto. De igual forma, dadas las
incompatibilidades existentes entre las modalidades del ITPAJD, y de alguna de estas con
el IVA, se integrara su estudio en el desarrollo sucinto del IVA.

Resaltar, que respecto el ITPJAD, al tratarse de una operacion de reestructuracion
subsumible en el concepto contemplado en el articulo 76 LIS se le da un tratamiento muy
beneficioso para el contribuyente dado que goza de no sujecion en la modalidad del OS
y de exencion en TPO y AJD.

Asimismo, se acompaia este examen sucinto, de una consulta vinculante
extensamente desarrollada que guarda estrecha relacion con el caso concreto.>

IVA TPO 0S AJD
TRANSMISION EXENTA |NO SUJETA |EXENTA
DE LA (articulo (Articulos 19 | (articulo
UNIDAD 45.1.B 10 y 21 45.1.B 10
PRODUCTIVA NO SUJETA TRLITPAJD) | TRLITPAJD) | TRLITPAJD)
DINERO Y
CREDITO:
articulo
SIN 20.uno. 18 EXENTA |NO SUJETA | EXENTA
TRANSMISION POSIBLES ~ LIVA (articulo | (Articulos 19 |  (articulo
SUJETA TERRENO:

DE LA UNIDAD EXENCIONES , .1 "> 45.1.B 10 y 21 45.1.B 10
PRODUCTIVA Uno.20° | TRLITPAJD) | TRLITPAID) | TRLITPAID)
INMUEBLE:
articulo 20.

Uno. 22°.

52 En el grafico se plantean las dos situaciones posibles: con y sin transmisién de la unidad econdémica

autonoma.

33 CV0020-17 de 3 de enero de 2017.
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3. IIVTNU:

La disposicion adicional segunda, contempla una excepcion a la sujecion al
ITVTNU, para las operaciones a las que les resulte de aplicacion el régimen especial de la
neutralidad fiscal. Es decir, aunque no se acojan a dicho régimen, de aplicacion si les
resulta por cumplir con las caracteristicas contempladas en el articulo 76, por lo que no
estaran sujetas a este impuesto.

Esta no sujecion conlleva una especialidad asociada respecto a la subrogacion de
D en el tiempo de tenencia del inmueble ostentado por D1 hasta la transmision.

. Cuales serian los efectos fiscales mas significativos en el caso de que se
hubiese acogido a este régimen especial frente a la aplicacion del
régimen general tanto para la absorbente como para la absorbida?

APLICACION DEL REGIMEN ESPECIAL DE LA NEUTRALIDAD FISCAL:

Como ya se ha dicho, este régimen, contemplado en la LIS, tiene como fin resultar
mas liviano, y ello para no suponer un obstaculo a que se realicen este tipo de operaciones
de reestructuracion societaria.

Debido al beneficio en cuanto al diferimiento tributario que supone la aplicacion
de este régimen en el contribuyente, el legislador ha establecido unos requisitos formales
y otros materiales:

FORMALES:

Que la operacion coincida con lo establecido en el articulo 76 LIS para ser
caracterizada como operacion de reestructuracion.

A los efectos, si se cumple este requisito en el caso concreto, ya que la operacion
se encuadra en la letra ¢) del apartado 1 del antedicho articulo.

MATERIALES:

Que la operacion de reestructuracion se sustente en motivos econdmicos validos>*,
o lo que es lo mismo, que no se haga para eludir obligaciones fiscales.

>+ Articulo 89 LIS
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Por tanto, operando bajo la asuncion de que la absorcion de D1 se hace solo por
motivos de reestructuracion, procederemos a analizar el impacto fiscal de la aplicacion
del régimen de neutralidad fiscal.

En sede de D1, la aplicaciéon de este régimen supondra la no integracion de la
plusvalia de los activos en su base imponible del IS al momento de su disolucion.

Este tratamiento responde a un diferimiento en la tributacion, por lo que lleva
aparejado la subrogacion de D en D1 respecto a su valor fiscal en el momento de la
transmision.

Por tanto, en sede de D, tampoco habra que integrar ganancia patrimonial (a
diferencia de lo que sucedia en el régimen general), hasta que se enajenen o amorticen
los activos obtenidos por la absorcion.

Respecto al IVA, ITPAJD e IIVTNU la situacion serd idéntica al caso de aplicar
el régimen general, pues la diferencia ha sido la aplicacion del régimen especial respecto
al IS, habiendo sido potencialmente aplicable (requisito exigido para el tratamiento
especial en sede de estos impuestos) siempre.

CONCLUSION

Dadas las caracteristicas de la operacion, resulta mucho mas favorable que la
Sociedad D se acoja al régimen de neutralidad fiscal en la operacion de reestructuracion
descrita.
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PREGUNTA 14:

La consultante sociedad D quiere saber si al tener BINs acumuladas, y no dar lugar
a bases imponibles positivas, habria algin riesgo en la realizacion de la operacion de
reestructuracion. Téngase en cuenta que previamente D y D1 no constituian grupo de
consolidacion.

Tras un minucioso estudio de la consulta, se irdn resolviendo, en base a parametros
legales, las preguntas concretas realizadas por el cliente. Posteriormente se incluird un
apartado, bajo la denominacion de “conclusion” en el que se sintetizara la informacion
mas relevante y se propondra la solucion fiscal mas eficiente para el consultante.

JPodria existir algun riesgo si optamos por aplicar el régimen de
neutralidad fiscal?

Como se ha explicado, para poder aplicar el régimen especial es necesario que concurran
motivos econémicos validos. Al no constituir grupo de consolidacion previamente a la
absorcion, la Administracion Tributaria podria considerar que la operacion se realiza para
compensar las BINS de la sociedad absorbente, dado que la misma no estd generando
Bases imponibles positivas para poder aplicar la reduccion del 70% de las mismas por las
BINS acumuladas.

,Cual seria el riesgo en el supuesto de las autoridades fiscales
cuestionases en una hipotética inspeccion los motivos econdémicos
validos?

Por tanto, si la Administracion tributaria considerase que la fusidon tiene como fin
incrementar la renta obtenida por D en los activos adquiridos de D1 y asi minorar en la
proporcion de las BINS la cuota tributaria, conllevaria la inaplicacion del régimen
especial, debiendo tributar por el régimen general. Sin perjuicio de la sanciéon que en su
caso correspondiera.

CONCLUSION

No se recomienda en ningln caso llevar a cabo operaciones con fines de elusion
fiscal, dado que, si la Administracion optase por comprobar, ademas de deber tributar por
la parte no satisfecha del importe resultante de lo que habria debido imputarse fiscalmente
previamente a la maniobra de evasion; podra imponerse sanciones, muchas veces de gran
entidad.

Por ello, lo que se recomienda para el caso concreto, es que, si la operacion de

reestructuracion es con fines de amortizar las BINs acuda primero a la consolidacion
fiscal, respetando siempre los limites para la deduccion legalmente previstos.
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