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En Madrid, a 10 de enero de 2022

INFORME MEMORANDUM DIRIGIDO A D. ABEL Y DNA. CRISTINA TRAS
LA REUNION MANTENIDA EL DIA 16 DE JUNIO DE 2021.

De conformidad con las reuniones y conversaciones mantenidas, a continuacion, les
remitimos nuestro informe relativo al analisis de las distintas cuestiones planteadas en

materia fiscal correspondiente a los ejercicios 2020 y 2021.

PRIMERA CUESTION. — Tributacion de D. Abel en el Impuesto sobre el

Patrimonio. ¢Seria mas beneficioso mantener su situacion actual o estructurar su

grupo empresarial a través de una sociedad holding?

PRIMERO: Tributacion en el Impuesto sobre el Patrimonio manteniendo la

estructura empresarial actual.

En primer lugar, como resultado de que el régimen legal del matrimonio es ganancial,
cada uno de los miembros podra ser sujeto pasivo del impuesto por el 50 por 100 del
valor de los bienes y derechos que sean comunes al matrimonio, incrementandose con

los posibles bienes privativos que cada uno de los miembros pueda tener.

Para ello, se aplicaran las normas sobre titularidad juridica de los bienes y derechos
propios del régimen econdmico del matrimonio. La titularidad de los bienes y derechos
que correspondan al régimen economico matrimonial, y que sean comunes a ambos
conyuges, “se atribuiran por mitad a cada uno de ellos, salvo que se justifique otra cuota

de participacion”.

Con lo que respecta a D. Abel, pues desconocemos la ocupacion laboral actual de Dfa.
Cristina, estaria sujeto al Impuesto sobre el Patrimonio (en adelante, IP), exclusivamente,

por su patrimonio personal, como consecuencia de que éste es un impuesto que grava el
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patrimonio de las personas fisicas. Gravaria unicamente, al ser un impuesto directo, los
bienes y derechos de los que el sujeto pasivo es titular a 31 de diciembre de 2021,
como establece la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio (en
adelante, Ley de IP). Se recoge asi que el valor que constituira la base imponible del
impuesto dependera tanto del valor de los bienes y derechos del contribuyente, como sus

casas, valores, u otras propiedades.

A pesar de que las diferentes sociedades del grupo empresarial se incorporasen a una
sociedad holding, D. Abel seguiria siendo titular de un determinado nimero de acciones
0 participaciones de la sociedad holding, aunque, en ese caso, poseeria en conjunto el

mismo valor nominal pero proveniente de una sola sociedad.

Por tanto, debera tributar por este Impuesto, con independencia de si las sociedades
del grupo se incorporan a un holding o no, en el supuesto de que individualmente
superase el umbral establecido por la Junta de Andalucia, pues el matrimonio reside en
Malaga, pudiéndose aplicar las bonificaciones y reducciones propias de la normativa
andaluza. Esto se debe a que, como consecuencia de la aplicacion del articulo 25 de la
Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de las
Comunidades Autdnomas, el IP es un impuesto cedido a éstas por el Estado, por lo que

los sujetos pasivos tributaran en la Comunidad Auténoma en la que residan.

La Junta de Andalucia ha venido estableciendo que deben tributar los sujetos pasivos cuya
cuota tributaria, una vez minoradas las deducciones y bonificaciones, le resulte a ingresar
o0 cuando el valor de sus bienes y derechos supere los 2 millones euros (la base liquidable

es la resultante de la base imponible menos el minimo exento de 700.000 euros).

Todo esto se fundamenta en el articulo Unico, segundo, del Real Decreto-Ley 13/2011,
de 16 de septiembre, el cual restablecio temporalmente el gravamen del Impuesto sobre
el Patrimonio tras haberse suprimido en el &mbito estatal, fijAndose un minimo exento de
700.000 euros.

Teniendo en cuenta que si operacion se llevaria a cabo en 2021, se debe considerar la
Disposicién Derogatoria Primera de la Ley 11/2020, la cual deroga el precepto antes
sefialado y atribuye vigencia indefinida, a partir del 1 de enero de 2021, a la normativa

que establecia ese minimo exento de 700.000 euros.
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En el caso de que estuviese exento de pago, seguiria teniendo la obligacion de realizar
la declaracion, a los meros efectos informativos, porque seguiria estando sujeto al

impuesto, aunque exento.

Por tanto, quedando a la espera de informacion adicional sobre su patrimonio personal,

cabrian dos escenarios o posibilidades:

1. Que, habiendo analizado su informacion personal y datos fiscales, su cuota
tributaria resulte a ingresar o el valor de sus bienes y derechos supere los 2
millones de euros.

2. Que, por otro lado, su patrimonio no exceda de los limites para que se comenzase

a gravar. En este caso, estaria sujeto, pero con una cuota tributaria igual a 0.

En cuanto a la valoracion de las participaciones que posee en las distintas sociedades,

sin que exista holding alguno, hemos elaborado una tabla para mostrar estas valoraciones:

Propiedad de

Propiedad de Abel o TOTAL
Cristina
Sociedad A, S.L. 50,00% 50,00% 100%
Sociedad A1, S.L. 10,00% 10,00% 20%
Sociedad B, S.A. 40,00% 40,00% 80%
Sociedad C, S.L. 50,00% 50,00% 100%
Sociedad C1, S.L. 50,00% 50,00% 100%
Sociedad C2, S.L. 50,00% 50,00% 100%
Sociedad D, S.L. 45,00% 45,00% 90%
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Sociedad D1, S.L. 50,00% 50,00% 100%

Sociedad D2, S.L. 45,00% 45,00% 90%

Sociedad D3, S.L. 37,50% 37,50% 75%

(*) Valores reales de las compafiias. El coste de constitucion o adquisicion de las misma es el

importe minimo que la Ley de Sociedades de Capital exige para su constitucion.

Como se puede observar, hemos tenido en cuenta que el régimen econdémico del
matrimonio es una sociedad de gananciales, por lo que a cada conyuge le corresponde
el 50 por 100 de la propiedad de todos los activos, debiendo elaborar cada uno la
declaracion de IP de forma individual, incluyendo Unicamente las participaciones de las

gue cada uno es titular.

Desconociendo el resto de bienes y derechos de su titularidad, aplicariamos las
siguientes reglas para valorar las acciones o participaciones, pertenecientes al capital

social o fondos propios de entidades juridicas, segun:

o Sean negociadas en mercados organizados: las acciones o participaciones se
computaran por su valor de negociacion media en el 4° trimestre de cada afio.
o Sean no negociadas en mercados organizados: se computaran segun el valor
tedrico resultante del altimo balance aportado, siempre que haya sido sometido
a auditoria y su informe sea favorable. Si no fuese auditado o el informe no fuese
favorable, la valoracion se realizara por el mayor del valor nominal, por el valor
tedrico resultante del Gltimo balance aprobado o por el valor resultante de
capitalizar al tipo del 20 por 100 el promedio de los beneficios de la entidad en

los tres ejercicios sociales cerrados con anterioridad a la fecha del devengo.
En este caso, asumimos que las acciones y participaciones no estarian sujetas a

negociacion en mercados organizados, por lo que tendriamos en cuenta el valor tedrico

de estas obtenido del ultimo balance aportado.
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A pesar de todo ello, es necesario apuntar la_posible exencion aplicable a las

participaciones de una persona fisica en una sociedad en el Impuesto sobre el

Patrimonio, dentro del ambito estatal, segun lo dispuesto en el articulo 4. Ocho. Dos. A)

de la Ley de IP. Para ello, se deberan cumplir los siguientes requisitos:

a)

b)

d)

La entidad debe realizar una actividad econdémica, es decir, la sociedad no
puede tener como actividad principal la gestion de un patrimonio mobiliario o

inmobiliario.

Esto ocurre cuando, durante més de noventa dias del ejercicio social, mas de
la mitad del activo de una sociedad esté constituido por valores o no se

encuentre afecto al desarrollo de actividades empresariales.

Para determinar si se cumple el requisito de actividad econémica, se excluyen del
computo como valores aquellas participaciones que otorguen, al menos, un 5 por
100 de los derechos de voto y se posean con la finalidad de dirigir y gestionar la
participacién, siempre que se disponga de la correspondiente organizacién de
medios materiales y personales, y la entidad participada no tenga por actividad

principal la gestion de un patrimonio mobiliario o inmobiliario.
El contribuyente debe tener, al menos, una participaciéon minima del 5 por
100 individualmente o del 20 por 100 conjuntamente con su conyuge,

ascendientes, descendientes, o colaterales de segundo grado.

El contribuyente debe ejercer efectivamente funciones de direccion.

El contribuyente debe recibir una remuneracion que represente mas del 50 por

100 de sus rendimientos del trabajo o de actividades econémicas.

En este sentido, la Direccion General de Tributos (en adelante, DGT) recogid, en la

consulta vinculante VV0174-19, de 28 de enero de 2019, el acceso a la exencion de las
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participaciones en el IP cuando se cumplan los requisitos recogidos en el precepto antes

mencionado.

Asimismo, dicha consulta analiza el articulo 6 del Real Decreto 1704/1999, de 5 de
noviembre, por el que se determinan los requisitos y condiciones de las actividades
empresariales y profesionales y de las participaciones en entidades para la aplicacion de
las exenciones correspondientes en el Impuesto sobre el Patrimonio. Dicho precepto
aplica un porcentaje a la exencion que alcanzard al valor de las participaciones,
aplicandose para ello las reglas de valoracion del articulo 16. Uno de la Ley de IP. De si
forma, las participaciones se valoraran “en la parte que corresponda a la proporcion
existente entre los activos afectos al ejercicio de una actividad econdmica, minorados
en el importe de las deudas derivadas de la misma, y el valor del patrimonio neto de

la entidad”.

Volviendo a lo anterior, la valoracion se realizara utilizando el valor tedrico obtenido del
altimo balance aprobado cuando haya sido objeto de una auditoria de cuentas. En caso
contrario, se cogera el mayor de los siguientes valores: “el valor nominal, el valor teérico
resultante del Gltimo balance aprobado o el que resulte de capitalizar al tipo de 12,5 por
100 el promedio de los beneficios de los tres ejercicios sociales cerrados con anterioridad

a la fecha de devengo del Impuesto”.

La mencionada consulta termina sefialando que, cuando la composicion del balance de
las sociedades operativas cambiase, se utilizara “el Gltimo balance aprobado” dentro del
plazo legal para la autoliquidacién del IP, con el objeto de determinar si las

participaciones en la sociedad estan exentas en IP.

En este sentido, la Ley del IP dispone en el articulo 4. Ocho. Dos. A) que “tanto el valor
del activo como el de los elementos patrimoniales no afectos sera el que se deduzca de la
contabilidad, siempre que ésta refleje fielmente la verdadera situacion patrimonial de la

sociedad”.

Por tanto, una vez desarrollados los requisitos que se deberan cumplir para aplicar la
exencion del IP, con el fin de poder aplicarla, vamos a proceder a analizar de forma

concreta, precisa y ordenada si se cumplen estos requisitos del articulo 4. Ocho. Dos:
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a)

b)

La entidad realiza una actividad econémica. Es decir, la sociedad no tiene
como actividad principal la gestion de un patrimonio mobiliario o inmobiliario.

Se cumple este requisito.

D. Abel cumple el requisito de titularidad, pues es titular de, al menos, una
participacion minima del 5 por 100 individualmente o del 20 por 100
conjuntamente con su cényuge Dfa. Cristina. Es mas, como hemos podido
observar anteriormente en la tabla sobre el valor de las participaciones, teniendo
en cuenta la sociedad de gananciales, este requisito se cumple tanto individual

como colectivamente.

D. Abel ejerce efectivamente funciones de direccion.

A este respecto, D. Abel tiene la consideracion de gestor de las sociedades,

ademas de su consideracion como socio mayoritario de todas ellas.

En relacion con la acreditacion del ejercicio de funciones directivas, éstas
podrian desempefiarse tanto por miembros del consejo de la sociedad como por
personal directivo de alta direccién. De si forma, es indiferente el modo en el que
se hagan efectivas dichas funciones, siendo irrelevante la denominacion del cargo
o el vinculo existente con la sociedad. Esto se recoge en el desarrollo
reglamentario de la Ley de IP, en el articulo 5.1. del Real Decreto 1704/1999, de
5 de noviembre, el cual establece que se “consideraran funciones de direccion,
que deberan acreditarse de forma fehaciente mediante el correspondiente contrato
0 nombramiento, los cargos de Presidente, Director General, Gerente,
Administrador, Directores de Departamento, Consejeros y miembros del Consejo
de Administracion u o6rgano de administracion equivalente, siempre que el
desempefio de cualquiera de estos cargos implique una efectiva intervencion en

las decisiones de la empresa”.
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Sin embargo, en los Gltimos afios ha existido un debate jurisprudencial respecto a
las incompatibilidades existentes entre un contrato laboral de alta direccion y un

vinculo de naturaleza mercantil.

En este sentido, la consulta vinculante \V0817-17 desarrolla la Sentencia del

Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2008, la cual establece que las personas

que integran los 6rganos de administracion tienen un vinculo de naturaleza
societaria mercantil con la referida entidad, y no de caracter laboral. En una
relacion laboral de personal de alta direccion debe concurrir la condicion de
ajenidad como nota caracteristica de un contrato de trabajo. Por el contrario, si
caracteristica no aparece en la relacion juridica de los miembros del consejo de
administracion, estableciéndose la imposibilidad para ellos de “acudir al contrato

de alta direcciéon”.

En resumen, la Administracion y la Jurisprudencia vienen exigiendo que el
contrato de la persona que ejerce estas funciones directivas, en este caso D. Abel,
debe ser de Alta Direccion, derivado de la incompatibilidad entre la condicion de
directivo con contrato laboral de alta direccion con la de miembro del Consejo de

Administracion a través de un vinculo de naturaleza mercantil.

A pesar de todo esto, siguiendo la perspectiva del IP, la referida consulta dispone
que las funciones directivas pueden ser desempefiadas tanto por miembros del
Consejo de Administracion como por personal de alta direccion. Unicamente
sera necesario que concurran los requisitos materiales para aplicar la
exencion fiscal (funciones directivas y remuneraciones), siendo irrelevante el
modo en el que se desempefien dichas funciones de forma efectiva, con
independencia de la denominacion del cargo y del vinculo que exista contra

la entidad.

Como consecuencia de esto ultimo, la DGT ha venido estableciendo que, si se
produjese una donacion de participaciones, con posterioridad a ésta, el donante
puede seguir manteniendo funciones directivas en las sociedades filiales del grupo
holding, bajo la condicion de miembro del Consejo de Administracion, pero sin

llegar a percibir remuneracion.
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d)

Asimismo, cuando la participacién sea conjunta con una persona que sea su
cényuge, ascendiente, descendiente o colateral hasta el segundo grado, los
requisitos sobre las funciones de direccion y las remuneraciones recibidas
deberan cumplirse Unicamente en alguna de las personas de ese grupo de
parentesco, sin perjuicio de que todas ellas puedan tener derecho a la

exencion. Asi lo ha expuesto la DGT en la consulta vinculante \V0174-19.

En este sentido, en su caso particular, seria indiferente que su cényuge no
cumpliese este requisito, al ser la sociedad de gananciales la propietaria de las
participaciones. Es decir, en todo caso, tanto D. Abel como Dia. Cristina

cumplirian este requisito para aplicar la exencion.

D. Abel debe recibir una remuneracién por las funciones directivas ejercidas
que represente mas del 50 por 100 de sus rendimientos del trabajo o de

actividades econdmicas.

Con respecto a si configuracion retributiva, derivado de su consideracién como
alto directivo, D. Abel recibe rentas derivadas de su trabajo, las cuales tributan en
el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante, IRPF) como
rendimientos del trabajo. Por ello, se le aplicaria el Real Decreto 1382/1985, de 1
de agosto, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del personal

de alta direccion.

Derivado de la informacién facilitada, D. Abel recibe las siguientes retribuciones
con caracter anual en calidad de gestor de algunas sociedades:

e De la Sociedad A percibe 200.000;

e De la Sociedad B, 20.000 euros;

e De la Sociedad C, 10.000 euros;

e De la Sociedad D, 180.000 euros.

Teniendo en cuenta que actualmente percibe 410.000 euros anuales en concepto
de retribuciones derivadas de su trabajo como gestor de las mencionadas entidades
operativas, para poder acceder a la exencion, el 50 por 100 de esos rendimientos

del trabajo anuales deberan proceder unicamente de una de las sociedades.
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A pesar de que la entidad de la que més retribuciones percibe es la Sociedad A
(200.000 € anuales), si remuneracion no alcanza ni representa mas del 50 por 100

de los rendimientos del trabajo que recibe D. Abel.

Por tanto, como el 50 por 100 de 410.000 euros son 205.000 euros, D. Abel no

cumpliria este ultimo requisito para poder aplicar la exencion de IP.

Ademas, en los supuestos de participacion en varias entidades, como en este
supuesto, no se podréan incluir los rendimientos derivados de las funciones de
direccion en otras actividades, con el fin de determinar el porcentaje que
representa la remuneracién por las funciones de direccién ejercidas en cada
entidad respecto de la totalidad de los rendimientos del trabajo. Asi se recoge en
el articulo 5.2 del Real Decreto 1704/1999, el cual desarrolla reglamentariamente
la Ley de IP.

Por Gltimo, como hemos mencionado anteriormente en la consulta vinculante V0174-19

y en V0817-17, cuando la participacion sea conjunta con su conyuge, los requisitos sobre
las funciones de direccion y las remuneraciones deberan cumplirse al menos en una de
las personas del grupo de parentesco, sin perjuicio de que los dos conyuges tengan acceso

a la exencion.

En conclusién, la Ley del IP prevé la exencion al gravamen en este impuesto por las
participaciones en entidades cuando se cumplan los requisitos legalmente establecidos.
Dado que D. Abel no cumple el requisito sobre remuneracion y, por ello, tampoco lo
cumple su conyuge, ninguno de ellos estaria exento del pago de IP por la parte de las

participaciones que tuviese en las distintas sociedades operativas.

Por tanto, ambos tributarian por la titularidad de estos derechos en su declaracion

anual de IP, sin derecho a ninguna exencion.

De todo lo anterior se desprende que si que habria que proponer algun tipo de
modificacion en el sistema retributivo de forma tal que D. Abel cumpla el requisito

para poder tener derecho a la exencion en IP.
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SEGUNDO: Tributacion en el Impuesto sobre el Patrimonio si el grupo se

estructura a través de una sociedad holding.

Con respecto a la posible modificacion de la estructura del grupo empresarial mediante
la incorporacion de una sociedad holding, la cual se caracteriza por tener en su activo
participaciones mayoritarias en otras entidades, la propiedad de las acciones o
participaciones de las sociedades operativas estarian en manos de la mencionada sociedad
holding. Es decir, la propiedad pasaria de estar en manos de una persona fisica a una

persona juridica, que seria la holding.

Sin embargo, la propiedad de las acciones o participaciones de la sociedad holding podria
estar en manos de una persona fisica o juridica. Asumiendo que un porcentaje de la
propiedad de la holding lo ostentase D. Abel, seguiria estando sujeto al Impuesto

sobre el Patrimonio como persona fisica titular de esas acciones o participaciones.

En particular, en el supuesto de que se decidiese a constituir una sociedad holding, habria
que analizar si la estructura societaria encabezada por la entidad holding permitiria la
aplicacion de la exencién en IP. Para ello, la sociedad holding debera cumplir todos los
requisitos ya sefialados del articulo 4. Ocho. Dos. A) de la Ley de IP para que tenga
derecho a la exencién. En este sentido, vamos a ir analizando cada uno de los requisitos

con el fin de estudiar si se cumplen:

a) Laentidad holding deberia estar afecta a actividades econdémicas. Es decir, dicha
sociedad no puede tener como actividad principal la gestion de un patrimonio

mobiliario o inmobiliario.

Las participaciones en otras entidades pueden tener si consideracion cuando
esos elementos patrimoniales se consideren “necesarios” para la obtencion de los
respectivos rendimientos, con el fin de concluir en una sociedad holding que, tanto
las participadas como todas las subsiguientes que formen la cadena de sociedades,
son necesarias para su actividad debido a que su tenencia constituye una

manifestacidn de su objeto social.
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Es en este momento donde hay que tener especial cuidado con la denominada

“patrimonialidad sobrevenida” en sociedades holding que acumulan

tesoreria o activos financieros no afectos a la actividad por diversos motivos.

Como hemos analizado previamente, en la llamada patrimonialidad sobrevenida
si acumulacién de tesoreria o activos financieros deben constituir, al menos, el 50
por 100 de los activos no afectos a la actividad durante mas de noventa dias del
ejercicio social. Es decir, més de la mitad del activo de la entidad no si afecto a

una actividad econdmica.

Entre esos elementos patrimoniales no se podran encontrar los depositos liquidos
en cuentas bancarias porque tendran la consideracion de “no afectos a la actividad
economica” a la hora de determinar si la entidad se considera o0 no gestora de un
patrimonio. Esto se debe a que la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades (en adelante, Ley del IS) recoge que “Unicamente no computa
como activo no afecto la tesoreria o derechos de créditos procedentes de la
transmision de elementos patrimoniales afectos a actividades econdmicas que se

hayan generado durante los Gltimos dos afios ”.

Sin embargo, el legislador ha tratado de impedir este efecto a traves del articulo
4. Ocho. Dos. A). 2° de la Ley del IP. En este sentido, se prevé como excepcion a
si regla que, para determinar qué parte del activo si constituido por valores o
elementos patrimoniales no afectos a actividades economicas, no se
computaran “aquellos cuyo precio de adquisicién no supere el importe de los
beneficios no distribuidos procedentes de la realizacion de actividades
economicas, con el limite del importe de los beneficios obtenidos tanto en el

propio afio como en los Gltimos diez afios anteriores .

Por ello, para determinar los beneficios acumulados de la entidad y aplicar la
excepcion prevista, no se tendré en cuenta la tesoreria a la hora de considerar
estos activos como no afectos. De si forma, en el supuesto de que la sociedad
holding decida transmitir alguna de las participadas y reciba tesoreria como
contraprestacion, esa situacion de exceso de liquidez podria suponer un riesgo

para la aplicacion de la exencion, pues podria dejar de cumplir los requisitos para
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acceder y aplicar la exencion o, en cambio, podria ver minorado el importe de la

exencion.

En cambio, tras varias sentencias dictadas por el Tribunal Supremo en 2017, a

través de consultas vinculantes como VV1240-17 v VV0322-20, la DGT continué

con la interpretacién que llevaba defendiendo durante numerosos afios. De si
forma, la DGT equipara las rentas procedentes de la transmision de las
participaciones a los dividendos procedentes de actividades econdmicas, sin
poderse computar ninguno de ellos con la calificacidon de activos no afectos, “a
efectos de determinar si la entidad tiene o no por actividad principal la gestion de
un patrimonio”. Esto se debe a la consideracion de que dichas rentas representan
de manera indirecta los dividendos susceptibles de ser distribuidos en el presente
0 en el futuro por la entidad participada.

En este sentido, “la similitud econdmica que pueda existir con el producto de la
transmision de las participaciones de las que derivan tales dividendos ... lleva a
la conclusion de que el repetido importe de la enajenacién no se excluiria del

cémputo”.

Asimismo, el articulo 4. Ocho.Dos.a).1° de la Ley de IP también asimila los
dividendos recibidos de las sociedades en la que la sociedad holding tenga
participaciones a los beneficios procedentes de la actividad econémica
mediante dividendos, cuando se cumplan los siguientes requisitos:

1. Que la sociedad holding posea, como minimo, el 5 por 100 del capital y de
los derechos de voto, con el fin de dirigir y gestionar esa participacion.

2. Que esos dividendos procedan, al menos, del 90 por 100 de los ingresos
obtenidos por la entidad participada en la realizacion de actividades
econdmicas.

3. Que la sociedad holding posea la suficiente organizacion de medios

materiales y personales.

En conclusién, si se cumplen estos requisitos, la entidad podra no computar
como valores ni elementos no afectos a actividades economicas aquellos activos
cuyo precio de adquisicién no supere el importe de las rentas derivadas de la

transmision de sus participaciones ni el importe de los beneficios no distribuidos,
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b)

siempre que se hayan obtenido en el propio afio o en los ultimos diez afios

anteriores.

Por ello, la DGT establecio en la consulta vinculante VV0143-19 de 21 de enero de

2019 que no se tendran en cuenta determinados valores y elementos
patrimoniales, “a los efectos exclusivos de determinar si la entidad gestiona o no
un patrimonio mobiliario o inmobiliario y, en concreto, para determinar la parte
del activo que si constituida por valores o elementos patrimoniales no afectos”.
Entre ellos se encontrarian aquellos cuyo precio de adquisicion no exceda del
importe de los beneficios no distribuidos de la entidad, entre los que no se
encontrarian, como hemos mencionado, los depdsitos liquidos en cuentas
bancarias. Estos Gltimos, se consideraran no afectos para la consideracion o no de

la entidad como gestora de un patrimonio.

Por tanto, se crea una presuncion “iuris et de iure” de que, Si el empresario no
reparte beneficios a través de dividendos, es debido a que estan afectos,
entendiéndose que en algin momento se invertirdn en elementos necesarios para
el desarrollo de su actividad. Una vez hayan transcurrido diez afios desde que se
generaron dichos beneficios que no han sido repartidos, es cuando el legislador

presume que esos recursos no se van a reinvertir.

En definitiva, y con el fin de concluir y resumir todo lo mencionado, Gnicamente
la parte del valor de la sociedad que se corresponda con activos afectos a las
actividades econdémicas podra computarse como exenta, por lo que el resto
del valor de las participaciones seguird estando gravado por el impuesto,

configurandose como una limitacion del alcance de la exencion.

D. Abel deberia ser titular de, al menos, una participacion minima en el holding

del 5 por 100 individualmente o del 20 por 100 conjuntamente con su conyuge.
La constitucion de una sociedad holding también cumpliria este requisito debido

aque D. Abel seria el titular del 100 por 100 de las participaciones sobre dicha
entidad.
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d)

Asimismo, se debe incluir la participacion directa e indirecta que posee la
sociedad holding en otras sociedades. Es decir, como ocurre en este caso
particular, en el que las entidades participadas tienen, a su vez, participaciones en

otras sociedades operativas.

D. Abel debe ejercer efectivamente funciones de direccion.

La acreditacion del ejercicio de funciones directivas ha sido analizada de manera
detallada en el anterior supuesto, en el que se mantenia la estructura societaria en
el que D. Abel era titular de participaciones en diferentes sociedades operativas.
En este sentido, Unicamente sera necesario que concurran los requisitos materiales
para aplicar la exencion fiscal en IP, siendo irrelevante el modo en el que se
desempefien dichas funciones de forma efectiva, con independencia de la

denominacién del cargo y del vinculo que exista contra la entidad.

Por ello, en el supuesto de que D. Abel siguiese manteniendo su condicién de
gestor de la sociedad holding, ademas de su condicion de socio, seguiria

cumpliendo este requisito sobre el ejercicio efectivo de funciones de direccion.

Por otro lado, cuando la participacion sea conjunta con una persona que sea su
conyuge, ascendiente, descendiente o colateral hasta el segundo grado, los
requisitos sobre las funciones de direccion y las remuneraciones recibidas deberan
cumplirse Unicamente en alguna de las personas de ese grupo de parentesco, sin
perjuicio de que todas ellas puedan tener derecho a la exencion. Asi se ha expuesto
en las consultas vinculantes V0174-19 y V0817-17.

Asi, en su caso particular, seria indiferente que su conyuge no cumpliese este
requisito, al ser la sociedad de gananciales la propietaria de las participaciones. Es
decir, en todo caso, tanto D. Abel como Dfa. Cristina cumplirian este requisito

para aplicar la exencion.
D. Abel debe recibir una remuneracion por las funciones directivas que ejerce que

represente méas del 50 por 100 de sus rendimientos del trabajo o de actividades

econodmicas.
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Con respecto a la nueva configuracion retributiva, derivada de su condicion de
gestor de la sociedad holding constituida, se desprende que recibird una Unica

remuneracion por parte de ésta.

Es mas, se podria asumir que, con la nueva configuracion, recibiria unaretribucion
de 410.000 euros anuales, siendo el pagador una Unica sociedad. Al constituir si
remuneracion el 100 por 100 de sus rendimientos del trabajo, se cumpliria

este requisito para poder acceder a la exencién de las participaciones en IP.

Por tanto, en contraposicion a la estructura societaria anterior formada por
sociedades operativas, cuyas remuneraciones no alcanzaban ninguna el 50 por 100
minimo necesario sobre el total de sus rendimientos del trabajo, la nueva
estructura societaria formada por una sociedad holding si permite cumplir

este requisito para aplicar la exencion en IP.

Por Gltimo, como hemos mencionado anteriormente, cuando la participacion sea conjunta
con su conyuge, los requisitos sobre las funciones de direccion y las remuneraciones
deberan cumplirse al menos en una de las personas del grupo de parentesco, sin perjuicio

de que los dos conyuges tengan acceso a la exencion.

En consecuencia, la Ley del IP prevé la exencion a la tributacion en este Impuesto por las
participaciones en entidades si se cumplen los requisitos legalmente establecidos. Debido
a que D. Abel, en este caso, si cumple el Gltimo requisito sobre remuneracion y, por
ello, también lo cumple su cdnyuge, ambos estarian exentos del pago de IP por la

parte de las participaciones de las que fuese titular en la sociedad holding.

Por tanto, ambos cényuges tendrian derecho a practicar la exencion, no siendo

necesaria una modificacion en la actual configuracion retributiva de D. Abel.

Siguiendo con este analisis, teniendo ambos derecho a la exencién en IP sobre las
participaciones en la holding, cada sociedad participada obtendria un porcentaje de
esa exencion, aplicandose sobre el valor por el que la holding contabiliza dichas
participaciones. Por ello, las participaciones de las que sea titular en la sociedad holding

tendran derecho a aplicar la exencion a este impuesto sobre sus participaciones en las
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entidades operativas, atendiendo a las estructuras societarias manejadas por la holding.
De si forma, se alcanzaria el porcentaje definitivo de exencion del holding.

En este sentido, con el fin de poder aplicar la exencion del IP, sera necesario realizar un
analisis preciso y exhaustivo sobre la composicion de los balances y las cuentas de
resultados de todas las entidades para poder determinar el porcentaje del valor de la
sociedad holding que efectivamente se encuentra exento del impuesto. Esto se debe a que
las sociedades holding deberan cumplir unos requisitos mas precisos frente al resto de

entidades para poder aplicar la exencion.

Por todo ello, a pesar de las posibles aplicaciones de bonificaciones o exenciones, cada
uno de los miembros del matrimonio debera presentar individual y electrénicamente su
declaracion de IP del afio 2021, en el plazo comprendido entre el 1 de abril y el 30 de
junio de 2022, por considerarseles sujeto pasivo, aungue finalmente estén exentos sobre

estas participaciones.

SEGUNDA CUESTION. — Tributacion en el Impuesto sobre Sucesiones y

Donaciones de la donacion de participaciones a descendientes.

En primer lugar, es necesario sefialar que el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (en
adelante, ISD) es un impuesto estatal regulado en la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (Ley de ISD), pero cedido a las distintas

Comunidades Autonomas.

Por tanto, se aplicara la normativa de ISD del lugar donde resida el donatario o
favorecido, es decir, de la persona que recibe la donacion. Por regla general, se aplicara
la legislacion del lugar donde resida el donatario, por lo que se aplicara la normativa del
lugar donde residan fiscalmente cada uno de los hijos que recibe las participaciones. En
concreto, se debera autoliquidar donaciones a traves del modelo 651 de cada Comunidad

Auténoma.

Con el objeto de determinar la deuda tributaria de este impuesto, se utilizara el valor o
coste de adquisicion de las participaciones para obtener la base liquidable. Para obtenerlo,

se aplicaran las reglas recogidas en el articulo 16 de la Ley de IP para valorar las
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participaciones, ante la ausencia de un balance auditado, escogiéndose el mayor valor
de entre los siguientes:

1. El valor nominal.

2. El valor tedrico del ultimo balance aprobado.

3. El valor que resulte de capitalizar al tipo del 20 por 100 el promedio de los

beneficios de los tres ejercicios sociales cerrados antes del devengo del Impuesto.

En este sentido, la Sentencia niUmero 2974/2017 del Tribunal Supremo, de 12 de julio,

dispone que, “al no establecer la Ley del Impuesto sobre Sucesiones de reglas de
valoracion concretas cuando se trata de acciones y participaciones sociales”, se pueden

aplicar las reglas valorativas del articulo 16 de la Ley del IP.

A continuacion, se deberan tener en cuenta ciertos aspectos personales que variaran la
cuota. De si forma, se debera tener presente la clasificacion por Grupos en funcion del
grado de parentesco entre el donante y el donatario, asi como el patrimonio del donatario
previo a la donacidn. Esto se traduce en lo siguiente:
o Juan reside en Madrid, por lo que se aplicara la normativa madrilefia para las
donaciones.
o Paloma y Blanca residen en Granada y Malaga respectivamente. Como la Unica
que recibiria participaciones seria Blanca, debera aplicarse la normativa andaluza.
o Pedro reside también en Granada y también se aplicaria la legislacion andaluza.
A pesar de que podria tener derecho a una reduccion mayor por la minusvalia que

tiene reconocida, no existe dicha reduccion mayor aplicable a Donaciones.

En virtud de su relacion de parentesco con el donante, todos ellos estaran en el Grupo 11,
por su calidad de descendientes.

A la hora de tener en cuenta el patrimonio preexistente en el ISD para una donacion,
este se valorara conforme a las reglas del IP. Se debera excluir el valor de los bienes y
derechos que se hayan recibido con anterioridad por parte del mismo donante, en el caso
de acumulacion de donaciones, y por cuya adquisicion se hubiese satisfecho el Impuesto.
Para calcularlo, se valorard cada elemento patrimonial, debiéndose incluir todo el
patrimonio, incluso aquello que pudiese resultar exento conforme a la Ley de IP. Aunque
en el &mbito de la declaracion de IP estén exentos determinados elementos patrimoniales,

como seria la exencion a las participaciones en sociedades, esto no significa que dichos
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elementos dejen de formar parte del patrimonio preexistente del donatario y que deban
ser valorados separadamente con arreglo a la ley del IP. Esto implica que, en funcion del
patrimonio preexistente antes de recibir una donacion, la tributacion en 1SD aumentara
de forma progresiva cuanto mayor sea ese patrimonio.

Por tanto, a raiz de la informacién facilitada, el patrimonio preexistente de Juan,
Blanca y Pedro no supera los 200.000 euros. De si forma, el coeficiente multiplicador
que se le aplicara a la cuota integra sera de 1,000 por pertenecer todos los donatarios al

Grupo 11 de parentesco.

En cuanto a los posibles beneficios fiscales que serian aplicables, como consecuencia de
que D. Abel tiene mas de 65 afios, la donacion a sus hijos de participaciones en una
empresa familiar presenta numerosas ventajas fiscales, siempre que haya accedido a la

jubilacion.

Los donatarios podran aplicar una reduccion del 95 por 100 sobre la base liquidable del
ISD, en virtud del articulo 20.6 de la Ley de ISD. Este porcentaje podra alcanzar el 99
por 100 en el caso de donaciones a descendientes en algunas comunidades autbnomas
como en Andalucia. Para ello, sera necesario que las participaciones transmitidas estén

exentas en IP, asi como cumplir los requisitos del articulo 20.6 de LISD.

En primer lugar, se deben cumplir los requisitos de la Ley de IP del articulo 4. Ocho.
Dos para acceder a la exencidn en IP por las participaciones en entidades. Estos son:
1. Las diferentes entidades deben realizar una actividad econémica;
2. Se debe poseer una participacion minima del 5 por 100 o del 20 por 100 de forma
conjunta con otro miembro de la familia;
3. Se deben ejercer funciones de direccion;
4. Y, por ultimo, se debe recibir una remuneracion que represente méas del 50 por

100 de sus rendimientos del trabajo o de actividades economicas.

En este sentido, el donante debe cumplir todos estos requisitos, es decir, tener derecho
a aplicar si exencion en IP. Cualquier miembro del grupo familiar puede cumplir con el
requisito del ejercicio de funciones de direccion, aunque no sea socio de la sociedad, para
gue sea viable mantener la propiedad de las acciones y dejar de ejercer funciones de

direccion sin perder los beneficios fiscales del régimen de empresa familiar.
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PRIMERO: Donacion de participaciones entre personas fisicas.

En primer lugar, analizaremos la tributacion en ISD. Siguiendo la conclusion que hemos

alcanzado al analizar la aplicacion de la exencion en IP sobre las participaciones de las
que D. Abel es titular en diversas sociedades operativas, en el supuesto de que decidiese
donar esas participaciones a sus hijos Juan, Blanca y Pedro, tampoco cumplirian todos
los requisitos para la aplicacion de la exencion del IP. En concreto, no cumpliria el

requisito de remuneracion recogido en el articulo 4. Ocho. Dos de la Ley de IP.

Tras un analisis detallado y conciso, teniendo en cuenta que D. Abel percibe actualmente
410.000 euros anuales en concepto de retribuciones derivadas de su trabajo como gestor
de diferentes entidades operativas, el 50 por 100 de esos rendimientos del trabajo anuales

deberan proceder Unicamente de una de las sociedades para poder acceder a la exencion.

En cambio, el 50 por 100 de 410.000 euros son 205.000 euros, por lo que D. Abel no

cumpliria el requisito sobre remuneraciones, con el fin de poder aplicar esa exencion.

Como el requisito sobre las remuneraciones no se cumple, no se cumplen todos los
requisitos para la aplicacion de la exencion y, en consecuencia, tampoco se podra
aplicar la reduccion del articulo 20.6 de LISD. Esto se debe a que este precepto de la
Ley de ISD dispone, como presupuesto para aplicar la reduccion del ISD, que el donante
haya tenido derecho a aplicar la mencionada exencion en IP. Por tanto, habria que
modificar la configuracion retributiva de D. Abel para que tenga acceso a la exencién en

IP y, posteriormente, sus descendientes se puedan aplicar la reduccién en ISD.

En relacion con el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante, IRPF),

debemos analizar la posible tributacion desde dos perspectivas.

Con respecto a los donatarios, no estaran sujetos a IRPF porque el articulo 6.4 de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en
adelante, Ley de IRPF) recoge que las operaciones sujetas a ISD no estaran sujetas a

IRPF. Por tanto, los donatarios no estan sujetos a IRPF por la transmision.

Por otro lado, con respecto al donante, la letra c) del articulo 33.3 de la Ley de IRPF prevé

gue no existira ganancia o pérdida patrimonial cuando se produzca una transmision ““inter
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vivos” de empresas o0 participaciones de las que se refiere el articulo 20.6 de la Ley de

ISD. Asi se dispone también en las consultas vinculantes V1553-19 y V0126-17.

Por ello, cuando se cumplan los requisitos de ese articulo, independientemente de que el
donatario se aplique o no la mencionada reduccion sobre donaciones de participaciones
de sociedades, para el donante no existird ganancia o pérdida patrimonial en IRPF
en ningun caso. Si normativa estatal prevalece sobre otros requisitos que pretenda

establecer la normativa de cualquier Comunidad Auténoma.

En conclusién, el donante no debera tributar en IRPF por el aumento de valor de las
participaciones donadas. En consecuencia, tanto D. Abel como sus hijos no sufririan

ningun coste fiscal en materia de IRPF con si operacion de donacion.

SEGUNDO: Donacién una vez constituida la sociedad holding.

En el supuesto de que decida donar las participaciones una vez haya constituido la
sociedad holding, los donatarios se podrian beneficiar o no en materia fiscal de las
reducciones previstas en materia del ISD en funcion de dos supuestos. Cabria plantearse
si la donacion la sigue realizando D. Abel en calidad de persona fisica, donante de las
participaciones de las que es titular en la holding; o si, por el contrario, la sociedad holding
realiza la donacion a través de la transmision de participaciones que posee en el resto de

sociedades operativas.
PRIMERA OPCION.

En primer lugar, en relacién con la posibilidad de aplicacion de la reduccion prevista para

el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, en el caso de que sea D. Abel quién done

las participaciones de las que es titular en la holding, los donatarios podrian aplicar dicha
reduccion para los supuestos de donacion de participaciones, como consecuencia de la

aplicacion de la exencion en IP.

Como hemos analizado previamente, cuando D. Abel sea titular de participaciones de una
sociedad holding, podra tener acceso a la exencién de éstas en IP. Para ello, tendré que
cumplir todos los requisitos previstos en el articulo 4. Ocho. Dos de la Ley de IP. Una

vez se cumplan estos requisitos, habré posibilidad de aplicar la reduccion previstaen ISD.
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De si manera, a raiz del analisis elaborado, se cumplen todos los requisitos de la Ley
de IP, recogidos en el articulo 4. Ocho. Dos, para acceder a la exencion en IP. Entre

ellos, se cumple el requisito sobre remuneracion, que el que ha sido objeto de duda.

Sin embargo, gracias a la nueva configuracion retributiva, si duda desaparece. Esto se
debe a que, como consecuencia de su condicion de gestor de la sociedad holding, D. Abel
recibird una unica remuneracion, pudiéndose asumir que recibiria una retribucion de
410.000 euros anuales, cuyo Unico pagador serd la entidad holding. Al constituir si
remuneracion el 100 por 100 de sus rendimientos del trabajo, se cumpliria este

requisito para poder acceder a la exencion de las participaciones en IP.

Por tanto, a diferencia de la estructura societaria anterior formada por sociedades
operativas, cuyas remuneraciones no alcanzaban ninguna el 50 por 100 minimo necesario
sobre el total de sus rendimientos del trabajo de D. Abel, la nueva estructura societaria

formada por una sociedad holding si permite cumplir este requisito.

Asi, como resultado del cumplimiento de todos los requisitos del IP y en virtud del
articulo 20.6 de la Ley de ISD, los donatarios podran aplicarse una reduccion estatal
del 95 por 100 en ISD sobre el valor de adquisicion de las participaciones recibidas a
través de una transmision “inter vivos” en Madrid o en Andalucia, debido a que también
cumplen todos los requisitos necesarios para su aplicacién. Estos son:

1) El donante debe haber cumplido 65 afios.

2) A partir del momento de la donacidn, el donante debe dejar de ejercer cualquier

funcion de direccion en la empresa, asi como dejar de recibir remuneraciones
por ello. Es decir, como hemos mencionado anteriormente, debe haber accedido
a la jubilacion.
No obstante, si podrd formar parte del Consejo de Administracion como
consecuencia de que la DGT ha venido estableciendo que, con posterioridad a la
donacion, el donante puede seguir manteniendo funciones directivas en las
sociedades filiales del grupo holding, bajo la condicién de miembro del Consejo
de Administracion, pero sin llegar a percibir remuneracion.

3) Por ultimo, se exige que el donatario mantenga en su poder las participaciones

por un periodo minimo de diez afios desde la transmision.
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Partiendo de este ultimo requisito, la normativa estatal y las diversas autonémicas han
establecido un periodo de permanencia minimo en el que las participaciones tienen que
estar en el poder del donatario, con el fin de mantenerlas para preservar e incentivar la
sucesion de las empresas familiares. De aqui se derivan dos cuestiones: por un lado, el

acceso a la exencion y el alcance de la exencion.

En este sentido, Andalucia prevé en el articulo 30 del Decreto Legislativo 1/2018, de 19
de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones dictadas por la
Comunidad Auténoma de Andalucia en materia de tributos cedidos, una mejora sobre la
reduccion estatal de la base imponible por la donacidn de participaciones en entidades.
Asi, el periodo minimo de tiempo de mantenimiento de las participaciones en poder
del donatario desde la transmision es de cinco afos, en lugar de los diez que prevé la
normativa estatal. Asimismo, cuando el donatario pertenezca al Grupo 1 o 11, este requisito

de mantenimiento se reducird a tres afios, como en este caso concreto.

En cambio, en Madrid el donatario debera mantener las participaciones durante un
periodo minimo de tiempo de cinco afios, siendo una mejora respecto a la reduccion

estatal pero no disminuyendo tanto como en Andalucia.

Durante cualquiera de los plazos establecidos, para poder mantener el derecho a la
exencién, las participaciones deberan seguir cumpliendo los requisitos necesarios para

disfrutar de la exencion. Asi lo ha establecido la consulta vinculante \V0322-20, la cual

ha aplicado la jurisprudencia del Tribunal Supremo (como en la STS 3801/1991, de 2 de

julio).

Como la Ley de ISD no recoge reglas para el computo de plazos, la misma consulta
vinculante dispone que, para ello, se aplicara el articulo 7 de la Ley General Tributaria, a
traves del cual “el donatario tendra derecho a la exencion en el IP en cada uno de los
devengos que se produzcan dentro del plazo de los diez afios siguientes a la escritura
publica de donacion”. Se aplicara si regla también para los plazos mejorados por alguna
normativa autonémica.

En consecuencia, si la donacion se elevase a escritura publica el 1 de septiembre de 2021,
el plazo de tres afios para Blanca y Pedro finalizara el 1 de septiembre de 2024. Por otro

lado, el periodo de cinco afos aplicable a Juan finalizara el 1 de septiembre de 2026.
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Si hay activos no afectos, la exencién del IP y la reduccion en el ISD Gnicamente sera

aplicable sobre la parte del valor de la sociedad correspondiente a los activos afectos.

Adicionalmente, algunas normativas autonomicas han regulado mejoras sobre las

reducciones estatales.

En este sentido, Andalucia prevé una mejora sobre la reduccion estatal en el mismo
articulo 30 del Decreto Legislativo 1/2018 que ya habiamos analizado. Asi, se incrementa
el porcentaje de reduccién al 99 por 100 sobre el valor de adquisicion de las

participaciones recibidas, mientras que la reduccion estatal era del 95 por 100.

Madrid, en contraposicion, no ha mejorado la reduccion estatal, por lo que se seguiria
aplicando una reduccion del 95 por 100 sobre el valor de adquisicion de las

participaciones recibidas.

Por otro lado, como se ha mencionado previamente, algunas normativas autonémicas
prevén bonificaciones distintas a las estatales. De si forma, la legislacion andaluza antes
mencionada preve, en su articulo 33 ter., una bonificacion del 99 por 100 sobre la cuota
tributaria para las adquisiciones “inter vivos”. Para ello, las entidades cuyas
participaciones se donan deben tener su domicilio fiscal o social, como en este caso, en

territorio andaluz.

Asimismo, en la Comunidad de Madrid se ha establecido una bonificacién del 99 por
100 sobre la cuota tributaria, en virtud del articulo 25. 2, 1° del Real Decreto Legislativo
1/2020, de 21 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones
Legales de la Comunidad de Madrid en materia de tributos cedidos por el Estado. Si
bonificacion se aplicara de forma general para las adquisiciones en las que el donatario

sea, entre otros, descendiente del donante.

Por ultimo, tanto la legislacion andaluza como la madrilefia establecen la necesidad de
que la transmision se formalice en documento publico. Esto implicard la sujecion al

Impuesto_de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (en

adelante, ITP-AJD), en la modalidad de AJD, como consecuencia de que, entre los
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requisitos para la aplicacién de la reduccion de 1SD, se exige que la donacién se realice
en documento publico, lo cual si sujeto. El tipo de gravamen para documentos notariales
realizados en Andalucia seria de 1,5 por 100 y de 0,75 por 100 en Madrid.

De si forma, los donatarios podrian aplicar una bonificacion del 99 por 100 en ISD.

Por tanto, a modo de resumen, los donatarios tendrian derecho a lo siguiente:

e A Juan se le aplica la normativa de la Comunidad de Madrid, aplicandose una
bonificacion del 99 por 100 sobre la cuota resultante, debiendo mantener las
participaciones durante los cinco afios siguientes a la donacion de éstas.

e Blanca tendra derecho a una bonificacion del 99 por 100 de la cuota tributaria
resultante, debiendo mantener durante 3 afios las participaciones adquiridas a
través de si donacion.

e Pedro podréa aplicar también la bonificacion del 99 por 100 de la cuota tributaria,
debiendo mantener, asimismo, durante 3 afios las participaciones adquiridas.
Ademas, aungue para las sucesiones tendria derecho a una reduccién mayor con
respecto al resto de donatarios, derivado de la minusvalia del 33 por 100 que tiene

reconocida, en el caso de las donaciones no se prevé una reduccion mayor.

En conclusién, en ambas Comunidades Autonomas, los donatarios Unicamente deberan

ingresar el 1 por 100 de la cuota tributaria. Ese sera el coste fiscal de la donacion.
SEGUNDA OPCION.

Por otra parte, en el supuesto de que la sociedad holding sea la que realice la donacion de
participaciones de las diferentes sociedades operativas a Juan, Blanca y Pedro, se deberén
seguir cumpliendo los requisitos para poder seguir aplicando la llamada “reduccion de

empresa familiar” en 1SD.

Teniendo en cuenta que seria necesario que el donante tuviese méas de 65 afos, asi como
que dejase de ejercer funciones directivas y de recibir remuneraciones por el ejercicio de
esas funciones, estos requisitos previstos en el articulo 20.6 de la Ley de ISD no se podran
cumplir para aplicar la reduccion. Esto se debe a que dichos requisitos presuponen que el
donante es una persona fisica 0 empresario que dona las participaciones de la empresa
familiar de las que es titular, por lo que no se prevé que el donante sea una persona juridica

como una sociedad holding.
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En conclusion, para la aplicacion de la reducciéon es necesario que se cumplan los
requisitos previstos en el articulo 20.6 de la Ley de ISD. Como esto no ocurre, no se
podra aplicar la reduccion del 99 por 100 en este impuesto sobre la base imponible a

la adquisicion de las participaciones a través de una donacion.

Con respecto a la_cuestion planteada sobre, en el supuesto en el que se constituyese la

sociedad holding, si resultaria mas eficiente que los hijos entrasen en el capital de la

holding o en el capital de las sociedades operativas, lo analizaremos a continuacion:

Una vez analizado todo lo anterior, resulta evidente que, a efectos de ISD, es mas
eficiente para Juan, Pedroy Blanca entrar en el capital de la sociedad holding porque
D. Abel les podria donar directamente las participaciones de las que él es titular. De si
forma, se podrian aplicar la reduccion del 99 por 100 en ese impuesto por la adquisicion

de las participaciones donadas.

En contraposicion, si entrasen en el capital de las sociedades operativas, no tendrian
derecho a aplicar la mencionada reduccién. En este caso, el coste fiscal final de la

donacién seria mucho mas elevado que en el anterior supuesto.

Por tanto, el coste fiscal de la primera donacion seria del 1 por 100 sobre ésta. En cambio,

al entrar en el capital de las sociedades operativas tributarian al 100 por 100.

Al analizar la tributacion de las ganancias, se nos plantean también dos opciones:

PRIMERA OPCION.

Al igual que en la consulta vinculante previamente mencionada V0126-171, en la cual se

analiza un supuesto parecido al actual, el donante tendria derecho a la exencion en

1 En esta consulta existe un padre, mayor de 65 afios y jubilado, que es el propietario mayoritario de una
sociedad holding, de la que no cobra por ningln concepto. Pretende donar a sus hijos el 50 por 100 de sus
participaciones en dicha entidad. Uno de los hijos es, ademas, participe y consejero delegado de la entidad.
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IRPF sobre las posibles ganancias o pérdidas patrimoniales derivadas de la

transmision de las participaciones de las que es titular en la sociedad holding.

Si exencion en IRPF se prevé, como hemos detallado anteriormente, en el articulo 33. 3.
C) de la Ley de IRPF. Para ello:

o Se deberan cumplir los requisitos para la exencion en IP de las participaciones en
la sociedad holding;

o La aplicacion de esa exencion se constituye como condicion necesaria para la
concesion de la reduccion en I1SD, prevista en el articulo 20.6 de la Ley de ISD;

o Se deberan cumplir los requisitos especificamente aplicables al donatario.
SEGUNDA OPCION.

Aqui, sin embargo, el donante ya no tributaria la posible ganancia o pérdida patrimonial

en IRPF, sino que lo haria en el Impuesto sobre Sociedades (en adelante, 1S). En este

sentido, la plusvalia derivada de las donaciones de participaciones de sociedades en las

que se aplique la reduccion de ISD estaria sujeto a IS.

Las donaciones de participaciones realizadas por una persona juridica se constituyen
como una transmision a titulo lucrativo. En términos contables, la entidad donante debera
dar de baja las participaciones transmitidas por su valor neto contable. En cambio,
fiscalmente, las participaciones transmitidas se valoran a efectos de IS por su valor de
mercado, integrandose en la base imponible la diferencia entre ese valor de mercado y su

valor fiscal.

Por tanto, como resultado de las diferencias entre contabilidad y fiscalidad sobre la
valoracion, se practicaran ajustes extracontables, pues podria tener la consideracion de

gasto no deducible.

Por Gltimo, en ambos casos, entre los requisitos para la aplicacion de la reduccion en I1SD,

se exige que la donacion se realice en documento publico, lo cual si sujeto a ITP-AJD

en la modalidad de AJD. El tipo de gravamen para documentos notariales realizados en
Andalucia seré de 1,5 por 100 y de 0,7 por 100 en Madrid.
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TERCERO: Venta de participaciones.

A diferencia de la donacién que, en su caso, tiene un coste del 1 por 100 desde el punto

de vista fiscal si cumple los requisitos de la reduccion, la venta de las participaciones

estaria sujeta a un impuesto u otro en funcion de:

1)

2)

Si el que realiza la venta de las participaciones es D. Abel, actuando como

persona fisica, la venta estaria sujeta a ITP-AJD, en la modalidad de

Transmisiones Patrimoniales Onerosas (TPO), pero_exenta en virtud del
articulo 108.1 de la Ley 24/1998 de Mercado de Valores. Este precepto considera
que la transmision de participaciones de sociedades limitadas son valores no
sometidos a negociacion, pero que, en todo caso, estaran exentos del Impuesto
sobre el Valor Afiadido (IVA) e ITP-AJD. Esto significaria que no pagaria nada
por su venta.

En cambio, la ganancia o pérdida patrimonial derivada de la venta de las

participaciones si tributaria en IRPF, pues aqui no estarian exentas. Los tipos

aplicables varian en funcion de la cantidad resultante de ganancia patrimonial,
entre el 19 por 100 y el 26 por 100 para el afio 2021, los cuales pueden aumentar

en algunas comunidades autbnomas.

En cambio, si la venta de las participaciones la realiza la sociedad holding,

estaria sujeta a IVA porque el sujeto pasivo seria una persona juridica, pero

también estaria exenta en virtud del mismo articulo 108.1 de la Ley de Mercado

de Valores. Este precepto considera que la transmision de participaciones de
sociedades limitadas son valores no sometidos a negociacion, pero que, en todo
caso, estaran exentos de IVA e ITP-AJD.

Sin embargo, la plusvalia generada por la diferencia entre el precio de adquisicion

y el de transmision si estaria sujeto a IS, tributando al 25 por 100.

Por otro lado, es necesario mencionar que la Ley de IS establece la tributacion de una

empresa que vende participaciones de otra, obteniendo un beneficio por ello, con el fin

de incentivar la inversion en otras empresas. Se prevé asi una exencion sobre la renta

obtenida de la transmision de participaciones. Para ello, el porcentaje de participacion

en el capital o en los fondos propios de la entidad debe ser, como minimo, del 5 por 100
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0, en su lugar, el valor de adquisicién de la participacion debe ser superior a 20 millones
de euros. Ademas, la participacion correspondiente se deberd poseer de forma
ininterrumpida durante el afio previo al dia en que sea exigible el beneficio que se
distribuya, siendo necesario que la entidad transmitida no tenga la consideracion de

empresa patrimonial.

Por todo ello, al tener en cuenta los impuestos directos de IS e IRPF, el coste fiscal de
una posible donacion o de una venta, en los especificos territorios de Madrid y Andalucia,

resulta mas beneficiosa la donacion que la venta de las participaciones.

TERCERA CUESTION. — Transmision de inmuebles el dia 1 de septiembre de 2021.

En relacion con una posible transmision de dos bienes inmuebles, situados en Mélaga y

Madrid, se nos ha propuesto analizar tres posibles situaciones.

A continuacién, se muestra la informacién suministrada sobre los inmuebles que seran

objeto de transmisién:

Fecha Valor Inmueble Malaga
16-jun-10 Adquisicion 100.000,00 €
2013 Valor revisado tras Comprobacion 132.202,00 €
de Valores
1-sept-21 Valor Catastral (VC) 145.000,00 €
1-sept-21 VC construccion 100.000,00 €
1-sept-21 Valor real 350.000,00 €
Fecha Valor Inmueble Madrid
20-dic-15 Adquisicion 580.000,00 €
20-dic-15 Valor reforma 50.000,00 €
1-sept-21 Valor Catastral (VC) 450.182,00 €
1-sept-21 VC construccion 380.158,00 €
1-sept-21 Valor mercado 820.000,00 €
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PRIMERO: DONACION DE INMUEBLES.

En primer lugar, es necesario mencionar que la donacion de bienes inmuebles es una
operacién con varias particularidades, diferenciandose del resto de donaciones. Por ello,
es requisito esencial que la donacidn de los inmuebles se formalice en escritura publica
para que se haga efectiva. Posteriormente, el documento publico debera ser inscrito en

el Registro de la Propiedad.

Los donatarios, Juan y Blanca, estardn sujetos al Impuesto sobre Sucesiones vy

Donaciones por la transmision de dichos inmuebles, aplicAndose la normativa del lugar
donde esté situado el inmueble. En este caso, habra que distinguir entre el inmueble
situado en Malaga y el situado en Madrid, aplicando la legislacion de cada lugar. En

concreto, deberan autoliquidar donaciones a través del modelo 651.

A continuacion, se muestra la informacion suministrada sobre los inmuebles que seran

objeto de donacién:

A. BIENES INMUEBLES DE NATURALEZA URBANA

. GANANCIAL , % .
N°| LOCALIZACION DESCRIPCION VALORACION
O PRIVATIVO TITULARIDAD
1 Maélaga GANANCIAL VIVIENDA 50,00% 350.000,00 €
2 Madrid GANANCIAL VIVIENDA 50,00% 820.000,00 €
TOTAL BIENES 1.170.000,00 €

VALOR DE LOS BIENES DE NATURALEZA GANANCIAL 585.000,00 €

VALOR DE LOS BIENES DE NATURALEZA PRIVATIVA 0,00 €

No hay bienes privativos

VALOR TOTAL DE LOS BIENES Y DERECHOS 1.170.000,00 €

Por otro lado, es fundamental la relacion de parentesco entre los donantes y los donatarios,
asi como el patrimonio preexistente de quién recibe la donacién. En funcién de eso,

cuanto mas lejana sea la relacion y cuanto mayor patrimonio tenga, aumentara la cantidad
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a pagar. Por tanto, como hemos sefialado anteriormente, ambos pertenecen al Grupo Il de
parentesco por lo que, como consecuencia de que su patrimonio preexistente no supera

los 200.000 euros, se les aplicara un coeficiente multiplicador de 1,000.

Con el fin de obtener la base imponible del ISD, hay que analizar la normativa aplicable
hasta y después del 1 de enero de 2022, dia en el que entra en vigor un nuevo método de
valoracion como resultado de la publicacion de la Ley 11/2021, de 9 de julio de 2021, de
Medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal, de transposicion de la Directiva
(UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016.

De si forma, la base imponible del impuesto se calculara por el valor neto de los bienes
adquiridos, una vez reducidas las cargas y deudas deducibles, en virtud del articulo 9 de
la Ley de ISD. El devengo del Impuesto se produjo el 1 de septiembre de 2021 ya que en
esa fecha tuvo lugar la transmision inter vivos de los inmuebles. Por tanto, como el
devengo de ISD se produjo antes de que la norma que modifica la valoracion de los
inmuebles comenzase a producir efectos, los sujetos pasivos de ISD deberan tributar por

el valor real de los bienes adquiridos a fecha 1 de septiembre de 2021.

En cuanto a la normativa aplicable, debemos mencionar que en Andalucia sera la Ley
5/2021, de 20 de octubre, de Tributos Cedidos de la Comunidad Auténoma de Andalucia
para los hechos imponibles realizados a partir del préximo 1 de enero de 2022. En cambio,
en este caso, como el hecho imponible tuvo lugar el 1 de septiembre de 2021, se seguira
aplicando el Decreto Legislativo 1/2018, de 19 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad Auténoma de Andalucia en
materia de tributos cedidos. En este sentido, el hecho imponible es la adquisicion de
bienes y derechos por donacion, siendo los sujetos pasivos los donatarios en las

transmisiones “inter vivos”.

En consecuencia, el valor que cogeremos para calcular la base imponible del impuesto,
sobre el que se aplicara posteriormente el tipo de gravamen que proceda, sera el valor

real o valor de mercado de cada inmueble.

Asimismo, el articulo 20.1 de la Ley de ISD prevé que las normativas autondémicas

puedan establecer reducciones a la base imponible. Sin embargo, no existen reducciones
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que se puedan aplicar en estos dos supuestos, pues todas las reducciones que se recogen
para inmuebles son relacionadas con la donacion de vivienda habitual, no resultando de

aplicacion en este caso.

Por ello, habra que aplicar el tipo de gravamen previsto en cada normativa autonémica a
la base liquidable, con el fin de obtener la cuota integra del impuesto. En concreto, la
tarifa aplicable en la comunidad auténoma de Andalucia se establece en el articulo 33 del
Decreto Legislativo 1/2018. En cambio, en la Comunidad de Madrid se prevé en el
articulo 3.3 de la Ley 7/2007, de 21 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas,
en desarrollo del articulo 21 de la Ley de ISD. Posteriormente, se aplicaran las

bonificaciones fiscales previstas en ambas normativas.

En este sentido, la bonificacidn fiscal que se podria aplicar Blanca en Madrid es del
99 por 100 de la donacion recibida?. Para el calculo de si bonificacién habra que tener en
cuenta que cada uno de los miembros del matrimonio donaré a cada uno de sus hijos un
50 por 100 de la propiedad de dichos inmuebles. De si manera, en cualquier caso, el valor
del 50 por 100 del inmueble transmitido a Blanca por cualquiera de sus progenitores le
permitira tener derecho a la bonificacion del 99 por 100 sobre el valor total, es decir, el

100 por 100 de la propiedad del inmueble.

Asimismo, la bonificacion fiscal que se podria aplicar Juan en Andalucia es del 99
por 100 sobre la cuota tributaria, por lo que el coste fiscal de la donacidn sera de un 1 por
100 sobre el 50 por 100 del valor del inmueble por cada progenitor, como consecuencia
de que el donatario es hijo de los donantes. Por tanto, al final obtendra el 100 por 100 de

la propiedad del inmueble.

Habra que tener en cuenta que el valor de los inmuebles donados no supere lo que les
corresponderia recibir en virtud de sucesion mediante la legitima.

El plazo de presentacion de si liquidacion es de treinta dias habiles desde el dia en que se
realice la donacion. En su defecto, se encontrardn expuestos a sanciones, recargos e

intereses de demora que implicarian un alto coste econdémico.

2 En cambio, si donasen una cantidad en metalico que se destinase a la adquisicion de la vivienda habitual
de su hija Blanca, tendria derecho a una bonificacion del 100 por 100, siempre que cuando la donacion
recibida no supere los 250.000 euros. Por ello, seguiria teniendo derecho a una bonificacion del 99 por 100.
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En consecuencia, a continuacién, se muestra tanto la liquidacion de ISD de Juan en

Andalucia como la de Blanca en Madrid:

Juan (Malaga)

Blanca (Madrid)

Valor real de los bienes y 350.000,00 € Valor real de los bienes y 820.000,00 €
derechos derechos
Deudas y cargas
Deudas y cargas deducibles 0,00 € deducibles 0,00 €
| BASE IMPONIBLE | 350.000,00 €| | BASE IMPONIBLE [ 820.000,00 €]
Reduccién por parentesco 0,00 € Reduccién por parentesco 0,00 €
Reduccién por vivienda Reduccién por vivienda
habitual 0,00 € habitual 0,00 €
| BASE LIQUIDABLE | 350.000,00€| | BASE LIQUIDABLE | 820.000,00 €
BASE LIQUIDABLE BASE LIQUIDABLE
TEORICA 0,00 € TEORICA 0,00 €
Tarifa
del Tarifa del
ISD: ISD:
Hasta 239.389,13 40.011,04 Hasta 798.817,20 199.604,23
Resto 110.61087€ 58 205,77 Resto  21.182,80  7.202,15
Cuota Integra 68.216,81 Cuota Integra  206.806,38

Coeficiente Multiplicador 1.00

CUOTA TRIBUTARIA

Coeficiente Multiplicador 1.00

CUOTA TRIBUTARIA

TEORICA 0,00 € TEORICA 0,00 €
Tipo medio efectivo de i Tipo medio efectivo de
gravamen gravamen -
CUOTA TRIBUTARIA 68.216,81 € CUOTA TRIBUTARIA  206.806,38 €
Bonificacion 99% 67.534,64 € Bonificacién 99% 204.738,32 €
CUOTA TRIBUTARIA 682,17€| | CUOTATRIBUTARIA | 2.068,06 €|

TOTAL CUOTAS ISD

2.750,23 €

Debemos mencionar que no se aplica el tipo medio efectivo de gravamen porque este se

utilizaria en el supuesto en el que no se aplicase el caso general. Es decir, cuando la base
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liguidable teorica se determine en base a una adquisicion de la nuda propiedad, una
acumulacion donaciones o una donacion de varios inmuebles en un mismo documento,

se utilizara el tipo medio efectivo de gravamen para obtener la cuota integra teorica.

Adicionalmente, los donatarios, Juan y Blanca, deberdn abonar la cuota

correspondiente a la plusvalia municipal o Impuesto sobre el Incremento de Valor de

los Terrenos de Naturaleza Urbana (en adelante, IIVTNU), como sujetos pasivos de

este impuesto cuando se produce una transmision lucrativa de inmuebles. Sin embargo,
recientemente, la sentencia numero 182/2021 de 26 de octubre de 2021 del Tribunal
Constitucional senté como inconstitucional el calculo de dicha plusvalia, declarando

inconstitucional el articulo 104 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

El Tribunal Constitucional establecio la inaplicacién de la plusvalia, por lo que si después
de pagarla, cualquier contribuyente la recurre o solicita su revision, podria tener derecho
a la devolucién de lo abonado. Sin embargo, los efectos de si sentencia no se podran
aplicar retroactivamente. Es decir, no se podra reclamar la plusvalia municipal cuando
haya adquirido firmeza antes del 26 de octubre de 2021. Tampoco podran recurrirse las
liquidaciones provisionales o definitivas de la plusvalia que no hayan sido impugnadas
antes de la fecha en la que se dicto la sentencia que declara inconstitucional la forma de
calcular este impuesto. En este sentido, el resultado de esto es que, en este caso particular,

no se podria recurrir ni recibir la devolucién de esos ingresos indebidos.

Por todo ello, si la fecha de transmision de los dos inmuebles es el 1 de septiembre de
2021, dicha operacion seguird sujeta a la plusvalia municipal, pues la obligacion de
pagar este impuesto se extiende a un plazo de 30 dias desde la transmisién. Esto implica
que, en la fecha en la que se dictd dicha sentencia, Juan y Blanca ya deberian haber
abonado la cuota correspondiente a este impuesto. Para ello, el valor catastral del
momento de la transmision debi6 haber sido superior al del momento de la adquisicion
de cada inmueble, lo cual supone que ha existido una plusvalia.

En contraposicion a lo anterior, el Gobierno aprobo, sin efectos retroactivos, la entrada
en vigor el dia 10 de noviembre de 2021 del Real Decreto-Ley 26/202, de 8 de noviembre,
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por el que se aprueba un nuevo sistema de calculo para la plusvalia municipal®, a través
del cual se pagara este impuesto exclusivamente cuando haya obtenido una ganancia por
la transmisién de un inmueble. Por el contrario, si se acreditase que los donatarios no han

obtenido una ganancia patrimonial, quedaran exentos de pagar el impuesto.

Teniendo en cuenta la aplicacion del anterior sistema de célculo para la transmision
efectuada a los donatarios Juan y Blanca, estando vigente la anterior normativa que se
declaro inconstitucional, si efectivamente se ha producido una plusvalia, se utilizar el
valor catastral del suelo en el momento de la transmision para el calculo de la base
imponible. En este sentido, es necesario mencionar que, con respecto al inmueble de
Madrid, el valor de la reforma incrementara el valor de adquisicion de este inmueble,

como determina la consulta vinculante V2996-18. Asimismo, los sujetos pasivos de este

Impuesto seran los donatarios Juan y Blanca, que son quienes adquieren los

inmuebles, como consecuencia de la transmision lucrativa de estos.

Este impuesto también se tiene que abonar, por tanto, en los treinta dias habiles siguientes
desde que se realiza la donacion y, como la transmision se realizé el 1 de septiembre de
2021, en el momento en el que se dictd la sentencia del TC este impuesto ya deberia estar

liquidado y abonado.

Por todo ello, a continuacion, se muestra tanto la declaracion de IIVTNU que ya tendrian
que haber liquidado tanto Juan en el ayuntamiento de Malaga como Blanca en el

ayuntamiento de Madrid:

Descripcion VIVIENDA Descripcion VIVIENDA
Localidad MALAGA Localidad MADRID
Fecha de Fecha de

16/6/10 20/12/15

Adquisicién Adquisicioén

3 Mediante la introduccion de un nuevo sistema de célculo, los contribuyentes podran utilizar un sistema
de célculo objetivo (el cual se realiza multiplicando el valor catastral del suelo por unos coeficientes que
aprueba cada ayuntamiento) y otro sobre la ganancia real (diferencia entre el precio de venta y el de
adquisicidn). Para los valores de transmision y de adquisicion se tomara el mayor de entre el que conste en
el titulo que documente la transmision o adquisicion, o, en su caso, el valor comprobado por la
Administracién Tributaria. Cuando acreditasen que el importe obtenido mediante el calculo de la plusvalia
real es inferior al calculo de la plusvalia objetiva, se podra aplicar la real.
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Fecha de Fecha de
- 01/09/2021 o 01/09/2021
Transmision Transmision
Valor Catastral Valor Catastral del
45.000,00 € 70.024,00 €
del Suelo Suelo
Porcion > -
- 100,00% Porcion transmitida 100,00%
transmitida
Valor transmitido 45.000,00 € Valor transmitido 70.024,00 €
Periodo de . .
. 11 Periodo de tenencia 5
tenencia
Porcentaje del Porcentaje del
. 35,20% . 2,00%
incremento incremento
Base parcial 15.840,00 € Base parcial 7.002,40 €
Tipo de gravamen 29% Tipo de gravamen 29%
Cuota integra 4.593,60 € Cuota integra 2.030,70 €
Total 4.593,60 € Total 2.030,70 €
TOTAL PLUSVALIAS MUNICIPALES 6.624,30 €

La base imponible de la plusvalia se calcula aplicando un determinado porcentaje de
incremento al valor catastral del suelo, que se obtiene de la diferencia entre el valor
catastral y el valor catastral de construccién. Este porcentaje de incremento varia en
funcion de los afios de tenencia del inmueble, pero deberan ser afios completos, y
dependera del municipio en el que se halle el inmueble. Por ello, en el inmueble de Madrid
son cinco afos, en lugar de seis, pues se transmite antes de que se cumplan esos seis afos
de tenencia. En particular, el porcentaje de incremento de Madrid es anual, por lo que
debera multiplicarse por los cinco afios, a diferencia de Malaga que es el porcentaje de
incremento aplicable a esos once afos de tenencia. Una vez obtenida la base imponible,

se aplicara el tipo de gravamen para obtener la cuota, que seria la cantidad a pagar.

En consecuencia, los dos hermanos deberdn abonar 6.624,30 euros en total. En concreto,
Juan deberéa pagar 4.593,60 euros en concepto de la transmision del inmueble que recibe
a través de una donacion. Por su parte, Blanca deberd abonar al ayuntamiento de Madrid
la cantidad de 2.030,70 euros por la otra transmision “inter vivos”.
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Por otro lado, tanto D. Abel como su conyuge, en su calidad de donantes, tributaran en

IRPF por la ganancia patrimonial derivada de la transmision de los inmuebles, aunque

tenga caracter de gratuita. Es decir, si el valor de transmision de los dos inmuebles supera
el valor que tenia en el momento de su adquisicion, se aplicard un porcentaje entre el 19

por 100 y el 26 por 100 sobre la diferencia entre estos dos valores.

Para el célculo del valor de la transmision se cogerd el importe real de la donacion (valor
de la escritura) o el valor declarado o comprobado a efectos de sucesiones y donaciones.
En ningun caso podré ser inferior al valor de mercado. Este importe real se incrementara
con el coste de las inversiones y mejoras efectuadas en el bien transmitido, los gastos y
tributos inherentes a la adquisicién satisfechos por el donatario, y los tributos inherentes
a la transmision, menos los intereses abonados en estos dos Gltimos casos respectivamente
por donatario y donante. Por ultimo, este importe se reducird por la cantidad

correspondiente a las amortizaciones deducibles fiscalmente.

Con respecto al valor de adquisicion, como ocurriria con el valor de transmision, se
debera incrementar con el coste de las inversiones y mejoras efectuadas en el inmueble,
como ocurre en el inmueble de Madrid. Por ello, el valor de adquisicién aumentara con

el valor de la reforma efectuada, como determina la consulta vinculante VV2996-18. En

cuanto al inmueble de Malaga, en lugar de tomar su valor de adquisicion, se cogera el
valor revisado tras una Comprobacion de Valores realizada por la Administracion

tributaria en el afio 2013.

En cambio, si alguno de los dos inmuebles donados constituye su vivienda habitual, como
D. Abel supera los 65 afios de edad, no estaria obligado a tributar por esa ganancia
patrimonial. En cambio, su conyuge si seguiria tributando por la ganancia patrimonial

que obtuviese.
Por todo ello, a continuacion, se muestra un cuadro con la ganancia y pérdida patrimonial

que el matrimonio se debera imputar en su declaracion de IRPF del afio 2021, realizado

con la informacion suministrada:
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Valor de transmision Valor de adquisicion

Denominacion  Fecha de Fecha de
o Importe o Importe
transmision adquisicion
Inmueble de
] 1/9/21 350.000,00 € 16/6/10 132.202,00 € 217.798,00 €
Malaga
Inmueble de
] 1/9/21 820.000,00 € 20/12/15 630.000,00 € 190.000,00 €
Madrid
TOTAL Ganancia LATENTE 407.798,00 €
TOTAL Pérdida LATENTE 0,00 €
TOTAL GPP LATENTE 407.798,00 €
Tipo aplicable BIA 26%
Cuota integra Ahorro 106.027,48 €

Por ello, la ganancia patrimonial se calcula mediante la diferencia entre el valor de
transmision por donacion y el valor de adquisicion de dichos inmuebles, como
consecuencia de la existencia de un incremento patrimonial obtenido por el matrimonio
con el paso de los afios.

Ello significa que, en funcion del resto de ganancias y pérdidas patrimoniales que el
matrimonio obtenga en el afio 2021, se aplicara un tipo de gravamen u otro. Este variar
entre el 19 por 100 y el 26 por 100 por ser una renta gravada en la base imponible del

ahorro, obtenida en la comunidad auténoma de Andalucia.

Como ambos progenitores, si realizasen declaracion individual, seguirian obteniendo una
ganancia patrimonial superior a 200.000 euros, tributarian al tipo maximo aplicable. Este
ha aumentado en la Ley de los Presupuestos Generales del Estado para el 2021 al 26 por
100. Por lo que, si no obtuviesen ninguna otra ganancia o pérdida patrimonial, aunque

obtuviesen rendimientos de capital mobiliario, tributarian al 26 por 100 de esa ganancia.

Como consecuencia de la necesidad impuesta en la Ley por la que es necesario que la
donacion de los inmuebles se formalice en escritura publica, dicha condicion

implicaré que la operacion deberd tributar en la modalidad de AJD de ITP-AJD.
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Por tanto, se aplicara la cuota de fija de AJD, siendo el tipo aplicable en Madrid de 0,75
por 100 porque el valor de la vivienda transmitida es superior a 180.000 euros, mientras
que en Andalucia se aplica un porcentaje del 1,2 por 100, pues se ha reducido para los
hechos imponibles devengados desde abril de 2021. Estos importes los deberan abonar

los donatarios, Juan y Blanca.

__, Valor Donacion de bienes . .
Denominacion Tipo aplicable

inmuebles

Inmueble de Malaga
350.000,00 € 1,20% 4.200,00 €
(Juan)
Inmueble de Madrid
820.000,00 € 0,75% 6.150,00 €
(Blanca)
TOTAL AJD 10.350,00 €

En cuanto al Impuesto sobre Bienes Inmuebles (en adelante, IBI), este se debera liquidar

por quienes sean los nuevos propietarios de los inmuebles a fecha de 1 de enero de 2022.
Por ello, el recibo de IBI que se deba abonar a partir de 2022 para los inmuebles de Mélaga

y Madrid, los deberan pagar Juan y Blanca, respectivamente.

Para concluir con el analisis, a continuacion, se muestra un cuadro-resumen con el coste

fiscal de la donacion, quedando de la siguiente manera:

Juan (Malaga) ‘ Blanca (Madrid)
Cuota tributaria ISD 682,17 € Cuota tributaria ISD 2.068,06 €
Cuota tributaria Cuota tributaria
4.593,60 € 2.030,70 €
1HHVTNU IHHVTNU

AJD 4.200,00 € AJD 6.150,00 €

TOTAL IMPORTE TOTAL IMPORTE
9.475,77 € 10.248,76 €

A PAGAR JUAN A PAGAR BLANCA

TOTAL COSTE FISCAL DONATARIOS ‘ 19.724,53 €

Pagina | 44



D. Abel y Diia. Cristina

GPP Latente IRPF 106.027,48 €

TOTAL Coste Fiscal del matrimonio 106.027,48 €

SEGUNDO: VENTA DE INMUEBLES.

Si, en lugar de una donacidn, el matrimonio decidiese realizar una venta de los inmuebles
a Juan y Blanca, el coste fiscal de la compraventa siempre sera mayor que el de la

donacion, el cual es practicamente inexistente.

En este sentido, la compraventa de los inmuebles por sus hijos supondré la tributacion

en ITP-AJD, cuyo tipo de gravamen en la modalidad de TPO se encuentra entre el 6 por
100 y el 11 por 100 en funcion de cada Comunidad Auténoma, en el caso de que el
matrimonio formado por D. Abel y Dia. Cristina vendan los inmuebles como
personas fisicas. Por tanto, se transmitiria el 100 por 100 de la propiedad de cada uno de

los inmuebles.

Asi, en Madrid el tipo aplicable en TPO es del 6 por 100, existiendo una bonificacion del
10 por 100 a las personas fisicas que adquieran un inmueble que vaya a constituir su

vivienda habitual, siempre que el valor del inmueble sea igual o inferior a 250.000 euros.

En Andalucia se aplica un porcentaje entre el 8 por 100 y el 10 por 100 a la compra de
una vivienda, aunque se podria aplicar un 7 por 100 si el inmueble se destinase a vivienda
habitual y su valor no superase los 130.000 euros. En este caso, como el valor de
transmision de la vivienda es menor de 400.000 euros (350.000 euros), el tipo de

gravamen sera del 8 por 100.

Por tanto, como se muestra a continuacion, asumimos que la adquisicion de estos

inmuebles por Juan y Blanca no supone que éstos se vayan a constituir como su vivienda
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habitual. Esto se debe a que, a raiz de la informacion suministrada, Juan reside
habitualmente en Madrid y va a recibir un inmueble situado en Méalaga y, por el contrario,

Blanca reside en Malaga y va a recibir un inmueble situado en Madrid.

Descripcion Localizacion Precio de Venta Tipo aplicable

VIVIENDA Malaga 350.000,00 € 8% 28.000,00 €

VIVIENDA Madrid 820.000,00 € 6% 49.200,00 €
Total 77.200,00 €

En consecuencia, Juan deberd abonar en concepto de TPO por la compraventa del
inmueble de Malaga la cantidad de 28.000 euros. En cambio, Blanca debera pagar el

importe de 49.200 euros por el mismo concepto por el inmueble localizado en Madrid.

Si, por el contrario, D. Abel decide vender los inmuebles a través de cualquiera de sus
empresas o de la sociedad holding*, cuando fuesen propietarias de estos, sus hijos
deberan seguir pagando el correspondiente TPO sobre el precio de la compraventa. Esto
se debe a que en ambos casos estariamos ante una segunda entrega de vivienda, siempre

que la sociedad decidiese no renunciar a la exencion en IVA.

Siguiendo el mismo sentido que en la donacion de los inmuebles, ante una posible venta,

si transmision estara sujeta a 1IVTNU o plusvalia municipal debido que la fecha de

transmision es el 1 de septiembre de 2021. No se podria aplicar, por tanto, la sentencia
del Tribunal Constitucional de 26 de octubre de 2021 que declara inconstitucional el
calculo de la base imponible del impuesto porque en la fecha en la que se dictd dicha
sentencia, como consecuencia de que la obligacion de pagar este impuesto se extiende a
un plazo de treinta dias desde la transmision, los sujetos pasivos de este impuesto ya

deberian haber liquidado y abonado la cuota correspondiente a este impuesto.

4 Eso si, si se decide realizar la compraventa, debera existir un precio cierto y acorde con los precios
de mercado pues, en caso contrario, estariamos ante una simulacion.
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En cambio, a diferencia de la donacion como transmision lucrativa, los sujetos pasivos
de la trasmision onerosa que constituye la venta de los inmuebles seran los vendedores,
el matrimonio formado por D. Abel y Dfia. Cristina. El coste fiscal de la venta lo

soportaran los padres, en lugar de los hijos como ocurriria en la donacion.

Con el objeto de liquidar el impuesto, se asume que el valor catastral del suelo del
momento de la transmision se ha incrementado con respecto al valor del momento de la
adquisicion de cada inmueble. Este es el presupuesto necesario para que exista la
plusvalia. Por tanto, a continuacion, se muestra una tabla con el coste fiscal de este

impuesto para D. Abel y Dfia. Cristina:

Descripcion VIVIENDA Descripcion VIVIENDA
Localidad MALAGA Localidad MADRID
Fecha de Fecha de

o 16/6/10 o 20/12/15
Adquisicion Adquisicion
Fecha de Fecha de
- 01/09/2021 o 01/09/2021
Transmision Transmision
Valor Catastral del Valor Catastral del
45.000,00 € 70.024,00 €
Suelo Suelo
Porcion . -
- 100,00% Porcién transmitida 100,00%
transmitida
Valor transmitido 45.000,00 € Valor transmitido 70.024,00 €
Periodo de tenencia 11 Periodo de tenencia 5
Porcentaje del Porcentaje del

. 35,20% . 2,00%

Incremento incremento

Base parcial 15.840,00 € Base parcial 7.002,40 €

Tipo de gravamen 29% Tipo de gravamen 29%

Cuota integra 4.593,60 € Cuota integra 2.030,70 €
Total 4.593,60 € Total 2.030,70 €
TOTAL PLUSVALIAS MUNICIPALES 6.624,30 €

La base imponible de la plusvalia se calcula aplicando un porcentaje de incremento al
valor catastral del suelo, que se obtiene de la diferencia entre el valor catastral y el valor

catastral de construccion. Este porcentaje de incremento varia en funcién de los afios de
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tenencia del inmueble, pero deberan ser afios completos, y en funcién del ayuntamiento.
Por ello, en el inmueble de Madrid son cinco afios, en lugar de seis, pues se transmite
antes de que se cumplan esos seis afios de tenencia. En particular, el porcentaje de
incremento de Madrid es anual, por lo que deber4 multiplicarse por los cinco afios, a
diferencia de Méalaga que es el porcentaje de incremento aplicable a esos once afios de
tenencia. Una vez obtenida la base imponible, se aplicard el tipo de gravamen para obtener

la cuota, que seria la cantidad a pagar.

Por tanto, el matrimonio abonara las plusvalias municipales correspondientes a los dos
inmuebles, debiendo realizar la declaracion de IIVTNU en cada ayuntamiento. De si

forma, la cantidad total a pagar sera de 6.624,30 euros.

En funcion de si el matrimonio, como personas fisicas, lleva a cabo la venta, o si la realiza

una sociedad, existiran diferentes formas de tributar por esa venta.

Si el matrimonio decide vender el inmueble actuando como personas fisicas,
tributardn en su declaracién de IRPFE del afio 2021 por la ganancia patrimonial
obtenida en la transmision del inmueble. La ganancia o pérdida patrimonial se obtendra
de la diferencia entre el valor de transmision del inmueble y el valor en el momento de su
adquisicion, aplicandose un porcentaje entre el 19 por 100 y el 26 por 100 sobre esa

diferencia.

A continuacion, se encuentra una tabla con el coste fiscal que producira la transmision de

ambos inmuebles:

Valor de transmision ‘ Valor de adquisicion
Denominacion  Fecha de Fecha de
o Importe o Importe
transmision adquisicion
Inmueble de
) 1/9/21| 350.000,00 € 16/6/10 132.202,00 € 217.798,00 €
Malaga
Inmueble de
Madrid 1/9/21| 820.000,00 € 20/12/15 630.000,00 € 190.000,00 €
adri

TOTAL Ganancia LATENTE 407.798,00 €
TOTAL Pérdida LATENTE 0,00 €
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TOTAL GPP LATENTE 407.798,00 €
Tipo aplicable BIA 26%
Cuota integra Ahorro 106.027,48 €

Por ello, la ganancia patrimonial se calcula de la diferencia entre el valor de transmisién
por la venta y el valor de adquisicion de dichos inmuebles, como consecuencia de la
existencia de un incremento patrimonial que ha obtenido el matrimonio con el paso de

los afios.

Esto significa que, en funcién del resto de ganancias y pérdidas patrimoniales que el
matrimonio obtenga en el afio 2021, se aplicara un tipo de gravamen u otro. Este variara
entre el 19 por 100 y el 26 por 100 por ser una renta gravada en la base imponible del

ahorro, obtenida en la comunidad autbnoma de Andalucia.

Como ambos progenitores, realizando declaracion individual, seguirian obteniendo una
ganancia patrimonial superior a 200.000 euros, tributarian al tipo maximo aplicable. Este
ha aumentado en la Ley de los Presupuestos Generales del Estado para el 2021 al 26 por
100. Por lo que si no obtuviesen ninguna otra ganancia o pérdida patrimonial, aunque

obtuviesen rendimientos de capital mobiliario, tributarian al 26 por 100 de esa ganancia.

Por el contrario, si la venta la realizase una sociedad como persona juridica, la plusvalia

derivada de esa venta tributara en 1S.

En todo caso, en ambos casos, el valor de transmisidn serd el valor real de los inmuebles
a fecha de 1 de septiembre de 2021. Sin embargo, a partir del préximo 1 de enero de 2022,
entrard en vigor el nuevo valor de referencia. Esto determinara una nueva base imponible
para los impuestos que pague quien compre una vivienda de segunda mano o quien herede
0 reciba en donacién una vivienda. Por ello, en este caso, no se aplica este nuevo valor de
referencia, sino que se seguiria aplicando el valor real del inmueble para determinar el

coste fiscal de la venta de los inmuebles.
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Asimismo, como resultado de la incompatibilidad entre TPO y AJD, se aplicara la cuota
de fija de la modalidad de AJD de ITP-AJD.

Se aplicara la cuota de fija de AJD, siendo el tipo aplicable en Madrid de 0,75 por 100
porque el valor de la vivienda transmitida es superior a 180.000 euros, mientras que en
Andalucia se aplica un porcentaje del 1,2 por 100, pues se ha reducido para los hechos
imponibles devengados desde abril de 2021. Estos importes los deberan abonar los

compradores, Juan y Blanca.

Valor Donacion de bienes

Denominacion . Tipo aplicable
inmuebles
Inmueble de Malaga 350.000,00 € 1,20% 4.200,00 €
Inmueble de Madrid 820.000,00 € 0,75% 6.150,00 €
Total AJD 10.350,00 €

Para concluir con el analisis, a continuacion, se muestra un cuadro-resumen con el coste

fiscal de la venta de los dos inmuebles, quedando de la siguiente manera:

Juan (Malaga) Blanca (Madrid)

Cuota tributaria Cuota tributaria
28.000,00 € 49.200,00 €
TPO TPO
AJD 4.200,00 € AJD 6.150,00 €
TOTAL IMPORTE TOTAL IMPORTE
32.200,00 € 55.350,00 €
A PAGAR JUAN A PAGAR BLANCA
TOTAL COSTE FISCAL COMPRADORES 87.550,00 €
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D. Abel y Diia. Cristina

Cuota tributaria IIVTNU 6.624,30 €
GPP Latente IRPF 106.027,48 €
TOTAL COSTE FISCAL VENDEDORES 112.651,78 €

TERCERO: SUCESION.

Ante un posible fallecimiento del matrimonio, sus herederos seran los obligados al pago

del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones en la comunidad autonoma en la que el

matrimonio residiese de forma habitual hasta su fallecimiento. En este caso, los causantes
serian D. Abel y Dfia. Cristina, los cuales residian en Méalaga desde hace mas de veinte
afos por lo que la normativa aplicable a sus herederos en materia de sucesiones seria la
andaluza. En concreto, como consecuencia de la adquisicion “mortis causa”, se aplicara
el Decreto Legislativo 1/2018 por el que se aprueba el Texto Refundido de las
disposiciones dictadas por la Comunidad Auténoma de Andalucia en materia de tributos

cedidos, asi como la Ley estatal de ISD.

Con el objeto de elaborar dos herencias distintas, hemos asumido que primero falleceria
D. Abel y, posteriormente, Diia. Cristina. Sin embargo, en ambos casos, los hechos
imponibles de I1SD, que son la adquisicion de bienes y derechos por herencia, tuvieron
lugar el 1 de septiembre de 2021. Por tanto, cada uno de los causahabientes debera
elaborar una liquidacion por cada uno de sus padres fallecidos, por lo que el importe a
pagar que correspondiese en ISD seria exclusivamente la declaracion efectuada por la

transmision “mortis causa” de uno de sus progenitores.

Habra que tener también en cuenta si otorgaron o no testamento. Asumiendo que el
matrimonio otorgo testamento con anterioridad a su fallecimiento, nombrando herederos
a sus cuatro hijos por partes iguales (los causahabientes), cada uno de ellos debera tributar

por la porcion hereditaria individual que reciba. En este sentido, cada uno de los
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herederos debera autoliquidar el impuesto de ISD en la Comunidad de Andalucia a

través del modelo 650.

Por otro lado, hay que realizar un inventario de los bienes que van a constituir la
herencia, pues estaran sujetos al impuesto todos los bienes y derechos que el matrimonio
tuviese en el momento de su fallecimiento, es decir, por obligacion personal. Teniendo
en cuenta que la donacion de participaciones ya se habria efectuado, pero la donacion de
los inmuebles todavia no se habria realizado, estos Gltimos se deberan incluir en el
mencionado inventario de bienes. Con posterioridad, se llevara a cabo la adjudicacion de
la herencia entre los distintos hijos. De si forma, el patrimonio del matrimonio estaria

formado por los inmuebles situados en Madrid y Mélaga.

Con el fin de obtener la base imponible del ISD, hay que analizar la normativa aplicable
hasta y después del 1 de enero de 2022, dia en el que entra en vigor un nuevo método de
valoracion como resultado de la publicacion de la Ley 11/2021, de 9 de julio de 2021, de
Medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, de transposicion de la Directiva
(UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016.

De si forma, y como hemos analizado con la donacion, la base imponible del impuesto se
calculara por el valor real de los bienes adquiridos, una vez reducidas las cargas y deudas
deducibles, en virtud del articulo 9 de la Ley de ISD. Como el fallecimiento de D. Abel
y Diia. Cristina se produjo el 1 de septiembre de 2021, el devengo de ISD se produjo antes
que la norma por la que se modifica la valoracién de los inmuebles empiece a producir
efectos. Por ello, los sujetos pasivos de ISD deberan tributar por el valor real de los
bienes adquiridos. En este sentido, el devengo de ISD es la fecha de fallecimiento del

causante o transmitente de los bienes por operacion “mortis causa”.

Por el contrario, a partir del 1 de enero de 2022, se aplicara el valor minimo de referencia,
determinando los impuestos que debe pagar quien compre una vivienda de segunda mano
0 quien herede o reciba en donacion una casa. Este valor lo determina la Direccion

General del Catastro®.

5 Este valor se determina tras un analisis de los precios comunicados por los fedatarios publicos de
todas las compraventas de inmuebles que se realicen, no pudiendo superar el valor de mercado. Este
valor se puede obtener en la Sede Electronica del Catastro.
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En cuanto a la normativa aplicable, debemos mencionar que seré la Ley 5/2021, de 20 de
octubre, de Tributos Cedidos de la Comunidad Auténoma de Andalucia para los hechos
imponibles realizados a partir del proximo 1 de enero de 2022. En cambio, en este caso,
como los dos hechos imponibles tuvieron lugar el 1 de septiembre de 2021, se seguira
aplicando el Decreto Legislativo 1/2018, de 19 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad Auténoma de Andalucia en
materia de tributos cedidos. En este sentido, el hecho imponible es la adquisicion de
bienes y derechos por herencia, siendo los sujetos pasivos los herederos en las

transmisiones “mortis causa”.

En consecuencia, el valor que cogeremos para calcular la base imponible del impuesto,
sobre el que se aplicard posteriormente el tipo de gravamen que proceda, sera el valor

real o valor de mercado de cada inmueble.

A. BIENES INMUEBLES DE NATURALEZA URBANA

GANANCIAL o
i . (0) .,
N° | LOCALIZACION 0 DESCRIPCION VALORACION
PRIVATIVO TITULARIDAD
1 Malaga GANANCIAL |  VIVIENDA 50,00% 350.000,00 €
2 Madrid GANANCIAL | VIVIENDA 50,00% 820.000,00 €
| TOTAL BIENES | 1.170.000,00 € |

| VALOR DE LOS BIENES DE NATURALEZA GANANCIAL 585.000,00 €

| VALOR DE LOS BIENES DE NATURALEZA PRIVATIVA 0,00 €
No hay bienes privativos
| HABER HEREDITARIO NETO (*) 585.000,00 €

ISD -
Adjudicacion
| VALOR TOTAL DE LOS BIENES Y DERECHOS [1] 1.170.000,00 €

. . - + H H
TOTAL CAUDAL RELICTO (BI({E;]GS privativos + Mitad gananciales) 585.000,00 €

| AJUAR DOMESTICO [2]*3%  [3] 17.550,00 €
| MASA HEREDITARIA BRUTA[2] + [3] [4] 602.550,00 €
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| TOTAL DEUDAS Y CARGAS DEDUCIBLES (L/2)  [5] 0,00 €

MASA HEREDITARIANETA [4] - [5]  [6] 602.550,00 €

| CAUDAL HEREDITARIO LIQUIDO [2]-[5] [7] 585.000,00 €

CONYUGE - CUOTA LIQUIDACION GANANCIALES
(11 -12])

585.000,00 €

USUFRUCTO

CUOTA CONYUGE VIUDO UNIVERSAL [7]*(1/3)

163.800,00 €

HABER HEREDITARIO
NETO - Total cuota 421.200,00 €
cényuge viudo [8]
CUOTA HEREDITARIA
H1JOS [8] /4

CUOTA HEREDITARIA DE
LOS HIJOS

105.300,00 €

Por tanto, en el anterior cuadro se muestra el inventario y liquidacién de la transmision

“mortis causa” como resultado del fallecimiento de D. Abel.

Una vez calculado el valor total de todos los bienes y derechos que formarian parte del
inventario, a través del valor real de los inmuebles, habria que diferenciar entre los bienes
de naturaleza ganancial y los de naturaleza privativa. En este caso, todo el patrimonio del
matrimonio es ganancial por lo que, ante la muerte de uno de los miembros del

matrimonio, habré que liquidar la sociedad de gananciales.

La liquidacién de la sociedad de gananciales se realiza adjudicando al cényuge viudo el
50 por 100 del valor total de los bienes, quedando el otro 50 por 100 como el caudal
relicto de la herencia. Por ello, en este caso, el valor del caudal relicto o caudal

hereditario seria de 585.000 euros.

Cuando se haya obtenido ese valor, se procedera a calcular la cuota del cényuge viudo
(en este caso, hemos supuesto que fallece primero D. Abel), al que le corresponderia el
usufructo universal. Si cuota se obtendra a través de la formula consistente en restar a
89 los afios que tenga el conyuge viudo, multiplicandose después por el valor de los
bienes. Como en este caso Dfia. Cristina tiene 61 afios, se restaria 61 a 89, cuyo resultado
seria un 28 por 100, el cual se multiplicaria a el valor del caudal relicto que es 585.000

euros. Por tanto, el valor del usufructo del conyuge viudo es de 163.800 euros.
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Después de obtener la cuota del conyuge viudo, habra que calcular la cuota hereditaria
correspondiente a los hijos del matrimonio, cuyo resultado se obtendré tras reducir la
cuota del cdnyuge viudo al caudal hereditario. El resultado sera de 421.200 euros, el cual

se dividira entre los cuatro hijos, correspondiéndoles 105.300 euros a cada uno de ellos.

Asimismo, se debera calcular el ajuar doméstico, cuyo valor sera un 3 por 100 del
importe del caudal relicto del causante, en virtud del articulo 15 de la Ley de ISD. Este

ajuar doméstico incrementara el valor de la masa hereditaria total.

Una vez calculada la base imponible del impuesto, para calcular la base liquidable, la
normativa prevé una serie de reducciones estatales y autonomicas en funcion de aspectos
subjetivos y objetivos. En este sentido, la legislacion estatal recoge una reduccién de
15.956,87 euros en las adquisiciones por descendientes del Grupo Il de parentesco.
Ademas, las personas con un grado de discapacidad igual o superior a 33 por 100, como
Pedro, tienen derecho a una reduccion adicional de 47.858,59 euros. Por otro lado, la
normativa andaluza prevé una reduccion propia sobre la base imponible de hasta
1.000.000 euros para parientes directos en adquisiciones mortis causa, debiendo liquidar
el impuesto por el importe que superase dicha cantidad. En todo caso, en virtud del
articulo 22 del Decreto Legislativo 1/2018, hay que cumplir los siguientes requisitos:

1) El causahabiente debe estar comprendido en los Grupos | y Il del articulo 20

de la Ley de ISD.

2) Su patrimonio preexistente debe ser igual o inferior a 1.000.000 euros.

Por tanto, como hemos analizado en las donaciones, la tributacion en el impuesto se
establece en funcidn de la relacién de parentesco de la persona que hereda, pudiéndose
clasificar en diferentes Grupos segun la norma estatal. En este caso, los cuatro hijos se
clasificarian en el Grupo Il de parentesco, por ser descendientes de mas de veintitn afios.
Ademas, todos los causahabientes poseen un patrimonio inferior a 200.000 euros, por lo

que se les aplicara posteriormente el coeficiente multiplicador de 1,000 a la cuota integra.
Ademas, cuando un causahabiente posea una minusvalia, equivalente a un grado de

discapacidad igual o superior al 33 por 100, también tendra derecho a esa reduccion sobre

la base imponible de 1.000.000 euros si pertenece también a los Grupos | y Il de
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parentesco. Por tanto, en este caso, en virtud del articulo 23 del Decreto Legislativo

1/2018, seria indiferente el patrimonio preexistente del causahabiente.

Antes de aplicar la tarifa o tipo de gravamen hay que analizar si, tras la reduccion de hasta
1.000.000 euros a cada uno de los causahabientes, las bases liquidables superan dicha
cantidad. Como se muestra a continuacion, en ningln caso se supera ese minimo exento
de 1.000.000 euros por ser parientes directos, por lo que no cabria aplicar los tipos

de gravamen.

Sra. Dia. Cristina

| Valor real de los bienes y derechos | 163.800,00 € |
Ajuar doméstico 4.914,00 €
Deudas, gastos y cargas 0,00 €

Seguro de vida 0,00 €
BASE IMPONIBLE 168.714,00 €
Reduccién por parentesco 168.714,00 €
Reduccion por vivienda habitual 0,00 €
Reduccion por seguros de vida 0,00 €
BASE LIQUIDABLE 0,00 €

BASE LIQUIDABLE TEORICA 0,00 €

Tarifa del ISD:
Hasta 0,00 0,00
Resto 0,00 0,00
Cuota Integra 0,00
Coeficiente Multiplicador 1.00

CUOTA TRIBUTARIA TEORICA 0,00 €

Tipo medio efectivo de gravamen 0,00%
CUOTA TRIBUTARIA 0,00 €
Bonificacion 99% 0,00 €
CUOTA TRIBUTARIA 0,00 €

Pagina | 56



Juan, Paloma, Blanca Y Pedro

| Valor real de los bienes y derechos | 105.300,00 € |
Ajuar doméstico 3.159,00 €
Deudas, gastos y cargas 0,00 €
Seguro de vida 0,00 €
BASE IMPONIBLE | 108.459,00 € |
Reduccién por parentesco 108.459,00 €
Reduccién por vivienda habitual 0,00 €
Reduccién por seguros de vida 0,00 €
BASE LIQUIDABLE | 0,00 €|
BASE LIQUIDABLE TEORICA 0,00 €
Tarifa del ISD:
Hasta 0,00 0,00
Resto 0,00 0,00
Cuota Integra 0,00
Coeficiente Multiplicador 1.00
CUOTA TRIBUTARIA TEORICA 0,00 €
Tipo medio efectivo de gravamen 0,00%
CUOTA TRIBUTARIA 0,00 €
Bonificacion 99% 0,00 €
CUOTA TRIBUTARIA 0,00 € |

A pesar de que la cuota tributaria de Dfia. Cristina y de sus hijos sea igual a cero,
seguirian estando obligados a realizar la liquidacion del impuesto, aunque no deban

abonar ningun importe.

Adicionalmente, el articulo 33. Bis del Decreto Legislativo 1/2018 prevé una bonificacion
propia de la normativa andaluza a través de la que, los contribuyentes que pertenezcan al
Grupo | y I, tendran derecho a la aplicacion de una bonificacion del 99 por 100 en la
cuota tributaria sobre las adquisiciones “mortis causa”. Para concluir, también se podran
deducir determinados gastos de Gltima enfermedad, entierro y funeral, siempre que se

justifiquen.

Por todo ello, cuando falleciese Dfia. Cristina, los causahabientes deberan proceder otra

vez a la liquidacion de ISD en Andalucia, quedando de la siguiente forma:
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| VALOR DE LOS BIENES DE NATURALEZA GANANCIAL 585.000,00 €

| VALOR DE LOS BIENES DE NATURALEZA PRIVATIVA 0,00 €
No hay bienes privativos

| HABER HEREDITARIO NETO (*) 585.000,00 €
ISD — Adjudicacion

| VALOR TOTAL DE LOS BIENES Y DERECHOS [1] 1.170.000,00 €

T anenialesde Dia oty
| AJUAR DOMESTICO [2]*3%  [3]
| MASA HEREDITARIABRUTA [2] + [3] [4]
[ TOTAL DEUDAS Y CARGAS DEDUCIBLES (L/2)  [5]

| MASA HEREDITARIANETA [4]-[5]  [6] 602.550,00 €
| CAUDAL HEREDITARIO LIQUIDO [2] - [5]  [7] 585.000,00€

CONYUGE - CUOTA LIQUIDACION
GANANCIALES ([1] - [2]) 585.000,00 €
CUOTA
CAUDAL
HEREDITARIO HERED'?}‘F;'A HIJOS 146.250,00 €

Por ello, en este caso, el caudal hereditario resultante para cada uno de los cuatro hijos

seria de 146.250 euros, al no tener en cuenta ya el usufructo del conyuge viudo.

Ademas, la cuota tributaria de cada uno de ellos también serda igual a cero, por lo que,
aunque no deban abonar ningun importe por encontrarse dentro del minimo exento

por ser parientes directos, seguirdn estando obligados a liquidar el impuesto.

Juan, Paloma, Blanca y Pedro (Individual)

Valor real de los bienes y derechos | 146.250,00 €
Ajuar doméstico 4.387,50 €
Deudas, gastos y cargas 0,00 €
Seguro de vida 0,00 €
BASE IMPONIBLE | 150.637,50 €|
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Reduccion por parentesco 150.637,50 €

Reduccién por vivienda habitual 0,00 €
Reduccién por seguros de vida 0,00 €
BASE LIQUIDABLE | 0,00 €
BASE LIQUIDABLE TEORICA 0,00 €
Tarifa del ISD:
Hasta 0,00 0,00
Resto 0,00 0,00
Cuota Integra 0,00
Coeficiente Multiplicador 1.00
CUOTA TRIBUTARIA TEORICA 0,00 €
Tipo medio efectivo de gravamen 0,00%
CUOTA TRIBUTARIA 0,00 €
Bonificacion 99% 0,00 €
CUOTA TRIBUTARIA 0,00 €

Por todo ello, en resumen, aungue el coste fiscal de la sucesién seria cero, cada uno de
los causahabientes debera elaborar una liquidacion y por cada uno de sus padres
fallecidos, por lo que el importe a pagar que correspondiese seria exclusivamente la

declaracion efectuada por la transmision “mortis causa” de uno de sus progenitores.

A diferencia de las anteriores transmisiones, aunque también estarian sujetas a 11VTNU

o Plusvalia Municipal, estas transmisiones “mortis causa” podrian aplicar la sentencia

del Tribunal Constitucional de 26 de octubre de 2021 que declara inconstitucional
el calculo de la base imponible del impuesto (articulo 104 de la Ley Reguladora de las
Haciendas Locales), como consecuencia de que la obligacion de pagar este impuesto se
extiende a un plazo de 6 meses desde el devengo del impuesto, el cual es el momento de

fallecimiento del causante.

Por tanto, si los fallecimientos de D. Abel y Dfia. Cristina se produjeron el 1 de septiembre

de 2021, los més probable es que, a dia 26 de octubre de ese mismo afio, sus herederos
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no hayan liquidado ni abonado todavia la cuota correspondiente a este impuesto, por lo

que se les podria aplicar la sentencia del Tribunal Constitucional.

En este sentido, los herederos deberan presentar en el Ayuntamiento en donde se
localice cada inmueble la autoliquidacion del I1VTNU devengado por causa de muerte,
con cuota tributaria igual a cero, en virtud de la sentencia del Tribunal Constitucional de
26 de octubre de 2021 que declar6 inconstitucional el articulo 104 de la Ley Reguladora

de las Haciendas Locales.

En consecuencia, no existe a fecha del devengo del Impuesto posibilidad alguna para
determinar la base imponible para los sujetos pasivos del Impuesto, que son los

herederos como consecuencia de la transmision lucrativa de los inmuebles.

A pesar de todo esto, hemos querido realizar un cuadro con el coste fiscal que se van a

ahorrar de la plusvalia como consecuencia de esta circunstancia:

Descripcion VIVIENDA Descripcion VIVIENDA
Localidad MALAGA Localidad MADRID
Fecha de Fecha de

- 16/6/10 - 20/12/15
Adquisicion Adquisicién
Fecha de Fecha de
- 01/09/2021 - 01/09/2021
Transmision Transmision
Valor Catastral Valor Catastral
45.000,00 € 70.024,00 €
del Suelo del Suelo
Porcién Porcion
- 100,00% - 100,00%
transmitida transmitida
Valor transmitido 45.000,00 € Valor transmitido 70.024,00 €
Periodo de Periodo de
_ 11 _ 5
tenencia tenencia
Porcentaje del Porcentaje del

. 35,20% . 2,00%

incremento incremento

Base parcial 15.840,00 € Base parcial 7.002,40 €

Tipo de gravamen 29% Tipo de gravamen 29%
Cuota integra 4.593,60 € Cuota integra 2.030,70 €
Total 4.593,60 € Total 2.030,70 €

(*) No hay plusvalia con motivo de la Sentencia del TC de fecha 26 de octubre de 2021.
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TOTAL PLUSVALIAS MUNICIPALES 6.624,30 €

TOTAL PLUSVALIAS MUNICIPALES AHORRADO POR CADA
HEREDERO

1.656,07 €

Igual que en el supuesto de la donacién y la compraventa, la base imponible de la
plusvalia se calcula aplicando un porcentaje de incremento al valor catastral del suelo.
Este porcentaje de incremento varia en funcion de los afios de tenencia del inmueble y en
funcion del ayuntamiento en el que esté situado el inmueble. Para terminar, se aplicara el

tipo de gravamen a esa base imponible para obtener la cuota, que seria la cantidad a pagar.

En cambio, en su caso, como hemos analizado, su cuota seria igual a cero. Esto significa
que el coste fiscal ahorrado como consecuencia de la sentencia del TC de 26 de octubre

seria de casi 5.000 euros.

Con posterioridad a la adjudicacion de la herencia, los herederos no estaran sujetos a
tributacién en IRPE. Es decir, no veran repercutida en su declaracion de IRPF la
ganancia patrimonial obtenida como consecuencia de la transmision lucrativa. Esto se
debe a que el articulo 6. 4 de la Ley de IRPF recoge que la renta que esté sujeta a ISD, no
podra estar sujeta a IRPF, pues se entiende que una misma renta no puede tributar dos
veces. La Unica excepcion, que si tributaria en IRPF, es que los bienes y derechos

adjudicados en la herencia generasen rentas aparte, como el alquiler de una vivienda.

Asimismo, los herederos tienen derecho a compensar en su declaracion de IRPF las
pérdidas patrimoniales pendientes del fallecido, generadas en los cuatro afios
anteriores, como ha determinado la Sentencia numero 29/2021 del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana, de fecha 20 de enero de 2021. El Tribunal considera
que una herencia “comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona
que no se extingan por su muerte”, concluyendo que “el derecho a compensar sera

transmisible “mortis causa”.

Por otro lado, cuando sea el momento de elaborar las declaraciones anuales de IRPF, los
herederos deberan liquidar el IRPF de D. Abel y Dfia. Cristina devengado hasta el
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momento de su fallecimiento, como resultado de que el periodo impositivo finalizé con

anterioridad al 31 de diciembre y debe ser devengado en la fecha del fallecimiento.

El apartado b) del articulo 33.3 de la Ley de IRPF dispone que no existird ganancia o
pérdida patrimonial en las ‘“transmisiones lucrativas por causa de muerte del
contribuyente”, por lo que en la autoliquidacion de IRPF de los fallecidos no se
repercutird los posibles incrementos de valor obtenidos en el tiempo sobre esos

inmuebles.

En cuanto al Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBI), se debera liquidar por quienes

sean los nuevos propietarios de los inmuebles a fecha de 1 de enero de 2022.
Por ello, el recibo de IBI correspondiente a los inmuebles de Malaga y Madrid que se

deba abonar a partir de 2022, los deberan pagar Juan y Blanca, respectivamente.

Para concluir con el analisis, a continuacion, se muestra un cuadro-resumen con el coste

fiscal de la venta de los dos inmuebles, quedando de la siguiente manera:

Blanca
Cuota tributaria ISD 0,00 € Cuota tributaria ISD 0,00 €

Cuota tributaria Cuota tributaria
IHVTNU 0,00 € 1HVTNU 0,00 €
TOTAL IMPORTE A 0.00 € TOTAL IMPORTE A 0.00 €
PAGAR JUAN i PAGAR BLANCA i
Paloma Pedro
Cuota tributaria ISD 0,00 € Cuota tributaria ISD 0,00 €
Cuota tributaria Cuota tributaria
1HVTNU 0,00 € 1HVTNU 0,00 €
TOTAL IMPORTE A 0.00 € TOTAL IMPORTE A 0.00 €
PAGAR PALOMA i PAGAR PEDRO ’
TOTAL COSTE FISCAL HEREDEROS 0,00 €

Pagina | 62



CUARTO: PLANIFICACION FISCAL SUCESORIA.

Ademas de las posibles implicaciones en materia fiscal, existen otros beneficios para
realizar una donacién antes de la herencia. En este sentido, los donantes pueden querer
ayudar a determinados familiares en caso de que lo necesiten, asi como para evitar

posibles problemas entre los herederos después del fallecimiento de una persona.

En todo momento, los donantes poseen la facultad de disponer de algunos de los bienes
donados, sin llegar a recuperar la propiedad de lo donado. Unicamente pueden disponer
de lo donado a favor de un tercero. Si los donantes fallecen antes de hacer uso de esa
reserva, los donatarios adquieren la plena titularidad sobre esos inmuebles. Asimismo, los
donantes tienen derecho a volver a adquirir lo donado, lo que se conoce como pacto de
reversion. Para ello, deberan estipular un plazo o establecer una condicién y, cuando se
cumpla, recuperaran la propiedad de lo donado. Se podria también donar la nuda

propiedad al donatario, pero manteniendo el usufructo.

Entre las pocas ventajas en materia fiscal de la donacion de inmuebles a descendientes es
que se constituye como una forma de reducir el Impuesto de Patrimonio de los

progenitores, pues reduciria su patrimonio.

A pesar de todo esto, resulta evidente los beneficios de la sucesién con respecto a la

donacion de los inmuebles.

Teniendo en cuanta que el coste fiscal de la donacion es de 9.475,77 euros para Juan y de
10.248,76 euros para Blanca, ademas de la ganancia patrimonial latente en IRPF para D.
Abel y Diia. Cristina, el coste fiscal de la donacion seria muy superior al de una posible
sucesion por fallecimiento de ambos progenitores. Por ello, en todo caso,
recomendariamos al matrimonio que no realizase la donacion de los inmuebles pues,
como resultado del valor de estos y de la falta de otros bienes de los que sean titulares, el

coste fiscal de una posible sucesion seria nulo para sus hijos.

CUARTA CUESTION. - Analisis de los gastos deducibles o exentos en IRPF del

Director Financiero de la Sociedad D, correspondientes al ejercicio 2020.

e Sueldo base de 95.000 euros y retribucion variable del 15%.
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Don Juan Garcia, en su condicion de Director Financiero de la Sociedad D, S.L., posee
un cargo directivo a traves de una relacion laboral de personal de alta direccion, como
resultado de la concurrencia de la condicidn de ajenidad como nota caracteristica de su

contrato de trabajo.

Se considerara que una persona ejerce funciones directivas cuando, en virtud del articulo
5.1. del Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, de desarrollo reglamentario de la
Ley de IP, se acredite de “forma fehaciente mediante el correspondiente contrato o
nombramiento, los cargos de Presidente, Director General, Gerente, Administrador,
Directores de Departamento, Consejeros y miembros del Consejo de Administracion u
organo de administracion equivalente, siempre que el desempefio de cualquiera de estos
cargos implique una efectiva intervencion en las decisiones de la empresa”. En este

sentido, Don Juan Garcia es Director del Departamento Financiero.

Por tanto, estara sujeto a una relacion laboral de caracter especial, segun la legislacion
social. Sin embargo, sus retribuciones se clasifican como de trabajo personal a través

de rendimientos del trabajo y no de actividades econdémicas.

Los rendimientos se calculan en IRPF como los de cualquier otro trabajador con una
relacion laboral ordinaria, derivado de lo dispuesto en el articulo 17.2.j) de la Ley de
IRPF, el cual establece que se consideraran rendimientos del trabajo “las retribuciones

derivadas de relaciones laborales de caracter especial”.

En cuanto a sus retribuciones, Don Juan Garcia obtiene un sueldo base de 95.000 euros y
una retribucién variable del 15 por 100, clasificindose como rendimientos fijos y
variables. Por ello, en el ejercicio fiscal de 2020, Don Juan Garcia percibié una
remuneracion por rendimientos integros del trabajo, en forma dineraria, de 109.250 euros.
Esta cantidad se obtiene de la suma del porcentaje del 15 por 100 aplicado a su sueldo

base (14.250 euros) a ese rendimiento fijo.

De esta forma, estas retribuciones no estan exentas de tributacién en IRPF, debiendo

tributar en rendimientos integros del trabajo.

Por ultimo, es necesario mencionar que Don Juan Garcia se puede deducir, en todo caso,

la cantidad de 2.000 euros anuales en concepto de “Otros gastos”, como establece el

articulo 19.2.g) de la Ley de IRPF.
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e Seguro médico de 1.500 euros para su hijo de 4 afios y él.

Estan exentas las primas o cuotas satisfechas por la empresa para cubrir la enfermedad
del trabajador, asi como la de su cdnyuge y descendientes. Sin embargo, dichas cuotas
no podran exceder de 500 euros anuales por persona, o de 1.500 si alguna de ellas

posee una discapacidad. Asi se establece en el articulo 42.3.c) de la Ley de IRPF.

Por tanto, Unicamente no tributardn como rendimientos en especie las primas por
valor de 1.000 euros, pues Unicamente esta exento de tributacién la cantidad de 500 euros
por cada miembro de la unidad familiar y, en este caso, esa unidad familiar s6lo estarian

su hijo de 4 afios y él.

El exceso de 500 euros se consideraria retribucion en especie. Pero es necesario que,
en todo caso, sea la empresa quien abone la prima porque, si no, no cabria aplicar la

exencion.

e Gastos de representacion de 2.000 euros.

En virtud del articulo 17.1.c), los gastos de representacion son remuneraciones que tienen

la consideracion de rendimientos integros del trabajo.

Por tanto, Don Juan Garcia tributara por este tipo de remuneracion que ha recibido,
incrementando los rendimientos integros del trabajo que ha obtenido en concepto de

sueldo base y retribucion variable.

e Plus de mejor desempefio de 5.000 euros.

El llamado “Plus de mejor desempefio” se puede considerar como un plus de

productividad, el cual genera una renta adicional a Don Juan Garcia.

En este sentido, tendria la consideracion de rendimiento integro del trabajo, implicando
ademas una mayor tributacién. Se consideraria también una retribucion derivada de la
relacion laboral de caracter especial, prevista como un rendimiento mas del trabajo en el
articulo 17.2.j) de la Ley de IRPF.
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En cambio, si se tratase de un bonus plurianual se podria tratar como una retribucién
sujeta a la reduccion del 30 por 100 por rendimientos irregulares. Sin embargo, no se

aplicaria a este caso, porque se deberia haber generado en un periodo de mas de dos afios.

e Premio de antigtiedad de 8.000 euros que se otorga por la empresa a todos los
empleados, cumpliendo sucesivos convenios colectivos, cuando cumplen veinte

anos en la empresa.

Hay determinados premios que estan exentos en IRPF. Sin embargo, deben concederse
bienes o derechos, sin contraprestacion, en reconocimiento al valor de obras literarias,

artisticas o cientificas, o al mérito de su actividad o labor en esas materias.

Por tanto, este premio no esta exento, debiendo tributar en IRPF como rendimiento
del trabajo. A pesar de esto, existe una reduccion del 30 por 100 para los rendimientos
generados en un periodo de tiempo superior a dos afios, recogida en el articulo 18.2 de la
Ley de IRPF.

Asi lo determina también la consulta vinculante V1201-20, de 4 de mayo de 2020. Con

respecto a la existencia del periodo superior a dos afios, se exige que “la vinculacion del
rendimiento con una antigiiedad en la empresa (como minimo) por ese tiempo y que el
convenio o acuerdo en el que se haya establecido y configurado el premio, supere también
ese periodo superior a dos anos”. Cumpliéndose estas dos condiciones, se entiende que el

periodo de generacion del rendimiento es superior a dos afios.

En conclusion, asumiendo que el convenio colectivo que otorga el premio por antigliedad
cumpla el periodo de generacion de mas de dos afios, ya que Don Juan Garcia si ha
trabajado durante mas de dos afios en la mencionada empresa (en particular, veinte afios),
tendria derecho a una reduccion del 30 por 100 del premio de antigtiedad. El valor

de la reduccion seria de 2.400 euros.

e Aportacion a un plan de pensiones por parte de la empresa por valor de 7.000

euros.

Las aportaciones satisfechas por la empresa a un plan de pensiones para el trabajador se
consideran rendimientos integros del trabajo, segun el articulo 17.1.f) de la Ley de

IRPF, teniendo la consideracion de rendimientos en especie.
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Si la aportacidn a un plan de pensiones o sistema de prevision social la hubiese efectuado
Don Juan Garcia, tendria derecho a reducir la base imponible cuando se cumpliesen
los requisitos del articulo 51.1 de la Ley de IRPF. Ademas, se incluiran en esta reduccion
las contribuciones de la empresa promotora que hayan sido imputadas al contribuyente

como rendimientos del trabajo, como en el caso de Don Juan Garcia.

El conjunto de las aportaciones anuales maximas que dan derecho a reduccion, desde el
1 de enero de 2021, no puede superar los 2.000 euros anuales. Este limite maximo anual
se puede incrementar a 8.000 euros si el incremento se obtiene de contribuciones
empresariales. Estos limites han sido establecidos en el articulo 5.3.a) del texto refundido
de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones, a la que remite el articulo
51.6 de la Ley de IRPF.

Por todo ello, como esta norma estard vigente cuando Don Juan Garcia realice su
Declaracion de la Renta de 2020, podréa reducir la base imponible en 7.000 euros porque,
como resultado de que es una aportacion empresarial, esta cantidad esta por debajo del

limite.

Sin embargo, es necesario mencionar la nueva normativa aplicable a partir del 1 de enero
de 2022, a partir de los nuevos Presupuestos Generales del Estado, reduciéndose el limite
en 1.500 euros anuales para las aportaciones individuales. Por otro lado, el limite para las
aportaciones empresariales se incrementa a 8.500 euros anuales, con el proposito de
fomentar las aportaciones por parte de las empresas. Para que se aplique este Gltimo limite
incrementado, serd necesario que la empresa aporte al menos tanta cantidad como el

empleado/contribuyente.
e Gasto por Seguridad Social de 2.400 euros.

Constituyen gasto deducible las cotizaciones a la Seguridad Social es un, como
establece el articulo 19.2. a) de la Ley de IRPF.

e Cesion de un vehiculo de renting por la empresa (coste de 3.000 euros/mes para

la empresa, sin repercusion al trabajador, y valorado en 120.000 euros).

Se considera retribucion en especie la obtencion de bienes de forma gratuita o a precio

inferior al normal de mercado, para fines particulares, aunque produzcan un gasto a quién
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lo conceda. Asi lo dispone el articulo 42.1 de la Ley de IRPF. En este caso, esta definicion

se cumpliria, por lo que se consideraria renta en especie.

En concreto, el articulo 43.1.1°. b) prevé que, a pesar de que las rentas en especie se
valoraran normalmente por su valor de mercado, la utilizacion o entrega de

automoviles para fines particulares del empleado tendra una valoracion especifica.

Hay que sefialar que el renting es una forma de “alquiler” a largo plazo, a diferencia del
leasing, cuyo titular del bien delega todas las obligaciones de la propiedad en el
arrendatario. Por ello, si laempresa le cede a Don Juan Garcia un vehiculo con un contrato

de renting, le estan cediendo su uso, no la entrega.

En este sentido, a Don Juan Garcia le ceden el uso de un automovil, sin adquirir la
propiedad. El vehiculo no es propiedad de la empresa tampoco, como consecuencia del
renting, por lo que la renta en especie se valorara por el 20 por 100 anual sobre el valor
de mercado del vehiculo. En resumen, el valor de la renta en especie, que formara parte
de los rendimientos del trabajo de Don Juan Garcia, sera de 24.000 euros (20 por 100 de

120.000 euros, siendo un porcentaje anual).

Adicionalmente, habra que adicionar a esta valoracion de 24.000 euros el correspondiente
ingreso a cuenta, puesto que no le ha sido repercutido por la empresa, de acuerdo con el
apartado 2 del articulo 43 de la Ley de IRPF.

Por ultimo, si el vehiculo cedido tuviese la consideracion de eficiente energéticamente,

se le podrian aplicar ciertas reducciones (15, 20 o 30 por 100).

e Hijo de 4 afios.

Con el fin de adaptar el impuesto a las circunstancias personales y familiares de cada
contribuyente, la norma de IRPF fija un minimo personal y familiar que pasa a formar
parte de la base liquidable para hallar la cuota integra general. El objetivo de este minimo
es pretender cuantificar aquella parte de la renta que no se somete a tributacién en IRPF
por destinarse a satisfacer las necesidades basicas, tanto personales como familiares, del

contribuyente.
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En este sentido, los articulos 57 y 58 de la Ley de IRPF recogen que el minimo por
contribuyente es de 5.550 euros anuales y que el minimo por descendiente es de 2.400
euros, como consecuencia de que es su primer y Unico hijo, segun la informacién que nos

ha sido suministrada.

Ademaés, Don Juan Garcia reside en la Comunidad de Madrid, por lo que tendria derecho
a una deduccidn de la cuota liquida de un 15 por 100 de los gastos de escolaridad del

nifio, asi como el 5 por 100 de los gastos de adquisicion de vestuario de uso escolar.

Como el hijo tiene 4 afios y estaria en educacién infantil, la cantidad a deducir por
escolarizacion no puede exceder de 1.000 euros, pero la base de la deduccion no podra
estar formada por cantidades abonadas mediante precios publicos o precios privados

autorizados por la Administracion.

e Retencidn o ingreso a cuenta del 37%.

Los rendimientos del trabajo estdn sujetos a retencion o ingreso a cuenta, cuyo
importe reduce la cantidad a ingresar o pagar, pues el empleador ya ha “abonado” esa
cantidad con anterioridad a la autoliquidacion de IRPF por el trabajador. Es decir, es un

pago con caracter previo a la autoliquidacion.

En virtud del articulo 101 de la Ley de IRPF, el importe de la retencion se determina tras
aplicar a las retribuciones integras satisfechas el porcentaje derivado de los calculos tras
atender: por un lado, a la cuantiay caracteristicas de los rendimientos (teniendo en cuenta
las retribuciones variables previsibles) y a las circunstancias personales y familiares del
contribuyente; y, por otro lado, a los tipos fijos de retencion con independencia de su

cuantia y de las circunstancias del receptor.

Para ello, se determinara la base para poder calcular el tipo de retencion a través de la
aplicacion de determinados porcentajes, que resultan de la escala prevista en dicho
precepto. Estos tipos aplicables se sitian entre el 19 y el 47 por ciento, en funcion de

la base de cada trabajador.

Por altimo, las retenciones e ingresos a cuenta tienen la consideracion de “deducibles”,

pues disminuyen la cuota liquida para obtener la cuota diferencial y, posteriormente, la
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deuda tributaria. Esta deuda tributaria determinard que la autoliquidacion de IRPF de
2021 de Don Juan Garcia salga a ingresar a Hacienda o, en cambio, salga a devolver. Este
altimo supuesto se fundamenta en que la tributacion que le corresponde a un
contribuyente en IRPF ya lo ha ido abonando a lo largo del afio a través de retenciones e

ingresos a cuenta e, incluso, podria haber pagado de mas.

QUINTA CUESTION. - Tributacion del premio de Loterias y Apuestas del Estado.
Importe que quedaria efectivo para realizar inversiones en la sociedad holding

(ampliacion de capital o concesion de un préstamo).

Existe un gravamen especial para los premios obtenidos de las loterias organizadas

por la Sociedad Estatal de Loterias y Apuestas del Estado, previsto en la Disposicion
adicional trigésimo tercera de la Ley de IRPF. Este precepto recoge que, “para el
gjercicio 2020 y siguientes, estos premios estaran exentos cuando su importe integro sea

igual o inferior a 40.000 euros”.

Por ello, aquellos premios cuyo importe integro exceda de la cuantia del minimo exento
de 40.000 euros, deberan tributar por la parte que supere ese importe. Para obtener la
cuota integra, se aplicara un tipo del 20 por 100 sobre la base imponible, la cual esta

formada por el importe que supere ese minimo exento.

De acuerdo con el apartado 6 de la Disposicion Adicional trigésimo tercera de la Ley de
IRPF, este premio estara sometido a una retencién del 20 por 100 sobre el importe del
premio que exceda de los 40.000 euros exentos, debido a que “la base de la retencion o
ingreso a cuenta vendra determinada por el importe de la base imponible del gravamen
especial”. En consecuencia, se calculara el porcentaje del 20 por 100 sobre la cantidad de

6.960.000 euros. Por tanto, la retencion coincidira con la cuota del gravamen especial.

Es necesario mencionar que este mismo precepto dispone que estos premios no se podran
integrar en la base imponible del IRPF, por lo que Dfa. Cristina, en su calidad de
contribuyente, estard obligada a presentar una autoliquidacion por este gravamen

especial. Asi, el devengo de este impuesto serd el momento en el que satisfaga el premio.
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Por altimo, la consulta vinculante V1007/2019, de 9 de mayo, analiza un caso familiar,

determinando que no procedera la autoliquidacion por haber sido practicada la retencién,
debido a que ese pago a cuenta tiene caracter liberatorio al no integrarse en la base

imponible del IRPF los premios previstos en esta disposicion adicional.

A continuacion, se muestra el célculo del importe que le corresponderia tanto a la

retencion como a la autoliquidacion de este gravamen especial:

Gravamen especial Loterias del Estado
Premio 7.000.000,00 €
Minimo exento 40.000
Base Imponible 6.960.000,00 €
Tipo de Gravamen 20%
Cuota Integra/ Retencion 1.392.000,00 €

Consecuentemente, el importe del que dispone Dfa. Cristina para invertir asciende a
5.608.000 euros (diferencia entre 7.000.000 y 1.392.000 euros).

Asimismo, ademas de la incompatibilidad existente para gravar el mismo hecho

imponible en IRPF e ISD, el articulo 3 del Reglamento de ISD prevé expresamente que

los premios obtenidos en juegos autorizados, como las loterias, no estaran sujetos a I1SD.

Por otro lado, debemos analizar la supuesta tributacion de la aportacion del importe

resultante del premio después de impuestos a la sociedad holding, bien a través de una

ampliacion de capital social o bien mediante la concesion de un préstamo.

Con respecto a la primera opcion sobre ampliacion de capital, el articulo 19 del Real

Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (Ley de ITP-AJD), prevé las operaciones sujetas y no sujetas a la

modalidad de Operaciones Societarias (en adelante, OS).
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En este sentido, recoge como operaciones societarias sujetas “las aportaciones que
efectlen los socios que no supongan un aumento del capital social”. Por otro lado, entre
las operaciones no sujetas, se encuentran “la ampliacion de capital que se realice con

cargo a reserva constituida exclusivamente por prima de emisién de acciones”.

De esto se desprende que, como Diia. Cristina pretende realizar una aportacion de dinero
mediante una ampliacion de capital con cargo a prima de emision, esta operacion se
encuentra no sujeta a OS. Por ello, la Gnica implicacion que tendra la operacion de
ampliacion de capital serd contable, modificandose el balance, pero sin llegar a producir

ninguna alteracion patrimonial sujeta a tributacion.

En relacion con la segunda opcion, la cual consiste en aportar una cantidad de dinero a la
sociedad holding mediante la concesion de un prestamo, dicha operacion esta exenta de
IVA en virtud del articulo 20. Uno. 18° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del

Impuesto sobre el Valor Afiadido.

Por otro lado, la concesién de un préstamo estaria sujeta a la modalidad de TPO en ITP-
AJD, segun el articulo 7.1 de la Ley de ITP. Sin embargo, la constitucion de un préstamo
por un particular como Dfa. Cristina estaria exento en TPO, como prevé el articulo 45.

I. B. 15 de la misma Ley, siempre que no se devenguen intereses.

No obstante lo anterior, esta exencién no exime de la obligacion de liquidar el

impuesto, como dictamina la DGT en la consulta vinculante VV0246-19, pues se debera

realizar siempre que exista el hecho imponible del impuesto, estando exento o no.

Por tanto, el importe neto del que dispondria Diia. Cristina para invertir, una vez
disminuida la cantidad abonada en concepto de impuestos, seria de 5.608.000 euros,

desglosado en los siguientes conceptos:

Premio 7.000.000,00 €

Gravamen especial Loterias 1.392.000,00 €
Exencién OS por ampliacion de capital 0,00 €
Exencion TPO por concesion de préstamo 0,00 €

Importe neto resultante 5.608.000,00 €

Pagina | 72



SEXTA CUESTION. - Tributacion por la adquisicion de acciones de Repsol, una

vez aportado el dinero a la sociedad holding. Confirmar quién seria el sujeto pasivo.

Hay que analizar si la compra de las acciones que Repsol tiene en Bolsa esta sometida a
tributacion en IVA o en ITP-AJD.

En relacion con el primer impuesto, la adquisicion de acciones por la sociedad holding
estaria sujeta de VA, pero exenta, en virtud de los establecido en el apartado k) del
articulo 20. Uno. 18° de la Ley de IVA. Este precepto recoge como exentas las
operaciones relativas a acciones, estableciendo como excepcion a la exencion el deposito
y gestién de estos valores. Asimismo, el apartado 1) del mismo articulo prevé como

exentas la transmision de los valores dispuestos en el apartado k).

A esta misma conclusion se llega en la consulta vinculante V3362-15, de 2 de noviembre,

sobre la exencién en IVA. En esta consulta, la DGT desarrolla el articulo 108.1 de la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (LMV), el cual establece que “la
transmision de valores, admitidos o no a negociacion en un mercado secundario oficial,
estard exenta del IVA y del ITP-AJD”. Este precepto ha sido modificado por 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, cuyo articulo 314.1 establece el mismo contenido.

Por tanto, dicho precepto no sélo recoge la exencién del IVA ya analizada, sino que
también dispone la exencion en ITP-AJD. El Unico requisito seria que, con la transmisién
de valores no admitidos a negociacion en un mercado secundario oficial realizadas en el
mercado secundario, se hubiese pretendido evitar el pago de los tributos derivados la
transmision de inmuebles propiedad de las entidades a las que representen dichos valores.
Es decir, que se hubiese pretendido eludir el pago de IVA o de ITP-AJD derivado de la
transmision de inmuebles. En este ultimo caso, se dejaria de aplicar la regla general,
aplicando la regla especial, a través de la cual la transmision de valores tributaria en la
modalidad de TPO.
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Por todo ello, la adquisicion de acciones de Repsol, por ser valores sometidos

negociacion, estaria exenta tanto de IVA como de ITP-AJD, en la modalidad de TPO.

En todo caso, a pesar de que esta operacion estd exenta en ambos impuestos como regla
general, en el supuesto de que debiese tributar, el sujeto pasivo de la operacion seria la

sociedad holding porque es la compradora de las acciones de Repsol.

Adicionalmente, en enero del afio 2021 entr6 en vigor la Ley 5/2020, de 15 de octubre,

del Impuesto sobre Transacciones Financieras. Como consecuencia de que Repsol es

una sociedad anonima cotizada, se aplicara este impuesto de acuerdo con su articulo 1.2,
el cual establece que “se aplicara con independencia del lugar donde se efectie la
adquisicion y cualquiera que sea la residencia o el lugar de establecimiento de las

personas o entidades que intervengan”.

En virtud del articulo 2.1 de la misma norma, se declaran sujetas a este impuesto “las
adquisiciones 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”. Para ello, sera necesario que se cumplan las condiciones
previstas en el mencionado precepto, que son:

1. La sociedad debe tener sus acciones sometidas a negociacion en un mercado
espafiol o de otro estado de la Unidén Europea o en un mercado considerado
equivalente de un tercer pais. En este sentido, las acciones de Repsol cotizan en
la Bolsa de Madrid.

2. El valor de capitalizacion bursatil de la sociedad debe ser superior a 1.000
millones de euros, a dia 1 de diciembre del afio anterior a la adquisicion. De esta
forma, el valor de capitalizacion bursatil de Repsol supera ampliamente ese

importe.

En consecuencia, la compra de las acciones de Repsol cumple con los requisitos del

hecho imponible que establece la norma, por lo que estaria sujeta a este impuesto.
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Se produce el hecho imponible cuando se cumplan los requisitos expuestos, con
independencia del lugar en donde se realice la compra de las acciones. Es decir, resulta
indiferente que la adquisicién se efectle directamente a través del comprador y del
vendedor, o mediante la intervencién de un tercero (sociedad de valores o sociedad de
inversion). Este dltimo seria aplicable a nuestro supuesto porque la compra se realiza a

través de un tercero, el Bank of America.

La base imponible de este impuesto es el importe de la contraprestacion de las
operaciones sujetas al impuesto, sin incluir los costes de transaccion derivados de los
costes de las infraestructuras de mercado, ni las comisiones de intermediacion, ni otro
tipo de gastos asociados a la operacion. En este caso particular, la base imponible es de
3.000.000 euros. A esta cantidad se aplicara un tipo de gravamen del 0,2 por 100, como

recoge el articulo 7 de la ley.

Por otro lado, el articulo 6 regula quiénes son los contribuyentes y los sujetos pasivos. El
contribuyente sera el adquiriente de los valores gravados por este impuesto. El sujeto
pasivo sera la empresa de servicios de inversién o entidad de crédito que realice la
adquisicion por cuenta propia, o en el que caso de que la adquisicion no se realice a través
de una de las anteriores. Consecuentemente, Bank of America sera el sujeto pasivo por
ser la entidad intermediaria, mientras que la sociedad holding sera el contribuyente.

Para finalizar, Bank of America repercutira ese gasto al realizar la transaccion.

SEPTIMA CUESTION. - Tributacion de la adquisicion de una S.L. Posibilidad de
formar un grupo de consolidacion fiscal con posterioridad a la compra del 100 por

100 de las participaciones y qué sociedades pueden formar parte de éste.

Una vez se haya aprobado la transmisidn de la empresa de transporte por parte de todos
sus socios, pues estos gozan de un derecho de adquisicion preferente, se produciria la
llamada “venta de la sociedad” mediante la enajenacion del 100 por 100 de las
participaciones de la sociedad limitada. Asi, estariamos ante una enajenacion total, cuyo
contrato de compraventa se deberia elevar posteriormente a escritura publica, siguiendo

lo previsto en el articulo 106 de la Ley de Sociedades de Capital.
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Asimismo, cuando la compraventa del 100 por 100 de las participaciones sociales de
una entidad recae en un Unico comprador, se deberd inscribir en el Registro Mercantil una
declaracién de unipersonalidad® firmada por el consejo de administracion, dentro del

plazo de seis meses. Asi se establece en el articulo 14 de la Ley de Sociedades de Capital.

En relacion con la tributacion de esta operacion de compraventa de la totalidad de las
participaciones, siguiendo lo dispuesto en el apartado k) del articulo 20. Uno. 18° de la
Ley de IVA, las operaciones relativas a participaciones sociales (también a acciones,
como hemos analizado) estan exentas de 1VA. Unicamente se exceptlan de la exencion
el depdsito y gestion de estos valores. Asimismo, el apartado I) del mismo precepto recoge

la transmision de los valores dispuestos en el apartado k) como operaciones exentas.

Como hemos analizado anteriormente, la consulta V3362-15 llega a la misma conclusion

sobre la exencién en IVA. En esta consulta, la DGT desarrolla el articulo 108.1 de la Ley
del Mercado de Valores, el cual ha sido modificado en el articulo 314.1 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. Dicho precepto no sélo recoge la exencién del IVA, sino que
también dispone la exencion en ITP-AJD. El Unico requisito seria que, con la transmisién
de valores no admitidos a negociacién en un mercado secundario oficial realizadas en el
mercado secundario, se hubiese pretendido evitar el pago de los tributos derivados la
transmision de inmuebles propiedad de las entidades a las que representen dichos valores,
es decir, el pago de IVA o de ITP-AJD. En este Gltimo caso, se dejaria de aplicar la regla
general, aplicando la regla especial a través de la cual la transmision de valores tributaria
en la modalidad de TPO.

En conclusion, la compra de la totalidad de las participaciones de la sociedad limitada
estaria exenta tanto de IVA como de ITP-AJD, en la modalidad de TPO.

6 En esta declaracion, la sociedad holding que adquiere la sociedad limitada, derivado de su condicién
de socio Unico, declarara que responde de forma personal, solidaria e ilimitada de las deudas sociales
gue contraiga durante ese periodo de unipersonalidad. Una vez se hubiese inscrito la unipersonalidad,
el socio Unico ya no respondera de las deudas que surjan con posterioridad al hecho que produce dicha
situacion de unipersonalidad.
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Por otro lado, la sociedad limitada que ha sido adquirida estaria, por regla general,

sujeta al Impuestos sobre Sociedades, derivado de los ingresos que ha recibido por la

venta de la totalidad de sus participaciones.

Posteriormente, se podria realizar una fusion por absorcion de la sociedad limitada
adquirida por la sociedad holding, la cual podria ser una operacion prevista en el Capitulo

VIl del Titulo VII de la Ley de IS, relativo a las operaciones de reestructuracion. Para

este tipo de operaciones la ley prevé un marco de tributacion que neutraliza el efecto
impositivo, debido a que no integra en la base imponible de IS las rentas positivas o

negativas obtenidas de esas operaciones.

En este sentido, se podria considerar una fusién prevista en el articulo 76.1.c) de la Ley
de IS si la entidad transmitiese “el conjunto de su patrimonio social a la entidad que es

titular de la totalidad de los valores representativos de su capital social”.

El articulo 77 establece que no se integraran en la base imponible de IS las rentas
derivadas de la transmisién de valores. Estas participaciones, a pesar de su transmisién
de una entidad a otra, se valorardn en términos fiscales igual que en la sociedad
transmitente (la sociedad limitada). Es decir, en este régimen especial, se subrogaria la

sociedad adquirente/ absorbente en la posicion de la sociedad transmitente/ absorbida.

La misma norma dispone, en el articulo 81.1, que los socios de la entidad transmitente (la
sociedad limitada) no tributaran por las rentas derivadas de la transmisién de las

participaciones de las que eran titulares.

En cambio, los valores recibidos por los socios de la sociedad holding, en virtud de una
fusion, se valorardn fiscalmente como los valores que han sido entregados. Esta
valoracion “se incrementara o reducira en el importe de la compensacién complementaria

en dinero entregada o recibida”.

Asi, para poder aplicar este régimen impositivo especial de neutralidad, habra que
comunicar la operacion de fusion a la Administracion tributaria. Ademas, en virtud del
articulo 89.2 de la misma Ley, sera necesario que la operacién realizada no tenga

como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. De esta forma, este régimen
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especial del Capitulo VII no se aplicara “cuando la operacion no se efectlie por motivos
econdmicos validos, tales como la restructuracion o la racionalizacion de las actividades
de las entidades que participan en la operacion, sino con la mera finalidad de conseguir

una ventaja fiscal”.

Por todo ello, si la sociedad holding comunica a la Administracion los motivos
economicos validos que fundamentan la realizacion de esta operacién, podra no incluir
en la base imponible de IS las rentas derivadas de la transmision de participaciones o de
la fusion. Entre estos, se podra alegar que, mediante la fusion, se pretende alcanzar una
gestion y organizacion conjunta, unir los servicios administrativos de las dos entidades,
o0 racionalizar las actividades de las entidades que realizan la operacion, pero sin la
finalidad de conseguir una ventaja fiscal. Cumpliéndose estas condiciones, la operacién
podra acogerse a dicho régimen fiscal especial, con el fin de realizar una reorganizacion

de su estructura societaria, fusionando varias entidades.

En relacion con el régimen de consolidacién fiscal, la sociedad holding podria decidir

formar un grupo de consolidacion fiscal, en el que ella podria ser la sociedad dominante
y el resto, las sociedades dependientes. Este grupo fiscal se caracteriza por la
consideracion a efectos del Impuesto sobre Sociedades como un Unico sujeto pasivo por
parte de las distintas sociedades que forman el grupo. De esta forma, seréa el grupo el que
tribute por la suma de las bases imponibles de todas las sociedades que lo integren. Por
tanto, este régimen resultara atractivo para aquellos grupos de sociedades en los que
existen entidades que generan beneficios y otras que, por el contrario, generan pérdidas.
Estos efectos pueden suponer significativos ahorros fiscales para el conjunto de

sociedades.

Los requisitos para que una sociedad pueda ser declarada como dominante seran los
recogidos en el articulo 58.2 de la Ley de IS:

e Laentidad dominante debe tener personalidad juridica.

e Debe estar sujeta y no exenta al IS, o un impuesto anélogo.

e Debe poseer un 75 por 100 del capital social de todas las entidades dependientes.
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Debe poseer un 50 por 100 de los derechos de voto de todas las entidades
dependientes. Tanto este como el anterior requisito se deben mantener durante
todo el periodo impositivo.

No puede ser dependiente de ninguna otra sociedad que retna los requisitos para

ser la dominante.

Asimismo, para que la sociedad dominante se pueda constituir como la entidad

representante del resto debe residir en territorio espariol.

En ese sentido, la sociedad holding cumple todos estos requisitos, por lo que podria

designarse como entidad representante, la cual estara sujeta a una serie de obligaciones

materiales y formales derivadas del régimen de consolidacion fiscal. A pesar de esto, las

entidades dependientes también estardn sujetas a las obligaciones tributarias que se

derivan del régimen de tributacién individual, a excepcion del pago de la deuda tributaria.

En cuanto a los requisitos que deben cumplir las sociedades dependientes, son los

previstos en los apartados 3 y 4 del articulo 58 de la Ley de IS:

Todas deben ser residentes en territorio espafiol, aunque si podrian ser entidades
residentes en territorio espafiol pero dependientes de una sociedad extranjera.
Deben estar sujetas y no exentas al IS, o un impuesto analogo.

Sobre la que la entidad dominante debe cumplir los requisitos de participacion y
mantenimiento de la participacion, asi como cumplir la posesion de la mayoria de
los derechos de voto.

Deben tributar al mismo tipo de gravamen que la entidad representante.

Deben tener el mismo ejercicio social que la entidad representante.

No pueden formar parte del grupo las sociedades que hayan decidido aplicar el
régimen fiscal especial de las Sociedades Cotizadas Anodnimas de Inversion
Inmobiliaria (o SOCIMI).

Por Gltimo, una sociedad dependiente no puede haber sido declarada en situacién
de concurso al cierre del ejercicio, ni estar incursa en una situacion de
desequilibrio patrimonial por pérdidas. Esta situacion de desequilibrio patrimonial

se produce cuando su patrimonio neto se vea reducido a menos de la mitad de su
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capital social, salvo que se supere esta situacion a la conclusién del ejercicio en el
que se aprueben las cuentas.

Si se produjese la situacién de desequilibrio patrimonial en una entidad
dependiente, esta situacion debera ser superada pues, de lo contrario, debera ser

excluida del grupo fiscal.

Por ello, la sociedad limitada adquirida por la holding podra pertenecer al grupo
fiscal ya que cumple todos los requisitos, como ser residente en territorio espafiol y estar

participada en un 100 por 100 por la sociedad holding.

En cambio, no podran formar parte del grupo fiscal ni la Sociedad A1l ni la Sociedad
D3, puesto que la sociedad holding no el requisito de poseer el 75 por 100 del capital
social de estas sociedades ni cumpliria el 70 por 100 que también permite la LIS. Esto se
debe a que, como resultado de la participacion indirecta de la holding en estas entidades,
en la Sociedad A1l posee el 20 por 100 del capital social, mientras que en la Sociedad D3
posee el 67,5 por 100 (resultado de multiplicar 90% por 75%).

Consecuentemente, la sociedad holding podra formar un grupo de consolidacion
fiscal con todas las entidades operativas, incluyendo la sociedad limitada adquirida,

pero exceptuando a la Sociedad Al y a la Sociedad D3.

Siguiendo con el analisis, una de las diferencias mas importantes entre formar un grupo
de consolidacion fiscal o no es la forma de pago de la deuda tributaria. Como establece
el articulo 56 de la Ley de IS, formar parte de un grupo fiscal permite que el contribuyente
del Impuesto sobre Sociedades sea el grupo fiscal, y no cada sociedad individual de forma

independiente. Ademas, se les obligara a formular cuentas anuales consolidadas.

Por otro lado, como es un régimen de aplicacion voluntaria, su aplicacion la deben
aprobar todas y cada una de las sociedades que deban integrar el grupo, adoptandose dicho
acuerdo por el Consejo de Administracion. Este acuerdo debera adoptarse antes del inicio
del periodo impositivo inmediato anterior a aquel en el que se vaya a aplicar el régimen,
produciendo sus efectos cuando no hayan sido impugnados o no sean susceptibles de
impugnacién. Como parte de las obligaciones formales de la entidad representante, ésta

sera la encargada de comunicar a la Administracion tributaria los acuerdos adoptados por
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todas las sociedades. Este régimen se aplicard indefinidamente durante los periodos
impositivos siguientes, siempre gque se sigan cumpliendo los requisitos y no se renuncie

al mismo.

Para finalizar, cuando una nueva sociedad se integre al grupo fiscal con posterioridad
a su creacion, como seria el caso de la sociedad limitada adquirida, esta ultima debera
cumplir los anteriores requisitos y obligaciones con anterioridad al dia en el que concluya
el primer periodo impositivo en el que deban tributar en el régimen, de acuerdo con el
articulo 59 de la Ley de I1S. Como hemos mencionado anteriormente, la sociedad limitada
adquirida por la holding podria pertenecer al grupo fiscal porque cumple todos los

requisitos.

En el supuesto de que hubiese una falta de acuerdo para ingresar en el grupo fiscal con
posterioridad, constituira una infraccion tributaria grave de la entidad representante, pero
sin impedir la efectiva integracion en el grupo de las sociedades afectadas. En el caso de
que se incumplan las obligaciones relativas sobre como adoptar el acuerdo de inclusion o
el incumplimiento sobre la comunicacion del acuerdo a la Administracion tributaria,
constituirdn también una infraccion tributaria grave de la entidad representante, pero sin
impedir tampoco que las entidades afectadas formen parte del grupo fiscal. En este
sentido, la infraccion tributaria grave no supone ni la exclusion de la entidad afectada del

grupo ni la pérdida del régimen de consolidacion fiscal.

La sancidn a la que estard sometida la entidad representante consistira en 20.000 euros en
el primer periodo impositivo, y 50.000 euros en el segundo y siguientes periodos
impositivos. Por ello, se ha eliminado la posibilidad de impedir la aplicacion del régimen
por falta de acuerdos cuando se mantenia dos afios después de la conclusion del primer
periodo impositivo en el que las entidades debian tributar en el régimen de consolidacion

fiscal. Todo esto se encuentra recogido en el articulo 61 de la Ley de IS.
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OCTAVA CUESTION. - Estructura de financiacion recomendada para la sociedad
holding (fondos propios o deuda) para adquirir el 100 por 100 del capital social de

la S.L. Si se escogiese la financiacion mediante deuda, posibles limitaciones a la

deducibilidad de gastos financieros.

Ante una operacion de adquisicién de participaciones sociales, en este caso del 100 por
100 de las participaciones de una sociedad limitada, es necesario analizar cuél es la
estructura de financiacion més apropiada para esta operacion. Debemos estudiar qué
forma de financiacion posee un coste fiscal menor total, entre la utilizacion de fondos

propios de la sociedad holding o la emision de deuda.

La principal diferencia entre estas dos estructuras de financiacion es la deducibilidad en

la declaracion de IS de los gastos financieros derivados de la emision de deuda, los

cuales consistiran en intereses devengados como consecuencia de la concesion de un
préstamo por una entidad financiera. Por tanto, la utilizacion de fondos propios no
produce ningun efecto en la declaracién del impuesto. Consecuentemente, dado que se
pueden deducir los gastos financieros derivados de intereses que deba abonar por el
préstamo otorgado por un banco, seria mas aconsejable en términos econémicos utilizar

la emisién de deuda como estructura de financiacion.

Sin embargo, esta deducibilidad de gastos financieros no es ilimitada, sino que existe un
limite establecido en el articulo 16 de la Ley de IS. Con caracter general, el limite a
los gastos financieros netos se sitda en el 30 por 100 del beneficio operativo del
ejercicio, el cual se calcula sobre la diferencia entre los ingresos financieros y los gastos

financieros, derivados de la cesion de capitales propios a terceros.

Para calcular el importe resultante del beneficio operativo habré que practicar una serie
de correcciones al resultado de explotacion, obtenido de la cuenta de pérdidas y
ganancias, reduciéndose ese resultado en el importe de la amortizacion, la imputacion de
subvenciones de inmovilizado financiero, o el deterioro y resultado de enajenaciones del
inmovilizado. Por ultimo, el resultado de explotacion se incrementara en el valor de los
dividendos, siempre que el porcentaje de participacion sea superior al 5 por 100 o el valor

de adquisicion de la participacion sea superior a 20 millones de euros.
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En todo caso, aunque resulte aplicable el limite del 30 por 100, se permite la
deducibilidad de los gastos financieros netos devengados en el periodo impositivo por

la cantidad de 1 millén de euros.

Por todo ello, estos gastos reduciran la base imponible del IS. Sin embargo, el exceso
no sera deducible, debiendo realizar un ajuste extracontable positivo. Asimismo, se
podran trasladar a los periodos impositivos siguientes, sin limite temporal, aquellos gastos
que no hayan podido ser objeto de deduccidn en ese periodo, cuya deducibilidad esta

sujeta al mismo limite.

Por otro lado, al amparo del articulo 83 de la Ley de IS, en relacidn con el apartado 5 del
articulo 16, existe un primer limite adicional a la deducibilidad de determinados gastos

financieros cuando se cumplan las siguientes condiciones:

e Los gastos financieros deben proceder de deudas contraidas con el objeto de
financiar la adquisicion de participaciones en el capital de cualquier entidad, con
independencia del porcentaje de participacion adquirido, su valor de adquisicion,
0 en donde reside la entidad.

e La entidad adquirente debe fusionarse con cualquier otra entidad en los cuatro
afios posteriores a la adquisicion de participaciones, sin importar si aplica o no el

régimen fiscal especial.

Por tanto, ese limite adicional a la deducibilidad de los gastos financieros “destinados a
la adquisicion de participaciones en el capital o fondos propios de cualquier tipo de
entidades”, de acuerdo con lo previsto en el articulo 83, se aplicard cuando se produzca
una fusion por absorcion de la entidad adquirida por la sociedad holding, con
independencia de si se aplica el régimen especial de neutralidad fiscal o no. El limite
aplicable sera del 30 por 100 sobre el beneficio operativo de la entidad adquirente de las
participaciones (la sociedad holding), sin importar el beneficio operativo de la sociedad
adquirida. Sin embargo, no se podra incluir en el beneficio operativo el beneficio
correspondiente a la entidad que se fusione con ella en los cuatro afios posteriores a esa
adquisicion, cuando se aplique el régimen fiscal especial para operaciones de
restructuracion. En cambio, estos gastos si se tendran en cuenta en el limite establecido

en el mencionado articulo 16.1.
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Asimismo, los gastos financieros que no hayan podido ser deducibles en un ejercicio,
podran ser deducibles en los periodos impositivos siguientes con el limite, igualmente,
del 30 por 100.

Este limite adicional se aplica aunque el importe del gasto financiero no exceda de 1
millon de euros. Ademas, para calcular si los gastos superan o no el limite de la entidad,
se incluyen tanto los gastos financieros netos de la entidad adquirente para la aplicacion

del limite general como los gastos financieros deducibles para aplicar el limite adicional.

A pesar de todo, este limite adicional no resultara de aplicacion si:
e Enelafo de laadquisicion de las participaciones, menos del 70 por 100 del precio
de adquisicion se ha financiado con deuda.
e En los ocho afios siguientes, el importe de la deuda se reduce de forma

proporcional hasta alcanzar menos del 30 por 100 del precio de adquisicion.

Esto significa que, como maximo, el 30 por 100 del precio de adquisicion de las acciones
se puede haber financiado de otra forma en el afio de adquisicion debido a que, si es
superior, el limite sefialado no se podra aplicar en el periodo impositivo en el que se
adquieran tales participaciones. Por ello, esta excepcion Unicamente se podré aplicar si la
operacion de reestructuracion ocurre en el mismo periodo impositivo en el que se adquiere
la participacion. Sin embargo, si la operacion de reestructuracion se realizase en un
ejercicio posterior al de adquisicion de la participacion, la mencionada excepcion se
aplicaria a los periodos impositivos posteriores en los que se sigan cumpliendo los

requisitos necesarios para la exclusion de este limite.

Existe, asimismo, un segundo limite adicional para deducir el gasto financiero
derivado de una deuda destinada a adquirir una participacion en el capital social de
una entidad, la cual posteriormente se incorporara a un grupo de consolidacion
fiscal. Ese limite de deduccion sera del 30 por 100 sobre el beneficio operativo de la
entidad o grupo fiscal que adquiera las participaciones, como establece el articulo 67.b de
la Ley de IS. Para ello, hay que tener en cuenta las correspondientes eliminaciones e
incorporaciones sobre las operaciones internas que se hayan llevado a cabo dentro del

grupo fiscal. Sin embargo, no se podra incluir en ese beneficio operativo el obtenido en
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la sociedad adquirida o en cualquier otra entidad que también se incorpore al grupo fiscal

en los cuatro periodos impositivos posteriores a dicha adquisicion. Se deberan cumplir

los siguientes requisitos:

Se debe producir un endeudamiento de la entidad adquirente con terceros, el cual
puede ocurrir en el periodo impositivo en el que las entidades formasen parte de
un grupo de consolidacion fiscal o, por el contrario, en un periodo impositivo
anterior, cuando tales entidades formen un grupo fiscal con posterioridad. Este
altimo supuesto seria el aplicable a nuestro caso ya que cuando se aplicase este
limite adicional, todavia no se habria formado el grupo de consolidacion fiscal
con la sociedad holding como dominante.

La deuda debe destinarse a la financiacion de la adquisicion de participaciones del
capital social de la entidad adquirida.

Tanto la entidad adquirida como cualquier otra que se integre en el grupo fiscal
deben hacerlo en los cuatro afios siguientes a la adquisicion de la participacion

con endeudamiento.

Por tanto, también se admite un limite adicional para deducir los gastos financieros

derivados de la adquisicion de participaciones de la sociedad limitada cuando se produzca

la consolidacién de la sociedad adquirida con la entidad adquirente en los cuatro afios

siguientes a dicha adquisicion.

Ademaés, como ocurre con los otros limites, cuando el gasto financiero supere este limite

adicional, el exceso de gasto sera deducible en los siguientes periodos impositivos.

Adicionalmente, para que se aplique este limite adicional, debe ocurrir lo siguiente:

En el afio de la adquisicion de participaciones, como minimo, el 70 por 100 del
precio de adquisicion se debe haber financiado con deuda.
En los ocho afios siguientes, el importe de la deuda se debe reducir de forma

proporcional hasta alcanzar el 30 por 100 del precio de adquisicion.

En este sentido, la deuda debe ser superior al 70 por 100 del precio de adquisicion de la

participacién en el momento de su adquisicion, para poder aplicar el limite adicional a la

deducibilidad de los gastos financieros.
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En conclusién, si se cumplen los requisitos para aplicar alguno de los limites
adicionales, como ocurriria si la sociedad holding decidiese formar posteriormente un
grupo de consolidacion fiscal, se podria aplicar un doble limite. Esto produciria la
deducibilidad de los gastos financieros derivados de la adquisicion de participaciones de

hasta un 60 por 100 sobre el beneficio operativo de la entidad holding.

En cambio, si la sociedad holding decidiese optar por una estructura de financiacion
basada en fondos propios, no tendria derecho a deducir en la base imponible de IS
ningun gasto en referencia con la operaciéon de adquisicion de participaciones sociales.
Por ello, en funcion del importe del préstamo concedido y del valor del beneficio
operativo, la emision de deuda podria tener un coste fiscal de cero, teniendo en cuenta
ademas que no asumiria el riesgo derivado de todas las operaciones de financiacion

porqgue ese riesgo lo asumiria exclusivamente la entidad bancaria.

NOVENA CUESTION. - Implicaciones fiscales en sede de la Sociedad D de los
dividendos recibido de sociedades situadas en Estados Unidos e Italia. Tratamiento

fiscal de la venta de la filial de Estados Unidos en 2023.

En primer lugar, debemos analizar tanto el Convenio para evitar la doble imposicion entre
Espafa y Estados Unidos (en adelante, EE.UU), como el Convenio para evitar la doble
imposicion entre Espafa e Italia, con el objetivo de conocer la licitud o ilicitud de las

retenciones practicadas en Estados Unidos e Italia.

Ambos establecen que estos textos se aplican a las personas (fisicas o juridicas) que

residan tanto en uno de los Estados contratantes como en ambos.

En concreto, el Convenio entre Espana y EE.UU, ratificado el 22 de febrero de 1990,

regula las relaciones entre los dos Estados. Sin embargo, el articulo IV del Protocolo
realizado el 14 de enero de 2013 modifica el apartado 1 del articulo 10 del Convenio de
22 de febrero de 1990, referente a los dividendos. De esta forma, ambos disponen que
“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”.
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Es decir, los dividendos repartidos por la sociedad estadounidense a la sociedad

espafiola estaran sometidos a imposicion en Espafia.

A pesar de esto, el apartado 2 de ese mismo articulo prevé que esos dividendos también
se podran someter a tributacién en el Estado contratante en el que reside la entidad
gue los paga. Sin embargo, existe una excepcion por el que, aunque los dividendos se
paguen en EE.UU, el beneficiario efectivo de éstos sera la sociedad espariola (Sociedad
D), por lo que el impuesto exigido en EE.UU no podré ser superior a:
e EI 5 por 100 del importe bruto de los dividendos cuando el beneficiario efectivo
sea una sociedad que sea titular, como minimo, del 10 por 100 de las acciones de
la entidad que paga los dividendos.

e O, en cambio, el 15 por 100 del importe bruto en el resto de casos.

Por ello, como la Sociedad D, que es la beneficiaria efectiva de los dividendos, posee un
25 por 100 de la sociedad de EE.UU, el importe sometido a tributacion en EE.UU no
podré ser superior al 5 por 100 del importe bruto.

En conclusidn, puede existir alguna retencion sobre los dividendos a la Sociedad D en el
pais de origen, pero no sobre las ganancias por venta de participaciones. Como le han
retenido en EE.UU un 10 por 100 de los dividendos que deberia obtener de su
participacion en una sociedad estadounidense, esa retencion en origen podria ser
incorrecta, como consecuencia de que es superior a la establecida en el Convenio para

evitar la doble imposicion. En su lugar, la retencion deberia haber sido del 5 por 100.

Con respecto al Convenio entre Espafia e Italia, ratificado el 10 de abril de 1978, su

articulo 10.2 establece que el gravamen de los dividendos que se produzca en el Estado
en el que resida la sociedad que los pague, no podré superar el 15 por 100 del importe

bruto de los dividendos que vaya a recibir la entidad espafiola.
En este sentido, la retencion practicada en Italia del 4 por 100 sobre los dividendos seria

correcta, siguiendo lo sefialado en el Convenio para evitar la doble imposicion entre

Espafia e Italia. Asi, no llega a superar el limite establecido en dicho Convenio.
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Como todas estas retenciones son independientes de las practicadas en Espafia, la

legislacion prevé mecanismos para evitar la doble imposicion.

Asimismo, es necesario mencionar que la mayoria de Convenios para evitar la doble
imposicion siguen lo establecido en el Modelo de Convenio multilateral de la OCDE
(Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos). Este prevé en su articulo
10 que la tributacion en el Estado de origen de los dividendos no podra exceder, por regla
general, del 15 por 100. En particular, si la sociedad espafiola posee al menos un 25 por
100 del capital social de la entidad que paga los dividendos, esa tributacion en el Estado
de origen de los dividendos no podré ser superior al 5 por 100. De esta forma, el Convenio
entre Espafia e Italia sigue la regla general y el Convenio entre Espafia y EE.UU la regla

especial, pero permitiendo un participacion en la capital social menor.

PRIMERO: Implicaciones fiscales en Espafia de los dividendos recibidos.

Con el fin de recuperar las cantidades por las que la Sociedad D ha tributado en origen,
le correspondera a Espafia, por ser el pais de residencia del contribuyente, la eliminacion
de la doble imposiciéon. Para ello, habra que atender a los mecanismos para evitar la doble

imposicidn previstos en los Convenios entre paises y en la legislacién interna espafiola.

El articulo 24.1.b) Convenio entre Espafia y EE.UU recoge las deducciones para evitar la

doble imposicion en Espafia, asi como el articulo 22.3 del Convenio entre Esparia e Italia.

Por su parte, en la legislacion interna espafiola existen dos mecanismos para hacer

frente a la doble imposicidon extranjera.

En primer lugar, la Ley del Impuesto sobre Sociedades establece en el articulo 21.1 un

mecanismo de exencidn para evitar la doble imposicién, como consecuencia de que

dos sujetos pasivos (la Sociedad D y la sociedad de EE.UU o de Italia) han visto
gravada una misma renta derivada de la obtencion de dividendos. Este mecanismo
se puede aplicar tanto a dividendos nacionales como extranjeros. En este sentido, existen

una serie de requisitos para poder aplicar la exencion:
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e La participacion que posee la Sociedad D en las sociedades extranjeras debe ser
superior al 5 por 100 del capital social, o con un coste de adquisicién minimo de
20 millones de euros.

e Dicha participacion en el capital social debe tener una antigiiedad, como minimo,
de un afo. Si no, se debera poseer con posterioridad hasta cumplir dicho plazo.

e Encuanto a las entidades no residentes en Espafia, la entidad extranjera debe estar
sujeta y no exenta a un impuesto de naturaleza idéntica o analoga al 1S, con un
tipo de gravamen minimo del 10 por 100. Por regla general, esto ocurre cuando

existe un convenio para evitar la doble imposicion.

A pesar de esto, debemos mencionar que desde el 1 de enero de 2021 ya no se aplica esta
exencion a la totalidad de los rendimientos gravados en el extranjero, sino que se ha
limitado al 95 por 100. Esto significaria que, en todo caso, los dividendos obtenidos en el

extranjero seran gravados en un 5 por 100 en Espafia a pesar de la exencion.

Sin embargo, en este caso no se aplicaria la limitacion a la exencion, aplicandose la
exencion al 100 por 100 porgue la modificacion de la normativa entrd en vigor el 1 de
enero de 20217 , limitandose la exencién aplicable a los dividendos extranjeros que se

perciban a partir de ese momento.

En definitiva, la Sociedad D recibid los dividendos procedentes de EE.UU en el afio fiscal
de 2020, concretamente el dia 31 de diciembre de 2020, por lo que no cabria la aplicacién

a la limitacién de la exencion en este caso.

Adicionalmente, queremos sefialar también que, en el supuesto en el la Sociedad D
percibiese dividendos se percibiesen a partir del 1 de enero de 2021, se ha regulado una
excepcion a la aplicacion de esa limitacion. En este sentido, “con la finalidad de permitir
el crecimiento de las empresas que tengan un importe neto de la cifra de negocios inferior

a 40 millones de euros” se exceptua de la limitacion a la exencion.

" Modificacion introducida por la Ley 11/2020, de 31 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2021.
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Por otro lado, los articulos 31y 32 de la Ley de IS recogen un mecanismo de deduccién

para eliminar la doble imposicion. El articulo 32 trataré de corregir la doble imposicion

econdmica, por la gue una misma renta tributa en dos Estados por dos sujetos diferentes,
mientras que el articulo 31 intentara corregir la doble imposicién juridica, por la que una

misma renta se grava en dos Estados distintos.

Por regla general, se aplicara el articulo 32 como mecanismo para imputar y deducir la
renta gravada en el extranjero, a pesar de que se debera aplicar conjuntamente con el
articulo 31 cuando se trate de dividendos obtenidos en el extranjero. Para ello, también
seréd necesario el cumplimiento de los requisitos del articulo 32:
e La participacion que posee la Sociedad D en las sociedades extranjeras debe ser
superior al 5 por 100 del capital social, o con un coste de adquisicion minimo de
20 millones de euros.
¢ Dicha participacion en el capital social debe tener una antigtiedad, como minimo,

de un afo. Si no, se debera poseer con posterioridad hasta cumplir dicho plazo.

Esta deduccion no puede exceder de la cuota integra que le corresponderia pagar en
Espafia si esos dividendos se hubiesen obtenido en territorio espafiol. Ademas, las
cantidades gque no se puedan deducir en un periodo impositivo, por insuficiencia de cuota

integra, podrén deducirse en los siguientes afios sin limite temporal.

En consecuencia, vamos a analizar concretamente las dos posibilidades previstas en la

Ley de IS paraevitar la doble tributacion, en base a la siguiente informacién suministrada:
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Sociedades

Concepto
Italia EE.UU

Participacion ‘ 3% 25%
Adquisicion | 820 1/3/20
Precio ‘ 80.000,00 € 100.000,00 €
c[ijlgll:adrﬁg?: gg‘;toozgepa”ido &l 10.000,00 € 40.000,00 €
Retencion ‘ 4,00% 10,00%
Tipo general IS ‘ 24,00% 21,00%
A o ;

1. Con respecto al mecanismo de exencién del articulo 21, la cantidad retenida en
EE.UU e Italia tendrian la consideracién de ingresos exentos. Para ello, se debera
realizar un ajuste para que no forme parte de la base imponible, restando la

cantidad retenida en el extranjero al resultado contable de la Sociedad D.

En cuanto a los requisitos exigidos:

e La Sociedad D posee el 25 por 100 del capital social de la sociedad de
EE.UU. En cambio, posee exclusivamente el 3 por 100 de la entidad
domiciliada en Italia. Como es necesario que, como minimo, la sociedad
espafola posea el 5 por 100 del capital social, la entidad italiana no
cumpliria este requisito.

e Es necesario que la participacion se mantenga durante un afio como
minimo. En este sentido, la Sociedad D adquirio las participaciones el 1
de marzo de 2020, por lo que en la fecha de devengo de IS (por regla
general, el 31 de diciembre de 2020) no cumpliria este requisito. Sin
embargo, la norma prevé que, cuando no se cumpla dicho periodo, se
podréa cumplir el requisito si se mantiene la participacion hasta que cumpla
dicho afio. Por ello, la Sociedad D debera mantener su participacion en la
sociedad de EE.UU hasta, por lo menos, marzo de 2021.

e Por ultimo, la entidad extranjera debe estar sujeta y no exenta a un
impuesto de naturaleza idéntica o andloga a IS, con un tipo de gravamen
minimo del 10 por 100. Como el tipo general de IS en EE.UU es del 21
por 100, también se cumpliria este requisito.
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Por tanto, estos requisitos inicamente se cumplen para la sociedad de EE.UU,
por lo que sélo ésta podria utilizar el mecanismo de exencién para la cantidad

retenida.

El célculo de la exencion se realizard mediante la no inclusion en la base

imponible de la Sociedad D de la renta que ha sido gravada en EE.UU.

Por su parte, el mecanismo de deduccion del articulo 32 preveé la inclusion de la
cantidad retenida en el extranjero en la base imponible de IS de la Sociedad D. A
continuacion, se restara la deduccion por doble imposicién internacional a la cuota
integra, cuyo importe sera el abonado en el extranjero o el que se habria pagado

en Espafia por el mismo concepto, en el supuesto de que fuese menor.

En cuanto a los requisitos exigidos:

e Siguiendo lo analizado en el mecanismo anterior, la Sociedad D
unicamente cumple el requisito de poseer méas del 5 por 100 del capital
social en la sociedad de EE.UU. En concreto, posee el 25 por 100 de dicha
entidad. Por ello, no se podria aplicar esta deduccion as retenciones
practicadas en Italia.

e Asimismo, como consecuencia de que, desde la adquisicion de la
participacion en la sociedad de EE.UU, no ha transcurrido un afio todavia,
la Sociedad D debera mantener dicha participacion hasta, por lo menos,
marzo de 2021.

Consecuentemente, Unicamente las retenciones practicadas en la sociedad de

EE.UU pueden ser objeto de deduccién por doble imposicion internacional.

Sin embargo, en este caso se aplicara de forma conjunta la deduccion prevista
en los articulos 32 y 31,_como consecuencia de que en el supuesto planteado se
retiene una cantidad determinada sobre los dividendos repartidos por una sociedad
extranjera, la cual ha tributado en el extranjero y va a volver a tributar en Esparia.
Los dividendos no son gastos deducibles en IS, por lo que tributaran primero en
la sociedad que los reparte en concepto de beneficios antes de impuestos.

Posteriormente, el socio que perciba los dividendos (la Sociedad D en este caso)
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tributard también por esa cantidad. Por tanto, dichos dividendos han estado
gravados dos veces en IS, en sede de la sociedad que los reparte y en sede de la

entidad que los recibe.

En este sentido, se incluira en la base imponible de IS el importe integro de los
dividendos, simulando que no han tributado en el extranjero (en este caso,
EE.UU). A continuacion, cuando se calcule la cuota de la sociedad espafiola que
ha recibido los dividendos, se deberd deducir tanto la cuota soportada en el
extranjero (EE.UU) como el importe relativo a IS que ha soportado la cantidad
recibida, como consecuencia de no haber sido considerada como gasto deducible

en la sociedad extranjera.

Por tanto, Unicamente las retenciones practicadas en la sociedad de EE.UU pueden

ser objeto de exencidn o deduccion por doble imposicion internacional.

Sin embargo, el importe objeto de deduccién tiene un limite, debido a que no puede
superar el importe que se habria pagado en Espafia por el mismo concepto. Como la
retencion pagada en EE.UU fue del 10 por 100 de los dividendos, y en Espafia hubiese
sido del 19 por 100, se podria deducir la cantidad total retenida.

En conclusion, el importe retenido en Italia, en sede del origen de los dividendos
repartidos, se considerara un gasto que la Sociedad D no podra recuperar porque no
cumple los requisitos para aplicar los mecanismos para evitar la doble imposicion
internacional. Consecuentemente, volvera a tributar en Espafia por los dividendos

recibidos.

Por su parte, la Sociedad D podra aplicar el método de exencion o de imputacion/
deduccién sobre la cantidad total que le fue retenida en EE.UU. En concreto, la

cantidad retenida fue 4.000 euros (10 por 100 de 40.000 euros en concepto de dividendos).

Por otro lado, el apartado 17 del articulo 128. 4 de la Ley de IS dispone como rentas no
sujetas a retencion en Espafia los dividendos que puedan practicar la exencion para evitar
la doble imposicion. A pesar de esto, este precepto también establece que, cuando se

cumpla a posteriori el plazo de mantenimiento de la participacién en la sociedad
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extranjera, procede aplicar la retencién sobre los dividendos hasta que no se cumpla el

plazo de tenencia.

Con el fin de aplicar el mecanismo més beneficioso en terminos fiscales en la liquidacion
de IS de la Sociedad D, cuando el tipo de gravamen extranjero se encuentra entre el 10
por 100 y el 25 por 100, siendo menor que el tipo espafiol, interesa aplicar el método de
la exencion. Si el tipo estadounidense fuese del 25 por 100 o mas, seria indiferente qué

mecanismo aplicar porque se seguiria aplicando el tipo menor, que seria el tipo espafiol.

En consecuencia, resulta mas beneficioso aplicar el método de la exencion.

SEGUNDO: Tratamiento fiscal de la venta de la filial de Estados Unidos.

La transmision de la filial de Estados Unidos en el afio 2023 a través de una operacion de
venta producira una plusvalia derivada de la transmision, la cual podra estar sometida a

tributacion en Espafia.

Sin embargo, como hemos analizado para la obtencion de dividendos procedentes de la
sociedad de EE.UU, las ganancias obtenidas por la transmision de las participaciones de
la filial estaran exentas de tributacion en Espafia para evitar la doble imposicion, en

virtud del articulo 21 de la Ley de IS.

Esto implica que si se cumplen los requisitos establecidos en dicho precepto sobre
participacién minima del 5 por 100 (en este caso, 25 por 100), tiempo de tenencia de un
afio (aqui, de tres afios) y sobre el tipo de gravamen minimo en EE.UU (del 21 por 100,
en este caso), las ganancias obtenidas por la Sociedad D espafiola por la venta de sus
participaciones en la sociedad de EE.UU también podrian disfrutar de esa exencion,

como consecuencia del andlisis que hemos realizado previamente.
Asimismo, disfrutaran de la exencién las ganancias que corresponden a los beneficios

obtenidos y no distribuidos durante el tiempo de tenencia de las participaciones, asi como

el exceso sobre esos beneficios.
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En el supuesto de que la venta genere pérdidas en la Sociedad D, ésta podra incluirlas en
su declaracion de IS. Sin embargo, dicha renta negativa se debera reducir en el importe
de los dividendos que hubiesen recibido de la sociedad de EE.UU a lo largo de los afios

y que hubiesen podido aplicar la exencién por doble imposicion.

Por otro lado, como resultado de la existencia de los convenios para evitar la doble
imposicion entre paises, se permite la existencia de alguna retencion a la Sociedad D
sobre los dividendos en el pais de origen. Por el contrario, no podréan existir retenciones

en el pais de origen (EE.UU) sobre las ganancias por venta de participaciones.

En contraposicion a lo analizado previamente sobre la obtencion de dividendos por la
sociedad espafiola, en este caso si cabria aplicar la limitacion a la exencion para evitar
la doble imposicion. En este sentido, desde el 1 de enero de 2021 existe un limite a la
exencion del 95 por 100, por lo que la Sociedad D estaria obligada a incluir en la
declaracion del 1S los dividendos y plusvalias obtenidos, en el supuesto de que dicha

limitacidn siguiese en vigor en el afio 2023.
En definitiva, la ganancia obtenida de la venta de la filial estadounidense Unicamente

tributara en Espafia por el 5 por 100 de dicha ganancia, ademés de la tributacion de

la que haya sido objeto de gravamen en EE.UU.

DECIMA CUESTION. - Efectos de realizar ventas entre compafiias vinculadas a

precios fuera de mercado. Posibilidad de acogerse al régimen de consolidacion fiscal.

Al amparo del articulo 18 de la Ley de IS, “las operaciones entre personas o entidades
vinculadas se valoraran por su valor de mercado”. Este valor se determinara siguiendo
lo acordado por personas o entidades independientes bajo condiciones que respeten la
libre competencia. El apartado 2 del mencionado precepto recoge como entidades
vinculadas, entre otras, las siguientes:

o Dos entidades que pertenecen a un mismo grupo.

o Dos entidades que tengan los mismos socios, sus conyuges o personas unidas por

una relacién de parentesco en linea directa por consanguinidad, participen como
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minimo en un 25 por 100 del capital social o los fondos propios, de forma directa
o indirecta.
Consecuentemente, las transacciones realizadas entre la Sociedad D1, la Sociedad D2
y la Sociedad D3 (entre ellas, compraventas de existencias o prestaciones de servicios de
asesoramiento de mercados y servicios publicitarios) tendran la consideracion de
operaciones vinculadas. Esto se debe a lo siguiente:

o Porun lado, si ya se hubiese formado el grupo de consolidacion fiscal a través de
la constitucion de una sociedad holding, se englobarian en el primer supuesto.

o Por otro lado, en el caso de que no se hubiese formado ya el grupo fiscal, D. Abel
seguiria siendo el socio mayoritario de todas ellas, pues participa en mas del 25
por 100 del capital social de las tres entidades. Concretamente, derivado de la
informacién suministrada, D. Abel posee el 100 por 100 de la Sociedad D1, el 90
por 100 de la Sociedad D2 y el 75 por 100 de la Sociedad D3.

En consecuencia, las transacciones realizadas entre la Sociedad D2 y la Sociedad D3
deberan valorarse a través de precios de mercado puesto que, de lo contrario, estarian
asumiendo un importante riesgo fiscal al realizar operaciones a precios fuera de mercado.
Por ello, el apartado 3 del mismo precepto dispone la obligacion para las entidades
vinculadas de mantener documentacion especifica a disposicion de la Administracion
tributaria, la cual se establece en los articulos 13.2 y 16 del Reglamento de IS, con el fin
de poder justificar que las transacciones realizadas han sido valoradas a precios de
mercado. También podra solicitar a la Administracion que valore las operaciones con

caracter previo a su realizacion para evitar futuras comprobaciones.

En este sentido, como recoge el apartado 10, la Administracion tributaria tiene la
potestad para comprobar si las operaciones entre entidades vinculadas han sido
valoradas a precios de mercado, pudiendo efectuar las correcciones que determinen y
sancionarles por ello. Por tanto, ese riesgo fiscal se produce al comprobar las operaciones
vinculadas, llevandose a cabo mediante un procedimiento iniciado al obligado tributario
que sea objeto de comprobacion. En el supuesto de que la comprobacion determine que
el precio convenido es distinto del valor de mercado, el tratamiento fiscal de esto se
correspondera con la naturaleza de las rentas que se hayan puesto de manifiesto por la
diferencia ente el valor convenido y el valor de mercado. La correccion administrativa

determinard un ajuste en la base imponible del periodo impositivo en el que se haya
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realizado la transaccion. Por tanto, no es una correccién automatica, sino que es necesario
que no haya prescrito el derecho de actuacion de la Administracion sobre el periodo
impositivo en el que se realiz6 la operacion. Asimismo, la correccion podra suponer la

imposicion de sanciones, recargos o intereses de demora.

En cuanto a la posibilidad de acogerse al régimen de consolidacion fiscal, las

transacciones que sigan realizando entre ellas seguirdn debiendo valorarse a precios de
mercado. Esto se debe a que las operaciones entre dos entidades de un mismo grupo
fiscal tendrén la consideracion de vinculadas, en virtud de lo dispuesto en el articulo
18.2 de la Ley de IS.

Para que exista un grupo, es necesario que una sociedad dominante ostente el control de
otras entidades, con independencia de su residencia o de la obligacién de formular cuentas

anuales consolidadas.

Uno de los beneficios de formar un grupo de consolidacion fiscal es que, cuando las
entidades que lo formen realicen operaciones, a ninguna de ellas les sera exigible que
mantengan documentacion especifica a disposicion de la Administracion tributaria
(tanto al grupo como a cada una de las sociedades). Esto supone una ventaja frente al
resto de operaciones realizadas entre entidades vinculadas. Sin embargo, esta excepcion
a laregla general no exime del cumplimiento de la obligacion de valorar las operaciones

entre entidades vinculadas a precios de mercado.

En el caso de posibles inconvenientes, se aplicara un plazo mayor para las actuaciones
del procedimiento inspector. En lugar del plazo general de 18 meses, las actuaciones de
inspeccion concluiran en el plazo de 27 meses cuando se realicen a grupos de
consolidacion fiscal o a varias entidades vinculadas. Por tanto, este inconveniente se
aplicaria Unicamente cuando las actuaciones inspectoras se iniciasen contra varias

entidades vinculadas, no solo a una de ellas, o cuando se iniciasen contra un grupo fiscal.

En consecuencia, con respecto a si les interesaria formar un grupo de consolidacion
fiscal, si que les interesaria. Esto se debe exclusivamente a que, derivado de la

informacion suministrada, tanto la Sociedad D1 como la Sociedad D2 obtienen beneficios
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y bases imponibles positivas, mientras que la Sociedad D3 obtiene regularmente bases
imponibles negativas, por lo que cabria compensar las bases imponibles positivas con
las negativas. Este mecanismo Unicamente esta previsto para los grupos que consolidan
fiscalmente, mediante la realizacion de cuentas consolidadas por la sociedad dominante.
Para ello, se incluirdn las bases imponibles individuales de las sociedades que integran el

grupo, permitiendo la compensacion de unas bases imponibles con otras.

Ademaés, el articulo 64 de la Ley de IS recoge la eliminacion de resultados por
operaciones internas en la base imponible individual de cada entidad. Es decir, se
eliminara el importe total de las operaciones internas llevadas a cabo entre dos entidades
que formen parte del grupo (como en este caso, la Sociedad D2 y la Sociedad D3), hasta
que se realicen frente a terceros ajenos al grupo. Este sera el supuesto aplicable porque
la Sociedad D2 vende existencias a la Sociedad D3, por lo que las transacciones entre
ambas entidades deberan eliminarse de sus bases imponibles hasta que alguna de ellas
venda dichas existencias a un tercero ajeno al grupo, que serd cuando se incorporen al

periodo impositivo en el que se realice la venta frente a terceros.

De esta manera, las operaciones intragrupo que no generen renta a nivel de grupo
consolidado no son objeto de eliminacion en cada base imponible individual. Por tanto,
sera indiferente si el valor de estas operaciones es a precios de mercado 0 a precios

distintos de los de mercado.

UNDECIMA CUESTION. - Asumiendo que pueden consolidar fiscalmente y que la

Sociedad D3 tiene bases imponibles previas, analisis de los posibles riesgos de que

las operaciones no se realicen a valor de mercado.

Una vez asumido que las tres sociedades pueden consolidar fiscalmente, ¢existiria algun

riesgo a que las operaciones se realizasen a precios diferentes a los del mercado?
En primer lugar, hay que distinguir entre la compensacion de las bases imponibles

negativas obtenidas por el grupo y las previas a la tributacion por el régimen de

consolidacién fiscal.
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Estas ultimas, las bases imponibles negativas (en adelante, BINS) de una entidad que
estén pendientes de compensar en el momento de su integracion en el grupo fiscal,
pueden compensarse en la base imponible del grupo, pero con el limite del 70 por 100
de la base imponible de la entidad que pretende integrarse. Para ello, se tendran en cuenta
las eliminaciones e incorporaciones correspondientes a dicha entidad por las operaciones
que hubiese realizado con otras entidades del mismo grupo. Todo esto se recoge en el
articulo 67.e) de la Ley de IS.

Esto quiere decir que, las BINS de la Sociedad D3, previas a la incorporacion a un grupo
fiscal con la Sociedad D1y D2, se podran compensar en la liquidacion del grupo fiscal
con las bases imponibles positivas de estas dos ultimas. Sin embargo, esa compensacion
no podra superar el limite del 70 por 100 de la base imponible individual de la Sociedad
D3, teniendo en cuenta las eliminaciones e incorporaciones que ésta hubiese llevado a
cabo con la Sociedad D1 o las Sociedad D2. Ademas, para que se aplique lo anterior, es
necesario que la base imponible del grupo fiscal sea positiva antes de compensar las BINS

de D3, constituyéndose este como un segundo limite a la compensacion.

En el mismo sentido analiza la resolucién del TEAC (Tribunal Econdmico-
Administrativo Central) nimero 4359/2019, de 24 de septiembre de 2020, el articulo
67.€): “las BINS preconsolidadas tendran como limite el 70% de la base imponible de la
entidad que las hubiera generado, una vez realizadas las incorporaciones y eliminaciones
que procedan”. También establece que las entidades que tengan la consideracion de

grandes empresas podrén tener una limitacion sobre la BIP del 25 o 50 por 100.

Con respecto a si existiria algun riesgo cuando las operaciones no se realicen a valor de
mercado, las operaciones entre entidades vinculadas estan obligadas valorarlas a precios
de mercado. De lo contrario, estarian asumiendo un riesgo fiscal a que la
Administracion tributaria inicie un procedimiento de comprobacion y les sancione,
si considera que las transacciones llevadas a cabo entre ellas se realizan a precios
distintos de los de mercado. En este sentido, como hemos analizado ya, se consideran

entidades vinculadas aquellas sociedades que forman parte de un mismo grupo fiscal.
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DUODECIMA CUESTION. - Implicaciones fiscales de la compraventa de varios

inmuebles por parte de la Sociedad A y del préstamo con garantia hipotecaria, con

la finalidad de destinar la vivienda y los dos aparcamientos al alquiler turistico.

En relacion con las implicaciones fiscales a las que estard sujeta la compraventa por

la Sociedad A de una vivienda y dos plazas de aparcamiento, con el fin de destinarlos al

alquiler turistico, habra que analizar diferentes tipos de tributacion:

Teniendo en cuenta que la transmision de un bien inmueble puede estar sujeta a
tributacion tanto en IVA como en ITP-AJD, con carécter general, se establece la
incompatibilidad entre estos dos impuestos, debiendo estudiar las circunstancias
aplicables a cada caso. Para ello, lo més determinante es la condicion del transmitente del

bien.

En consecuencia, en primer lugar, la transmision de los mencionados inmuebles podra
estar sujetaa ITP-AJD, en la modalidad de TPO, en virtud del articulo 7.1 de la Ley de

ITP-AJD. Por ello, constituyen el hecho imponible de TPO “la transmision onerosa por
actos inter vivos de toda clase de bienes y derechos que integren el patrimonio de las
personas fisicas o juridicas”. De esta forma, el sujeto pasivo de este impuesto sera el
comprador, persona fisica o juridica, pero sin que esta transmisién pueda formar parte del

trafico empresarial o profesional.

Asimismo, derivado de la incompatibilidad entre ambos tributos, el articulo 7.5 de la Ley
de ITP-AJD prevé la no sujecion a este impuesto cuando el transmitente sea un
empresario o profesional en el ejercicio de su actividad econdémica, ademéas de cuando
sean operaciones sujetas a IVA. Como la entidad vendedora de los inmuebles es una
sociedad andnima (Espetos, S.A.) que los transmite dentro del ejercicio de su actividad
empresarial, pues destinaba los inmuebles al alquiler turistico, la venta de éstos no estara
sujeta a TPO.

Por otro lado, estan sujetas a tributacion en IVA las operaciones consistentes en
entregas de bienes efectuadas por sujetos pasivos de este impuesto, las cuales afecten
a su patrimonio o actividad empresarial, como sefiala el articulo 4.2.a) de la Ley de
IVA. De esta forma, el sujeto pasivo del IVA seria la entidad transmitente o
vendedora (la sociedad Espetos, S.A.) en su calidad de empresario o profesional, en

virtud del articulo 5.1 de la misma norma.
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Sin embargo, el articulo 20. 22°. A) recoge como exencion en IVA “las segundas y
ulteriores entregas de edificaciones, incluidos los terrenos en que se hallen enclavadas,
cuando tengan lugar después de terminada su construccion”. Por tanto, la venta de estos
inmuebles se caracteriza como una segunda o ulterior entrega, por lo que estaria

exenta de VA y deberia tributar en TPO finalmente.

A pesar de esto, sigue existiendo la posibilidad de gravar la transmision en IVA cuando
el sujeto pasivo renuncie a la exencién en IVA, decision que deberd comunicar al
adquirente para seguir tributando por IVA y no por TPO. Asi se establece en el articulo
20.2 de la Ley de IVA y en el articulo 8 del Reglamento del Impuesto sobre el Valor
Anadido (Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre). En este sentido, el adquirente
del bien debera declarar su condicion de sujeto pasivo porgque, como consecuencia de la
renuncia a la exencion, se produce la inversién del sujeto pasivo. Esta inversion
Unicamente se puede producir cuando el adquirente sea también sujeto pasivo de IVA en

el ejercicio de su actividad empresarial o profesional.

Esto permitird que el adquirente del inmueble pueda deducirse la cuota soportada de
IVA por la compraventa con el resto de cuotas devengadas, permitiendo que el coste

fiscal derivado de la compraventa de los tres inmuebles sea nulo.

En conclusion, cuando el transmitente sea un empresario o profesional, la venta estara
sujeta a IVA: por el contrario, cuando sea un particular, la transmision estard sujeta a
TPO. Aunque podria aplicar una exencién en IVA como consecuencia del tipo de bien
que es objeto de transmision (segunda o siguiente entrega de edificacion), pasando a
tributar por TPO, podria seguir tributando en I\VA cuando el sujeto pasivo o sociedad
transmitente renuncie a dicha exencion. En este caso, se producira la inversion del sujeto
pasivo, siendo la Sociedad A la que debera ahora tributar en IVA y permitiendo que se

pueda deducir la cuota soportada de IVA.

En cuanto al Impuesto sobre Sociedades, la entidad adquirente (Sociedad A) no

obtendra ningln ingreso derivado de los inmuebles adquiridos hasta el momento en el
que decida arrendarlos. Por ello, hasta que reciba rentas procedentes de éstos, no tributara

en IS por ninguna operacion.
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Para finalizar, como consecuencia de la transmision, el adquirente de los tres inmuebles
sera el sujeto pasivo de IIVTNU. Por ello, al tratarse de una transmision a titulo lucrativo,
la Sociedad A sera la encargada de autoliquidar y abonar el importe correspondiente

a lIVTNU o la plusvalia municipal. En este caso, la sociedad autoliquidara el impuesto

en el ayuntamiento de Malaga por ser el lugar en el que estan situados los inmuebles. El
gravamen dependera de los afios de tenencia que tuvo los inmuebles la sociedad

vendedora (Espetos, S.A.).

En definitiva, la compraventa estara gravada tanto por 1VA como por la plusvalia

municipal.

Con respecto a las implicaciones fiscales de la concesidén de una garantia hipotecaria

por parte de la Sociedad A, la constitucion de un derecho real en garantia hipotecaria de

un préstamo tributard en IVA o ITP-AJD en funcion de la condicion del sujeto pasivo.

En este caso, asumiendo que quien concede la garantia hipotecaria es una entidad
bancaria, el sujeto pasivo seria una persona juridica en el ejercicio de su actividad

empresarial, estando sujeto a IVA.

A pesar de esto, el apartado 18 del articulo 20 de la Ley de IVA establece como exentas

algunas operaciones financieras, entre ellas, la prestacion de garantias reales.

Adicionalmente, la constitucion de derechos reales de garantia estard sujeta a la

modalidad de AJD de ITP-AJD, pues se realiza por sujetos pasivos de IVA 'y por ser

compatible con este impuesto.

Esto se debe también a que, para que la hipoteca inmobiliaria quede véalidamente
constituida, la concesion de ésta se debe elevar a publico. Es decir, es necesario que la
concesion de la garantia hipotecaria se formalice en documento publico. Por ello, la
Sociedad A tributard en AJD, siendo el sujeto pasivo de la constitucion de derechos de
hipoteca el adquirente del bien o derecho, como establece la regla general del parrafo
primero del articulo 29. En cambio, el sujeto pasivo serd el prestamista cuando se
constituya un préstamo con garantia de hipoteca. En todo caso, la base imponible sera el
importe del capital garantizado, incluyéndose intereses o indemnizaciones.
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Por tanto, no se produce la liquidacién de IVA del derecho real de hipoteca sobre un bien
inmueble cuando se constituya en garantia de un préstamo, quedando esta operacion

exenta del pago de IVA, pero sujeta a AJD.

DECIMOTERCERA CUESTION. - Operacion de fusion por absorcion de la
Sociedad D1 por la Sociedad D.

PRIMERO: Tributacion de la fusion para la sociedad absorbente (Sociedad D) y
para la absorbida (Sociedad D1) el dia 31 de diciembre de 2020, pero sin acogerse al

régimen especial.

Cuando tiene lugar una fusién por absorcion de dos sociedades, una de ellas de disuelve
porque es absorbida por la otra. Esta operacion puede acogerse al régimen especial del
Capitulo VI del Titulo VII de la Ley de IS, relativo a las operaciones de reestructuracion,
o0 bien puede seguir sometiéndose al régimen fiscal general de la misma norma. A pesar
de que para este tipo de operaciones la ley prevé un marco de tributacién que neutraliza

el efecto impositivo, la entidad absorbente puede elegir mantenerse en el régimen general.

Por tanto, si decide mantenerse en ese régimen general, la operacion de fusion por
absorcion tributara en determinados impuestos. En este sentido, la Sociedad D (la

absorbente) ya es titular del 100 por 100 del capital social de la Sociedad D1.

1. Con respecto a IVA, el articulo 7. 1° de la Ley de VA recoge como no sujetas las
transmisiones globales de un conjunto de bienes que formen parte de un
patrimonio empresarial, afecto a la actividad econémica del transmitente. Este debe
ser susceptible de constituir una unidad econdmica autonoma, y la absorbente debe

continuar con el desarrollo de la actividad empresarial por sus propios medios.

Asimismo, dicho precepto sefiala la no sujecion a IVA con independencia del
régimen fiscal que se aplique a la transmision. Es decir, no importa si a la fusion, que
es la operacién por la que se produce la transmisién global del patrimonio
empresarial, se le aplica el regimen fiscal general o el régimen especial de neutralidad
en las operaciones de reestructuracion. En ambos casos, la fusion se considerara no

sujeta a IVA, a pesar de ser una operacion empresarial.
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Para que la transmision no se considere una mera cesion de bienes y derechos, que si
estaria sujeta a IVA, en la transmision se debe incluir la estructura organizativa de
factores de produccion materiales y humanos, permitiendo considerar el patrimonio

como una unidad econdémica autbnoma.

En relaciéon con ITP-AJD debemos distinguir diferentes operaciones. Con respecto
a la fusién, la cual se incluye dentro de las operaciones de reestructuracion, se declara
como no sujeta a la modalidad de operaciones societarias, de acuerdo con el
apartado 1° del articulo 19.2 y el articulo 21 de la Ley de ITP-AJD. Asi se determina
con independencia de si a dicha operacion se aplica el régimen especial o el régimen

especial de neutralidad.

Sin embargo, estaran sujetas a la modalidad de TPO aquellas entregas de bienes
inmuebles que se incluyan en el patrimonio empresarial transmitido, cuando la
transmision de dicho patrimonio empresarial no esté sujeta a IVA. Este es el supuesto

actual, el cual esta previsto en el articulo 7.5 de la Ley de ITP-AJD.

En consecuencia, en el &ambito de ITP-AJD Unicamente se tributara en TPO por las
entregas de inmuebles, debido a que no aplica el articulo 45.B).10. Este precepto,
que regula una posible exencion en este impuesto, solo se puede aplicar cuando la

operacién de reestructuracion se realiza bajo el régimen especial.

Por otro lado, la sociedad limitada que ha sido absorbida (Sociedad D1) estaria,

por regla general, sujeta al Impuesto sobre Sociedades, derivado de los ingresos

que ha recibido por la diferencia entre el valor de mercado de los elementos
transmitidos y su valor fiscal, en virtud de los apartados 3 y 4 del articulo 17 de la
Ley de IS. Este precepto dispone que se deben valorar a precios de mercado los
bienes y derechos transmitidos mediante una fusion, a excepcion de la aplicacién del

régimen fiscal especial del Capitulo VII del Titulo VII.

Esto se debe a que la Ley de IS no somete a tributacion las plusvalias latentes sobre
elementos patrimoniales hasta que éstos se transmiten a terceros, momento en el que
se manifiesta una renta como resultado de la disolucion de la sociedad absorbida.
Como la sociedad absorbente ha decidido no acogerse al régimen fiscal especial

previsto en esta norma, en este caso, no se va a neutralizar el efecto impositivo que
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produce la fusién, sino que se debera incluir en IS la diferencia entre el valor de
mercado de los elementos transmitidos y su valor fiscal, como resultado de la

finalizacion del periodo impositivo.

En este sentido, como consecuencia de la disolucion sin liquidacion de la Sociedad
D1 a fecha 31 de diciembre de 2020, se deberd incluir en la base imponible de IS
relativa al periodo impositivo de 2020 el incremento patrimonial del que se ha

beneficiado por la transmision de su patrimonio empresarial.

En relacion con la tributacién de los dividendos recibidos por parte de la Sociedad
D1 correspondientes al periodo impositivo de 2020, la Sociedad D podria tener
derecho a la exencion del articulo 21 de la Ley de IS por los dividendos recibidos

en el momento de la autoliquidacion de IS.

En este sentido, dicha exencion se establece como un mecanismo para evitar la doble
imposicién, tanto nacional como internacional, como consecuencia de que dos
sujetos pasivos (la Sociedad D y la Sociedad D1) han visto gravada una misma renta

derivada de la obtencion de dividendos.

Como hemos analizado anteriormente, existen una serie de requisitos para poder
aplicar la exencion a los dividendos obtenidos de una sociedad residente en
territorio espafiol:
e La participacion que posee la Sociedad D sobre la Sociedad D1 debe ser
superior al 5 por 100 del capital social.
¢ Dicha participacion en el capital social debe tener una antigiiedad, como

minimo, de un afio.

En este caso, se cumplen todos los requisitos para aplicar la exencion para evitar la
doble imposicion de dividendos nacionales: la Sociedad D adquirio el 100 por 100
del capital social de la Sociedad D1 el 31 de diciembre de 2017, por lo que supera la
tenencia del capital social minimo del 5 por 100, el cual lo ha mantenido durante tres

afos.
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A pesar de esto, como hemos mencionado anteriormente, desde el 1 de enero de 2021
ya no se aplica esta exencion a la totalidad de los rendimientos gravados en la
sociedad que reparte los dividendos, sino que se ha limitado al 95 por 100. Esto
significaria que, en todo caso, los dividendos obtenidos de otra entidad serén

gravados en un 5 por 100 a pesar de la exencion.

Sin embargo, en este caso no se aplicaria esta limitacion a la exencion,
aplicAndose la exencion al 100 por 100 porque la modificacién de la normativa
entré en vigor el 1 de enero de 20212 , limitandose la exencién aplicable a los
dividendos que se perciban a partir de ese momento. En definitiva, la Sociedad D
recibio los dividendos procedentes de la Sociedad D1 en el afio fiscal de 2020,
concretamente el dia 31 de diciembre de 2020, por lo que no cabria la aplicacién a la
limitacion de la exencion en este caso. Por ello, como consecuencia de la fusion entre
las dos entidades, a partir del 1 de enero de 2021 ya no recibira dividendos de la
Sociedad D1.

4. Por altimo, se produce la no sujecion al IIVTNU en los supuestos en los que una
operacién cumple los requisitos para disfrutar de los beneficios fiscales reconocidos

en la Ley de IS, como establece la Disposicion Adicional Segunda de dicha norma.

En contraposicion, como en este caso no se aplica el régimen especial de neutralidad
del Capitulo VII del Titulo VII de la Ley de IS, el Gnico inmueble transmitido
mediante la fusion y que forma parte del patrimonio empresarial estard sujeto a la

plusvalia municipal o IIVTNU, siguiendo lo establecido en el articulo 104 de la

Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

Asumiendo que la naturaleza del terreno no es urbana, Unicamente se gravara el
incremento de valor producido en el inmueble. Para ello, se obtendra el valor catastral
del suelo y se aplicaré el porcentaje del incremento en funcién de los afios de tenencia
del inmueble por la Sociedad D1. Para finalizar, se aplicara el tipo de gravamen a

dicho resultado con el fin de obtener la cuota integra del impuesto.

8 Modificacion introducida por la Ley 11/2020, de 31 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2021.
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En definitiva, la operacién de fusion mediante la transmision de la totalidad de un
patrimonio empresarial no tributard en IVA ni en ITP-AJD, sin perjuicio de la
sujecion en la modalidad de TPO y a IIVTNU por los inmuebles. También seran
gravados en IS los incrementos patrimoniales obtenidos tras la transmision de la
totalidad del patrimonio empresarial. Asimismo, se producira la exencion total de los
dividendos procedentes de la entidad absorbida, percibidos en sede de la Sociedad D el

dia 31 de diciembre de 2020, por lo que no tributara por éstos.

SEGUNDO: Posibilidad de acogerse al régimen especial del Capitulo VI1I del Titulo
VIl de la Ley de IS.

Como hemos analizado anteriormente, cuando se lleve a cabo una fusion por absorcion
de la Sociedad D1 por la Sociedad D, se podra aplicar el Capitulo VII del Titulo V11 de
la Ley de IS, relativo a las operaciones de reestructuracion. Para este tipo de
operaciones la ley prevé un marco de tributacion que neutraliza el efecto impositivo,
debido a que no integra en la base imponible de IS las rentas positivas o0 negativas

obtenidas de esas operaciones, con el fin de que éstas no estimulen ni obstaculicen.

De esta forma, la fusion por absorcién se considerard una operacion de restructuracion,
prevista en el articulo 76.1.c) de la Ley de IS. En concreto, este precepto establece como
una fusion la operacion por la que “una entidad transmite, en el momento de su disolucion
sin liquidacion, el conjunto de su patrimonio social a la entidad que es titular de la

totalidad de los valores representativos de su capital social”.

Por otro lado, en el ambito mercantil, se deberan cumplir los articulos 22 y siguientes de
la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles, en las que se establecen los requisitos para la realizacion de una fusion.
Particularmente, el articulo 22 determina una operacion como fusion cuando “dos 0 mas
sociedades mercantiles inscritas se integran en una Unica sociedad mediante la
transmision en bloque de sus patrimonios y la atribucién a los socios de las sociedades
que se extinguen de acciones, participaciones o cuotas de la sociedad resultante, que

puede ser de nueva creacion o una de las sociedades que se fusionan”.
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A estos efectos, en virtud del articulo 77.1.a) de la Ley de IS, no se integraran en la base
imponible de IS las rentas derivadas de las transmisiones de bienes y derechos por
entidades residentes en territorio espafiol. El patrimonio social, a pesar de su transmision
de una entidad a otra, se valorara igual en términos fiscales en la sociedad absorbente
(Sociedad D) que en la sociedad absorbida (Sociedad D1). Es decir, mediante este
régimen especial, la sociedad absorbente se subrogaria en la posiciéon de la sociedad

absorbida, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 78.1.

La misma norma dispone, en el articulo 81.1, que los socios de la entidad absorbida no
tributaran por las rentas derivadas de la transmision de las participaciones de las que eran
titulares. En este caso, como el titular del 100 por 100 de las participaciones de la

Sociedad D1 es la Sociedad D, no existiria tal subrogacion.

Tampoco para los valores recibidos por los socios de la Sociedad D, en virtud de la fusion,
debido a que los valores correspondientes al 100 por 100 del capital social de la Sociedad
D1 ya habian sido entregados. Por tanto, en el momento de su transmision, el dia 31 de
diciembre de 2017, ya se valoraron fiscalmente como los valores entregados,
incrementandose o reduciéndose “en el importe de la compensacion complementaria en

dinero entregada o recibida”.

Por otro lado, para poder aplicar este régimen impositivo especial de neutralidad, la
operacion de fusidn se deberd comunicar a la Administracion tributaria. Ademas, en
virtud del articulo 89.2 de la misma ley, serd necesario que la operacion realizada no
tenga como principal objetivo el fraude o la evasidn fiscal. De esta forma, este régimen
especial del Capitulo VII del Titulo VI no se aplicara “cuando la operacion no se efectie
por motivos econdmicos validos, tales como la restructuracion o la racionalizacién de las
actividades de las entidades que participan en la operacion, sino con la mera finalidad de

conseguir una ventaja fiscal”.

En definitiva, la sociedad holding debera comunicar a la Administracion los motivos
economicos validos por los que se efectia y en los que se fundamenta la operacion de
fusion. Si estos se cumplen, con el fin de evitar el fraude o la evasion fiscal, la operacion

de fusién podra acogerse a este régimen especial fiscal, basado en la neutralidad. En
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consecuencia, no se incluiran en la base imponible de IS de la Sociedad D las rentas

derivadas de la transmision del patrimonio social como consecuencia de la fusion.

Para concluir, algunos de los motivos econdmicos validos que se podrian alegar para
realizar la restructuracion empresarial son los siguientes: existencia de estructuras
ineficientes; simplificar las estructuras organizativas y administrativas; racionalizar las
actividades de ambas entidades; ahorrar costes y aumentar la rentabilidad; optimizar la
utilizacién de recursos y mejorar la productividad del personal; facilitar la obtencion de
financiacion al alcanzar un balance méas fortalecido; obtener mayor reconocimiento por
parte de clientes y de la sociedad en general; y, por ultimo, alcanzar una gestion

econdmica y financiera mas eficiente.

El fundamento de la aplicacion de este régimen reside en que la fiscalidad no debe ser un
freno ni un estimulo en la toma de decisiones de las empresas sobre temas de
reorganizacion, como fusiones, siempre que la causa que impulse su realizacion se base
en motivos econdmicos validos. Es decir, la aplicacion de este régimen o no debe ser

neutral a la hora de tomar decisiones en una empresa.

A modo de conclusidn, para que se pueda aplicar el Capitulo V11 del Titulo VII de la LIS,
relativo al régimen fiscal especial de fusiones, es necesario que se cumplan determinados
requisitos:

1. En primer lugar, que se cumpla la consideracion de una operacion de fusion
recogida en el articulo 76.1 de la Ley de IS.

2. En el ambito mercantil, se deberan cumplir los articulos 22 y siguientes de la Ley
3/2009, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, en las
que se establecen los requisitos para la realizacion de una fusion.

3. Asimismo, se exige la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 89.2 de la Ley de
IS, en el que se exige que la operacion se debera realizar siguiendo unos motivos
economicos validos para que se aplique el régimen fiscal especial, evitando

alcanzar exclusivamente una ventaja fiscal.

Cumpliéndose estas condiciones, la operacion podra acogerse a dicho régimen fiscal
especial, con el fin de realizar una reorganizacion de su estructura societaria, fusionando

varias entidades al desarrollar actividades econdmicas parejas.
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TERCERO: Efectos fiscales mas significativos en el caso de que se hubiesen acogido

al réegimen especial en lugar del régimen general.

Tras haber analizado la tributacion sin aplicar el régimen fiscal especial, los efectos
fiscales derivados de que la operacion de fusidn si se hubiese acogido al régimen especial

de neutralidad serian los siguientes:

1. Como ocurre con la fusion que no se acoge al régimen fiscal especial, la transmision
global de un conjunto de elementos que formen parte del patrimonio
empresarial, no estara sujeta a IVA, como establece el articulo 7. 1° de la Ley de
IVA. Con independencia de si la transmision se acoge al régimen fiscal general o al
régimen especial de neutralidad en las operaciones de reestructuracion. El patrimonio
empresarial debe ser susceptible de constituir una unidad econémica autébnoma, asi
como que la absorbente continte con el desarrollo de la actividad empresarial por

sus propios medios.

Esto significa que no importa si a la fusion, que es la operacion por la que se produce
la transmision global del patrimonio empresarial, se le aplica el régimen fiscal
general o el régimen especial de neutralidad en las operaciones de reestructuracion.
En ambos casos, la fusion se considerard no sujeta a IVA, a pesar de ser una

operacion empresarial.

Para que la transmision no se considere una mera cesion de bienes y derechos, que si
estaria sujeta a IVA, en la transmision se debe incluir la estructura organizativa de
factores de produccion materiales y humanos, permitiendo considerar el patrimonio

como una unidad econdmica autonoma.

2. En relacidén con la modalidad de OS de ITP-AJD, actualmente, Unicamente se
constituyen como no exentas las operaciones de reduccion de capital y de disolucion

de sociedades.

En cambio, la operacion de fusion no esta sujeta a ITP-AJD, en la modalidad de

OS, como establecen los articulos 19.2.1° y 21 de la Ley de ITP-AJD por ser una
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operacidn de restructuracion. Asi se determina, sin importar si a dicha operacién se

le aplica el régimen especial o el régimen especial de neutralidad.

Adicionalmente, el articulo 45.1.B).10 de la misma norma recoge como exentas de
gravamen en ITP-AJD, tanto en la modalidad de TPO como de AJD, las
operaciones societarias de reestructuracion siempre que se acojan al régimen fiscal
especial del Capitulo VII del Titulo VII de la Ley de IS.

Asi, la DGT ha llegado a la misma conclusion a través de la consulta vinculante

V0256-17, de 1 de febrero. Siguiendo el sentido de ese analisis, ha determinado “a
efectos de ITP-AJD, la no sujecién a la modalidad de operaciones societarias del
mismo impuesto, lo cual podria ocasionar su sujecion a transmisiones patrimoniales
onerosas. No obstante, para que esto no suceda, la no sujecion a la modalidad de
operaciones societarias se complementa con la exencién de las operaciones de
reestructuracion de las otras dos modalidades del impuesto: transmisiones
patrimoniales onerosas y actos juridicos documentados, en los términos del articulo
45.1.B)10”.

En consecuencia, en el &mbito de ITP-AJD existe una ausencia de tributacion de
la fusion, en contraposicion al régimen general fiscal. Por tanto, la operacién de
fusion no tributaria en ninguna modalidad ITP-AJD, ni en la modalidad de TPO ni

en AJD, como consecuencia de su inclusion como una operacion de reestructuracion.

Como consecuencia de la aplicacion del régimen especial del Capitulo VII del
Titulo VII de la Ley de IS, la sociedad absorbente (Sociedad D) se podréa acoger a
un régimen caracterizado por la neutralizacion del efecto impositivo de la

transmision del patrimonio empresarial de una entidad a otra.

Esto ocurre porque no se integrard en la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades de la Sociedad D las rentas positivas o negativas obtenidas de
transmision del patrimonio empresarial, con el fin de que este tipo de operaciones

no estimulen ni obstaculicen la operacion de fusion.

Ademas, los elementos patrimoniales que reciba la Sociedad D se valoraran igual y

con la misma antigiiedad que tenian en la Sociedad D1, que es la entidad absorbida.
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Para ello, como hemos mencionado ya, serd necesario que la operacion de fusion se
realice por motivos econdémicos validos, con los que no se pretenda el fraude o la

evasion fiscal, con el fin de poder aplicar este régimen mas ventajoso.

Por otro lado, en el momento de la autoliquidacién de IS correspondiente al periodo
impositivo de 2020, la Sociedad D podria tener derecho a la exencion del articulo

21 de la Ley de IS por los dividendos recibidos de la Sociedad D1.

En este sentido, dicha exencidn se establece como un mecanismo para evitar la doble
imposicién, tanto nacional como internacional, como consecuencia de que dos
sujetos pasivos (la Sociedad D y la Sociedad D1) han visto gravada una misma renta

derivada de la obtencion de dividendos.

Como hemos analizado anteriormente, existen una serie de requisitos para poder
aplicar la exencion a los dividendos obtenidos de una sociedad residente en
territorio espafiol:
e La participacion que posee la Sociedad D sobre la Sociedad D1 debe ser
superior al 5 por 100 del capital social.
¢ Dicha participacién en el capital social debe tener una antigiedad, como

minimo, de un afio.

En este caso, se cumplen todos los requisitos para aplicar la exencion para evitar la
doble imposicion de dividendos nacionales: la Sociedad D adquirio el 100 por 100
del capital social de la Sociedad D1 el 31 de diciembre de 2017, por lo que supera la
tenencia del capital social minimo del 5 por 100, el cual lo ha mantenido durante tres

afnos.

A pesar de esto, como hemos mencionado anteriormente, desde el 1 de enero de 2021
ya no se aplica esta exencion a la totalidad de los rendimientos gravados en la
sociedad que reparte los dividendos, sino que se ha limitado al 95 por 100. Esto
significaria que, en todo caso, los dividendos obtenidos de otra entidad serén

gravados en un 5 por 100 a pesar de la exencion.
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Sin embargo, en este caso no se aplicaria esta limitacion a la exencién,
aplicAndose la exencion al 100 por 100 porque la modificacién de la normativa
entré en vigor el 1 de enero de 2021° , limitdndose la exencién aplicable a los
dividendos que se perciban a partir de ese momento. En definitiva, la Sociedad D
recibio los dividendos procedentes de la Sociedad D1 en el afio fiscal de 2020,
concretamente el dia 31 de diciembre de 2020, por lo que no cabria la aplicacién a la
limitacion de la exencion en este caso. Por ello, como consecuencia de la fusion entre
las dos entidades, a partir del 1 de enero de 2021 ya no recibira dividendos de la
Sociedad D1.

La sujecion a la plusvalia municipal o IIVTNU por la transmision de bienes
inmuebles de naturaleza urbana que se incluyen en un patrimonio empresarial se
produce al amparo del articulo 104 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.
A pesar de esto, como los inmuebles forman parte de un patrimonio empresarial
transmitido a causa de una fusion, en los supuestos en los que una operacion cumple
los requisitos para disfrutar de los beneficios fiscales reconocidos en la Ley de IS, se

produce la no sujecion a la plusvalia municipal o IIVTNU.

Por tanto, si la fusion se acoge al régimen fiscal especial de la Ley de IS, el inmueble
transmitido mediante la fusion y que forma parte del patrimonio empresarial dejara
de estar sujeto a dicho impuesto, en contraposicion al régimen general. Asi, en
virtud de lo establecido en la Disposicion Adicional Segunda de la Ley de IS, no se

produce el devengo del impuesto como consecuencia de una operacion de fusion.

La mencionada consulta V0256-17 también sefiala que, “en la posterior transmision

de terrenos se entendera que el nimero de afios a lo largo de los cuales se ha puesto
de manifiesto el incremento de valor no se ha interrumpido por causa de la

transmision derivada de las operaciones previstas en el Capitulo VII del Titulo VII™.

En consecuencia, se puede afirmar la ausencia de tributacién en 1IVTNU, IVA e

ITP-AJD. La transmision del patrimonio empresarial desde la sociedad absorbida a

9 Modificacion introducida por la Ley 11/2020, de 31 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2021.
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la entidad absorbente tampoco producira ningun efecto fiscal en la base imponible
de IS de la sociedad absorbente. La percepcion de dividendos procedentes de la
entidad absorbida tampoco estara sometido a tributacion, derivado de la exencion

total sobre el importe de los dividendos recibidos en sede de la Sociedad D.

Por todo ello, esta tributacién mas ventajosa que a traves del régimen general producira
una toma de decisiones mas beneficiosa, tomando decisiones exclusivamente basadas en

razones econdmicas con respecto a las estructuras societarias.

DECIMOCUARTA CUESTION. - Asumiendo que las dos no forman parte del
mismo grupo fiscal y que la entidad absorbente tiene bases imponibles negativas

pendientes de compensar, analizar los posibles riesgos al optan por aplicar el
régimen de neutralidad fiscal. Por otro lado, qué riesgos se producirian en el
supuesto de que las autoridades fiscales cuestionasen los motivos economicos validos

en una hipotética inspeccion.

Asumiendo que ni la Sociedad D ni la Sociedad D1 forman parte de un grupo de

consolidacién fiscal, se nos plantea si existiria algun riesgo al optar finalmente por

aplicar el régimen especial de neutralidad fiscal del Capitulo VII del Titulo VII de la

Ley de IS, para poder compensar las bases imponibles negativas (BINS) pendientes de

compensar de la Sociedad D (la sociedad absorbente).

En primer lugar, hay que sefialar el supuesto opuesto, en el que la sociedad absorbida sea
la que tiene BINS pendientes de compensar. En este caso, se seguira aplicando la
limitacion de la compensacion de las BINS, debido a que la entidad absorbente se subroga
en los derechos y obligaciones fiscales de la entidad absorbida, de acuerdo con el articulo
84.2 de la Ley de IS. Esto sucede cuando se permita compensar las BINS ante la extincion
de una sociedad derivada de una operacidn de reestructuracion empresarial acogida al
régimen fiscal especial. Por ello, como hemos analizado anteriormente, sera necesario la

concurrencia de motivos economicos validos para poder aplicar el régimen especial.

De esta forma, en los periodos impositivos posteriores a la realizacion de la operacion de

fusion, se podran compensar la BINS pendientes, aplicandose el limite del 70 por 100 de
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la compensacidn posterior sobre la base imponible previa de la sociedad absorbente del
patrimonio de la absorbida. Asi lo recoge el ultimo parrafo del articulo 26.1 de la Ley de
IS.

Por otro lado, vamos a analizar el supuesto en el que la sociedad absorbente o

adquirente sea la entidad que haya generado las bases imponibles negativas

pendientes de compensar.

A estos efectos, la consulta vinculante VV0152-21, de 2 de febrero, analiza una fusién

inversa en la que la sociedad absorbente generd bases imponibles negativas, las cuales
estan pendientes de compensacion, antes de formar parte de un grupo mercantil. La
pertenencia a un grupo mercantil no supone que formen parte de un grupo de
consolidacidn fiscal. Este se constituye como el Unico crédito fiscal tanto de la entidad

absorbida como de la absorbente.

En consecuencia, la consulta determina que “el hecho de que la entidad absorbente cuente
con bases imponibles negativas pendientes de compensar no invalidaria, por si mismo, la

aplicacion del régimen fiscal especial”.

Por ello, la Sociedad D podria compensarse con posterioridad las BINS con las bases
imponibles positivas de la sociedad absorbida, sin limitar la aplicacion del régimen
de neutralidad fiscal. Sin embargo, la consulta establece que, para que proceda la
aplicacién del régimen especial, se deben seguir cumpliendo los motivos econdémicos
validos. Con el fin de que se constituyan como auténticas operaciones de reestructuracion
empresarial, el motivo de la fusién no puede ser, en ningn momento, la compensacion
de esas BINS. Si no, el propdsito de la fusion seria conseguir una ventaja fiscal, por lo

que se dejaria de aplicar el régimen especial.

En este sentido, la sentencia nimero 2599/2017 de la Audiencia Nacional, de 1 de junio
del 2017, establece la compensacion de las BINS generadas por la sociedad absorbente
de una fusion, debido a que “no existe ninguna norma que impida la fusion y la
compensacion de las bases imponibles negativas”. Por tanto, como no existe ninguna
especificacion en la interpretacion de las normas tributarias respecto a este tema, se podra

proceder a compensar las BINS.
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En cambio, con respecto a la limitacion de la compensacion de las BINS, existe una
interpretacion opuesta cuando sea la sociedad absorbente la que haya generado estas
BINS.

En este sentido, los tribunales han interpretado que no resulta de aplicacién la
limitacion para compensar las BINS cuando la sociedad absorbente sea la que posee

éstas, y la absorbida participe en la absorbente.

Conforme a lo sefialado en la anterior consulta, la DGT también analiza si existiria alguna
limitacion a la compensacion de BINS generadas por la sociedad absorbente, derivada de
los dispuesto en el articulo 84.2 y en la Disposicion Transitoria Decimosexta de la Ley
de IS. De esta forma, determina que las limitaciones recogidas en esos preceptos no se
aplicarian a este caso porque Unicamente se prevén para las BINS de las entidades

transmitidas o absorbidas.

Con respecto a la sequnda cuestion planteada, sobre cudl seria el riesgo en el supuesto

de que las autoridades fiscales cuestionasen los motivos econdmicos validos en una

hipotética inspeccion, vamos a analizarlo a continuacion.

En resumen, se podran compensar las bases imponibles negativas pendientes que habian
sido generadas por la Sociedad D (la entidad absorbente), siempre que se cumplan las
condiciones y requisitos previstos para aplicar el regimen especial de neutralidad fiscal
del Capitulo VII del Titulo VII de la Ley de IS. Entre estos, la Sociedad D debera
comunicar a la Administracion tributaria los motivos econémicos validos que justifiquen

la aplicacion de este régimen.

Por ello, si la Administracion cuestiona los motivos que fundamenten la aplicacion del
régimen especial o determinase que no son Vvalidos tras un procedimiento de
comprobacion, la Sociedad D perderia el derecho a aplicar el régimen de neutralidad
fiscal. En consecuencia, cuando la entidad pierda el derecho a este régimen, perdera
también el derecho que tuvo a compensar las bases imponibles negativas con las

positivas de la Sociedad D1 (la entidad absorbida).
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Para ello, siguiendo lo sefialado en el articulo 26.5 de la Ley de IS, el derecho de la
Administracion tributaria para iniciar un procedimiento de comprobacion
prescribird a los diez afios. Este procedimiento se iniciara para comprobar las BINS
compensadas o sobre las pendientes de compensar. El plazo de prescripcion comenzaré a
contar desde el dia siguiente al dia en el que finalice el plazo para presentar la
autoliquidacién de IS correspondiente al periodo impositivo en el que se otorgd ese

derecho a compensar.

En este sentido, la sentencia de la sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo nimero
101/2017, de 25 de enero de 2017, analiza si la compensacién de las BINS esta
condicionada a que la operacion de fusion por absorcién se fundamente en motivos
econdmicos validos, y no sélo para el aprovechamiento fiscal del crédito para acogerse al
régimen especial de neutralidad fiscal. Aungue en este caso la entidad que ha generado
las BINS es la absorbida, los efectos establecidos en esta sentencia se pueden extrapolar
al supuesto actual en el que la absorbente es la generadora de las BINS que se pretenden

compensar, pues la compensacion se prevé para ambos supuestos.

De esta forma, determina que la fusion no se puede justificar si no se cumplen los motivos
econdmicos validos necesarios para acogerse al régimen especial, produciendo el
rechazo de todos sus efectos por considerar que no ha existido “un negocio juridico
valido que justifique dicha fusion”. El derecho a compensar las bases imponibles
negativas con las positivas generadas por las entidades que se van a fusionar “forma parte
del contenido propio y exclusivo del régimen especial de fusiones y adquisiciones de 1S”.
Por el contrario, si a esta fusion se le aplicase el régimen general, dicha compensacion no

procederia.

Por tanto, la sentencia sefiala que resulta inaplicable el régimen especial porque “la Gnica
pretension de la entidad absorbente fue de aprovechar las bases imponibles negativas que
ostentaba la entidad absorbida”, sin concurrir ningin otro motivo econdémico valido

ademas “del puro aprovechamiento fiscal del credito de la absorbida”.

Esto significara que, en el supuesto de que las autoridades fiscales cuestionasen los
motivos econdmicos validos en una hipotética inspeccién, existiria un riesgo de

comprobar las autoliquidaciones de IS realizadas por la Sociedad D por parte de la
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Administracion tributaria. Se revisarian, por tanto, las autoliquidaciones en las que se
llevé a cabo la compensacion de bases imponibles negativas con bases imponibles
positivas. Ello producira correcciones por parte de la Administracién tributaria que
debera afrontar la Sociedad D, asi como la posible imposicion de recargos, intereses o,

incluso, sanciones.

En concreto, como se explica en la sentencia de la Audiencia Nacional, de 1 de junio del
2017, la inspeccion tributaria redujo las bases imponibles negativas susceptibles de
compensacion por la diferencia entre las aportaciones de los socios a la absorbida y el
valor contable de esa participacion a la absorbente. Estos podrian ser los efectos que

produciria la inspeccion al denegar la posibilidad de compensar las BINS.
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CONCLUSIONES

De acuerdo con las reuniones mantenidas y la informacion suministrada por D. Abel y
Dfa. Cristina, hemos elaborado este informe con el fin de resolver todas las cuestiones

que se nos plantearon en la reunién del dia 16 de junio de 2021.

Las conclusiones alcanzadas deben interpretarse en el contexto del alcance de nuestro

estudio, sin que de la misma pueda derivarse ninguna responsabilidad adicional.

Este informe ha sido elaborado exclusivamente para los supuestos expresamente
planteados por los clientes a través de la informacion aportada, por lo que no debe ser
utilizado para ninguna otra finalidad.

A estos efectos, estamos a su completa disposicion para aclara cualquier duda o

comentario que pudieran tener en relacion al contenido del presente documento.

ICADE Abogados S.L.P

Ana Ruiz Duran
Socio

Madrid, 10 de enero de 2022
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