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Consulta DGT

IS. REESTRUCTURACION. La DGT analiza el concepto de

“ventaja fiscal” para aplicar a una reestructuracion empresarial el
régimen especial de fusiones, escisiones y aportaciones de activo.

Fecha: 27/07/2023
Fuente: web de la AEAT
Enlace: ConsultaVV2214-23 de 27/07/2023

La consultante es una persona fisica que ostenta el 60% del capital social de la sociedad A. Dicha participacion
se ha mantenido desde hace mas de 10 afios.

La sociedad A realiza actividades econémicas a efectos del Impuesto sobre Sociedades de tal forma que ni ha
tenido en el pasado la consideracién de sociedad patrimonial a efectos del impuesto ni lo sera en el futuro
con la normativa actualmente vigente. La sociedad A ha ido acumulando beneficios no distribuidos por un
importe aproximado de 2 millones de euros.

La consultante tiene intencién de aportar las participaciones de las que es propietaria de la sociedad A auna
sociedad integramente participada por aquélla (la sociedad B). Tras la aportacion, la consultante seguird
detentando el 100 % del capital de la sociedad B y ésta poseerd, a su vez, el 60 % del capital de la sociedad A.

La sociedad B registrara contablemente su participacién en A por su valor de mercado, incluyendo, por tanto,
los beneficios no distribuidos acumulados con anterioridad a la aportacion. Transcurridos dos afios desde la
aportacion, se pretende acordar la distribucion por la sociedad A de un dividendo equivalente a la totalidad
de los beneficios no distribuidos acumulados por la sociedad A que seria percibido por la sociedad B.

Se manifiesta en el escrito de consulta que no existe ninguna intencion de venta de las participaciones de la
sociedad A ni actualmente que son propiedad de la consultante ni tras su aportacién ala sociedad B.

La participacion que actualmente posee la consultante en la sociedad A posee importantes plusvalias tacitas
que hacen que la aplicacion del régimen general del impuesto a la aportacion objeto de la presente consulta
diese lugar a una ganancia patrimonial significativa.

600/0 100°b
Aportacién
del 60% de A
o SOCIEDAD B
Sociedad operativa (no patrimonial)
Beneficios no distribuidos de + 2
millones de euros ~ TRASLAAPORTACION |
100%
SOCIEDAD A
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SE PREGUNTA

En primer lugar, sobre el concepto de ventaja fiscal, se pregunta si tiene la consideraciéon de ventaja fiscal
aquella mejora en la posicion tributaria que conlleva la realizacién de la operacién respecto de la situacion
previa a su realizacion, debiendo compararse la situacion tributaria previa a la realizacion de la operacién y la
posterior. Alternativamente, si por el contrario, el concepto de ventaja fiscal incluye también la eliminacion de
la propia tributacion que se produciria por la realizacién de la operacién acogida.

En segundo lugar, y aplicando dichas cuestiones al caso concreto, se consulta si en caso de que la aportacién
fuese objeto de comprobacién por la Administracion tributaria y a resultas de dicha comprobacién se
determinase la inaplicacion del régimen fiscal especial del Capitulo VII del Titulo VIl de la Ley 27/2014, la
Administracién tributaria deberia liquidar a la consultante solamente el importe de los dividendos distribuidos
por A (los beneficios no distribuidos acumulados antes de la aportacién) o si, por el contrario, también se
deberian hacer tributar las plusvalias tacitas de las participaciones de A aportadas.

La DGT:

El supuesto planteado en el escrito de consulta consiste en una operacion de canje de valores por la que la
consultante tiene intencién de aportar las participaciones de la sociedad A, de las que es propietaria, a una
sociedad integramente participada por la consultante (la sociedad B), ambas residentes en Espafia. Tras la
aportacion, la consultante seguird ostentando el 100 % del capital de la sociedad By ésta poseerd, a su vez, el
60 % del capital de la sociedad A.

A lavista de lo expuesto y en la medida en que la entidad beneficiaria (B) adquiera participaciones en el capital
social de la entidad A que le permitan obtener la mayoria de los derechos de voto de las mismas (60%), y
siempre que concurran el resto de requisitos exigidos en el articulo 80 de la LIS, anteriormente citados,
resultara de aplicacion, a la operacién planteada, el régimen de neutralidad fiscal previsto en el Capitulo VII
del Titulo VIl de la LIS, en las condiciones y con los requisitos establecidos en dicha normativa.

Asimismo, el articulo 89.2 de la LIS, establece que:

“2. No se aplicard el régimen establecido en el presente capitulo cuando la operacién realizada tenga como
principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular, el régimen no se aplicard cuando la operacién no se
efecttie por motivos econémicos vdlidos, tales como la reestructuracién o la racionalizacién de las actividades de
las entidades que participan en la operacién, sino con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal.

Las actuaciones de comprobacién de la Administracion tributaria que determinen lainaplicacién total o parcial del
régimen fiscal especial por aplicacién de lo dispuesto en el pdrrafo anterior, eliminardn exclusivamente los efectos
de la ventaja fiscal.”

Este precepto recoge de forma expresa la razén de ser del régimen especial de las fusiones, escisiones,
aportaciones de activos, canje de valores y cambio de domicilio social de una Sociedad Europea o una
Sociedad Cooperativa Europea de un Estado miembro a otro de la Unién Europea, que justifica que a las
mismas les sea de aplicacion dicho régimen en lugar del régimen establecido para esas mismas operaciones
en el articulo 17 de la LIS. El fundamento del régimen especial reside en que lafiscalidad no debe ser un freno
ni un estimulo en las tomas de decisiones de las empresas sobre operaciones de reorganizacién empresarial.

Por el contrario, cuando el objetivo principal que se persiga con la operacion de reestructuracién sea lograr
una ventaja fiscal, no resultara de aplicacién el régimen fiscal especial regulado en el Capitulo VII del Titulo VII
de la LIS, debiendo eliminarse la ventaja fiscal perseguida, en los términos previstos en el parrafo segundo del
reproducido articulo 89.2 de la LIS.

Tal y como establece el TJUE, la eliminacién de la ventaja fiscal s6lo puede hacerse tras un anilisis del caso
concreto, unavez se hubiere determinado que la operacion de reestructuracién hubiera tenido como objetivo
principal o como uno de sus principales objetivos el fraude o la evasidn fiscales, tras un examen global de la
operacion.

Por su parte, el Tribunal Supremo, en su Sentencia nimero 1503/2022, de 16 de noviembre de 2022, en su
Fundamento Juridico Quinto, ha sefialado que la obtencién de una ventaja fiscal est4 insita en el propio
régimen de diferimiento, puesto que se caracteriza por su neutralidad fiscal, siendo la ventaja fiscal prohibida,
distinta del propio diferimiento fiscal, la que se convierte en el objetivo y finalidad de la operacién, mas alla de
otros motivos econémicos.

En idéntico sentido, el propio Tribunal Supremo, en su Sentencianimero 463/2021, de 31 de marzo de 2021,
sefalé que “..lo prohibido, lo que impide la aplicacién del régimen especial de diferimiento no es mds que se
persiga como objetivo principal el fraude o la evasion fiscal, nadamds, y simple y llanamente para despejar posibles
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incégnitas de la concurrencia o no de dicho objetivo con la intensidad requerida, se establece la presuncién vista,
que no concurran motivos econémicos vdlidos, integrando este concepto no sélo con que el objetivo no sea la
racionalizacion y reestructuracion de las actividades empresariales, sino gue como se desprende de su tenor literal,
"tales como", aparte de los citados, que quizds pudieran ser los mds comunes, caben otros objetivos empresariales
que integran dicho concepto juridico indeterminado, siempre que estos, como se ha dicho por lajurisprudencia, se
conecten con la finalidad y objetivos del régimen especial de diferimiento, esto es, hacer posible la continuidad
y desarrollo de la actividad empresarial.”

Por tanto, los motivos econémicos validos no constituyen un requisito sine qua non para la aplicacién del
régimen fiscal de reestructuracién, sino que su ausencia constituye una presuncion de que la operacién puede
haberse realizado con el objetivo principal de fraude o evasién fiscal.

Asi, en el curso de unas actuaciones de comprobacién e investigacion tributaria, sélo podra regularizarse la
ventaja fiscal perseguida cuando haya quedado acreditado que la operacion realizada tuviera como principal
objetivo el fraude o la evasién fiscal, tal y como dispone el primer inciso del articulo 89.2 de la Ley 27/2014,
debiendo eliminarse, en consecuencia, los efectos de la referida ventaja fiscal perseguida mediante la
realizacion de la operacidn de reestructuracion de que se trate, distinta del diferimiento en la tributacion de
las rentas generadas, inherente al propio régimen, cuando la operaciéon se hubiere realizado con la mera
finalidad de conseguir tal ventaja fiscal.

De conformidad con todo lo anterior, en el supuesto de que la Administracion tributaria, en el curso de la
realizacion de las correspondientes actuaciones de comprobacién e investigacion, tras el examen individual
de la operacién de reestructuraciéon que nos ocupa, apreciase, en su caso, la persecucion de una ventajafiscal,
procedera a eliminar esta Gltima, todo ello sin perjuicio del régimen sancionador que pudiera corresponder.
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Resolucion del TEAC

IVA. Sociedad de gananciales que explota unos inmuebles.
Deducibilidad de las cuotas del IVA soportado.

Fecha: 21/12/2022
Fuente: web de la AEAT
Enlace: Resolucidon del TEAR de Andalucia de 13/01/2023

Criterio:

El reclamante es una sociedad civil a la que dos cényuges han aportado el usufructo de unos
inmuebles que son de su propiedad. No consta que se haya repercutido IVA en la constitucion de
estos usufructos a favor de la sociedad civil reclamante.

La situacion que resulta de la constitucion de la sociedad es que los conyuges mantienen la nuda
propiedad de los inmuebles y las mismas no estan afectan a actividad empresarial alguna.

La sociedad reclamante disfruta del usufructo de los inmuebles y los explota.

Pero lo que observamos es que la sociedad se deduce cuotas que estan relacionadas con la nuda
propiedad (por ejemplo, las reparaciones) y que, por tanto, no tienen caracter deducibles para la
sociedad, pues la nuda propiedad no es explotada empresarialmente, sino que es un activo
patrimonial para los conyuges.

Y otras cuotas no estan relacionadas directa y exclusivamente con el usufructo de los inmuebles y
su explotacién por medio del arrendamiento.

El IVA soportado en relacién con la nuda propiedad no es deducible, pues la actividad empresarial
se efectta con el usufructo de los bienes, mientras que la nuda propiedad que ostentan las personas
fisicas es un activo patrimonial de las mismas, no cumpliendo la regla de afectacién.

Exencién participaciones. Remuneracion de
funciones directivas.

Fecha: 16/06/2023
Fuente: web de la AEAT
Enlace: Resolucién del TEAR de Catalunya de 16/06/2023

Criterio:

Pese a que el administrador Unico no cobre formalmente por el ejercicio de su cargo, el efectivo
ejercicio del mismo unido a la principal fuente de rentas profesionales procedentes de tal entidad
(servicios como piloto y cesion del derecho a explotar derechos de imagen) habilitan tener por
cumplido el referido requisito.

Mismo criterio: RRTEAC de 26.2.2021 (RG 4028/2018) y de 23.11.2021 (RG 1187/2020)
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IRPF. Opcion tributacion conjunta/individual.
Irrevocabilidad de la opcién. Clausula "rebus sic stantibus".

Fecha: 21/12/2022
Fuente: web de la AEAT
Enlace: Resolucidon del TEAR de Madrid de 25/04/2023

Criterio:

Se aplica la resolucién del TEAC, RG 3890/2022 de fecha 28-03-2023 que establece que la regla
general de irrevocabilidad de las opciones tributarias (clatsula “rebuc sic stantibus”), se exceptta en
los casos en que haya una modificacién sustancial en las condiciones que determinaron el ejercicio
de la opcién, como se entiende que se da en este caso (en el que existe un vicio en la voluntad en el
momento de ejercer la opcion por tributacién conjunta), en el que se pretende cambiar la opcién de
tributacion conjunta a individual como consecuencia de los atrasos percibidos.
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TRIBUNALCONSTITUCIONAL El p|eno del TC admite

Gabinete del Presidente

Oficina de Prens a tramite los recursos de
inconstitucionalidad contralaley 12/2023,
por el derecho ala vivienda promovidos por el grupo parlamentario
popular, el parlamento de Catalufay los gobiernos de Andalucia,
Baleares y Madrid

Fecha: 26/09/2023
Fuente: web del TC
Enlace: Nota

El Pleno del Tribunal Constitucional ha admitido a tramite los recursos de inconstitucionalidad
contra diversos preceptos de la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda,
presentados por cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso de los
Diputados, por el Parlamento de Catalufa y por los Consejos de Gobierno de las Comunidades
Auténomas de Andalucia, llles Balears y Madrid.

Los recurrentes impugnan numerosos articulos de lanorma, entre otros, el 8 a), el 15.1, el 16, varios
apartados de los art. 18, 19 y 27 asi como la disposicién adicional tercera, la disposicién transitoria
primera y varios apartados de la disposicién final primera.

En las demandas de inconstitucionalidad, se alega que la Ley recurrida podria ser contraria al
régimen de distribucién de competencias autonémicas en materia de ordenacién del territorio,
urbanismo y vivienda.

Por su parte, el recurso de inconstitucionalidad del Grupo Parlamentario Popular también plantea
la posible vulneracién del derecho de propiedad, del derecho a la tutela judicial efectiva y de la
autonomialoca.

RECUERDA: que la admision de un recurso de inconstitucionalidad no suspende la
aplicacién de los articulos impugnados
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