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Introduccién

La aplicacion del régimen especial de fusiones, escisiones, aportacion de activos y
canje de valores (en adelante, régimen FEAC) a una operacion de reestructuracion es
una de las materias que mas litigiosidad provoca en el ambito tributario.

Para la aplicacion del mencionado régimen FEAC previsto en la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, es preciso, entre otras cuestiones, que la operacion u operaciones acogi-
das al mismo no tengan como objetivo Unico o, al menos esencial, el fraude o la evasion
fiscal, correspondiendo a la Administracion tributaria acreditarlo.

En este sentido, la normativa interna espariola’ -a diferencia de la Directiva europea
sobre esta materia®- regula otra causa auténoma de no aplicacién del régimen espe-

" Articulo 89.2 Ley Impuesto sobre Sociedades: No se aplicara el régimen establecido en el presente capitulo
cuando la operacion realizada tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular, el régi-
men no se aplicara cuando la operacion no se efectue por motivos econdmicos validos, tales como la reestruc-
turacion o la racionalizacion de las actividades de las entidades que participan en la operacion, sino con la mera
finalidad de conseguir una ventaja fiscal.

2 DIRECTIVA 2009/133/CE DEL CONSEJO de 19 de octubre de 2009 relativa al régimen fiscal comun aplicable
a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre
sociedades de diferentes Estados miembros y al traslado del domicilio social de una SE o una SCE de un Estado
miembro a otro.
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ROMA cial’: exige ademas que las operaciones que se acojan al régimen FEAC deban
BOHORQUES efectuarse por motivos econdmicos validos*. La ausencia de los mismos en una ope-

racion acogida al régimen FEAC supone también la inaplicacion del mismo.

Hasta la reforma del Impuesto sobre Sociedades en 2014, la normativa anterior guar-
daba silencio sobre cémo se debia regularizar la no aplicacion del régimen FEAC a una
operacion de reestructuracion. La interpretacion que realizaba la Administracion tribu-
taria suponia que se regularizaba la totalidad del diferimiento de la tributacion que se
produce automaticamente por aplicacion de este régimen FEAC.

Con la entrada en vigor en 2015 de la Ley 27/2014, del Impuesto sobre Sociedades (en
adelante, LIS), se introdujo, tal y como indica su exposicion de motivos, una novedad
sustancial en el régimen especial aplicable a las operaciones de reestructuracion. Di-
cha novedad consistid en limitar las regularizaciones que pudieran efectuarse por in-
aplicacion total o parcial del régimen FEAC a la eliminacion de la ventaja fiscal obtenida
en este tipo de operaciones.

En concreto, la LIS introdujo en su articulo 89.2 un parrafo 2° que sefala lo siguiente:

“Las actuaciones de comprobacion de la Administracion tributaria que
determinen la inaplicacion total o parcial del régimen fiscal especial por
aplicacion de lo dispuesto en el parrafo anterior, eliminaran exclusivamente los
efectos de la ventaja fiscal.”

Como se desprende de esta norma, esta limitacion supone que la inaplicacion -total o
parcial- de régimen FEAC por ausencia de motivos econdmicos validos conllevaria uni-
camente la eliminacién de los efectos de la ventaja fiscal.

No obstante, desde la incorporacion a nuestra normativa, este parrafo 2° que acaba-
mos de transcribir ha sido objeto de controversia, especialmente, en las operaciones de
canje de valores o aportaciones no dinerarias de acciones o participaciones sociales
efectuadas por personas fisicas, contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (en adelante, IRPF). Y esta controversia se ha estado produciendo, en
nuestra opinion, por varias razones.

Para empezar, los 6rganos de la inspeccion de Hacienda han venido entendiendo que
la ventaja fiscal a eliminar -cuando consideran que la operacion no se ha realizado por
motivos econdmicos validos- no es Unicamente el beneficio fiscal abusivo que se trata
de obtener con la operacion de reestructuracion sino también la propia neutralidad fis-
cal, es decir, el diferimiento de la tributacion que se produce automaticamente por apli-
cacion de este régimen FEAC -lo que se consideraria su efecto directo o primario- con
independencia de que éste sea abusivo 0 no.

En segundo lugar, la Administracion tributaria ha considerado que el importe objeto de
correccion es la ventaja fiscal abusiva potencialmente aprovechable en el futuro por el

3Lopez-Santacruz, Montes, J.A.; Memento Impuesto sobre Sociedades 7512.

4 El articulo 15 de la Directiva establece a este respecto una presuncion, no la inaplicacion automatica del
régimen: el hecho de que las operaciones no se efectlien por motivos econdémicos validos, como son la re-
estructuracion o la racionalizacion de las actividades de las sociedades que participan en la operacion,
puede constituir una presuncion de que esta operacion tiene como objetivo principal o como uno de sus
principales objetivos el fraude o la evasion fiscal,
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obligado tributario y no Unicamente la ya consumida o materializada.

Por ultimo, otra de las razones que genera controversia es a quién de los obligados tri-
butarios que han participado en la operacion se regulariza; si a la persona fisica o juridi-
ca aportante o a la sociedad adquirente o receptora de las acciones 0 participaciones
sociales aportadas.

Recientemente, el Tribunal Econdmico-Administrativo Central (en adelante, TEAC) ha
emitido varias resoluciones®, (referidas todas ellas a supuestos en los que se ha produ-
cido distribucion dividendos) en las que, entre otras cosas, se dan respuesta a las ante-
riores cuestiones, respuesta que no es, en nuestra opinion, satisfactoria dado que no
resuelve adecuadamente algunos de los anteriores puntos.

Por otro lado, dichas resoluciones difieren de la doctrina administrativa, previamente
establecida por la consulta vinculante V2214-23, de 27 de julio, de la Direccion General
de Tributos, en la que se sefala que el efecto directo del régimen FEAC (el diferimiento
de la tributacién) no tendria nunca la consideracion de ventaja fiscal y, por tanto, no
podria ser objeto de correccion.

En el presente documento vamos a tratar la eliminacion de la ventaja fiscal fraudulenta
en una operacion de aportacion de participaciones por personas fisicas a una sociedad
holding. Dicho analisis se va efectuar de acuerdo con la actual doctrina administrativa,
especialmente, la establecida en las resoluciones TEAC de 22 de abril de 2024 (RG
6448/2022 y RG 6452/2022) y de 27 de mayo de 2024 (RG 6513/2022 y RG
6550/2022), si bien, aunque las mismas se refieren a supuestos de distribucion de divi-
dendos después de haberse realizado las mencionadas aportaciones, entendemos que
su razonamiento puede ser aplicable también en el caso en que se vendan sus partici-
paciones.

Asimismo, como actualizacion al trabajo realizado en octubre de 2024, vamos a tener
en cuenta también en el presente documento las resoluciones del TEAC de 12 diciem-
bre de 2024 (RG 5937/2024 y RG 6543/2024) que vienen a complementar los criterios
anteriormente fijados.

Estas resoluciones de diciembre de 2024 -que resuelven unas reclamaciones inter-
puestas contra las ejecuciones de las citadas resoluciones del TEAC de 22 de abril de
2024- pretenden integrar, no con mucho acierto, una serie de cuestiones que no ha-
bian quedado definidas en las mencionadas resoluciones de abril y mayo de 2024.

El punto de partida seria el siguiente:

‘ Persona fisica 1 ‘ Persona fisica2 ‘ Persona fisica3 ‘

3333%  3333% 3333%  3333% 3333%  33,33%
v { \ 4 Yy v I

SOCIEDAD SOCIEDAD
OPERATIVA OPERATIVA

5 Resoluciones TEAC de 22 de abril de 2024 (RG 6448/2022 y RG 6452/2022) y de 27 de mayo de 2024
(RG 6513/2022 y RG 6550/2022).
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Y su estructura final serfa la que sigue a continuacion:

‘ Persona fisica1 ‘ Persona fisica2 Persona fisica3

33,33% 33,33% 33,33%
HOLDING

r 100% J |— 100%
SOCIEDAD SOCIEDAD
OPERATIVA OPERATIVA

Concepto de ventaja fiscal a eliminar en las operaciones
de constitucion de holding

La primera cuestion a dirimir seria determinar cuél es la ventaja fiscal a la que alude el
articulo 89.2. parrafo 2° de la LIS y que tiene que ser objeto de correccion por parte de
la Administracion tributaria cuando no es de aplicacion el mencionado régimen.

Como ya hemos sefialado, una de las consecuencias de la aplicacion del régimen
FEAC es el diferimiento de la tributacion -tanto en el Impuesto sobre Sociedades como
en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante, IRPF)- de las ope-
raciones de reestructuracion efectuadas. Dichas operaciones, de no mediar el régimen
FEAC, generarian una tributacion para los obligados tributarios que intervienen en las
mismas.

Por ejemplo, en el supuesto de una aportacion de participaciones o acciones por parte
de una persona fisica a una sociedad holding, dicha operacién generaria una ganancia
patrimonial determinada, segun el articulo 37.1.d) de la Ley del Impuesto sobre la Ren-
ta de las Personas Fisicas (en adelante, LIRPF), por la diferencia entre el valor de mer-
cado de las participaciones en el momento de la aportacién y su valor de adquisicion.

No obstante, como deciamos, esta ganancia patrimonial se diferird como consecuencia
de la aplicacion del régimen FEAC al conservar las participaciones o acciones aporta-
das tanto su valor como su fecha de adquisicion®.

6 Articulo 80, apartados 2y 3 de la LIS.
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En relacion con lo anterior, la Administracion tributaria, concretamente, los érganos de
la Inspeccién de Hacienda han venido interpretando el referido parrafo 2° del articulo
89 que la ventaja fiscal a eliminar debe ser la ganancia patrimonial diferida en el caso
en que no haya motivos econdmicos validos en la aportacion no dineraria de acciones o
participaciones a una entidad.

Dicha correccion practicada por la Administracion tributaria supone la regularizacion in-
tegra de la ganancia patrimonial diferida tributando la persona fisica por la totalidad de
la misma. Este criterio ha sido el tradicionalmente admitido no solo por los 6rganos de
Inspeccion sino también por el TEAC y por los Tribunales.

Sin embargo, en los ultimos tiempos, la regularizacion de estas operaciones y, concre-
tamente, la referencia a la eliminacion de los efectos de la ventaja fiscal ha sido objeto
de reinterpretacion -como ya hemos adelantado anteriormente- por el TEAC, y previa-
mente también por la Direccion General de Tributos (en adelante, DGT), abriéndose asi
nuevos escenarios para los obligados tributarios que son objeto de comprobacion por
estas operaciones y, sobre todo, para aquellos que todavia no lo han sido.

Como veremos a continuacion, nos encontramos, por un lado, con la postura de la
DGT, negando que el diferimiento de la tributacion del régimen FEAC sea una ventaja
fiscal y, por tanto, que deba ser objeto de regularizacion; por otro lado, el TEAC, con
una postura ecléctica, oponiéndose a lo sefialado por la DGT y estableciendo que ese
diferimiento si que podria identificase como una ventaja fiscal abusiva a eliminar para fi-
nalmente matizar que pudiera no tener esta consideracion dependiendo de la realidad
de cada caso.

Empezando por la postura de la DGT, este centro directivo, en su consulta vinculante
V2214-23, de 27 de julio vino a aclarar, con base en la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo’, qué debia entenderse por ventaja fiscal en una operacion de reestructuracion.

" STS 4154/2022 La obtencién de una ventaja fiscal, esta insita en el propio régimen de diferimiento,
puesto que se caracteriza por su neutralidad fiscal, de suerte que el componente fiscal ni sea disuasorio
ni incentivador al efecto, se trata de propiciar reestructuraciones mediante la neutralidad fiscal; la ventaja
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En concreto, la DGT sefald en la citada consulta vinculante que:

“(...) solo podra reqularizarse la ventaja fiscal persequida cuando haya quedado
acreditado que la operacion realizada tuviera como principal objetivo el fraude o
la evasion 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 operacion de
reestructuracion de que se trate, distinta del diferimiento en la tributacion de las
rentas generadas, inherente al propio régimen, cuando la operacion se hubiere
realizado con la mera finalidad de conseguir tal ventaja fiscal.”

Esta consulta vinculante supuso un punto de inflexion en el tratamiento que, hasta ese
momento, se estaba dando a las operaciones acogidas al régimen FEAC.

No obstante, la reaccion no se hizo esperar y el TEAC, en las resoluciones de 22 de
abril de 2024 (RG 6448-2022 y RG 6452/2022) y de 27 de mayo de 2024 (RG
6513/2022 y RG 6550/2022), ha venido a corregir de una forma bastante drastica y
contundente la doctrina vinculante de la DGT.

En particular, con sus cuatro resoluciones, el TEAC establece -con caracter vinculan-
te®, no lo olvidemos, para toda la Administracion tributaria- que la ventaja fiscal a elimi-
nar como consecuencia de la inaplicacion del régimen FEAC por ausencia de motivos
economicos validos puede ser también el propio diferimiento de la tributacion.

El TEAC se aparta del criterio de la DGT por las siguientes razones:

a) La interpretacion de la Consulta de la DGT no encuentra facil acomodo en la
letra del articulo 89.2 de la LIS, que afirma que cuando la operacion realizada
tenga como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal "No se aplicara el
regimen establecido en el presente capitulo (...)", siendo el diferimiento del
articulo 77 de la LIS el principal elemento que se configura en aplicacion del
MIiSMO a una operacion;

b) Se trata de un criterio o de una interpretacion que no se ajustaria al marco de
las Directivas Comunitarias que configuran la esencia del Régimen FEAC v,
particularmente, la clausula antiabuso especifica del mismo (articulo 11 de la
Directiva del Consejo, de 23 de julio de 1990, y articulo 15.1 de la Directiva
2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre de 2009) que siempre han
contemplado la posibilidad de la eliminacion total de los efectos fiscales del
régimen, lo que incluye, obviamente, el diferimiento al que se refieren los
articulos 4 de ambas Directivas.

c) Se ftrataria, también, de una interpretacion asistematica, ajena a nuestro
derecho comun y, en concreto, al tributario, en el que ningun régimen fiscal

fiscal prohibida es la que se convierte en el objetivo y finalidad de la operacion y no motivos econémicos o
empresariales, razones estas que lo justifica.

8 Articulo 239.8 LGT: La doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal Econémico-Administrativo
Central vinculara a los tribunales econdmico-administrativos regionales y locales y a los érganos econo-
mico-administrativos de las Comunidades Autdnomas y de las Ciudades con Estatuto de Autonomia y al
resto de la Administracion tributaria del Estado y de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades con
Estatuto de Autonomia.
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antiabuso, a la que nos estamos refiriendo, amparando la creacion de ambitos
de impunidad para las reestructuraciones que puedan calificarse de artificiosas,
es decir, para las que se haya podido determinar que buscan resultados
abusivos.

e) No serfa una interpretacion avalada por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Segun el TEAC, “la STS numero 1503/2022, de 16 de noviembre de
2022, no dice, como senala la DGT, que la ventaja fiscal prohibida, que lo es
porque se convierte en el objetivo y finalidad de la operacion, siempre tenga
que ser una "distinta del propio diferimiento fiscal", ni es una afirmacion que
proceda extraer de la interpretacion de la misma, (...)”

Concluye sobre lo anterior el TEAC sefialando lo siguiente:

“(...) esa eliminacion, en su caso, puede alcanzar también, a diferencia de lo
que podria deducirse de la CV 2214-23 de la DGT, al diferimiento de la
tributacion de las rentas puestas de manifiesto con ocasion de la operacion
realizada, lo que implicaria, en un caso como el que ha sido aqui sometido a
revision, el gravamen, total o parcial, de las plusvalias latentes en la entidad
cuyas participaciones fueron objeto de aportacion de la operacion mercantil
realizada, aunque aquel constituya el efecto fiscal directo y basico del Régimen
FEAC al que habia pretendido acogerse la operacion, siempre y cuando ello
sea necesario pare evitar, eficazmente, la irreqularidad o el dario pretendido, el
abuso, ya que ese es el objetivo claro de la clausula del articulo 89.2 LIS.”

Con esta interpretacion de la referida clausula, el TEAC huye de posiciones de
maximos que excluyan siempre, 0 que no excluyan nunca, ese diferimiento de la
tributacion de las rentas (las que puedan derivar de las plusvalias tacitas).

Asi, el TEAC pretende no limitar aprioristicamente lo que debe entenderse por ventaja
fiscal abusiva al establecer como regla general que el propio diferimiento del régimen
FEAC puede tener la consideracion de ventaja fiscal abusiva (y, por tanto, podria ser
objeto de correccion). De esta forma, segun el TEAC, se respetaria el objetivo de la
clausula del articulo 89.2 LIS: buscar evitar los resultados abusivos o irrequlares
pretendidos con una torcida aplicacion del régimen.

En este sentido, el TEAC considera que el criterio para diferenciar los efectos a eliminar
y los que deben permanecer no esta en diferenciar entre el diferimiento inicial y los
efectos secundarios 0 accesorios, sino entre efectos abusivos y no abusivos, debiendo
decaer solo los primeros, esto es, l0s objetivos "espurios" que se buscan al pretender la
aplicacion del régimen, ajenos a la finalidad que lo justifica, que deberan determinarse
en cada caso, como hemos indicado ya, en reiteradas ocasiones, a lo largo de la pre-
sente resolucion®.

Esta interpretacion realizada por el TEAC nos llevaria a concluir, en principio que, en el
supuesto de una aportacion no dineraria de acciones o participaciones por parte de
contribuyentes del IRPF a una sociedad, la ganancia patrimonial diferida podria tener

9 Dicho parrafo se haya contenido en las resoluciones del TEAC de 22 abril de 2024. En las resoluciones
de 27 de mayo de 2024, a pesar de que son una copia exacta de las de 22 de abril, ese parrafo ha sido
eliminado.
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también la consideracion de ventaja fiscal prohibida y ser, por tanto, objeto de
eliminacion.

No obstante, para la determinacion de si existe 0 no una ventaja fiscal abusiva, segun
el TEAC, habra que adaptarse a la realidad de cada caso, analizado éste en todos sus
perfiles y teniendo en cuenta la debida proporcionalidad con el abuso que se debe co-
rregir.

Asi, el TEAC no llega a concluir que el diferimiento de la tributacion inherente a la apli-
cacion del régimen FEAC sea, en todos los casos, la ventaja fiscal prohibida, sino que
deja la puerta abierta, como ya hemos visto, a que pueda tener esta consideracion de
manera que no necesariamente 10 sea en cualquier caso.

A este respecto, el TEAC sefala, como regla general, que:

“(...) deben eliminarse todos los efectos fiscales derivados de esa aplicacion
(indebida) que puedan concluirse como abusivos, todos ellos, pero sdlo ellos.”

En consecuencia, para el TEAC, en una aportacién de acciones o participaciones por
parte de la persona fisica a la entidad holding en la que la Administracion tributaria
considera que no es de aplicacion el régimen FEAC, lo relevante para identificar la
existencia de una ventaja fiscal abusiva serd comparar los dos escenarios fiscales que
se derivan antes y después de haber efectuado la citada operacion:

a) Antes de la creacién de la holding, cuando la persona fisica obtenga la
disponibilidad directa de los beneficios que se acumulan en sede de su sociedad
operativa (bien a través del reparto por esta de dividendos, o bien mediante la
enajenacion de sus acciones) tributara por ellos en su IRPF.

b) Tras la aportacion de acciones de su sociedad operativa a la sociedad holding ha
conseguido evitar ese "escenario fiscal', de modo que cuando la persona fisica
obtenga la disponibilidad de los beneficios de dicha operativa (a través de su
sociedad interpuesta, disponibilidad indirecta pero real y efectiva) no asumira
gravamen alguno, al poder aplicar la exencion del articulo 21 de la LIS.

La ventaja fiscal para el TEAC sera, en este caso, que las personas fisicas socias de la
holding logren disponer -indirectamente, pero de una forma efectiva a través de ésta-
de unos beneficios sociales, via dividendos o enajenando las acciones, sin tributar por
ello.

En las resoluciones de 12 de diciembre de 2024, el TEAC se ratifica en este criterio y
ademas viene a concretar, como a continuacion veremos, varias cuestiones concerni-
entes a los importes de la ventaja a eliminar que quedaron abiertas en las resoluciones
de abril y mayo de 2024.

Importe de la ventaja fiscal a eliminar

Como ya hemos sefalado anteriormente, segun las referidas resoluciones del TEAC, el
diferimiento de tributacion propio e inherente a la aplicacion del régimen de neutralidad
fiscal podria ser también objeto de eliminacion, siempre y cuando se identifique por
parte de la Administracion tributaria como una ventaja fiscal abusiva.

No obstante, como ya hemos apuntado mas arriba, en una operacion de aportacion de
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unos beneficios sociales, via dividendos o enajenando las acciones, sin tributar por ello.

Por ello, segun el TEAC, “...habra que modular, desde luego, como se hace al aplicar
las figuras referidas, el importe de la correccion a realizar en el marco de la regulariza-
cion, de modo que aquella no sea ni mayor ni menor que la ventaja abusivamente lo-
grada, que es la que se debe eliminar exclusivamente...”

De lo anterior, podemos extraer ya varias ideas. En primer lugar, parece que el TEAC
no esta dando carta de naturaleza para que se pueda regularizar en cualquier caso la
ganancia patrimonial diferida en una aportacion por parte de una persona fisica de sus
acciones o participaciones de una sociedad operativa a una entidad holding™.

En segundo lugar, parece que la ventaja fiscal prohibida a eliminar no es la ventaja
fiscal potencialmente aprovechable en el futuro -postura mantenida muchas veces por
la Inspeccion- sino la que efectivamente se ha materializado.

Asi, en las operaciones de aportacion por parte de una persona fisica de sus acciones
o0 participaciones a una entidad holding, el importe de la ventaja fiscal a eliminar seré la
cantidad que el socio aportante obtenga o logre, de forma efectiva, de los beneficios
que estaban acumulados en la sociedad operativa antes de la aportacion de sus accio-
nes en la entidad operativa a la holding.

De este modo, de acuerdo con el TEAC, en el supuesto de inaplicacion del régimen
FEAC, el importe de la ventaja fiscal a eliminar:

i) Tendra como limite maximo las reservas acumuladas por la Sociedad operativa
en el momento de la aportacion de sus acciones o participaciones a la sociedad
holding (este limite maximo sera la ganancia patrimonial diferida en IRPF siem-
pre y cuando el valor de transmision coincida con el valor teérico de las partici-
paciones aportadas).

i) Seréa la cantidad efectivamente obtenida y no la susceptible de aprovechamien-
to. De no hacerlo asi, se estaria gravando un fraude no consumado, solamente
preparado y planificado. Esa consumacion podria no llegar a producirse si, por
elemplo, la evolucion de la actividad de la operativa es negativa, y esos benefi-
cios acumulados susceptibles de ser distribuidos se ven compensados con pér-
didas de ejercicios siguientes’”.

Lo anterior, para el caso concreto de una aportacion de participaciones de personas
fisicas a una sociedad holding, supone un giro, tal y como reconoce el TEAC, en la
forma de regularizar estas operaciones que venia haciendo por la Inspeccion de los
Tributos y aceptandose por el propio TEAC y por la jurisprudencia. El Tribunal Central
se aparta, asi, de su postura tradicional.

© No obstante, como se vera en el apartado 5 del presente documento, el TEAC acaba finalmente esta-
bleciendo que la regularizacion que se efectua a la persona fisica se realizara sobre la ganancia patrimo-
nial diferida.

" Fundamento de Derecho 14° de las resoluciones del TEAC de 22 de abril de 2024 (RG 6448-2022 y
RG 6452/2022) y de 27 de mayo de 2024 (RG 6513/2022 y RG 6550/2022).
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dos desde la Sociedad operativa a la holding, se diesen cualquiera de los siguientes
casos:

a. Los dividendos repartidos provengan de beneficios generados con posteriori-
dad a la aportacion de las acciones o participaciones.

b. Los dividendos repartidos procedentes de reservas anteriores a la aportacion
se distribuyan a su vez a los socios personas fisicas aportantes.

c. Los dividendos repartidos procedentes de reservas anteriores a la aportacion
se reinviertan en otras sociedades operativas.

Respecto a lo anterior, las resoluciones del TEAC de 12 de diciembre de 2024 han fija-
do diversos criterios.

a) Los dividendos repartidos provengan de beneficios generados con posterioridad a
la aportacion de las acciones o participaciones

En relacion con el primer supuesto indicado, ésta no ha sido, no obstante, la postura fi-
jada por el TEAC para algunos de los supuestos de este escenario al considerar que si
que cabrd eliminar la ventaja fiscal cuando existan también reservas generadas con an-
terioridad a la aportacion acogida al régimen FEAC.

En concreto, segun las resoluciones de 12 diciembre de 2024, en el caso en que la so-
ciedad operativa tenga beneficios con posterioridad a la operacion acogida al régimen
FEAC, los resultados previos a ésta se entenderan siempre distribuidos antes que los
obtenidos con posterioridad a la misma, incluso en el caso en que el acuerdo de repar-
to establezca expresamente que se distribuye beneficio del resultado del ejercicio o de
reservas generadas con posterioridad.

De este modo, a pesar de que la sociedad operativa no haya distribuido las reservas
generadas con anterioridad a la aportacion de sus participaciones a la holding, el TEAC
considera que dichas reservas seran siempre las que han sido objeto de reparto con
independencia de que hayan sido contable y mercantilmente las posteriores.

Apoya el TEAC su postura en que los repartos posteriores y parciales de otras reservas
solo resultan posibles o se llevan a cabo efectivamente por la existencia de las reservas
previas.

Asi, segun el TEAC, la distribucién de beneficios a la holding debe seguir el criterio Fl-
FO mientras haya reservas acumuladas por la sociedad operativa anteriores al momen-
to de la aportacion de sus acciones o participaciones a la sociedad holding que no haya
tributado en sede de la persona fisica.

Continta el TEAC'" sefialando que:

“(...) una vez se ha calificado la operacion como abusiva, lo que provoca la in-
aplicacion parcial del régimen especial, no puede admitirse que quede al albur

12 Fundamento de Derecho 6° de las resoluciones del TEAC de 12 de diciembre de 2024 (RG 5937/2024
y RG 6543/2024).
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| ROMA de la voluntad de quienes han diserfiado y participado en el abuso, la neutraliza-
BOHORQUES cion o desactivacion de las consecuencias de su reqularizacion por la Adminis-
TAX & LEGAL tracion tributaria, lo que sin duda ocurriria si en un supuesto como este la plus-

valia diferida por la persona fisica quedara sin tributar indefinidamente por la me-
ra decision de identificar formalmente reservas distintas a las existentes en el
momento de realizarse la operacion

La solucion (...) es la idonea para eliminar todos los efectos abusivos, evitando
que se mantenga, sine die, la falta de tributacion que, de modo abusivo en el
presente caso, se busco.”

El TEAC justifica esta postura con base en una serie de razones'® que podrian sinteti-
zarse en las siguientes:

1. El criterio expuesto en el acuerdo de ejecucion tiene pleno sustento juridico en la
clausula antiabuso del articulo 89.2 de la LIS, de cuya aplicacion a este caso es
consecuencia directa, por lo que no es necesaria su enunciacion especifica en esa
0 en otra norma.

2. Aplicar, de acuerdo con su objeto y finalidad, la clausula antiabuso del 89.2 de la
LIS y, mas concretamente, la Resolucion del TEAC que la interpreta.

3. Lainterpretacion contraria supondria que la eliminacion del fraude que pretende el
articulo 89.2 de la LIS se viese frustrada, de modo que el diferimiento "a voluntad",
sine die, de la tributacion en el IRPF de los beneficios acumulados en las acciones
aportadas en el momento de hacer la AND que se pretendio evitar, se siga produ-
ciendo. Seria dejar "al albur de la voluntad de quienes han disefiado y participado
en el abuso, la neutralizacion o desactivacion de las consecuencias de su regulari-
zacion", como afirma el acuerdo de ejecucion.

4. La regulacion mercantil y contable del beneficio repartible también confirma la so-
lucion adoptada por el acuerdo de ejecucion en aplicacion de la interpretacion de la
resolucion de este TEAC y del articulo 89.2 de la LIS:

a. Otorgar prioridad a la libre designacion por la entidad operativa de qué bene-
ficios ha repartido tan solo tendra un efecto: el fiscal. Y supondria, tomando
de nuevo una frase del acuerdo de ejecucion, dejar "al albur de la voluntad de
quienes han disefiado y participado en el abuso, la neutralizacion o desacti-
vacion de las consecuencias de su regularizacion.

b.  La interpretacion sistematica con esta solucion legal, apunta, en nuestro ca-
so, a entender que los beneficios de ejercicios anteriores de las sociedades
operativas cuya tributacion en el socio (en forma de plusvalia aflorada por la
transmision de sus acciones) quedd diferida por aplicacion del régimen FEAC
a la operacion por la que se aportaron sus titulos a una sociedad holding y
que, una vez calificada como abusiva la aplicacion de dicho régimen, estan
pendientes de tributar a medida que dichos beneficios se transformen en re-
cursos disponibles por dicho socio, sean los primeros que se entiendan re-
partidos.

5. La solucion de adoptar un sistema FIFO se encuentra regulada en otras normas

8 Fundamento de Derecho 7° de las resoluciones del TEAC de 12 de diciembre de 2024 (RG 5937/2024
y RG 6543/2024).
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fiscales -como articulos 33.3.a) y 37.2 de la Ley IRPF- en las que se trata de de-
terminar que titulos se han amortizado, o vendido, para fijar cual es el valor de ad-
quisicién a tener en cuenta para calcular una ganancia de patrimonio.

Este razonamiento del TEAC que acabamos de exponer referente a considerar distri-
buidos en primer lugar los beneficios anteriores a la operacion de aportacion no dinera-
ria, pivota basicamente en dos grandes argumentos.

) Efectuar una interpretacion finalista del articulo 89.2 LIS.

) Las normas contables y fiscales siguen el sistema FIFO a la hora de determinar
cuales han sido los beneficios distribuidos por una sociedad.

Ambos argumentos son discutibles, en nuestra opinion, por las siguientes razones.

En primer lugar, como deciamos, el TEAC se basa en una interpretacion finalista de la
norma, esto es, en lograr el objetivo perseguido a través de la clausula antiabuso esta-
blecida en el articulo 89.2 LIS.

No obstante, la cuestion que debemos de plantearnos es si efectivamente, con poste-
rioridad a la aportacion de las acciones o participaciones a la sociedad holding, la so-
ciedad operativa obtiene beneficios y estos se reparten, jhabria realmente fraude que
deberéa ser objeto de ajuste por entender que estos beneficios tienen la consideracion
de lo que realmente son, esto es, beneficios generados con posterioridad?

Se supone que la regularizacion del régimen FEAC vy la falta de motivos econémicos se
debe a que la persona fisica que aporta sus acciones o participaciones de una socie-
dad operativa a una holding pretende que los beneficios acumulados previamente a la
operacion de aportacion no tributen.

La interpretacion que esta efectuando el TEAC quiebra esta ratio legis y va mas alla:
considera que los beneficios generados en una sociedad operativa antes de la aporta-
cion deben tributar en sede de la persona fisica a pesar de que no se hayan distribuido.

En segundo lugar, parece que tanto la normativa contable y mercantil como la fiscal se
inclinan mas por un sistema LIFO a la hora de determinar qué beneficio ha sido reparti-
do.

Por un lado, la norma contable™ precisamente sefiala que se considera dividendo el
beneficio obtenido después de la adquisicion; cualquier distribucion que supere el be-
neficio generado con posterioridad no tendra la consideracion de dividendo y minorara
el valor contable de la participacion. La secuencia que establece la norma contable es
que primero se tiene en cuenta el beneficio generado en ultimo lugar.

En concreto, el articulo 31.1. tercer parrafo de la Resolucion del ICAC de 5 de marzo
de 2019 establece que:

“cuando los dividendos distribuidos procedan inequivocamente de resultados
generados con anterioridad a la fecha de adquisicion porque se hayan distribui-
do importes superiores a los beneficios generados por la participada desde la
fecha de adquisicion hasta el momento en que se acuerde el reparto, no se re-
conoceran como ingresos, y minoraran el valor contable de la inversion”

4 PGC norma 92, apartado 2.6 y Resolucion del ICAC de 5 de marzo de 2019.
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| ROMA Por otro lado, en cuanto a las normas fiscales, llegamos también a la misma conclusion.
BOHORQUES En este sentido, el articulo 25.1.e) de la LIRPF sefala en relacion con la distribuciéon de
TAX & LEGAL la prima de emision a los socios (recordemos que segun el ICAC la prima de emision

tiene la naturaleza de unas reservas voluntarias de la sociedad') que:

“en el caso de distribucion de la prima de emision correspondiente a valores no
admitidos a negociacion (...) y representativos de la participacion en fondos
propios de sociedades o entidades, cuando la diferencia entre el valor de los
fondos propios de las acciones o participaciones correspondiente al ditimo ejer-
cicio cerrado con anterioridad a la fecha de la distribucion de la prima y su valor
de adquisicion sea positiva, el importe obtenido o el valor normal de mercado de
los bienes o derechos recibidos se considerara rendimiento del capital mobiliario
con el limite de la citada diferencia positiva.”

Del citado articulo se deduce facilmente que la renta fiscal a imputar a la persona fisica
no sera la prima de emision distribuida sino el beneficio generado con posterioridad.
De este modo, este articulo 25 LIRPF viene a quebrar el razonamiento del TEAC; las
normas fiscales no establecen el criterio FIFO sino justamente lo contrario.

Por ultimo, este nuevo criterio adoptado por el TEAC no va a permitir, como veremos
en el apartado 5 del presente documento, evitar una sobreimposicion en el socio per-
sona fisica cuando éste perciba dividendos de la sociedad holding que, a su vez, pro-
cedan de beneficios de la sociedad operativa generados con posterioridad a la opera-
cion de aportacion de acciones o participaciones a la entidad holding cuando existan
en la operativa reservas generadas con anterioridad.

b) Los dividendos repartidos procedentes de reservas anteriores a la aportaciéon se
distribuyan a su vez a los socios personas fisicas aportantes.

En relacion con el segundo supuesto indicado, el TEAC si que ha considerado que en
este caso no habria correccion o eliminacion de la ventaja fiscal dado que la misma no
se habria materializado al haber tributado finalmente el socio aportante por el beneficio
distribuido.

El TEAC entiende, en sus resoluciones de 12 de diciembre de 2024, que ha de partir-
se de la premisa esencial de que la adecuada interpretacion del articulo 89.2 de la LIS
debe conducir a que se evite toda desimposicion o diferimiento abusivo, pero también
debe permitir que no se vaya mas alla, de modo que no se genere ningun supuesto de
sobreimposicion.

De este modo, el importe de la ventaja fiscal a eliminar a futuro se minorara en la
cuantia de los dividendos percibidos efectivamente por el socio persona fisica aportan-
te.

No obstante, dependiendo de las circunstancias que puedan darse, habra casos -por
ejemplo, si la holding obtiene beneficios que no procedan de dividendos de la socie-
dad operativa- en los que sera dificil identificar si los dividendos distribuidos desde la
holding a las personas fisicas tienen su origen a su vez de reservas anteriores a la
aportacion.

5 El articulo 3 de la resolucion del ICAC de 5 de marzo de 2019 establece que: La prima de emision y la
prima de asuncion constituyen patrimonio aportado que puede ser objeto de recuperacion por l0s socios,
en los mismos términos que las reservas de libre disposicion, y las aportaciones de los socios reguladas en
el articulo 9
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BOHORQUES c) Los dividendos repartidos procedentes de reservas anteriores a la aportacion se

reinviertan en otras sociedades operativas.

Respecto a este tercer supuesto, el TEAC matiza, segun sus propias palabras, la eli-
minacion de la ventaja fiscal. Segun el TEAC, para que la Administracion pueda corre-
gir la ventaja fiscal e imputar al socio la ganancia patrimonial, deben de darse condi-
ciones analogas a las que han supuesto la calificacion como fraudulenta de la opera-
cion FEAC, y que permitan confirmar dicha apreciacion, entre las que, por ejemplo, se
encuentra el destino que se haya dado por la entidad holding a esos fondos recibidos,
en afos futuros, por el reparto de dividendos que acuerde la sociedad operativa®.

De lo anterior, parece desprenderse que en el caso en que la sociedad holding reinvir-
tiese los dividendos percibidos de su filial operativa en otras inversiones con sustancia
econdmica, es decir, en otras sociedades operativas, no cabria eliminar la ventaja fis-
cal.

Es mas, en este caso, entendemos que la postura correcta de la Administracion no se-
ria la de no eliminar la ventaja fiscal abusiva sino la de considerar que la operacion de
aportacion de participaciones o acciones por parte de una persona fisica a una socie-
dad holding no ha tenido por finalidad principalmente la consecucion de una ventaja
fiscal y, por tanto, no procede la inaplicacién del régimen FEAC.

Ejercicio en el que ubicar la correccion a reali-
zar

Este giro en la forma de regularizar estas operaciones de aportacion de participaciones a
una entidad holding no se limita unicamente al importe de la ventaja fiscal a corregir sino
también al ejercicio o ejercicios fiscales en los que procede imputar las correcciones o
ajustes que se deban realizar.

Asi, como veremos a continuacion, ya no procedera imputar la regularizacion al ejercicio
en que se efectud la aportacion de las acciones o participaciones a la holding a menos
que, en ese Mismo ejercicio, ya se haya materializado una ventaja fiscal abusiva.

Como ya hemos senalado, el TEAC entiende que la ventaja fiscal a regularizar es la que
efectivamente se haya materializado y no la potencialmente aprovechable que se derive
de la operacion acogida al régimen FEAC. Y dado que dicha ventaja fiscal abusiva se
puede materializar en diferentes periodos impositivos en funcion de los diferentes repar-
tos de dividendos, la eliminaciéon de la misma se debera imputar en cada uno de los ejer-
cicios en que aquélla se produzca.

En este sentido, el TEAC sefiala en sus resoluciones'” que:

“La solucion que, a juicio de este TEAC, mejor encaja para lograr una adecuada
aplicacion de la clausula antiabuso del 89.2 de la LIS en casos como el que nos

'8 Fundamento de Derecho 6° de las resoluciones del TEAC de 12 de diciembre de 2024 (RG 5937/2024
y RG 6543/2024).

7 Fundamento de Derecho 14° de las resoluciones del TEAC de 22 de abril de 2024 (RG 6448-2022 y
RG 6452/2022) y de 27 de mayo de 2024 (RG 6513/2022 y RG 6550/2022).
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ocupa pasa, una vez declarado que la operacion realizada tenga como principal
objetivo el fraude o la evasion fiscal, por imputar el ajuste a realizar, esto es, la co-
rreccion de sus efectos abusivos, a medida que estos se van produciendo, lo que,
en este caso, implica hacerlo en cada uno de los egjercicios en los que el socio
aportante obtiene o logra, de forma efectiva, la disponibilidad de los beneficios
que estaban acumulados en la sociedad operativa antes de la aportacion de sus
acciones en la entidad operativa a aquélla..”

Con lo anterior, impidiendo que solo pueda eliminarse el posible abuso en el gjercicio en
el que se realizo la operacion, (en este caso, la aportacion no dineraria de las acciones o
participaciones), el TEAC trata que no se queden sin corregir todos los movimientos a
través de los cuales el aportante persona fisica consiga, en ejercicios posteriores, la dis-
ponibilidad de los beneficios de la sociedad operativa por distintas vias (por ejemplo, re-
parto de dividendos de la operativa a la holding, venta de las acciones de la operativa por
la holding que no se vea afectada por las limitaciones a la exencion del articulo 21.4 LIS,
o cualquier otra a través de la que se realice la plusvalia tacita inicialmente diferida).

Esto significa que, una vez levantado el régimen FEAC a una operacién de reestructura-
cion, la Administracion podra ir regularizando en diferentes procedimientos de compro-
bacion la ventaja fiscal abusiva consumada, procedimientos que se podran repetir a lo
largo de los afios hasta que acabe por eliminar completamente la ventaja fiscal abusiva
indebidamente obtenida. No habra, pues, limite temporal.

En este sentido, segun el TEAC, la Administracion, sin limite de tiempo, podré ir regulari-
zando el dividendo percibido por la holding hasta que se hayan distribuido totalmente las
reservas que existiesen en la Sociedad operativa en el momento de la aportacion de sus
acciones o participaciones a la sociedad holding.

En el supuesto en que la ventaja fiscal abusiva sea la aplicacion de la exencion para la
transmision de participaciones prevista en el articulo 21.3 LIS, entendemos, siguiendo lo
manifestado por el TEAC, que el periodo impositivo en el que se debe de imputar su co-
rreccion sera aquel en el que haya aplicado dicho beneficio fiscal, es decir, en el ejercicio
en que se efectue la venta, con independencia del tiempo que haya transcurrido entre la
aportacion de las acciones o participaciones y su transmision por parte de la sociedad
holding.

El TEAC justifica esta nueva forma de eliminar la ventaja fiscal en que la imputacion tem-
poral Unica del ajuste a realizar en el gjercicio en que se realiza la operacién mercantil es
insatisfactoria, ya que, en este caso, o bien se grava un abuso aun no materializado, si se
requlariza toda la plusvalia tacita existente en ese momento, o bien quedara abuso a pro-
ducirse en el futuro sin corregir, si la regularizacion se limita a las disponibilidades ya ob-
tenidas, a través de la holding, en el momento de la comprobacion.

Lo anterior nos lleva a un escenario bastante complejo en lo que se refiere a su aplicacion
practica, tal y como el propio TEAC admite.

Siguiendo lo sefialado por el TEAC, la Administracion podria tener la potestad sin limite de
afos de corregir la ventaja fiscal fraudulenta derivada del reparto de dividendos. Y en el
caso de una operacion de venta de participaciones, la Administracion podra comprobar
la aplicacion del régimen FEAC y proceder a la regularizacion de la ventaja fiscal, en
cualquier ejercicio posterior a la aportacion de participaciones o acciones por parte de
una persona fisica a una sociedad holding, con independencia de haber transcurrido el
plazo de prescripcion de 4 afnos -e incluso superando el plazo de 10 afnos previsto en el
articulo 66 bis de la Ley General Tributaria- respecto a esa operacion, a semejanza del
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esquema del actual conflicto de aplicacion de la norma regulado en el articulo 15 de esta
ley.

Este criterio defendido por el TEAC, en la practica, va a suponer de facto la imprescripti-
bilidad en favor de la Administracion tributaria de su potestad para comprobar y determi-
nar, en su caso, la deuda tributaria resultante de la correccion de la ventaja fiscal indebi-
damente conseguida por la aplicacion del régimen FEAC, lo cual va a conllevar irreme-
diablemente a un incremento de la inseguridad juridica en este tipo de operaciones.

Asimismo, la regularizacion administrativa que se efectle en un ejercicio concreto como
consecuencia de la percepcion de dividendos por parte de la sociedad holding puede ca-
recer de sentido si, afios después, esta sociedad distribuye posteriormente dividendos a
su socio persona fisica. En este caso, ademas de que la supuesta ventaja fiscal abusiva
habria desaparecido, se produciria una sobreimposicion en sede de la persona fisica da-
do que habria tributado dos veces, a menos que se apliquen algin mecanismo para evitar
la misma.

Obligado tributario objeto de correccion de la
ventaja fiscal

Una de las cuestiones que debemos de determinar a la hora de corregir la ventaja fiscal
de una operacion de constitucion de holding por personas fisicas acogidas al régimen
FEAC es qué obligado tributario sera objeto de regularizacion, jla persona fisica apor-
tante o la sociedad adquirente de las participaciones?

Persona fisica1 Persona fisica 2 Persona fisica 3
aportante aportante aportante
33,33% 33,33% 33,33%

HOLDING
Sociedad adquirente

r 100% J |— 100% j

SOCIEDAD SOCIEDAD
OPERATIVA OPERATIVA

La LIS, para una situacion en la que se aplica la exencion del articulo 21.3 (transmision
de participaciones), establece en su articulo 21.4.b) la siguiente solucion: que la regula-
rizacion se produzca en sede de la sociedad adquirente de las participaciones y no en la
persona fisica aportante.

Lo previsto en el mencionado articulo 21.4.b) tiene su logica debido a que el obligado
tributario a regularizar es sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades vy, siendo en la
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propia Ley del Impuesto sobre Sociedades donde se prevé la eliminaciéon de la ventaja
fiscal indebida, parece razonable pensar que la ventaja fiscal a eliminar deberia ser al-
guno de los beneficios fiscales que la propia Ley 27/2014 prevé y que afecte a los suje-
tos pasivos de ese impuesto y no a los de otro tributo.

Siguiendo esta l6gica, para nuestro caso en cuestion (reparto de dividendos), parece
que la ventaja fiscal a eliminar deberia de ser la exencion del articulo 21.1 LIS y que, por
tanto, el obligado tributario deberia ser también sujeto pasivo del Impuesto sobre Socie-
dades, sujeto pasivo que ha gozado (indebidamente) de dicha exencién de igual manera
que lo previsto en el articulo 21.4.b) LIS para corregir la exenciéon por transmision de
participaciones.

No obstante, no ha sido ésta la solucion por la que se ha decantado el TEAC. El Tribunal
ha optado, a nuestro entender, por un camino bastante mas complicado; ha resuelto
que el obligado tributario al que se le debe efectuar la correcciéon de la ventaja fiscal
fraudulenta es la persona fisica aportante de las participaciones y no la sociedad holding
adquirente de esas participaciones.

Como deciamos, es un camino mas complicado porque para empezar la solucion del
TEAC, aunque la tiene en cuenta, obvia que la persona fisica no haya obtenido ningun
tipo de dividendo sino la sociedad holding. Se estaria en cierta forma trasparentando el
dividendo en sede de la persona fisica, prescindiendo, tal y como admite el propio TEAC,
de la titularidad de las acciones y, con ello, de quién percibe formalmente los dividendos.

Entrando mas a fondo en esta solucion del TEAC, la correccion de la ventaja fiscal se
produciria en sede de la persona fisica, imputandole el dividendo percibido por la socie-
dad holding como si fuera una ganancia patrimonial prevista en el articulo 37.1.d) de la
Ley de IRPF', Dicha imputacion temporal se produciria como si fuera una operacion a
plazos -de acuerdo con el articulo 14.2.d) de la citada ley- en los ejercicios en los que se
vaya obteniendo, a través de la sociedad holding, la disponibilidad de los beneficios de la
sociedad operativa.

En este sentido, el propio TEAC admite que se le imputa a la persona fisica en su IRPF
una plusvalia en ejercicios en los que, formalmente, no la ha tenido; es decir, se le ha
acabado por imputar finalmente al socio persona fisica la ganancia patrimonial diferida,
ganancia patrimonial diferida que se deriva del regimen FEAC y que al propio TEAC le ha
costado 25 paginas de antecedentes de hecho y fundamentos de Derecho, para poder
argumentar que no tenia la consideracion de ventaja fiscal abusiva y que no tenia que
ser objeto de eliminacion y, por lo tanto, de imputacion.

Como consecuencia de lo anterior, a pesar de que el TEAC ha indicado que, en la apor-
tacion de acciones o participaciones a una entidad holding, la ganancia patrimonial dife-
rida no es la ventaja fiscal a eliminar, de hecho, como vemos, la acaba regularizando a
pesar de lo que se pretende corregir es la verdadera ventaja fiscal buscada: la no tribu-
tacion de los dividendos al haberse aplicado la sociedad holding la exencién del articulo
21 dela LIS.

'8 Quizés, para no caer en una contradiccion, esta es la razén de por qué el TEAC considera que la ga-
nancia patrimonial diferida puede ser considerada ventaja fiscal a eliminar: la utiliza para corregir los efec-
tos de otra ventaja fiscal; la efectivamente abusiva y materializada.
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Correcién de la sobreimposiciéon

Como el propio TEAC sefalaba en sus resoluciones de abril y mayo de 2024, esta forma
de corregir la ventaja fiscal en sede de la persona fisica exigira, indudablemente, que se
realicen los ajustes pertinentes para que no se generen sobreimposiciones en particular
las previstas en el articulo 88 de la LIS.

Esta sobreimposicion que, como el propio TEAC admite, se puede producir en las per-
sonas fisicas parece, en nuestra opinion, que no puede ser corregida en todos los casos
que puedan darse de acuerdo con la normativa actualmente en vigor. Asimismo, el ar-
ticulo 88 LIS -aludido por el TEAC en sus resoluciones de abril de 2024- no puede evitar
o corregir en sede de la persona fisica esta sobreimposicion que se pueda producir.

Por tal razén, entendemos que es por esto que el TEAC, en sus resoluciones de 12 de
diciembre de 2024, viendo que la solucién que apuntaba en las resoluciones de abril y
mayo de 2024 no tenian encaje legal, viene a modificar su criterio. En concreto, el TEAC
entiende ahora que e/l valor de las participaciones del socio en su holding debe ir aumen-
tando a medida que lo hace su plusvalia inicialmente diferida, que se debe ir incorporan-
do a su base imponible.

La solucion del TEAC supone que, a medida que se regularice y la plusvalia diferida del
socio aportante tribute, el valor fiscal de adquisicion de las participaciones recibidas por
el socio ird incrementandose’®.

No obstante, esta forma de evitar la sobreimposicion tendra diferentes efectos segun los
siguientes escenarios:

a. La sociedad operativa no ha obtenido beneficios con posterioridad a la opera-
cion de aportacion acogida al régimen FEAC vy distribuye reservas a la hol-
ding.

b. La sociedad operativa ha obtenido beneficios con posterioridad a la operacion
de aportacion acogida al régimen FEAC vy distribuye dichos beneficios a la
holding.

En funcién de un escenario u otro, como veremos a continuacion, la sobreimposicion
podra o no evitarse

a) La sociedad operativa no ha obtenido beneficios con posterioridad a la operacién
de aportacién acogida al régimen FEAC vy distribuye a la holding reservas genera-
das con anterioridad

En este escenario, dicha solucién de incrementar el valor de adquisicion de las partici-
paciones de la holding en sede de la persona fisica, si podria evitar una sobreimposicion
en el socio persona fisica cuando éste perciba dividendo de la holding, siempre y cuan-
do esta ultima no haya generado ningun tipo de beneficio con posterioridad a la aporta-
cion acogida al régimen FEAC.

Esto es asi debido a que el dividendo percibido por la holding procedente de la sociedad
operativa no tendréd en la primera la consideracion contable de ingreso, sino que, de

19 De acuerdo con la propia sistematica del régimen FEAC, el valor fiscal de las participaciones recibidas
por la holding se vera asimismo incrementado.
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acuerdo con el PGC y la resolucion del ICAC de 5 de marzo de 2019, se registrara en la
holding como una minoracion del valor contable de las participaciones de la sociedad
operativa. Dado que no habra habido, entonces, beneficio en la holding, el posterior re-
parto que se efectle desde ésta al socio persona fisica, Unicamente podra materializarse
mediante una reduccion de capital o, en caso de existir, una distribucion de la prima de
emision o asuncion.

Dicha reduccion de capital en sede del socio persona fisica no dara lugar a una ganan-
cia patrimonial de acuerdo con lo previsto en el articulo 33.3.a) LIRPF, evitdndose de es-
ta forma una sobreimposicion.

Pongamos un ejemplo:

Ejemplo 1

El sefior Garcia fundé en 2005 la sociedad A con 50.000 euros como socio unico.

En 2024, la sociedad A tenia 50.000 euros de capital y 1.000.000 de reservas (benefi-
cios no distribuidos). Fondos propios totales de 1.050.000 euros.

El valor de mercado de las participaciones de A coincide con sus fondos propios
(1.050.000 euros).

En ese mismo ano, 2024, el Sr. Garcia constituye la sociedad holding B aportando el
100% de las participaciones de A acogiéndose al régimen FEAC.

El valor fiscal de adquisicion de las participaciones de la sociedad holding B para el Sr.
Garcia sera de 50.000 euros como consecuencia de la aplicacion del régimen FEAC.

El valor en libros en la sociedad holding B de sus participaciones en A sera de 1.050.000
euros. No obstante, como consecuencia del régimen FEAC, su valor fiscal de adquisi-
cion sera de 50.000 euros.

Al afio siguiente de la operacion, la sociedad A no obtiene beneficios pero distribuye re-
servas por importe de 800.000 euros a la sociedad holding B.

e El asiento a realizar por la sociedad holding B por la percepcion de un dividendo de
800.000 sera el siguiente:
X

800.000 Bancos (572)
a Participaciones de B 800.000

X

No procederd, pues, registrar un ingreso contable sino una minoracion contable dado
que los dividendos distribuidos proceden inequivocamente de resultados generados con
anterioridad a la fecha de adquisicion por parte de la holding. El valor contable de las par-
ticipaciones de A sera de 250.000 euros (1.050.000 — 800.00).

No obstante, dado que el valor fiscal de las participaciones era de 50.000, como conse-
cuencia de este dividendo, el mismo se minorara, quedandose en 0 euros y habiendo,
pues un ingreso fiscal por el resto, esto es, un ingreso de 750.000 euros. Dicho ingreso
fiscal estara exento en virtud del articulo 21.1 LIS.
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La sociedad holding debera hacer, entonces, dos ajustes fiscales:
— uno positivo de 750.000 euros por la percepcion del dividendo.
— otro negativo de 712.500 euros por la exencion (95% de 750.000).

A los dos anos, la Inspeccion de Hacienda regulariza la operacion de canje y entiende
que carece de motivos econdmicos validos por lo que inaplica el régimen FEAC y regula-
riza de acuerdo con la doctrina del TEAC a la persona fisica.

Le imputa al Sr. Garcia una ganancia patrimonial de 800.000 euros, tributando por ello,
y consiguientemente entiende que el valor de adquisicidon de sus participaciones en hol-
ding se incrementa en ese mismo importe, siendo el valor fiscal total de sus participacio-
nes en la holding de 850.000 euros.

Un afio después de la regularizacion efectuada por la Inspecciéon de Hacienda, la socie-
dad holding reparte 800.000 euros a la persona fisica.

Dado que la holding no ha obtenido beneficio debido a que el dividendo recibido no fue
un ingreso sino una minoracion del valor en libros de sus participaciones en la sociedad
A, no puede repartir dividendo; la Unica forma que tiene de distribuir ese importe es
efectuando una reduccion de capital social con devolucién de aportaciones.

En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 33.3.a) LIRPF, dicha reduccion de capital no
determinara que haya una ganancia patrimonial, minorandose en 800.000 euros su valor
de adquisicion que quedaria en 50.000 euros. Se evitaria, de este modo, una sobreimo-
posicion.

b) La sociedad operativa ha obtenido beneficios con posterioridad a la operacién de
aportacién acogida al régimen FEAC y distribuye a la holding dichos beneficio o re-
servas generadas con posterioridad

No obstante, en este escenario, dicha solucion de incrementar el valor de adquisicion en
sede de la persona fisica cuando la Administracion tributaria regulariza el régimen FEAC
no evitara una sobreimposicion siempre que coexistan beneficios en la operativa gene-
rados con posterioridad a la aportacion con reservas generadas con anterioridad.

En concreto, si aplicamos el criterio del TEAC antes comentado -contenido en las reso-
luciones de 12 de diciembre de 2024- segun el cual, en el caso en que el acuerdo de
reparto establezca expresamente que se distribuye beneficio posterior a la aportacion,
los resultados previos a la operacion acogida al régimen FEAC se entenderan siempre
distribuidos antes que los obtenidos con posterioridad a dicha operacion.

En este caso, a pesar de que la Administracion tributaria considere que el beneficio dis-
tribuido procede de los resultados anteriores a la operacion, si la sociedad operativa es-
ta repartiendo beneficio posterior a la misma, dicho dividendo tendra en la holding la
consideracion de ingreso y no de minoracion del valor en libros de la sociedad operativa.
Dado que la holding ha obtenido un beneficio, el posterior reparto que se efectue al so-
cio persona fisica tendra la consideracion de dividendo y determinara un rendimiento de
capital mobiliario. En este caso, habra existido, pues una sobreimposicion que no podra
evitarse.

20



ROMA
BOHORQUES

rbtl.es

Papers
Abril 2025

Ejemplo 2:

Mismo caso que en el anterior ejemplo excepto que la sociedad operativa ha obtenido
500.000 euros de beneficio después de la operacion de constitucion de la holding y los
reparte a ésta.

El asiento a realizar por la sociedad holding sera el siguiente.

e Por la percepcion del dividendo procedente de la sociedad operativa:

X

500.000 Bancos (572)
a Ingresos de participaciones
en instrumentos
de patrimonio (760) 500.000
X

A diferencia del ejemplo anterior, dado que la sociedad A ha obtenido beneficios con pos-
terioridad a la operacion, el dividendo no minorara el valor en libros de A sino que deter-
minaré un ingreso contable en B. La sociedad B tendra entonces un beneficio.

Al ano de esta distribucioén, la Inspeccién de Hacienda comprueba la operacion de apor-
tacion acogida al régimen FEAC. La Administracion tributaria sigue el criterio de las reso-
luciones del TEAC de 12 de diciembre de 2024 por el que se entiende que el dividendo
distribuido por la sociedad operativa A a la holding no procede de beneficios generados
con posterioridad a la operacion de aportacion sino, por el contrario, tienen su origen en
reservas anteriores.

Como consecuencia de adoptar dicho criterio, regulariza e imputa al Sr. Garcia una ga-
nancia patrimonial de 500.000 euros, tributando por ello. Como consecuencia de dicha
imputacion, el valor de adquisicion de las participaciones de la sociedad holding se in-
crementa en 500.000 euros.

A los dos anos de las actuaciones inspectoras, la sociedad holding B distribuira como di-
videndo el importe de 500.000 euros al Sr. Garcia. de acuerdo con el articulo 25.1 LIRPF,
dicho dividendo tendra la consideracion de rendimiento de capital mobiliario, tributando
por ello.

En el supuesto en el que, alternativamente al reparto de dividendos, la sociedad holding B
efectuase una reduccion de capital 0, en su caso, una distribucion de dividendos, el im-
porte obtenido por el socio tendria igualmente la consideracion de rendimiento de capital
mobiliario.

De esta forma, de acuerdo con el criterio establecido por el TEAC en sus resoluciones de
12 de diciembre de 2024, el Sr. Garcia habra tributado dos veces por una renta de
500.000 euros y no podra evitar la sobreimposicion.

El presente documento no constituye en modo alguno asesoramiento juridico.
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