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ExTrRACTO

A continuacién proponemos un caso practico de liquidacion, tanto del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones como del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, teniendo también en cuenta los efectos de la STJUE de 3 de septiembre de 2014
a través de la nueva disposicion adicional segunda de la Ley ISD, redactada por la Ley 26/2014,
de 27 de noviembre, que materializan la adecuaciéon de nuestra normativa a las obligaciones
comunitarias en materia de residencia.
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ENUNCIADO

PRIMERO: Don Patricio Calamardo, viudo, falleci6 el 1 de enero de 2014 en Madrid, lugar
de su residencia habitual desde 1985.

El causante habia otorgado testamento abierto mediante escritura publica de fecha 2 de marzo
de 2011, en el cual, entre otras, se consignan las siguientes clausulas:

» Lega, con cargo al tercio de libre disposicion, a su hermano Andrés Calamardo, de
70 anos de edad en la fecha del fallecimiento, residente en Londres desde el afo
2012, la cantidad de 500.000 euros libres de impuestos.

* Y en el remanente de su herencia:

— A suhijo Juan Calamardo, de 45 afios en la fecha del fallecimiento y residen-
te en Madrid desde el afio 2010, le instituye heredero en 1/3 de la herencia.

— A su hijo Francisco Calamardo, de 42 afios de edad en la fecha del falleci-
miento y residente en México desde el afio 2013, le instituye heredero en
1/3 de la herencia.

— Por la otra tercera parte instituye sustitucion fideicomisaria en favor de su
nieta Cristina de 21 afos en la fecha del fallecimiento, hija de Antonio Ca-
lamardo, de 40 afios de edad en la fecha del fallecimiento, a quien nombra
heredero fiduciario con facultad de uso y disfrute de los bienes pero no de
disposicion (Antonio y Cristina residen en Barcelona desde el afio 2012).

SEGUNDO: Los bienes y derechos del causante valorados conforme a la normativa del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD) (valor real, que econémicamente coincide con el
valor de mercado) a la fecha del devengo del impuesto sucesorio son los siguientes:

N. Bienes y derechos Valor
1. Vivienda habitual en Madrid ... 500.000 €
2. Local comercial en Barcelona ...........ccoeeueveeeeeeueiieiieiieeiesiesiseiesiesiesiesesessans 300.000 €
3. Cuentas bancarias ... 800.000 €
4. 1.000 acciones de la entidad Esponja, SA. ..., 1.000.000 €

Nota: representan el 50 % del capital social; el otro 50 % es titular su herma-

no Andrés Calamardo.

il .
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N.2 Bienes y derechos Valor
il .
5. 500 participaciones sociales de la entidad El Paraiso, SL ........ccccccvueriunnrrinnnee. 800.000 €

Nota: representan el 50 % del capital social; el otro 50 % es titular su herma-
no Andrés Calamardo.

TOTAL oo 3.400.000 €

TERCERO: Datos adicionales.

a) Don Patricio habia realizado una donacion colacionable de 600.000 euros a su hijo
Juan Calamardo mediante escritura publica de fecha 2 de enero de 2009. La dona-
cion fue autoliquidada correctamente.

b) La cuota diferencial del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) del
ejercicio 2013 del causante resulta a ingresar por importe de 7.000 euros, siendo
satisfecha por los herederos en periodo voluntario de pago antes de liquidar el im-
puesto sucesorio y los gastos de entierro y funeral segun la factura expedida el dia
siguiente al fallecimiento a nombre de Juan Calamardo ascienden a 3.000 euros.

¢) Don Patricio percibio en 2013 como tGnicos rendimientos del trabajo y de activi-
dades econdmicas unos ingresos de 40.000 euros como remuneracion por su cargo
de gerente en la entidad Esponja, SA, de la cual es también administrador nico.

d) La entidad Esponja, SA se dedica a la fabricacion y comercializacion de espon-
jas de baio. El porcentaje de afectacion derivado de la aplicacion de la regla del
articulo 4.0cho.Dos de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Pa-
trimonio (proporcion existente entre los activos necesarios para el ejercicio de la
actividad empresarial o profesional, minorados en el importe de las deudas deri-
vadas de la misma, y el valor del patrimonio neto de la entidad) es del 80 %.

e) La entidad El Paraiso, SL tiene como activo principal (representa el 90% del ac-
tivo, el resto es dinerario) una finca de recreo sita en Gandia (Valencia), valorada
en 1.560.000 euros (en balance figura como valor contable 800.000 €) destinada
a vivienda donde veraneaban el causante y sus familiares.

f) El patrimonio preexistente de todos los causahabientes a la fecha del devengo del
impuesto sucesorio valorado segun las reglas del Impuesto sobre el Patrimonio,
es inferior a 400.000 euros, salvo el caso de Andrés Calamardo que asciende a
2.000.000 de euros.

CUARTO: Una vez realizada la aceptacion y la particion de la herencia, mediante escri-
tura publica de fecha 26 de mayo de 2014 don Francisco Calamardo, adjudicatario de las 500
participaciones de la entidad El Paraiso, SL, transmite las mismas mediante escritura ptblica de
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fecha 1 de octubre de 2014 a la entidad El Retiro Dorado, SL sin ninguna relacion con los socios
ni con la entidad transmitente.

QUINTO: Con fecha 1 de diciembre de 2014 mediante escritura ptiblica, don Juan Calamar-
do, adjudicatario del local comercial (alquilado los tltimos cinco afios y con contrato en vigor),
transmite el mismo por un precio de 300.000 euros a la entidad Expresso, SA. La entidad adqui-
rente satisface en el momento del otorgamiento la cantidad de 200.000 euros aplazandose el pago
del resto del precio (100.000 €) que sera exigible segin se establece en la propia escritura el dia
1 de diciembre de 2015, junto con un 5% de interés. Se estipula condicion resolutoria explicita
que garantiza el precio aplazado, los intereses remuneratorios y 10.000 euros de penalizacion.

Se pide:
Efectuar la liquidacion del ISD, teniendo en cuenta los posibles efectos de la Sentencia del Tri-

bunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 3 de septiembre de 2014 y las liquidaciones, en su
caso, del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITP y AJD).

SOLUCION

SUCESION

1. CONSIDERACIONES SOBRE EL. AMBITO PERSONAL Y COMPETENCIA
TERRITORIAL

De acuerdo con las normas establecidas por la Ley 29/1987, del Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones (en adelante, LISD) y la Ley 22/2009, del sistema de financiacion autondmica
(a continuacioén se incluyen cuadros-resumen explicativos) los contribuyentes, la obligacion de
contribuir, la competencia territorial y la normativa aplicable a esta sucesion seran los siguientes:

Contribuyentes Obliga?i(')rf Coml?ete.ncia Norfnativa
de contribuir territorial aplicable
Andrés Calamardo Real Estado Estado
Juan Calamardo Personal Comunidad de Madrid | Comunidad de Madrid
Francisco Calamardo Real Estado Estado
Antonio y Cristina Calamardo Personal Comunidad de Madrid | Comunidad de Madrid
E4 www.ceflegal.com
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La STJUE de 3 de septiembre de 2014 declara que el Reino de Espaiia ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 63 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea y 40 del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo de 2 de mayo de 1992, al
permitir que se establezcan diferencias en el trato fiscal de las donaciones y las sucesiones entre los
causahabientes y los donatarios residentes y no residentes en Espafia, entre los causantes residentes
y no residentes en Espafa y entre las donaciones y las disposiciones similares de bienes inmuebles
situados en territorio espailol y fuera de este.

Para ejecutar la sentencia se ha modificado la disposicion adicional segunda de la LISD, segtin
redaccidon dada por la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, con entrada en vigor el 1 de enero de
2015, si bien la citada disposicion no resuelve los hechos imponibles (en este caso la adquisicion
por herencia) producidos con anterioridad al 1 de enero de 2015, como en este caso, en el que el
impuesto sucesorio se devengod un afo antes.

La normativa aplicable para Andrés Calamardo conforme a lo dispuesto en la citada dispo-
sicion deberia haber sido la de la Comunidad de Madrid [disp. adic. Segunda.Uno.1 b) LISD],
si bien la competencia territorial seguiria correspondiendo al Estado (disp. adic. Segunda.Dos
LISD). Por tanto, antes y después de la citada modificaciéon Andrés Calamardo debera igualmen-
te cumplimentar sus obligaciones por el impuesto sucesorio a la Administracion Tributaria del
Estado, siendo el cambio mas significativo, ademas de la normativa aplicable, la obligacion de
autoliquidar el impuesto, es decir, si el hecho imponible se hubiera producido en 2015 deberia
practicar las operaciones necesarias para determinar el importe de la deuda tributaria y acompa-
far el documento o declaracion en el que se contenga o se constate el hecho imponible. Al tiem-
po de presentar su autoliquidacion deberia ingresar la deuda tributaria.

Dado que dicha disposicion adicional segunda se ha aprobado y entra en vigor con poste-
rioridad al devengo del ISD aplicamos la normativa del Estado. No obstante lo anterior, deberia
a efectos practicos, en el supuesto de ser mas ventajoso, en caso de optar por el régimen de auto-
liquidacion, rectificar la autoliquidacién presentada (art. 120.3 LGT)!.

Por lo que se refiere a Francisco Calamardo no le sera de aplicacion la normativa de la Co-
munidad de Madrid a la fecha del devengo del impuesto ni tampoco la disposicion adicional se-
gunda de la LISD, segun redaccion dada por la Ley 26/2014, al no residir en un Estado miembro
de la UE o del Espacio Unico Europeo [disp. adic. Segunda.Uno.1 b) LISD].

A Juan, Antonio y, en su caso, Cristina Calamardo les sera de aplicacion la normativa de la
Comunidad de Madrid [arts. 28.1.1.° b) y 32.5 Ley 22/2009].

I Los ingresos realizados, desde el momento en que se dicte la sentencia que declare nulo (en este caso parcialmente)
el impuesto, se convierten en ingresos indebidos y puede ser solicitada su devolucion por el procedimiento que re-
gule la normativa interna. El procedimiento para obtener la devolucion de las cantidades ingresadas es el previsto en
el apartado 4 del articulo 221 de la LGT, que dispone que «cuando un obligado tributario considere que la presenta-
cion de una autoliquidacion ha dado lugar a un ingreso indebido, podra instar la rectificacion de la autoliquidacion de
acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 120» de la misma ley.
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Siendo el devengo del impuesto sucesorio el 1 de enero de 2014 (art. 24.1 LISD), el plazo
de presentacion en la Administracion del Estado para Andrés y Francisco Calamardo sera de seis
meses [art. 67.1 a) RISD] a contar desde el dia siguiente al del fallecimiento del causante, por lo
que debe partirse del dia 2 de enero siendo, por tanto, el Gltimo dia del plazo el dia 1 de julio de
2014 [Consulta nim. V3096/2011, de 30 de diciembre (NFC043400)].

Para el resto de los contribuyentes, en los que la competencia territorial corresponde a la
Comunidad de Madrid (art. 55.3 Ley 22/2009), los plazos seran los mismos al no haber aproba-
do dicha comunidad auténoma en el ejercicio de sus competencias normativas nada al respec-
to, si bien no deberan presentarse a la Administracion del Estado sino a la Direccion General de
Tributos y Gestion del Juego de la Comunidad de Madrid. Debemos recordar que para dichos
obligados tributarios debe aplicarse la normativa aprobada por la Comunidad de Madrid, que en
la fecha del devengo era el Texto Refundido de las Disposiciones Legales de la Comunidad de
Madrid en Materia de Tributos Cedidos por el Estado (aprobado por RDLeg. 1/2010, de 5 de no-
viembre) y en lo no regulado debera aplicarse la normativa del Estado.

Cuadros-resumen Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones normativa aplicable

Obligacion de contribuir Exigencia ISD (4)

OBLIGACION PERSONAL e Por la totalidad de los bienes y derechos que adquieran.

¢ Con independencia de donde se encuentren situados
los bienes o derechos que integren el incremento de pa-
trimonio gravado.

¢ Contribuyente (causahabiente, donata-
rio, beneficiario o favorecido) que tenga
su residencia habitual en Espafia segun
las normas del IRPF (art. 6 LISD) (1). ¢ Con independencia del domicilio o residencia de la
persona o entidad pagadora.

Que estuvieran
situados (2)
Por la adquisicion

de bienes y derechos,

OBLIGACION REAL cualquiera que sea su

naturaleza.

En territorio
Pudieran espafiol
ejercitarse

¢ Contribuyente (causahabiente, dona-
tario, beneficiario o favorecido) que
NO tenga su residencia habitual en
Espafa segtn las normas del IRPF
(art. 7 LISD) (1). Por la percepcion de
cantidades derivadas
de contratos de
seguros sobre la vida
cuando el contrato (3).

Hubieran de
cumplirse

Haya sido realizado con enti-
dades aseguradoras espariolas.

Se haya celebrado en Espafa
con entidades extranjeras que
operen en ella.

ol .
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Caso practico: ISD e ITP y AJD

Obligacion de contribuir

Exigencia ISD (4)

wd e

@)

(1) Para la determinacion de la residencia habitual se estara a lo dispuesto en las normas del IRPF, computandose, en su caso, los
dias de residencia exigidos con relacion a los 365 anteriores al del devengo del impuesto (art. 17.2 RISD).

(art. 18.2 RISD)

Se consideraran situados
en territorio espariol

* Los bienes inmuebles que radiquen en territorio espafiol.

cimientos industriales situados en territorio espariol.

* Los bienes muebles afectados permanentemente a viviendas, fincas, explotaciones o estable-

* En general, los que habitualmente se encuentren en territorio espafiol, aunque en el momen-
to del devengo del ISD estén fuera del mismo por circunstancias coyunturales o transitorias.

(3) Salvo que se abonen a personas no residentes en Espafia por establecimientos permanentes de entidades espafiolas situados en el

extranjero, con cargo a los mismos, cuando dichas prestaciones estén directamente vinculadas a la actividad del establecimiento
en el extranjero (art. 18.1 RISD).

(4) Es preciso tener en cuenta que la Comisién Europea ha aprobado la Recomendacién 2011/856/UE, de 15 de diciembre de 2011,
relativa a medidas encaminadas a evitar la doble imposicion en materia de sucesiones.

de contribuir del
articulo 6 de

Contribuyente ISD Hecho imponible Normativa aplicable
Adquisiciones | Causante residente en Espana Normativa autondmica
mortis causa
Obligacién personal Causante NO residente en Espana Normativa estatal

Donaciones | Inmueble situado en Espafia

Normativa autondmica

de inmuebles

(art. 3.1 LISD)

la Ley 29/1987 Inmueble NO situado en Espana Normativa estatal
Donaciones demas bienes y derechos Normativa autondmica
Adquisiciones mortis causa
Obligacion real de
contribuir del articulo 7 | Donaciones de inmuebles Normativa estatal
de la Ley 29/1987
Donaciones de los demds bienes y derechos
Contribuyente residente en Espaiia
Hecho imponible del ISD Normativa autonomica aplicable (*)

[arts. 27, 28.1.1.°b) y 32 Ley 22/2009]

Adquisiciones mortis causa

¢ Lanormativa de la comunidad autonoma donde el causante
hubiere permanecido un mayor niimero de dias del periodo
de los cinco afios inmediatos anteriores, contados de fecha a
fecha, que finalice el dia anterior al de devengo.
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Contribuyente residente en Espafia

Hecho imponible del ISD Normativa autondmica aplicable (*)
(art. 3.1 LISD) [arts. 27,28.1.1.2b) y 32 Ley 22/2009]

ol

Cantidades percibidas por los benefi- | ¢ Igual que las adquisiciones mortis causa.
ciarios de seguros sobre la vida
que se acumulen al resto de los bie-
nes y derechos que integren la por-
cion hereditaria del beneficiario

e Lanormativa de la comunidad auténoma en la que radiquen

Donaciones de bienes inmuebles . .
los bienes inmuebles.

¢ Lanormativa de la comunidad autdnoma donde el donatario
Donaciones de los demas hubiere permanecido un mayor niimero de dias del periodo

bienes y derechos de los cinco afios inmediatos anteriores, contados de fecha a
fecha, que finalice el dia anterior al de devengo.

Transmision a titulo lucrativo e Jgual que la donacion de bienes inmuebles.
de los valores a que se refiere
el articulo 108 de la LMV

La Sala acuerda: Plantear cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional respecto del articulo 12 bis de la Ley
13/1997 de Ia Comunidad Valenciana, por vulneracion de los articulos 14, 31.1y 139.1 de la CE, suspendiendo provisionalmente
las actuaciones del recurso de casacion hasta que el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre su admision. Elevar la cuestion
de inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional junto con testimonio de los autos principales y las alegaciones formuladas en
el tramite de audiencia [Auto TS de 8 de mayo de 2013, rec. num. 4209/2011 (NFJ051476)].

«Gozaran de una bonificacion del 99 por 100 de la cuota tributaria del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones:

=

a) Las adquisiciones mortis causa por parientes del causante pertenecientes a los Grupos I y II del articulo 20.2 a) de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, que tengan su residencia habitual en la Comuni-
tat Valenciana a la fecha del devengo del impuesto.» [art. 12 bis a) Ley 13/1997].

«Gozaran de una bonificacion del 75 por 100 de la parte de la cuota tributaria del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones que
proporcionalmente corresponda a los bienes y derechos declarados por el sujeto pasivo:

a) Lasadquisiciones mortis causa por parientes del causante pertenecientes a los grupos I'y I del articulo 20.2 a) de la Ley 29/1987,
de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, que tengan su residencia habitual en la Comunitat Valen-
ciana a la fecha del devengo del impuesto» [art. 12 bis.1 a) Ley 13/1997. Bonificaciones en la cuota; redaccion actual].

Contribuyente ISD Normativa aplicable
Obligacion personal L Causante residente en Espafia Normativa autonémica
i , Adquisiciones
de contribuir del articulo 6 mortis causa
dela Ley 29/1987 Causante NO residente en Esparia Normativa estatal/a)
il
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Caso practico: ISD e ITP y AJD

Contribuyente ISD Normativa aplicable
-
. Inmueble situado en Espafa Normativa autondmica
Donaciones
de inmuebles Inmueble NO situado en Espafia Normativa estatal/d)
Donaciones
demas bienes Normativa autondmica
y derechos
Adquisiciones mortis causa b)
Obligacion real de
contribuir del articulo7 | Donaciones de inmuebles c) Normativa estatal/b), c), e)
dela Ley 29/1987
Donaciones de los demas bienes y derechos e)

Hecho imponible Circunstancias Contribuyentes Normativa autonémica
Comunidad auténoma en donde se
encuentre el mayor valor de los bie-

Causante hubiera nes y derechos del caudal relicto si-
., sido residente en tuados en Espania.
Sucesion .
a) . un EM de la UE Contribuyentes
mortis causa L. . . C
o del EEE, distinto Si no hubiera ningtin bien o derecho
de Espafia situado en Espana, se aplicara a cada
sujeto pasivo la normativa de la co-
munidad auténoma en que resida.
Causante hubiera Contribuyentes no Comunidad auténoma donde hubie-
b) Sucesion sido residente residentes, que sean ra sido residente el causante.
mortis causa | enunacomunidad | residentes en un EM
auténoma de la UE o del EEE
Contribuyentes no Comunidad auténoma donde radi-
., Bienes inmuebles | residentes, que sean quen los bienes inmuebles.
c) Donacion . ~ .
situados en Espafia | residentes en un EM
de la UE o del EEE
Bienes inmuebles . Comunidad auténoma donde resi-
. Contribuyentes .
d) Donacién situados en un EM residentes en dan los contribuyentes.
de la UE o del EEE, Espafia
distinto de Espafia p
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Hecho imponible Circunstancias Contribuyentes Normativa autonémica
il
¢ Comunidad auténoma donde hayan
Contribuyentes estado situados los bienes muebles
Bienes muebles no residentes, que un mayor numero de dias del perio-
e) Donacion situados en sean residentes do de los cinco afios inmediatos an-
Espafia en un EM de teriores, contados de fecha a fecha,
la UE o del EEE que finalice el dia anterior al de de-
vengo del impuesto.

Disposicion adicional Segunda.Uno.1 de la Ley 29/1987 (segtin redaccion Ley 26/2014, de 27 noviembre) para adecuar la normativa
del ISD a lo dispuesto por la STJUE de 3 de septiembre de 2014 (asunto C-127/12).

Normativa foral y normativa de territorio comun: deslinde

1.2 | o Aplicacion de los puntos de conexion regulados en la Ley 28/1990 (Convenio Econémico con
Navarra) y Ley 12/2012 (Concierto Econémico con el Pais Vasco).

2.2 | o Aplicacion de los puntos de conexion regulados en la Ley 22/2009
REQUISITO: exclusivamente en los supuestos en los que la Ley 28/1990 y Ley 12/2012 atribuyan
la competencia al territorio comun.

2. DETERMINACION DE LA MASA HEREDITARIA NETA INICIAL

Valor real de los bienes y derechos ..., 3.400.000
AJUAT AOMESHICO .ovveevieiirniiic it 102.000
(3.400.000% x 3 %)

wd .

2 No se ha descontado el legado de 500.000 euros en la determinacion del importe del ajuar doméstico, segun el criterio
seguido por algunas Administraciones Tributarias Autonomicas y el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Extrema-
dura [Sentencia 956/2013, de 17 de septiembre (NFJ052525)]: la determinacion del ajuar doméstico se hace sobre el
total de los bienes dejados por el testador incluidos los legados.

En sentido contrario, la Consulta V2255/2011, de 26 de septiembre (NFC042331): al no formar parte de la herencia,
no se incluyen en el concepto de caudal relicto los bienes que se transmiten mediante legado, por lo que tampoco se
incluyen en la base de calculo del ajuar doméstico.

Valoracion fiscal segtin lo dispuesto en el articulo 15 de la LISD, salvo prueba fehaciente de su inexistencia o de su valor
inferior, sin que sea suficiente la mera alegacion de tal inexistencia o inferior valor. No resulta de aplicacion la minora-
cion del 3 % del valor catastral de la vivienda habitual del matrimonio al no sobrevivir el conyuge (art. 34.3 RISD).
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ol

Masa hereditaria BIUta .......ccocvceerreiceeieniieienineicnenee e esissssessessesisessenens 3.502.000
Detidas dedUCIDIES ........rvvurierrieeereeseseesesessessss st sess st sssssssssssssssssnsees 7.000*
Gastos AEAUCIDIES .........veuuveerierriise ittt sss st sss s 3.0005
Masa hereditaria neta inicial .........cocoveeveuneiniineineineinineeseeeesiesiesns 3.492.000

3. LIQUIDACION: DETERMINACION DE LA PORCION HEREDITARIA
INDIVIDUAL, BASEIMPONIBLE Y LIQUIDABLE Y CUOTA TRIBUTARIA

3.1. ANDRES CALAMARDO (LEGATARIO DE 500.000 EUROS LIBRES DE
IMPUESTOS)

De acuerdo con el articulo 16.3 del RISD, la disposicion testamentaria por la que se ordene
que la entrega de legados sea libre del impuesto o que el pago de este sea con cargo a la herencia
no producira variacion alguna en cuanto a la persona obligada a satisfacerlo.

Ademas, el articulo 23.3 del RISD dispone que en el caso de los legados a que se refiere el
articulo 16.3 de este reglamento, el importe del impuesto no incrementara la base imponible de
la liquidacion a girar a cargo del legatario, pero, en ningln caso, sera deducible a los efectos de
determinar la de los demas causahabientes.

De estos preceptos podemos entender, siguiendo lo resuelto en la Consulta V0652/2005,
de 20 de abril (NFC020806) lo siguiente: «que el impuesto sucesorio se satisface por los causa-
habientes, es decir, por los herederos o legatarios, en su caso, cualesquiera que sean las estipu-
laciones en contrario que establezcan estos o las disposiciones ordenadas por el testador y debe
gravar el valor del legado, no del legado mas el impuesto y sera a cargo del legatario. Este se vera
obligado a satisfacer la liquidacion, bien con su propio dinero o bien con el que le entreguen las
personas que por testamento deban asumirlo. En el primer caso —pago con dinero propio— el le-
gatario ostentara un crédito frente a aquella persona, exigible por via civil».

Por tanto, la base imponible del legatario no se vera aumentada por el impuesto pagado por
los herederos. Estos se pueden deducir el propio legado para determinar su porcion hereditaria pero
no el impuesto que han de satisfacer. Si el legado se paga con dinero propio del legatario Andrés
Calamardo, sujeto pasivo del impuesto sucesorio, este ostentara un crédito exigible por via civil.

4 Se trata de una deuda deducible, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.2 de 1a LISD.

5 Se trata de un gasto deducible, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 14 b) de la LISD.
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En cuanto a la normativa aplicable sera la estatal, teniendo en cuenta los comentarios he-
chos anteriormente.

Base IMponible .........oooiiiiiiii e 500.000,00
RedUCCION PATENLESCO ....ovveuieiieieciieie ettt ettt (7.993,46)
Base liquidable 492.006,54
CUOLA TNEEEIA .ooneieiiieiieeieetee ettt et ettt et ettt e e et esane e 108.390,71
Hasta 398.777,54 ....coniiiiiiiieeceeeeeeeee e 80.655,08
Rest0 93.229 al 29,75% vcvvveiiciiiececeee e 27.735,62
Coeficiente multiplicador (Zrupo III) ......cccccvevvieiiriieiiiieieeeeeeeeee e 1,6676°
CUOLA IIIDULATIA ..vevvvieiieeiieciee ettt ettt et esiaeebe e tbeebeestaeebaeesaeenns 180.752,34
Cuota a ingresar 180.752,34

De aplicar la normativa de la Comunidad de Madrid, por hacer uso de lo dispuesto en la nueva
disposicion adicional segunda de la LISD, el resultado, en este caso y ante la ausencia de bonificaciones
autonomicas para los contribuyentes incluidos en los grupos II1 y IV, seria practicamente el mismo.

Base IMPONibIE ........ccoeviiiiieiiiieiecee e 500.000,00
ReducCiON PArENLESCO ....cc.eeeiiiieieiiieieeiieie ettt (8.000,00)
Base liquidable 492.000,00
CUOLA TNEEETA ..ottt ettt ettt ettt s 108.326,11
Hasta 399.408,59 ....cccocoiniiriiieieceeeceeceeeee e 80.780,17
Rest0 92.591,41 al 29,75% vcovvveenriiiinnieereeeeeeee 27.545,94
Coeficiente multiplicador (Zrupo III) ......ccocoveeiieieiieiiieeeee e 1,6676
(@0Ta ;I o'a 1012 - NP 180.633,78
Cuota a ingresar 180.633,78

No obstante lo anterior, si hubiera sido un hijo del causante el que residiera en Londres, con la
nueva disposicion fruto de la STJUE de 3 de septiembre de 2014 y la combinacion de reducciones y
bonificaciones autonomicas, la tributacion aplicando la normativa de la Comunidad de Madrid hubiera
sido practicamente cero (en torno a 100 veces inferior a la tributacion aplicando la normativa estatal).

% Enel caso de sujetos pasivos que tributen por obligacion real, solo se computara el patrimonio sujeto con el mismo
caracter en el Impuesto sobre el Patrimonio (art. 45 RISD).
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3.2. LIQUIDACION DE LOS HEREDEROS

Aunque la institucion de herederos se realiza por el causante por terceras partes para la de-
terminacion de la porcion hereditaria de cada heredero al haber recibido Juan Calamardo con
fecha 1 de enero de 2009 una donacién colacionable’ es necesario tener en cuenta los siguientes
preceptos del Codigo Civil:

Articulo 1.035. El heredero forzoso que concurra, con otros que también lo sean, a una suce-
sion, debera traer a la masa hereditaria los bienes o valores que hubiese recibido del causante
de la herencia, en vida de este, por dote, donacion u otro titulo lucrativo, para computarlo
en la regulacion de las legitimas y en la cuenta de particion.

Articulo 1.036. La colacion no tendra lugar entre los herederos forzosos si el donante asi
lo hubiese dispuesto expresamente, o si el donatario repudiare la herencia, salvo el caso en que
la donacidn deba reducirse por inoficiosa.

Articulo 1.045. No han de traerse a colacion y particion las mismas cosas donadas, sino su
valor al tiempo en que se evaliien los bienes hereditarios.

El aumento o deterioro fisico posterior a la donacién y aun su pérdida total, casual o culpa-
ble, sera a cargo y riesgo o beneficio del donatario.

Articulo 1.047. El donatario tomara de menos en la masa hereditaria tanto como ya
hubiese recibido, percibiendo sus coherederos el equivalente, en cuanto sea posible, en bienes
de la misma naturaleza, especie y calidad.

Determinacion de la masa hereditaria neta final

+ Masa hereditaria neta inicial .......cocoeveerereeineineeeineeeseeeeseeessese e 3.492.000
—LeGA0 .o 500.000
2 SUDEOLAL vttt bbb 2.992.000
+ Donacion colacionable actualizada ..o 657.000

Actualizacion IPC tasa variacion 9,5 %

STOLAL oo s 3.649.000

7" Al haber transcurrido mas de cuatro afios desde la donacién el 2 de enero de 2009 hasta el fallecimiento el 1 de encro
de 2014, no es aplicable la acumulacion de donaciones prevista en el articulo 30 de la LISD.
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Atribucion de la masa hereditaria neta final
Obligado tributario Dl:gil;;;t]on Distri: ;;;O&yHN Porcentaje MHN
JUAI oo ( ;6%11960332 ) (1.216.3535;9.—33;5;7.000)8 1870%
Francisco ......ccvvvivineiciniincininennes (316%11960(3)3/?; ) 1.216.333 40,65%
Antonio y Cristina ......cccceveuveverinrincns (;6%1196033/?; ) 1.216.333 40,65%

3.2.1. Liquidacion Juan Calamardo

En la liquidacion de Juan Calamardo se plantea la cuestion de la aplicacion de la reduccion por
vivienda habitual y de la empresa familiar ya que, siendo su participacion en la herencia de 1/3, percibe
en la actualidad 657.000 euros de menos por haberlos recibido en virtud de la donacién colacionable.

En este sentido, la Resolucion 2/1999 de la Direccion General de Tributos, de 23 de marzo,
relativa a la aplicacion de las reducciones en la base imponible del ISD, en materia de vivienda
habitual y empresa familiar, sefiala que la reduccion beneficiara por igual a los causahabientes
en la sucesion, en la medida en que cumplan todos los requisitos previstos en el articulo 20.2 ¢)
anteriormente citado, con independencia de las adjudicaciones realizadas en la particion, y cada
uno sobre la parte del valor del bien objeto de reduccidn, incluida en su correspondiente base
imponible. Todo ello sin perjuicio de aplicar la reduccion a determinados causahabientes en los
supuestos en los que el testador les haya asignado los bienes especificamente. También el TSJ
de Madrid de forma reiterada, entre otras, la STSJ de Madrid 1176/2013, de 29 de octubre, rec.
n.° 503/2011 (NFJ053896), resuelve que el articulo 27.1 de la LISD implica que el disfrute por
los herederos de la reduccion examinada es independiente de quien resulte adjudicatario de la
vivienda habitual de la causante salvo que hubiesen sido atribuidos especificamente por el testa-
dor a persona determinada o adjudicada en concepto distinto del de la herencia, supuestos estos
ultimos que no concurren en el caso analizado.

8 Lanormativa actual del ISD no contiene ninguna referencia a las implicaciones fiscales de las donaciones colacionables.
En cambio, el articulo 30.3 del Decreto 176/1959, de 15 de enero (Rgto. para la aplicacion de la Ley de los impuestos de
derechos reales y sobre transmisiones de bienes) ya derogado, disponia: «Al verificarse la colacion de las dotes o dona-
ciones, con arreglo al articulo 1.035 del Codigo Civil, o la extincion de la renta anual por muerte del ascendiente que la
hubiere constituido, no se exigira el impuesto por herencia sobre el capital de las mismas, si se justifica haber satisfecho
ya el correspondiente a la donacion o dote; pero si este excediere del que proceda exigir por la herencia, no habra dere-
cho a devolucion algunax». No obstante ante la inexistencia de norma al respecto entendemos que en la medida en que ya
se tributo por la donacion, como en este caso, no deberia Juan Calamardo volver a tributar por la misma, por tanto, en la
determinacion de su porcion hereditaria individual debe minorarse el valor de la donacion colacionable actualizada.
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Aplicando literalmente lo dispuesto en la citada resolucion y sentencia citada, la aplicacion
de la reduccion se realizaria en funcion del porcentaje representativo de la base imponible sobre
la masa hereditaria neta.

En relacion con la empresa familiar Esponja, SA se cumplen todos los requisitos para la apli-
cacion de la reduccion del 95 % por adquisicion mortis causa de participaciones en entidades esta-
blecida como analoga a la del Estado por el articulo 21.3 del texto refundido de la Comunidad de
Madrid en materia de tributos cedidos. No puede decirse 1o mismo de la entidad El Paraiso, SL al no
realizar siquiera una actividad econémica, por lo que no le seria de aplicacion la citada reduccion.

Derecho a la exencion en IP y, por tanto, a la reduccion en el ISD

Requisitos
En la entidad participada * Realiza una actividad econémica’
En la participacion ¢ Tiene al menos el 5% de forma individual o del 20 % con determi-

nados familiares!?

En el titular de la participacion | ¢ Realiza funciones directivas!! y percibe una remuneracién que repre-
senta mas del 50 % de la totalidad de sus rendimientos empresariales,
profesionales y de trabajo personal?

9 Laentidad Esponja, SA se dedica a la fabricacion y comercializacion de esponjas de bailo, por tanto realiza una acti-
vidad econdmica.

10" Eg titular el causante de forma individual en el momento del fallecimiento del 50% de la entidad Esponja, SA (por

tanto, de al menos el 5%) o con su hermano [incluido en el perimetro de parentesco del art. 4.0cho.Dos b) LIP], es
titular de forma conjunta del 100 % (por tanto, de al menos el 20 %).

El causante realizaba funciones directivas, en concreto como administrador y gerente de la misma. Segun el articulo
5.1 d) del Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, se «consideraran funciones de direccion, que deberan acredi-
tarse fehacientemente mediante el correspondiente contrato o nombramiento, los cargos de Presidente, Director Ge-
neral, 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 efec-
tiva intervencion en las decisiones de la empresa». Seglin la Consulta V1335/2013, de 19 de abril (NFC047346), se
cumplira el requisito del articulo 4.0cho.Dos LIP cuando las repetidas funciones se desempefien de manera efecti-
va, con independencia de la denominacion del cargo y del vinculo que exista contra la entidad, si bien esa «efectiva
intervencion en las decisiones de la empresa» a que se refiere la norma reglamentaria es cuestion factica que habra
de ser apreciada por la Oficina Gestora que corresponda. Sobre la prueba del ejercicio efectivo de funciones de di-
reccion hay que tener en cuenta la Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 31 de marzo de 2014, rec. n.° 4203/2010
(NFJ054055) y STSJ de Asturias 1417/2013, de 23 de diciembre, rec. n.° 615/2012 (NFJ056298).

Las retribuciones percibidas por el causante por el ejercicio de las funciones de direccion por importe de 40.000 euros
representan mas del 50 %, en concreto, representan el 100 % de la totalidad de sus rendimientos empresariales, pro-
fesionales y de trabajo personal. Se entiende que para calcular dicho porcentaje habra que tener en cuenta tanto en el
numerador como en el denominador los rendimientos netos (no los ingresos integros, aunque se habla en la norma
de remuneraciones para la determinacion del numerador, ni de rendimientos netos reducidos aunque se habla en la
norma de rendimientos para la determinacion del denominador).
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Lanormativa aplicable, como se ha sefialado anteriormente, es la de la Comunidad de Madrid.

Obligado tributario DiStri;;;;i;)(l)\/[HN: Porcentaje MHN

TJUAN vttt ess e 559.333 18,70 %
FIanCISCO ...ovvveveeieiiiceceeceeeeeeetee e 1.216.333 40,65 %
ANtonio y Cristina ... 1.216.333 40,65 %

Base IMPONIbIE .....c..ceeiiiiieiiiieieceee et e 559.333,00

RedUCCION PATENLESCO ....ovieeeeiienieciieie ettt ettt sse e sae e e (16.000,00)

Reduccioén vivienda habitual (500.000 x 0,95 x 0,1870) ...cceevveereereereennnne. (88.825,00)

Reduccion empresa familiar (1.000.000'3 x 0,80'% x 0,95 x 0,1870) ............ (142.120,00)

Es preciso tener en cuenta también la reciente STS de 16 de diciembre de 2013, rec. n.° 28/2010 (NFJ053124) «... en
el supuesto en que el causante fuera la persona que llevara a cabo las actividades de direccion de la empresa familiar,
su fallecimiento determinaba el devengo del impuesto sobre sucesiones y el devengo anticipado en renta, recayendo
sobre sus herederos la obligacion de presentar la correspondiente autoliquidacion. Este ejercicio de renta, anticipa-
damente devengado, es el ultimo periodo impositivo anterior a la transmision mortis causa que constituye el hecho
imponible del impuesto sobre sucesiones. Idéntica solucién debemos dar cuando quien lleva a cabo las funciones de
direccion es uno de los herederos dentro del ambito de parentesco contemplado por la norma, pese a que para €l no se
produzca el devengo anticipado en su impuesto sobre la renta del ejercicio en que tiene lugar el deceso... si aceptara-
mos el criterio defendido por la Administracion y consideraramos como "ultimo" ejercicio de renta el efectivamente
devengado para el heredero, estariamos tomando como referencia lo acontecido el afio anterior, y no lo ocurrido el
aflo en que tuvo lugar el fallecimiento del causante». En este caso el causante fallece el 1 de enero de 2014, por lo que
deberia tomarse en consideracion los rendimientos correspondientes a 2013, lo contrario llevaria a la situacion absurda
de considerar los rendimientos obtenidos en un solo dia. El problema radicaria en caso de fallecimiento también en
fechas proximas al 1 de enero de 2014. En estos casos si bien como periodo impositivo de referencia deberia tomarse
en principio el 2014, habria que también tener presente los rendimientos de 2013 porque de lo contrario podrian darse
situaciones injustas carente de toda logica juridica.

La reduccion del 95% debe aplicarse sobre el valor de las acciones (1.000.000 €), sin deduccion de pasivo (10.000 €)
proporcional de la herencia [STS de 6 de febrero de 2014, rec. n.° 1451/2013 (NFJ053627)] siendo esta forma de proce-
der coincidente con la doctrina del TS [STS de 18 de marzo de 2009, rec. n.° 6739/2004 (NFJ033174)].

El porcentaje de afectacion derivado de la aplicacion de la regla del articulo 4.0cho.Dos de la Ley 19/1991, de 6 de
junio, del Impuesto sobre el Patrimonio es del 80 %.

Segun la STSJ de Andalucia de 31 de octubre de 2013: «el beneficio... solo alcanza a los bienes afectos al objeto de
la empresa». En el mismo sentido, la Consulta V2162/2013, de 2 de julio (NFC048508), establece que «razones de
logica y coherencia interna del mecanismo a que se ha hecho referencia, asi como de justicia tributaria, avalan que el
porcentaje de reduccion haya de operar sobre el importe que resulte exento del valor de los elementos de que se trate,
si bien tomando en consideracion no el valor contable sino el valor real de los mismos».

En sentido contrario, la STSJ de Madrid 1355/2013, de 15 de noviembre, rec. n.° 1673/2010 (NFJ053918): «La re-
duccion del 95 por ciento que debe afectar al valor de la empresa familiar adquirida mortis causa debe entenderse
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Base liquidable

CUOA TNEEEIA .eovvveeiiieiieeieeiie ettt ettt et et e et ee st e enbeesebeenbeessaeebeesnneenee
Hasta 239.770,16 ....ccooveiniiiiinieiienseeeeeee e 40.072,37
Resto 72.617,84 al 25,50 % wveovvveeeriiiieieieeeeeseeeee e, 18.517,55

Coeficiente multiplicador (Zrupo IL) .....c.ocvvveiiieiiniieiiieeee e

(@R0To ;I 'y 100121 o NP

Bonificacion 99 % (art. 25 DLeg. 1/2010 de la Comunidad de Madrid) ........

Cuota a ingresar

3.2.2. Liquidacion Francisco Calamardo

312.388,00
58.589,92

1,00
58.589,92
(58.004,02)
585,90

Son aplicables a la liquidacion de Francisco Calamardo las consideraciones realizadas para

Juan Calamardo.

La normativa aplicable, como se ha sefialado anteriormente, es la estatal.

Obligado tributario Distribucién MHN: Porcentaje MHN
2.992.000
JUAN e 559.333 18,70 %
FIanCiSCO ...cvoveveeeiiieriiceeeceeeceeeeecee e 1.216.333 40,65 %
ANtonio ¥ CriStina ........ccccuerierinriieniissiesisssississsiies 1.216.333 40,65 %
Base IMPONIbIE .....c..ceeiiiiiiiiiiiiicece et 1.216.333,00

ReducCiON PArENLESCO ....ocueeeeiiieieiiieie ettt

Reduccion vivienda habitual ...........ccccooeoviiiiiiiii e
(500.000 x 0,95 x 0,4065) Limite 122.606,47 [art. 20.2 c¢) LISD]

Reduccion empresa familiar (1.000.000 x 0,80 x 0,95 x 0,4065) ................

(15.956,87)
(122.606,47)

(308.940,00)

que incluye el valor total de la misma pues no se sefiala que deba ser en relacion con el valor de la empresa entendida
unicamente respecto de los bienes patrimoniales que estan afectos a la citada actividad empresarial. La Comunidad
de Madrid no ha establecido limitacion referida por lo que la reduccion opera sobre el 100 por cien del valor neto de

las participaciones dejadas en herenciay.
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Base liquidable 768.829,66
CUOLA TNEEEIA ..ottt ettt et e bt e e 190.745,58
Hasta 398.777,54 ..ot 80.655,08
Resto 370.052,12 a1 29,75 % cvvvevrveniriiiiccneceecece, 110.090,50
Coeficiente multiplicador (Zrupo II) .....c.coveveviieiiiieiicieiee e 1,00
(@370 72T 5 501017 'y t: NP 190.745,58
Cuota a ingresar 190.745,58

3.2.3. Liquidacién Antonio y Cristina Calamardo

Son aplicables a esta liquidacion las consideraciones realizadas para Juan Calamardo.
Lanormativa aplicable, como se ha sefialado anteriormente, es la de la Comunidad de Madrid.

En cuanto a la tributacion de la sustitucion fideicomisaria es preciso realizar las siguientes
puntualizaciones.

El articulo 26 d) de la LISD dice:

«Siempre que el adquirente tenga facultad de disponer de los bienes, el impuesto
se liquidara en pleno dominio, sin perjuicio de la devolucion que, en su caso, proceday.

El articulo 53.3 del RISD dispone:

«En las sustituciones fideicomisarias se exigira el impuesto en la institucion y en
cada sustitucion teniendo en cuenta el patrimonio preexistente del instituido o del sus-
tituto y el grado de parentesco de cada uno con el causante, reputandose al fiduciario
y a los fideicomisarios, con excepcion del Gltimo, como meros usufructuarios, salvo
que pudiesen disponer de los bienes por actos inter vivos 0 mortis causa, en cuyo caso
se liquidara por el pleno dominio, haciéndose aplicacion de lo dispuesto en el articulo
47.3 de este Reglamento».

Por lo tanto, a Antonio Calamardo se le considera en este caso usufructuario al no poder dis-
poner de los bienes de su padre siendo el valor del usufructo del 49 % atendiendo a sus 40 afios
de edad en el momento del fallecimiento de su padre [89 — 40, situandose el citado valor entre
10% y el 70 %; regla nemotécnica que se obtiene del art. 26 a) LISD]. La liquidacion, que tendra
en cuenta su patrimonio preexistente y su grado de parentesco con el causante, seria la siguiente:
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Base imponible (0,49 X 1.216.333,00) ....ccerverreeieriieeenreereneeeeesreeneeseeeee e 596.003,17
ReduCCION PATENLESCO ....oveeuiiiiieieiiieie ittt (16.000,00)
Reduccioén vivienda habitual (500.000 x 0,95 X 0,4065 X 0,49) ....cccueeneee. (94.612,87)
Reduccion empresa familiar (1.000.000 x 0,80 x 0,95 x 0,4065 x 0,49) ..... (151.380,60)
Base liquidable 334.009,70
CUOA TNEEEIA .eevvveeiiieiieeie ettt ettt et e e teeteesbeenbeesebeebeessaeebeeenaeenne 64.103,45
Hasta 239.770,16 ....ccooveiriiiiiieeieeeeeeee e 40.072,37
Resto 94.239,54 al 25,50 % ..covvveeerenirininiececeeceee 24.031,08
Coeficiente multiplicador (Zrupo IT) .......ooevieiiiiiiiieeeece e 1,00
(@R0To ;a0 1: - NSRS 64.103.,45
Bonificacion 99 % (art. 25 DLeg. 1/2010 de la Comunidad de Madrid) ........ (63.462,42)
Cuota a ingresar 641,03

Mas controvertida es la tributacion del ultimo fideicomisario (Cristina), en concreto, su asi-
milacién al nudo propietario (la norma solo establece que no se le reputara como usufructuario).

A favor de su consideracion como nudo propietario es preciso sefialar que el fideicomisario
sucede al causante, y que lo hace desde el mismo momento de la muerte de este, de modo que
aunque muera antes que el fiduciario no pierde el derecho, sino que se considera que ya lo habia
adquirido y que lo transmite a sus herederos.

Adicionalmente, en este supuesto, desde la institucion esta claro quién sera el propietario
de los bienes al fallecimiento del heredero fiduciario (Cristina Calamardo). En los casos de sus-
titucion fideicomisaria en los que no se conoce quién sera el ultimo fideicomisario llamado por
el testador porque no exista aun al tiempo del fallecimiento de este no seria posible la atribucion
de la citada nuda propiedad.

Segtin la STSJ de Asturias 1382/2005, de 14 de septiembre, rec. n.° 1698/2000 (NFJ022354),
no puede olvidarse que la herencia del testador o fideicomitente es una sola herencia, que solo tem-
poral y transitoriamente pasa a manos del heredero fiduciario, y la diferencia fundamental entre
el fideicomiso de residuo y la genuina sustitucion fideicomisaria es que en esta ultima el fideico-
misario adquiere, a la muerte del testador, de modo definitivo, el derecho a la nuda propiedad de
todos los bienes en que ha sido instituido, dado que el fiduciario viene obligado a conservar como
mero usufructuario los bienes de la herencia, mientras que, en la primera, el fideicomisario de re-
siduo, que no adquiere el derecho a la sucesion hasta el ultimo momento de vida del fiduciario,
adquiere el derecho solo al residuo.
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Si consideramos a Cristina Calamardo como nudo propietaria, la liquidacion seria la siguiente:

Base imponible (0,51 X 1.216.333,00) ..ceevveeverrreieiieieniieieneeeeenee e see e 620.329,83
RedUCCION PATENLESCO ....oveeveieienieiiieie ettt ete e sre e steeseesse e saeeneeeeas (16.000,00)
Reduccidn vivienda habitual (500.000 x 0,95 x 0,4065 X 0,51) ...cccevvrenneee.. (98.474,63)

Reduccion empresa familiar (1.000.000 x 0,80 x 0,95 x 0,4065 x 0,51) .... (157.559,40)

Base liquidable 348.295,80
Base imponible teOrICA ......ccecveriiiieiiciieieciee ettt 1.216.333,00
ReducCiOn PArENLESCO .......eevuiiiieieriieieiiiee ettt (16.000,00)
Reduccidn vivienda habitual (500.000 x 0,95 x 0,4065) Limite 123.000........ (123.000,00)
Reduccion empresa familiar (1.000.000 x 0,80 x 0,95 x 0,4065) ................ (308.940,00)
Base liquidable tEOrICa .......c.eoverviieieiiciieiicieie ettt 768.393,00
Cuota INEEEIA TEOTICA ..oueirvieuieiiieieiieete ettt ettt 190.553,03

Hasta 399.408,59 ....cooiieiiiieeeeeeeee e 80.780,17

Resto 368.984,41 al 29,75% .cooveveveviniiiiieinececece, 109.772,86
Coeficiente multiplicador (Zrupo II) .....c.oovvvveviieiiriieiecieee e 1,00
Cuota trIDULArTA TEOTICA ....oovveveee et e et e e eeareee s 190.553,03
Tipo medio efectivo (190.553,03/768.393,00) ..cveeveeeeeueeneieienieeieneeeeeseeeee e 0,2479
Cuota tributaria (0,2479 X 348.295,80) ....ecveeverreerrerrieeereeeieneeeeesseeeeseeeeenees 86.342,53
Bonificacion 99% (art. 25 DLeg. 1/2010 de la Comunidad de Madrid) .......... (85.479,10)
Cuota a ingresar 863,43

En el momento de la consolidacion del dominio deberiamos aplicar el citado tipo medio del
24,79 % al valor atribuido al usufructo en el momento de la constitucion del mismo.

En sentido contrario, parte de la doctrina considera que en estos casos tanto el fiduciario
como los fideicomisarios intermedios tributaran, fijindose la base por aplicacion de las reglas
relativas a los usufructos vitalicios cada vez que tenga lugar la sustitucion en virtud de la cual
adquieran los bienes, sin liquidar al ultimo fideicomisario por la adquisicion de la nuda propie-
dad, al que se liquidara el impuesto por adquisicion del pleno dominio, cuando fallezca el he-
redero fiduciario.

En este sentido, la STS de 11 de enero de 1996, rec. n.° 3363/1991 (NFJ004341), senala:
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«En la sustitucion fideicomisaria existen llamamientos sucesivos, pero en los in-
termedios, los herederos adquieren con la limitacion de conservar y transmitir los bie-
nes a los siguientes, de manera que el ultimo heredero fideicomisario es el que adquiere
en plenitud, por lo que la Ley fiscal grava a los intermedios como usufructuarios y al
ultimo por el pleno dominio, salvo que aquellos tuviesen facultades de disposiciony.

También la STSJ de Madrid 30954/2009, de 23 de noviembre, rec. n.” 384/2006
(NFJ037422), resuelve en relacion con esta institucion lo siguiente: «La tributacion de esta figu-
ra esta contemplada en el articulo 26 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones que establece en sus apartados d) y e) que siempre que el adquirente
tenga facultad de disponer de los bienes, el impuesto se liquidara en pleno dominio, sin perjuicio
de la devolucion que, en su caso, proceda. La atribucion del derecho a disfrutar de todo o parte
de los bienes de la herencia, temporal o vitaliciamente, tendra a efectos fiscales la consideracion
de usufructo, y se valorara conforme a las reglas anteriores. En su desarrollo el articulo 53 apar-
tado 3.° del Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones aprobado por el Real De-
creto 1629/1991, de 8 de noviembre, establece que en las sustituciones fideicomisarias se exigira
el Impuesto en la institucion y en cada sustitucion teniendo en cuenta el patrimonio preexistente
del instituido o del sustituto y el grado de parentesco de cada uno con el causante, reputandose
al fiduciario y a los fideicomisarios, con excepcion del Gltimo, como meros usufructuarios, salvo
que pudiesen disponer de los bienes por actos "inter vivos" o "mortis causa", en cuyo caso se li-
quidara por el pleno dominio, haciéndose aplicacion de lo dispuesto en el articulo 47.3 de este re-
glamento. Del propio texto de la norma se deduce que, con independencia de la regulacion de la
institucion en el Codigo Civil, el heredero fideicomisario adquiere derechos a la sucesion desde
la muerte del causante. Por tanto los efectos tributarios, se producen desde la efectiva adquisicion
de la herencia, que es cuando desaparecen las limitaciones, y por lo tanto el momento en el que
se produce el hecho imponible. Por ello el actor debe tributar por lo que recibe en el momento de
la efectiva adquisicion de la herencia, y ello con independencia de ser heredero del original cau-
sante y no del heredero fiduciario, pues en todo caso la recepcion de los bienes del causante no
se produce hasta el fallecimiento del fiduciario, y aunque este tribute por el usufructo no signifi-
ca que el heredero fideicomisario tenga un derecho perfecto sobre la nuda propiedad de los bie-
nes desde el fallecimiento del primer causante, sino una mera expectativa, como lo demuestra el
hecho de que el conocimiento de quién sera el heredero o herederos fideicomisarios solo se sabra
en el momento del fallecimiento del fiduciario al que los herederos fideicomisarios deben super-
vivir. En tanto en cuanto vive el fiduciario los herederos fideicomisarios son inciertos. En el caso
enjuiciado seran herederos fideicomisarios los hijos de D.* A... si los tuviere y si no a los parien-
tes de ellos a quienes correspondiera heredarlos segtin los llamamientos de la sucesion intestada.
Del texto del testamento se deduce que todos o algunos de los segundos llamados podian inclu-
so no estar concebidos, por lo que dificilmente podian ser titulares de derecho real alguno y por
ende tributar por el impuesto al tiempo del fallecimiento de G..., debiendo ademas sefialarse que
no consta tampoco que se haya producido pago alguno por la nuda propiedad, por lo que al recu-
rrente le seria exigible el impuesto por dicho concepto, dado que la prescripcion para liquidar el
impuesto no se inicia sino desde el dia del fallecimiento del heredero fiduciario momento en que
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se produce la realizacion del hecho imponible y desde el cual debe iniciarse el plazo prescriptivo,
para la determinacion de la herencia, y si la tributacion ha de producirse por la nuda propiedad re-
cibida de G..., seglin su criterio, y por la extincion del usufructo disfrutado por D.* A..., la suma de
ambos no puede ser otra que la tributacion por el pleno domino. Por tanto el recurso contencioso-
administrativo ha de ser desestimadoy.

Si seguimos esta tesis, a la que nos unimos, no habria que realizar ninguna liquidacién a
Cristina en el momento del fallecimiento del causante y se procederia a la liquidacion por la ad-
quisicién de la plena propiedad en el momento del fallecimiento del heredero fiduciario (su padre
Antonio Calamardo) teniendo en cuenta el valor de los bienes en dicho momento y su grado de
parentesco con el fideicomitente, su abuelo Patricio Calamardo.

ITPY AJD

1. VENTA DE LAS PARTICIPACIONES DE LA SOCIEDAD EL PARAISO, SL

Una vez realizada la aceptacion y la particion de la herencia, en escritura publica de fecha 1
de octubre de 2014, don Francisco Calamardo, adjudicatario de las 500 participaciones sociales
de la entidad El Paraiso, SL, transmite las mismas a la entidad El Retiro Dorado, SL.

El articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores (LMV) tradicionalmente, y también ahora
en su redaccion dada por la disposicion final primera de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, con en-
trada en vigor el dia 31 de octubre de 2012, establece la exencion general del gravamen por el
IVA o por el ITP y AJD de la transmision de valores, incluidas a estos efectos la transmision de
participaciones sociales. No obstante lo anterior, si se trata de eludir su pago por la transmision
del inmueble de la entidad al que representa las participaciones sociales transmitidas, la opera-
cion volveria a ser gravada por el impuesto exencionado.

Por tanto, si mediante la transmision de las participaciones sociales de la entidad El Parai-
so, SL se hubiera pretendido eludir el pago de los tributos que habrian gravado la transmision
del inmueble propiedad de la citada entidad a la que representa dichas participaciones sociales,
es decir, el pago del IVA o del ITP y AJD, entrara en juego la regla especial, conforme a la cual
dicha transmision quedara sujeta al impuesto eludido, y ya no como transmision de participa-
ciones sociales, sino como transmision de inmuebles, lo cual implica que desde ese momento la
transmision de las citadas participaciones sociales en cuestion se tratara en el impuesto aplicable
como transmision de inmuebles a todos los efectos.

El articulo 108.2 de la LMV [incisos a), b) y c) del parrafo segundo] regula tres supuestos
especificos en los que se presume iuris tantum el &nimo elusorio, dispensando a la Administra-
cion de probar la existencia del mismo.
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De los tres supuestos especificos, el tnico que en principio podria tener encaje seria el re-
gulado en la letra a):

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

Pero en este caso, en la venta de las participaciones sociales de la entidad El Paraiso, SL no
concurre el citado supuesto a) de presuncion de animo de elusion, ya que si bien el activo esta
formado al menos en un 50 % por inmuebles radicados en Espaiia no afectos a actividades eco-
ndémicas (finca de recreo en Gandia destinada a veraneo), El Retiro Dorado, SL, como adquiren-
te, no obtiene el control de la entidad.

Por tanto, parece que no concurren los requisitos exigidos en el parrafo segundo del ar-
ticulo 108.2 de la LMV para conformar el presupuesto de hecho previsto en ninguno de los tres
incisos —a), b) y ¢)—, por lo que no seria de aplicacion la excepcion a la exencion prevista en los
citados incisos.

No obstante lo anterior, de los datos objetivos contenidos en el enunciado si pudiera deducirse
que la transmision del 50 % de las participaciones sociales de la entidad El Paraiso, SL incurre en
lo previsto en el parrafo primero del articulo 108.2 de la LMV, siguiendo lo dispuesto en la Con-
sulta V0307/2013, de 14 de febrero (NFC046535). La prueba de que se realiza la transmision con
el animo de eludir el pago del IVA o del ITP y AJD corresponde a la Administracion tributaria.

El impuesto eludido que habria gravado la transmision del inmueble presumiblemente es la
modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas (TPO) del ITP y AJD, ya que, aunque la so-
ciedad hubiera transmitido la vivienda, al no estar afecta la misma a actividades economicas, el
impuesto procedente seria directamente TPO. Incluso si entendiéramos que al ser una sociedad
la transmitente hipotética del inmueble, la entrega estuviera sujeta al IVA, dicha entrega esta-
ria exenta y no cabria renuncia a la exencion por el destino previsible de la finca como vivienda
destinada a veraneo.

Segun la regla 5.* del articulo 108.3 para la practica de la liquidacion, se aplicaran los ele-
mentos de dicho impuesto a la parte proporcional del valor real del inmueble, calculado de acuer-
do con las reglas contenidas en su normativa.

Si hubiese sido de aplicacion la letra a) se tomaria como base imponible la parte proporcional
sobre el valor real de la totalidad de las partidas del activo que, a los efectos de la aplicacion de

15 1 as Consultas V3528/2013, de 4 de diciembre (NFC049867), y V3604/2013, de 13 de diciembre (NFC049933), se-
falan que los requisitos de afeccion de bienes a los que se refiere el articulo 108 de la Ley 24/1988 deben ser los exi-
gidos por la normativa del IVA y no la del IRPF.
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este precepto, deban computarse como inmuebles, que corresponda al porcentaje total de parti-
cipacion que se pase a tener en el momento de la obtencion del control o, una vez obtenido, one-
rosa o lucrativamente, dicho control, al porcentaje en el que aumente la cuota de participacion.

Hecho imponible | Transmision de valores sujeta a TPO de bien inmueble: art. 7.1 a) TRLITP y AJD

Sujeto pasivo El adquirente: El Retiro Dorado, SL: art. 8 a) TRLITP y AJD

Devengo 1 de octubre de 2014

Base imponible 780.000 euros (50 % del valor real del bien inmueble)

Tipo de gravamen | 10 % (art. 13.Uno Ley 13/1997 de la Comunitat Valenciana, art. 33.2 Ley 22/2009)

Cuota tributaria 78.000 euros

2. Segun el apartado quinto del enunciado, nos encontramos con dos hechos imponibles dife-
renciados:

e La transmision del local comercial.

» La constitucion de la condicion resolutoria explicita.

2.1. LA TRANSMISION DEL LOCAL COMERCIAL

La transmision del local comercial es una entrega de bienes sujeta al IVA [art. 7.1.°b) LIVA®
en relacion con el art. 5.Uno ¢) LIVA] y si el adquirente actua en el ejercicio de su actividad em-
presarial y, en funcién de su destino previsible, tuviera derecho a la deduccion total del IVA so-
portado por la adquisicion cabria la renuncia a la exencién en el IVA (art. 20.Dos LIVA)!7. El
sujeto pasivo del IVA seria la entidad adquirente Expresso, SA por inversion del sujeto pasivo
[art. 84.Uno.2.° e) LIVA].

16" Articulo 7.1° a) de la LIVA, desde 1 de enero de 2015 (segin nueva redaccion de la Ley 28/2014, de 27 de noviembre).

17 1a Ley 28/2014, de 27 de noviembre, da nueva redaccion al apartado dos del articulo 20 de la LIVA (entrada en vigor
de dicho apartado el 1 de enero de 2015) estableciendo que «Las exenciones relativas a los numeros 20.° y 22.° del
apartado anterior podran ser objeto de renuncia por el sujeto pasivo, en la forma y con los requisitos que se determinen
reglamentariamente, cuando el adquirente sea un sujeto pasivo que actiie en el ejercicio de sus actividades empresa-
riales o profesionales y se le atribuya el derecho a efectuar la deduccion total o parcial del Impuesto soportado al
realizar la adquisicion o, cuando no cumpliéndose lo anterior, en funcion de su destino previsible, los bienes ad-
quiridos vayan a ser utilizados, total o parcialmente, en la realizacion de operaciones, que originen el derecho a
la deduccion». Se amplia, por tanto, el &mbito objetivo de aplicacion de la renuncia a las exenciones inmobiliarias.
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La tributacion de la operacion por IVA implicaria la sujecion a la cuota gradual documentos
notariales de la modalidad de actos juridicos documentados del ITP y AJD.

Hecho imponible | Transmision de local alquilado sujeto y no exento aIVA: art. 7 LIVA en relacion con
el 5dela LIVA. Sujecidn a la cuota gradual de la modalidad de AJD del ITP y AJD

Sujeto pasivo La entidad Expresso, SA (el adquirente del bien; art. 29 TRLITP y AJD)

Devengo 1 de diciembre de 2014

Base imponible 300.000 euros

Tipo de gravamen | 1,8 % [art. 7 b) Ley 21/2001, de 28 de diciembre, de Catalufa]

Cuota tributaria 5.400 euros

2.2. LA CONSTITUCION DE LA CONDICION RESOLUTORIA EXPLICITA

Se trata de una convencion independiente a la compraventa que hay que liquidar por sepa-
rado (art. 4 TRLITP y AJD).

De acuerdo con el articulo 7.3 del TRLITP y AJD:

«Las condiciones resolutorias explicitas de las compraventas a que se refiere el
articulo 11 de la Ley Hipotecaria se equipararan a las hipotecas que garanticen el pago
del precio aplazado con la misma finca vendida. Las condiciones resolutorias explicitas
que garanticen el pago del precio aplazado en las transmisiones empresariales de bienes
inmuebles sujetas y no exentas al Impuesto sobre el Valor Afiadido no tributaran ni en
este Impuesto ni en el de Transmisiones Patrimoniales. El mismo régimen se aplicara
a las hipotecas que garanticen el precio aplazado en las transmisiones empresariales
de bienes inmuebles constituidas sobre los mismos bienes transmitidos.

Por su parte, el articulo 12 del RITP y AJD dispone que:

«1. Las condiciones resolutorias explicitas de las compraventas a que se refiere
el articulo 11 de la Ley Hipotecaria se equipararan a las hipotecas que garanticen el
pago del precio aplazado con la misma finca vendida.

2. Las condiciones resolutorias explicitas que garanticen el pago del precio apla-
zado en las transmisiones empresariales de bienes inmuebles sujetas y no exentas al
Impuesto sobre el Valor Afiadido no tributaran ni en este Impuesto ni en el de Trans-
misiones Patrimoniales. El mismo régimen se aplicara a las hipotecas que garanticen
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el precio aplazado en las transmisiones empresariales de bienes inmuebles constituidas
sobre los mismos bienes transmitidos.

3. Si como consecuencia de quedar exentas en el Impuesto sobre el Valor Afadi-
do las transmisiones empresariales de bienes inmuebles tributasen por la modalidad de
transmisiones patrimoniales onerosas, también tributara por esta modalidad la cons-
titucion de la condicion resolutoria explicita de la compraventa en garantia del precio
aplazado, siempre que el gravamen procediese en funcién de la naturaleza de la
persona o entidad que la constituyay.

Se acompaiia el siguiente cuadro-resumen para su comprension:

e Articulo 10: En la inscripcidn de los contratos en que haya mediado precio o
entrega de metalico, se hara constar el que resulte del titulo, asi como la forma
en que se hubiese hecho o convenido el pago.

e Articulo 11: La expresion del aplazamiento del pago, conforme al articulo
anterior, no surtira efectos en perjuicio de tercero, a menos que se garantice
aquel con hipoteca o se dé ala falta de pago el caracter de condicién resoluto-

Ley Hipotecaria ria explicita. En ambos casos, si el precio aplazado se refiere a la transmision

de dos 0 mas fincas, se determinara el correspondiente a cada una de ellas.

e Articulo 23: El cumplimiento de las condiciones suspensivas, resolutorias o
rescisorias de los actos o contratos inscritos, se hara constar en el registro bien
por medio de una nota marginal, si se consuma la adquisicién del derecho,
bien por una nueva inscripcion a favor de quien corresponda, si la resolucién
o rescision llega a verificarse.

. * No sujeta a TPO.
Si el compra-

dor de la finca | * Sujetaynoexentaala cuota gradual

La condicién . AJD (la constitucion y la cance-
es empresario de AJD (la constitucion y la cance

Regla general resolutoria la . lacién, en su caso, hechas en escri-
. ., o profesional o
de tributacion establece el com- tura ptblica).
(arts. 7.3 TRy 12 Rgto.) | prador para favo-
recer al vendedor | Siel compra- | ® Sujetay no exenta a TPO (se equi-

dor de la finca para a la hipoteca).
es particular | o No sujetaala cuota gradual de AJD.

¢ Independientemente del comprador que constituya

No interesa quien la condicidn, esta sujeta la condicion a la cuota gra-

Regla especial constituye la con- dual de AJD.
de tributacion dicion en caso de
(arts. 73 TRy 12 Rgto.) | transmision sujeta | ° Dicho de otra manera, si la compraventa tributa por
y no exenta de IVA IVA, la constitucion de la condicion en escritura pu-
blica tributa siempre por la cuota gradual de AJD.
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Como la transmision del inmueble esta sujeta al IVA, la constitucion de la condicion reso-
lutoria explicita tributara en todo caso por la cuota gradual documentos notariales de la modali-
dad de actos juridicos documentados del ITP y AJD, independientemente de la naturaleza de
la persona o entidad que la constituya.

Para la determinacion de la base imponible (valor declarado) habra que atender al contenido
valuable, que en este caso seria el valor de la garantia (art 30.1 TRLITP y AJD).

Hecho imponible | Constitucién de condicidn resolutoria explicita sujeta a AJD: arts. 7.3 y 31.2
TRLITP y AJD y 12 RITP y AJD

Sujeto pasivo Juan Calamardo (el vendedor, por ser la persona en cuyo interés se establece; art.
29 TRLITP y AJD)
Devengo 1 de diciembre de 2014

Base imponible 115.000 euros
(100.000 € parte aplazada + 5.000 € de intereses + 10.000 € de penalizacion,
cantidades garantizadas con la constitucion de la condicion resolutoria explicita)

Tipo de gravamen | 1,5% [art. 7 e) Ley 21/2001, de 28 de diciembre, de Catalufia]

Cuota tributaria 1.725 euros

www.ceflegal.com E27

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

E O. Alcalde y R. Chaler Caso préctico: ISD e ITP y AJD

N.2 Bienes y derechos Valor
il .
5. 500 participaciones sociales de la entidad El Paraiso, SL .........cccccccvveruunnriinnnee. 800.000 €

Nota: representan el 50 % del capital social; el otro 50 % es titular su herma-
no Andrés Calamardo.

TOTAL oot 3.400.000 €

TERCERO: Datos adicionales.

a) Don Patricio habia realizado una donacion colacionable de 600.000 euros a su hijo
Juan Calamardo mediante escritura publica de fecha 2 de enero de 2009. La dona-
cion fue autoliquidada correctamente.

b) La cuota diferencial del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) del
ejercicio 2013 del causante resulta a ingresar por importe de 7.000 euros, siendo
satisfecha por los herederos en periodo voluntario de pago antes de liquidar el im-
puesto sucesorio y los gastos de entierro y funeral segun la factura expedida el dia
siguiente al fallecimiento a nombre de Juan Calamardo ascienden a 3.000 euros.

¢) Don Patricio percibié en 2013 como tnicos rendimientos del trabajo y de activi-
dades econdmicas unos ingresos de 40.000 euros como remuneracion por su cargo
de gerente en la entidad Esponja, SA, de la cual es también administrador tinico.

d) La entidad Esponja, SA se dedica a la fabricacion y comercializacion de espon-
jas de baio. El porcentaje de afectacion derivado de la aplicacion de la regla del
articulo 4.0cho.Dos de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Pa-
trimonio (proporcion existente entre los activos necesarios para el ejercicio de la
actividad empresarial o profesional, minorados en el importe de las deudas deri-
vadas de la misma, y el valor del patrimonio neto de la entidad) es del 80 %.

e) La entidad El Paraiso, SL tiene como activo principal (representa el 90% del ac-
tivo, el resto es dinerario) una finca de recreo sita en Gandia (Valencia), valorada
en 1.560.000 euros (en balance figura como valor contable 800.000 €) destinada
a vivienda donde veraneaban el causante y sus familiares.

f) El patrimonio preexistente de todos los causahabientes a la fecha del devengo del
impuesto sucesorio valorado segun las reglas del Impuesto sobre el Patrimonio,
es inferior a 400.000 euros, salvo el caso de Andrés Calamardo que asciende a
2.000.000 de euros.

CUARTO: Una vez realizada la aceptacion y la particion de la herencia, mediante escri-
tura publica de fecha 26 de mayo de 2014 don Francisco Calamardo, adjudicatario de las 500
participaciones de la entidad El Paraiso, SL, transmite las mismas mediante escritura ptblica de
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fecha 1 de octubre de 2014 a la entidad El Retiro Dorado, SL sin ninguna relacion con los socios
ni con la entidad transmitente.

QUINTO: Con fecha 1 de diciembre de 2014 mediante escritura ptiblica, don Juan Calamar-
do, adjudicatario del local comercial (alquilado los tltimos cinco afios y con contrato en vigor),
transmite el mismo por un precio de 300.000 euros a la entidad Expresso, SA. La entidad adqui-
rente satisface en el momento del otorgamiento la cantidad de 200.000 euros aplazandose el pago
del resto del precio (100.000 €) que sera exigible seglin se establece en la propia escritura el dia
1 de diciembre de 2015, junto con un 5% de interés. Se estipula condicion resolutoria explicita
que garantiza el precio aplazado, los intereses remuneratorios y 10.000 euros de penalizacion.

Se pide:
Efectuar la liquidacion del ISD, teniendo en cuenta los posibles efectos de la Sentencia del Tri-

bunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 3 de septiembre de 2014 y las liquidaciones, en su
caso, del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITP y AJD).

SOLUCION

SUCESION

1. CONSIDERACIONES SOBRE EL. AMBITO PERSONAL Y COMPETENCIA
TERRITORIAL

De acuerdo con las normas establecidas por la Ley 29/1987, del Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones (en adelante, LISD) y la Ley 22/2009, del sistema de financiacion autondmica
(a continuacioén se incluyen cuadros-resumen explicativos) los contribuyentes, la obligacion de
contribuir, la competencia territorial y la normativa aplicable a esta sucesion seran los siguientes:

Contribuyentes Obliga?i(')rf Coml?ete.ncia Norfnativa
de contribuir territorial aplicable
Andrés Calamardo Real Estado Estado
Juan Calamardo Personal Comunidad de Madrid | Comunidad de Madrid
Francisco Calamardo Real Estado Estado
Antonio y Cristina Calamardo Personal Comunidad de Madrid | Comunidad de Madrid
E4 www.ceflegal.com
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La STJUE de 3 de septiembre de 2014 declara que el Reino de Espaiia ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 63 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea y 40 del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo de 2 de mayo de 1992, al
permitir que se establezcan diferencias en el trato fiscal de las donaciones y las sucesiones entre los
causahabientes y los donatarios residentes y no residentes en Espafia, entre los causantes residentes
y no residentes en Espafa y entre las donaciones y las disposiciones similares de bienes inmuebles
situados en territorio espailol y fuera de este.

Para ejecutar la sentencia se ha modificado la disposicion adicional segunda de la LISD, segtin
redaccién dada por la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, con entrada en vigor el 1 de enero de
2015, si bien la citada disposicion no resuelve los hechos imponibles (en este caso la adquisicion
por herencia) producidos con anterioridad al 1 de enero de 2015, como en este caso, en el que el
impuesto sucesorio se devengod un afo antes.

La normativa aplicable para Andrés Calamardo conforme a lo dispuesto en la citada dispo-
sicion deberia haber sido la de la Comunidad de Madrid [disp. adic. Segunda.Uno.1 b) LISD],
si bien la competencia territorial seguiria correspondiendo al Estado (disp. adic. Segunda.Dos
LISD). Por tanto, antes y después de la citada modificaciéon Andrés Calamardo debera igualmen-
te cumplimentar sus obligaciones por el impuesto sucesorio a la Administracion Tributaria del
Estado, siendo el cambio mas significativo, ademas de la normativa aplicable, la obligacion de
autoliquidar el impuesto, es decir, si el hecho imponible se hubiera producido en 2015 deberia
practicar las operaciones necesarias para determinar el importe de la deuda tributaria y acompa-
far el documento o declaracion en el que se contenga o se constate el hecho imponible. Al tiem-
po de presentar su autoliquidacion deberia ingresar la deuda tributaria.

Dado que dicha disposicion adicional segunda se ha aprobado y entra en vigor con poste-
rioridad al devengo del ISD aplicamos la normativa del Estado. No obstante lo anterior, deberia
a efectos practicos, en el supuesto de ser mas ventajoso, en caso de optar por el régimen de auto-
liquidacion, rectificar la autoliquidacién presentada (art. 120.3 LGT)".

Por lo que se refiere a Francisco Calamardo no le sera de aplicacion la normativa de la Co-
munidad de Madrid a la fecha del devengo del impuesto ni tampoco la disposicion adicional se-
gunda de la LISD, segun redaccion dada por la Ley 26/2014, al no residir en un Estado miembro
de la UE o del Espacio Unico Europeo [disp. adic. Segunda.Uno.1 b) LISD].

A Juan, Antonio y, en su caso, Cristina Calamardo les sera de aplicacion la normativa de la
Comunidad de Madrid [arts. 28.1.1.° b) y 32.5 Ley 22/2009].

I Los ingresos realizados, desde el momento en que se dicte la sentencia que declare nulo (en este caso parcialmente)
el impuesto, se convierten en ingresos indebidos y puede ser solicitada su devolucion por el procedimiento que re-
gule la normativa interna. El procedimiento para obtener la devolucion de las cantidades ingresadas es el previsto en
el apartado 4 del articulo 221 de la LGT, que dispone que «cuando un obligado tributario considere que la presenta-
cion de una autoliquidacion ha dado lugar a un ingreso indebido, podra instar la rectificacion de la autoliquidacion de
acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 120» de la misma ley.
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Siendo el devengo del impuesto sucesorio el 1 de enero de 2014 (art. 24.1 LISD), el plazo
de presentacion en la Administracion del Estado para Andrés y Francisco Calamardo sera de seis
meses [art. 67.1 a) RISD] a contar desde el dia siguiente al del fallecimiento del causante, por lo
que debe partirse del dia 2 de enero siendo, por tanto, el Gltimo dia del plazo el dia 1 de julio de
2014 [Consulta nim. V3096/2011, de 30 de diciembre (NFC043400)].

Para el resto de los contribuyentes, en los que la competencia territorial corresponde a la
Comunidad de Madrid (art. 55.3 Ley 22/2009), los plazos seran los mismos al no haber aproba-
do dicha comunidad auténoma en el ejercicio de sus competencias normativas nada al respec-
to, si bien no deberan presentarse a la Administracion del Estado sino a la Direccion General de
Tributos y Gestion del Juego de la Comunidad de Madrid. Debemos recordar que para dichos
obligados tributarios debe aplicarse la normativa aprobada por la Comunidad de Madrid, que en
la fecha del devengo era el Texto Refundido de las Disposiciones Legales de la Comunidad de
Madrid en Materia de Tributos Cedidos por el Estado (aprobado por RDLeg. 1/2010, de 5 de no-
viembre) y en lo no regulado debera aplicarse la normativa del Estado.

Cuadros-resumen Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones normativa aplicable

Obligacion de contribuir Exigencia ISD (4)

OBLIGACION PERSONAL e Por la totalidad de los bienes y derechos que adquieran.

¢ Con independencia de dénde se encuentren situados
los bienes o derechos que integren el incremento de pa-
trimonio gravado.

e Contribuyente (causahabiente, donata-
rio, beneficiario o favorecido) que tenga
su residencia habitual en Espafia segun
las normas del IRPF (art. 6 LISD) (1). ¢ Con independencia del domicilio o residencia de la

persona o entidad pagadora.

Que estuvieran
situados (2)
Por la adquisicion

de bienes y derechos,

OBLIGACION REAL cualquiera que sea su

naturaleza.

En territorio
Pudieran espafiol
ejercitarse

¢ Contribuyente (causahabiente, dona-
tario, beneficiario o favorecido) que
NO tenga su residencia habitual en
Espafa segtn las normas del IRPF
(art. 7 LISD) (1). Por la percepcion de
cantidades derivadas
de contratos de
seguros sobre la vida
cuando el contrato (3).

Hubieran de
cumplirse

Haya sido realizado con enti-
dades aseguradoras espariolas.

Se haya celebrado en Espana
con entidades extranjeras que
operen en ella.

wd e
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Caso practico: ISD e ITP y AJD

Obligacion de contribuir

Exigencia ISD (4)

wd e

@)

(1) Para la determinacion de la residencia habitual se estara a lo dispuesto en las normas del IRPF, computandose, en su caso, los
dias de residencia exigidos con relacion a los 365 anteriores al del devengo del impuesto (art. 17.2 RISD).

(art. 18.2 RISD)

Se consideraran situados
en territorio espariol

* Los bienes inmuebles que radiquen en territorio espafiol.

cimientos industriales situados en territorio espariol.

* Los bienes muebles afectados permanentemente a viviendas, fincas, explotaciones o estable-

* En general, los que habitualmente se encuentren en territorio espafiol, aunque en el momen-
to del devengo del ISD estén fuera del mismo por circunstancias coyunturales o transitorias.

(3) Salvo que se abonen a personas no residentes en Espafia por establecimientos permanentes de entidades espafiolas situados en el

extranjero, con cargo a los mismos, cuando dichas prestaciones estén directamente vinculadas a la actividad del establecimiento
en el extranjero (art. 18.1 RISD).

(4) Es preciso tener en cuenta que la Comisién Europea ha aprobado la Recomendacién 2011/856/UE, de 15 de diciembre de 2011,
relativa a medidas encaminadas a evitar la doble imposicidn en materia de sucesiones.

Contribuyente ISD

Hecho imponible

Normativa aplicable

Obligacion personal
de contribuir del
articulo 6 de

Adquisiciones | Causante residente en Espana

Normativa autondémica

mortis causa
Causante NO residente en Espafa

Normativa estatal

Donaciones | Inmueble situado en Espafia

Normativa autondmica

de inmuebles

(art. 3.1 LISD)

la Ley 29/1987 Inmueble NO situado en Espana Normativa estatal
Donaciones demas bienes y derechos Normativa autondmica
Adquisiciones mortis causa
Obligacion real de
contribuir del articulo7 | Donaciones de inmuebles Normativa estatal
de la Ley 29/1987
Donaciones de los demds bienes y derechos
Contribuyente residente en Espaiia
Hecho imponible del ISD Normativa autonomica aplicable (*)

[arts. 27, 28.1.1.°b) y 32 Ley 22/2009]

Adquisiciones mortis causa

¢ Lanormativa de la comunidad autonoma donde el causante
hubiere permanecido un mayor niimero de dias del periodo
de los cinco afios inmediatos anteriores, contados de fecha a
fecha, que finalice el dia anterior al de devengo.
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Contribuyente residente en Espafia

Hecho imponible del ISD Normativa autondmica aplicable (*)
(art. 3.1 LISD) [arts. 27,28.1.1.2b) y 32 Ley 22/2009]

ol

Cantidades percibidas por los benefi- | ¢ Igual que las adquisiciones mortis causa.
ciarios de seguros sobre la vida
que se acumulen al resto de los bie-
nes y derechos que integren la por-
cion hereditaria del beneficiario

e Lanormativa de la comunidad auténoma en la que radiquen

Donaciones de bienes inmuebles . .
los bienes inmuebles.

¢ Lanormativa de la comunidad autdnoma donde el donatario
Donaciones de los demas hubiere permanecido un mayor niimero de dias del periodo

bienes y derechos de los cinco afios inmediatos anteriores, contados de fecha a
fecha, que finalice el dia anterior al de devengo.

Transmision a titulo lucrativo e Igual que la donacion de bienes inmuebles.
de los valores a que se refiere
el articulo 108 de la LMV

La Sala acuerda: Plantear cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional respecto del articulo 12 bis de la Ley
13/1997 de Ia Comunidad Valenciana, por vulneracion de los articulos 14, 31.1y 139.1 de la CE, suspendiendo provisionalmente
las actuaciones del recurso de casacion hasta que el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre su admision. Elevar la cuestion
de inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional junto con testimonio de los autos principales y las alegaciones formuladas en
el tramite de audiencia [Auto TS de 8 de mayo de 2013, rec. num. 4209/2011 (NFJ051476)].

«Gozaran de una bonificacion del 99 por 100 de la cuota tributaria del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones:

=

a) Las adquisiciones mortis causa por parientes del causante pertenecientes a los Grupos I y II del articulo 20.2 a) de la Ley
29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, que tengan su residencia habitual en la Comuni-
tat Valenciana a la fecha del devengo del impuesto.» [art. 12 bis a) Ley 13/1997].

«Gozaran de una bonificacion del 75 por 100 de la parte de la cuota tributaria del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones que
proporcionalmente corresponda a los bienes y derechos declarados por el sujeto pasivo:

a) Lasadquisiciones mortis causa por parientes del causante pertenecientes a los grupos I'y I del articulo 20.2 a) de la Ley 29/1987,
de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, que tengan su residencia habitual en la Comunitat Valen-
ciana a la fecha del devengo del impuesto» [art. 12 bis.1 a) Ley 13/1997. Bonificaciones en la cuota; redaccion actual].

Contribuyente ISD Normativa aplicable
Obligacion personal L Causante residente en Espafia Normativa autonémica
i , Adquisiciones
de contribuir del articulo 6 mortis causa
dela Ley 29/1987 Causante NO residente en Esparia Normativa estatal/a)
il
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Caso practico: ISD e ITP y AJD

Contribuyente ISD Normativa aplicable
e
. Inmueble situado en Espafa Normativa autonémica
Donaciones
de inmuebles Inmueble NO situado en Espafia Normativa estatal/d)
Donaciones
demas bienes Normativa autonémica
y derechos
Adquisiciones mortis causa b)
Obligacion real de
contribuir del articulo7 | Donaciones de inmuebles c) Normativa estatal/b), c), e)
dela Ley 29/1987
Donaciones de los demas bienes y derechos e)
Hecho imponible Circunstancias Contribuyentes Normativa autonémica
e Comunidad auténoma en donde se
encuentre el mayor valor de los bie-
Causante hubiera nes y derechos del caudal relicto si-
. sido residente en tuados en Espania.
Sucesion .
a) . un EM de la UE Contribuyentes
mortis causa . . . S
o del EEE, distinto e Sino hubiera ningtin bien o derecho
de Espafia situado en Espania, se aplicara a cada
sujeto pasivo la normativa de la co-
munidad auténoma en que resida.
Causante hubiera | Contribuyentesno | ¢ Comunidad auténoma donde hubie-
b) Sucesion sido residente residentes, que sean ra sido residente el causante.
mortis causa | enunacomunidad | residentes en un EM
auténoma de la UE o del EEE
Contribuyentesno | ¢ Comunidad auténoma donde radi-
. Bienes inmuebles | residentes, que sean quen los bienes inmuebles.
c) Donacion . ~ .
situados en Espafia | residentes en un EM
de la UE o del EEE
Bienes inmuebles . ¢ Comunidad auténoma donde resi-
. Contribuyentes .
d) Donacién situados en un EM residentes en dan los contribuyentes.
de la UE o del EEE, N
. ~ Espana
distinto de Espafia
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Hecho imponible Circunstancias Contribuyentes Normativa autonémica
il
¢ Comunidad auténoma donde hayan
Contribuyentes estado situados los bienes muebles
Bienes muebles no residentes, que un mayor namero de dias del perio-
e) Donacion situados en sean residentes do de los cinco afios inmediatos an-
Espafia en un EM de teriores, contados de fecha a fecha,
la UE o del EEE que finalice el dia anterior al de de-
vengo del impuesto.

Disposicion adicional Segunda.Uno.1 de la Ley 29/1987 (segtin redaccion Ley 26/2014, de 27 noviembre) para adecuar la normativa
del ISD a lo dispuesto por la STJUE de 3 de septiembre de 2014 (asunto C-127/12).

Normativa foral y normativa de territorio comun: deslinde

1.2 | o Aplicacion de los puntos de conexion regulados en la Ley 28/1990 (Convenio Econémico con
Navarra) y Ley 12/2012 (Concierto Econémico con el Pais Vasco).

2.2 | e Aplicacion de los puntos de conexion regulados en la Ley 22/2009
REQUISITO: exclusivamente en los supuestos en los que la Ley 28/1990 y Ley 12/2012 atribuyan
la competencia al territorio coman.

2. DETERMINACION DE LA MASA HEREDITARIA NETA INICIAL

Valor real de los bienes y derechos ..., 3.400.000
AJUAT AOMESHCO .ovvvervieiciriiiic e 102.000
(3.400.000% x 3 %)

wd .

2 No se ha descontado el legado de 500.000 euros en la determinacion del importe del ajuar doméstico, segun el criterio
seguido por algunas Administraciones Tributarias Autondmicas y el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Extrema-
dura [Sentencia 956/2013, de 17 de septiembre (NFJ052525)]: la determinacion del ajuar doméstico se hace sobre el
total de los bienes dejados por el testador incluidos los legados.

En sentido contrario, la Consulta V2255/2011, de 26 de septiembre (NFC042331): al no formar parte de la herencia,
no se incluyen en el concepto de caudal relicto los bienes que se transmiten mediante legado, por lo que tampoco se
incluyen en la base de calculo del ajuar doméstico.

Valoracion fiscal segtin lo dispuesto en el articulo 15 de la LISD, salvo prueba fehaciente de su inexistencia o de su valor
inferior, sin que sea suficiente la mera alegacion de tal inexistencia o inferior valor. No resulta de aplicacion la minora-
cion del 3 % del valor catastral de la vivienda habitual del matrimonio al no sobrevivir el conyuge (art. 34.3 RISD).
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Masa hereditaria BIUta ......cccocvceerrerereeieniirererineereeneeereseeeenissssessessesisessenens 3.502.000
Detidas dedUCIDIES ........rvvurierrieisnreeseeeeseeeessessssssessssssss st sssssssssessssssnsens 7.000*
Gastos AEAUCIDIES .......vveuurveerriireriiresiises sttt st ssss s 3.0005
Masa hereditaria neta inicial .........coccoceveiveiniineineineinneseeeeeeniesens 3.492.000

3. LIQUIDACION: DETERMINACION DE LA PORCION HEREDITARIA
INDIVIDUAL, BASEIMPONIBLE Y LIQUIDABLE Y CUOTA TRIBUTARIA

3.1. ANDRES CALAMARDO (LEGATARIO DE 500.000 EUROS LIBRES DE
IMPUESTOS)

De acuerdo con el articulo 16.3 del RISD, la disposicion testamentaria por la que se ordene
que la entrega de legados sea libre del impuesto o que el pago de este sea con cargo a la herencia
no producira variacion alguna en cuanto a la persona obligada a satisfacerlo.

Ademas, el articulo 23.3 del RISD dispone que en el caso de los legados a que se refiere el
articulo 16.3 de este reglamento, el importe del impuesto no incrementara la base imponible de
la liquidacion a girar a cargo del legatario, pero, en ningln caso, sera deducible a los efectos de
determinar la de los demas causahabientes.

De estos preceptos podemos entender, siguiendo lo resuelto en la Consulta V0652/2005,
de 20 de abril (NFC020806) lo siguiente: «que el impuesto sucesorio se satisface por los causa-
habientes, es decir, por los herederos o legatarios, en su caso, cualesquiera que sean las estipu-
laciones en contrario que establezcan estos o las disposiciones ordenadas por el testador y debe
gravar el valor del legado, no del legado mas el impuesto y sera a cargo del legatario. Este se vera
obligado a satisfacer la liquidacion, bien con su propio dinero o bien con el que le entreguen las
personas que por testamento deban asumirlo. En el primer caso —pago con dinero propio— el le-
gatario ostentara un crédito frente a aquella persona, exigible por via civil».

Por tanto, la base imponible del legatario no se vera aumentada por el impuesto pagado por
los herederos. Estos se pueden deducir el propio legado para determinar su porcion hereditaria pero
no el impuesto que han de satisfacer. Si el legado se paga con dinero propio del legatario Andrés
Calamardo, sujeto pasivo del impuesto sucesorio, este ostentara un crédito exigible por via civil.

4 Se trata de una deuda deducible, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.2 de 1a LISD.

5 Se trata de un gasto deducible, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 14 b) de la LISD.
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En cuanto a la normativa aplicable sera la estatal, teniendo en cuenta los comentarios he-
chos anteriormente.

Base imponible ........c.oooiiiiiiiiee e 500.000,00
RedUCCION PATENLESCO ....oveeeeeiieieeiieie ettt ettt see e see e e (7.993,46)
Base liquidable 492.006,54
CUOA INEEEIA .eonvieiieiiieeie ettt ettt ettt e et esiae e 108.390,71
Hasta 398.777,54 ....cooviiriiiiiiieseeceeee e 80.655,08
Rest0 93.229 al 29,75% veevveeirieieeeeeeee e 27.735,62
Coeficiente multiplicador (Zrupo III) ......ccoccvevvieieiiieiicieieeeeeee e 1,6676°
CUOLA IIIDULATIA ..vevvieiieeeieeiie ettt ettt et e et esibeebe e tbeebeeetaeeveeesaeenne 180.752,34
Cuota a ingresar 180.752,34

De aplicar la normativa de la Comunidad de Madrid, por hacer uso de lo dispuesto en la nueva
disposicion adicional segunda de la LISD, el resultado, en este caso y ante la ausencia de bonificaciones
autonomicas para los contribuyentes incluidos en los grupos III y IV, seria practicamente el mismo.

Base iMPONibIe ........cceeviiiiieiiiieieciee e 500.000,00
ReducCiON PArENTESCO ...ccuveuiriiiiieiieeiieie ettt (8.000,00)
Base liquidable 492.000,00
CUOLA TNEEEIA ..eeveeieiiiieieeieerteee ettt sttt sttt 108.326,11
Hasta 399.408,59 ..o 80.780,17
Rest0 92.591,41 al 29,75% cvcovvvevenriiiiiiiecneeeesecee 27.545,94
Coeficiente multiplicador (rupo II) ......cccccevviiriiniiniininnineeeeeene 1,6676
(@0 Ta ;I 'y 10121 o NSO TRRRTRRR 180.633,78
Cuota a ingresar 180.633,78

No obstante lo anterior, si hubiera sido un hijo del causante el que residiera en Londres, con la
nueva disposicion fruto de la STJUE de 3 de septiembre de 2014 y la combinacion de reducciones y
bonificaciones autonomicas, la tributacion aplicando la normativa de la Comunidad de Madrid hubiera
sido practicamente cero (en torno a 100 veces inferior a la tributacion aplicando la normativa estatal).

% Enel caso de sujetos pasivos que tributen por obligacion real, solo se computara el patrimonio sujeto con el mismo
caracter en el Impuesto sobre el Patrimonio (art. 45 RISD).
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3.2. LIQUIDACION DE LOS HEREDEROS

Aunque la institucion de herederos se realiza por el causante por terceras partes para la de-
terminacion de la porcion hereditaria de cada heredero al haber recibido Juan Calamardo con
fecha 1 de enero de 2009 una donacién colacionable’ es necesario tener en cuenta los siguientes
preceptos del Codigo Civil:

Articulo 1.035. El heredero forzoso que concurra, con otros que también lo sean, a una suce-
sion, debera traer a la masa hereditaria los bienes o valores que hubiese recibido del causante
de la herencia, en vida de este, por dote, donacion u otro titulo lucrativo, para computarlo
en la regulacion de las legitimas y en la cuenta de particion.

Articulo 1.036. La colacion no tendra lugar entre los herederos forzosos si el donante asi
lo hubiese dispuesto expresamente, o si el donatario repudiare la herencia, salvo el caso en que
la donacion deba reducirse por inoficiosa.

Articulo 1.045. No han de traerse a colacion y particion las mismas cosas donadas, sino su
valor al tiempo en que se evaluien los bienes hereditarios.

El aumento o deterioro fisico posterior a la donacidn y aun su pérdida total, casual o culpa-
ble, sera a cargo y riesgo o beneficio del donatario.

Articulo 1.047. El donatario tomara de menos en la masa hereditaria tanto como ya
hubiese recibido, percibiendo sus coherederos el equivalente, en cuanto sea posible, en bienes
de la misma naturaleza, especie y calidad.

Determinacion de la masa hereditaria neta final

+ Masa hereditaria neta inicial .......cocevcerereenineeeineeeseeeeeeesseese e 3.492.000
—LeGAd0 i 500.000
= SUDEOLAL wvvvvevviieieie bbbt 2.992.000
+ Donacion colacionable actualizada ..o 657.000

Actualizacion IPC tasa variacion 9,5 %

STOEAL oot 3.649.000

7" Al haber transcurrido mas de cuatro afios desde la donacién el 2 de enero de 2009 hasta el fallecimiento el 1 de encro
de 2014, no es aplicable la acumulacion de donaciones prevista en el articulo 30 de la LISD.
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Atribucion de la masa hereditaria neta final
Obligado tributario Dl:gil;;;t]on Distri: ;;;O&yHN Porcentaje MHN
JUAN. oo ( 3"15960332 ) (1.216.3535;9.—33;5;7.000)8 1870%
Francisco ......ccveveeivineicninincinincnnes (316%11960(3)3/?; ) 1.216.333 40,65%
Antonio y Cristina .......ccceveuvevvrrnrinnns (;i1960§§/?; ) 1.216.333 40,65%

3.2.1. Liquidacion Juan Calamardo

En la liquidacion de Juan Calamardo se plantea la cuestion de la aplicacion de la reduccion por
vivienda habitual y de la empresa familiar ya que, siendo su participacion en la herencia de 1/3, percibe
en la actualidad 657.000 euros de menos por haberlos recibido en virtud de la donacién colacionable.

En este sentido, la Resolucion 2/1999 de la Direccion General de Tributos, de 23 de marzo,
relativa a la aplicacion de las reducciones en la base imponible del ISD, en materia de vivienda
habitual y empresa familiar, sefiala que la reduccion beneficiara por igual a los causahabientes
en la sucesion, en la medida en que cumplan todos los requisitos previstos en el articulo 20.2 ¢)
anteriormente citado, con independencia de las adjudicaciones realizadas en la particion, y cada
uno sobre la parte del valor del bien objeto de reduccion, incluida en su correspondiente base
imponible. Todo ello sin perjuicio de aplicar la reduccion a determinados causahabientes en los
supuestos en los que el testador les haya asignado los bienes especificamente. También el TSJ
de Madrid de forma reiterada, entre otras, la STSJ de Madrid 1176/2013, de 29 de octubre, rec.
n.° 503/2011 (NFJ053896), resuelve que el articulo 27.1 de la LISD implica que el disfrute por
los herederos de la reduccion examinada es independiente de quien resulte adjudicatario de la
vivienda habitual de la causante salvo que hubiesen sido atribuidos especificamente por el testa-
dor a persona determinada o adjudicada en concepto distinto del de la herencia, supuestos estos
ultimos que no concurren en el caso analizado.

8 Lanormativa actual del ISD no contiene ninguna referencia a las implicaciones fiscales de las donaciones colacionables.
En cambio, el articulo 30.3 del Decreto 176/1959, de 15 de enero (Rgto. para la aplicacion de la Ley de los impuestos de
derechos reales y sobre transmisiones de bienes) ya derogado, disponia: «Al verificarse la colacion de las dotes o dona-
ciones, con arreglo al articulo 1.035 del Codigo Civil, o la extincion de la renta anual por muerte del ascendiente que la
hubiere constituido, no se exigira el impuesto por herencia sobre el capital de las mismas, si se justifica haber satisfecho
ya el correspondiente a la donacion o dote; pero si este excediere del que proceda exigir por la herencia, no habra dere-
cho a devolucion algunax». No obstante ante la inexistencia de norma al respecto entendemos que en la medida en que ya
se tributod por la donacion, como en este caso, no deberia Juan Calamardo volver a tributar por la misma, por tanto, en la
determinacion de su porcion hereditaria individual debe minorarse el valor de la donacion colacionable actualizada.
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Aplicando literalmente lo dispuesto en la citada resolucion y sentencia citada, la aplicacion
de la reduccion se realizaria en funcion del porcentaje representativo de la base imponible sobre
la masa hereditaria neta.

En relacion con la empresa familiar Esponja, SA se cumplen todos los requisitos para la apli-
cacion de la reduccion del 95 % por adquisicion mortis causa de participaciones en entidades esta-
blecida como analoga a la del Estado por el articulo 21.3 del texto refundido de la Comunidad de
Madrid en materia de tributos cedidos. No puede decirse 1o mismo de la entidad El Paraiso, SL al no
realizar siquiera una actividad econémica, por lo que no le seria de aplicacion la citada reduccion.

Derecho a la exencion en IP y, por tanto, a la reduccion en el ISD

Requisitos
En la entidad participada * Realiza una actividad econémica’
En la participacion ¢ Tiene al menos el 5% de forma individual o del 20 % con determi-

nados familiares!?

En el titular de la participacion | ¢ Realiza funciones directivas!! y percibe una remuneracién que repre-
senta mas del 50 % de la totalidad de sus rendimientos empresariales,
profesionales y de trabajo personal?

9 Laentidad Esponja, SA se dedica a la fabricacion y comercializacion de esponjas de baiio, por tanto realiza una acti-
vidad econdmica.

10" Eg titular el causante de forma individual en el momento del fallecimiento del 50% de la entidad Esponja, SA (por

tanto, de al menos el 5%) o con su hermano [incluido en el perimetro de parentesco del art. 4.0cho.Dos b) LIP], es
titular de forma conjunta del 100 % (por tanto, de al menos el 20 %).

El causante realizaba funciones directivas, en concreto como administrador y gerente de la misma. Segun el articulo
5.1 d) del Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, se «consideraran funciones de direccion, que deberan acredi-
tarse fehacientemente mediante el correspondiente contrato o nombramiento, los cargos de Presidente, Director Ge-
neral, 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 efec-
tiva intervencion en las decisiones de la empresa». Seglin la Consulta V1335/2013, de 19 de abril (NFC047346), se
cumplira el requisito del articulo 4.0cho.Dos LIP cuando las repetidas funciones se desempefien de manera efecti-
va, con independencia de la denominacién del cargo y del vinculo que exista contra la entidad, si bien esa «efectiva
intervencion en las decisiones de la empresa» a que se refiere la norma reglamentaria es cuestion factica que habra
de ser apreciada por la Oficina Gestora que corresponda. Sobre la prueba del ejercicio efectivo de funciones de di-
reccion hay que tener en cuenta la Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 31 de marzo de 2014, rec. n.° 4203/2010
(NFJ054055) y STSJ de Asturias 1417/2013, de 23 de diciembre, rec. n.° 615/2012 (NFJ056298).

Las retribuciones percibidas por el causante por el ejercicio de las funciones de direccion por importe de 40.000 euros
representan mas del 50 %, en concreto, representan el 100 % de la totalidad de sus rendimientos empresariales, pro-
fesionales y de trabajo personal. Se entiende que para calcular dicho porcentaje habra que tener en cuenta tanto en el
numerador como en el denominador los rendimientos netos (no los ingresos integros, aunque se habla en la norma
de remuneraciones para la determinacion del numerador, ni de rendimientos netos reducidos aunque se habla en la
norma de rendimientos para la determinacion del denominador).
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Lanormativa aplicable, como se ha sefialado anteriormente, es la de la Comunidad de Madrid.

Obligado tributario DiStri;;;;i;)(l)\/[HN: Porcentaje MHN

TJUAN vt 559.333 18,70 %
FIanCISCO ..ouvveveeieeieieeceeceeeeeeceeee e 1.216.333 40,65 %
ANtonio y Cristina ........cccceririeriieriesessssisisies 1.216.333 40,65 %

Base IMPONIbIE ........ceeiiiieiiiieieciee e 559.333,00

RedUCCION PATENLESCO ....oveeeeeiienieeiieie ettt ettt sae e e (16.000,00)

Reduccion vivienda habitual (500.000 x 0,95 X 0,1870) ...c.covvevveereereereennans (88.825,00)

Reduccion empresa familiar (1.000.000'3 x 0,80'% x 0,95 x 0,1870) ............ (142.120,00)

Es preciso tener en cuenta también la reciente STS de 16 de diciembre de 2013, rec. n.° 28/2010 (NFJ053124) «... en
el supuesto en que el causante fuera la persona que llevara a cabo las actividades de direccion de la empresa familiar,
su fallecimiento determinaba el devengo del impuesto sobre sucesiones y el devengo anticipado en renta, recayendo
sobre sus herederos la obligacion de presentar la correspondiente autoliquidacion. Este ejercicio de renta, anticipa-
damente devengado, es el ultimo periodo impositivo anterior a la transmision mortis causa que constituye el hecho
imponible del impuesto sobre sucesiones. Idéntica solucion debemos dar cuando quien lleva a cabo las funciones de
direccion es uno de los herederos dentro del ambito de parentesco contemplado por la norma, pese a que para él no se
produzca el devengo anticipado en su impuesto sobre la renta del ejercicio en que tiene lugar el deceso... si aceptara-
mos el criterio defendido por la Administracion y consideraramos como "ultimo" ejercicio de renta el efectivamente
devengado para el heredero, estariamos tomando como referencia lo acontecido el afio anterior, y no lo ocurrido el
afio en que tuvo lugar el fallecimiento del causante». En este caso el causante fallece el 1 de enero de 2014, por lo que
deberia tomarse en consideracion los rendimientos correspondientes a 2013, lo contrario llevaria a la situacion absurda
de considerar los rendimientos obtenidos en un solo dia. El problema radicaria en caso de fallecimiento también en
fechas proximas al 1 de enero de 2014. En estos casos si bien como periodo impositivo de referencia deberia tomarse
en principio el 2014, habria que también tener presente los rendimientos de 2013 porque de lo contrario podrian darse
situaciones injustas carente de toda logica juridica.

La reduccion del 95% debe aplicarse sobre el valor de las acciones (1.000.000 €), sin deduccion de pasivo (10.000 €)
proporcional de la herencia [STS de 6 de febrero de 2014, rec. n.° 1451/2013 (NFJ053627)] siendo esta forma de proce-
der coincidente con la doctrina del TS [STS de 18 de marzo de 2009, rec. n.° 6739/2004 (NFJ033174)].

El porcentaje de afectacion derivado de la aplicacion de la regla del articulo 4.0cho.Dos de la Ley 19/1991, de 6 de
junio, del Impuesto sobre el Patrimonio es del 80 %.

Segun la STSJ de Andalucia de 31 de octubre de 2013: «el beneficio... solo alcanza a los bienes afectos al objeto de
la empresa». En el mismo sentido, la Consulta V2162/2013, de 2 de julio (NFC048508), establece que «razones de
logica y coherencia interna del mecanismo a que se ha hecho referencia, asi como de justicia tributaria, avalan que el
porcentaje de reduccion haya de operar sobre el importe que resulte exento del valor de los elementos de que se trate,
si bien tomando en consideracion no el valor contable sino el valor real de los mismos».

En sentido contrario, la STSJ de Madrid 1355/2013, de 15 de noviembre, rec. n.° 1673/2010 (NFJ053918): «La re-
duccion del 95 por ciento que debe afectar al valor de la empresa familiar adquirida mortis causa debe entenderse
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Base liquidable

CUOA TNEEEIA .eevvieeiiieiieeie ettt ettt et ettt e st e ebeestbeeseesteeebeesnneenee
Hasta 239.770,16 ....ccooveoiniiniiiniiiieneeeeeecee e 40.072,37
Resto 72.617,84 al 25,50 % wveoveveeeriieiieeeeseeeeeeeee 18.517,55

Coeficiente multiplicador (Zrupo IL) .....c.oceeveeiieieieiicieeeeee e

(@0 1o - 'y 00121 o - AR

Bonificacion 99 9% (art. 25 DLeg. 1/2010 de la Comunidad de Madrid) ........

Cuota a ingresar

3.2.2. Liquidacion Francisco Calamardo

312.388,00
58.589,92

1,00
58.589,92
(58.004,02)
585,90

Son aplicables a la liquidacion de Francisco Calamardo las consideraciones realizadas para

Juan Calamardo.

La normativa aplicable, como se ha sefialado anteriormente, es la estatal.

Obligado tributario Distribucién MHN: Porcentaje MHN
2.992.000
JUAIL e 559.333 18,70 %
FIanCISCO ..ouovevieeiiieriiceeeceeeeeeeeece et 1.216.333 40,65 %
ANtonio ¥ CriStina ........ccccuerierieriiniieniesisssississeeines 1.216.333 40,65 %
Base IMPONIbIE ........ccoeviiiviiiiiiiiicee ettt e 1.216.333,00
ReducCiOn PArENLESCO .......eeueiuieieiiieieeiieie ettt (15.956,87)

Reduccion vivienda habitual ...........ccccooeeiiiiiiiiiiiiciee e
(500.000 x 0,95 x 0,4065) Limite 122.606,47 [art. 20.2 c¢) LISD]

Reduccion empresa familiar (1.000.000 x 0,80 x 0,95 x 0,4065) ................

(122.606,47)

(308.940,00)

que incluye el valor total de la misma pues no se sefiala que deba ser en relacion con el valor de la empresa entendida
unicamente respecto de los bienes patrimoniales que estan afectos a la citada actividad empresarial. La Comunidad
de Madrid no ha establecido limitacion referida por lo que la reduccion opera sobre el 100 por cien del valor neto de

las participaciones dejadas en herenciay.
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Base liquidable 768.829,66
CUOLA TNEEEIA ..eonvieiiiiieiee ettt ettt ettt et 190.745,58
Hasta 398.777,54 ..o 80.655,08
Resto 370.052,12 a1 29,75% .cvvveerveniiiieiicineceecece, 110.090,50
Coeficiente multiplicador (Zrupo II) .....c.coveveviieiiiieiicieeeeeee e 1,00
(@370 ¥ W5 50101 v: 'y L H PO 190.745,58
Cuota a ingresar 190.745,58

3.2.3. Liquidacién Antonio y Cristina Calamardo

Son aplicables a esta liquidacion las consideraciones realizadas para Juan Calamardo.
Lanormativa aplicable, como se ha sefialado anteriormente, es la de la Comunidad de Madrid.

En cuanto a la tributacion de la sustitucion fideicomisaria es preciso realizar las siguientes
puntualizaciones.

El articulo 26 d) de la LISD dice:

«Siempre que el adquirente tenga facultad de disponer de los bienes, el impuesto
se liquidara en pleno dominio, sin perjuicio de la devolucion que, en su caso, proceday.

El articulo 53.3 del RISD dispone:

«En las sustituciones fideicomisarias se exigira el impuesto en la institucion y en
cada sustitucion teniendo en cuenta el patrimonio preexistente del instituido o del sus-
tituto y el grado de parentesco de cada uno con el causante, reputandose al fiduciario
y a los fideicomisarios, con excepcion del Gltimo, como meros usufructuarios, salvo
que pudiesen disponer de los bienes por actos inter vivos o0 mortis causa, en cuyo caso
se liquidara por el pleno dominio, haciéndose aplicacion de lo dispuesto en el articulo
47.3 de este Reglamento».

Por lo tanto, a Antonio Calamardo se le considera en este caso usufructuario al no poder dis-
poner de los bienes de su padre siendo el valor del usufructo del 49 % atendiendo a sus 40 afios
de edad en el momento del fallecimiento de su padre [89 — 40, situdndose el citado valor entre
10% y el 70 %; regla nemotécnica que se obtiene del art. 26 a) LISD]. La liquidacion, que tendra
en cuenta su patrimonio preexistente y su grado de parentesco con el causante, seria la siguiente:
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Base imponible (0,49 X 1.216.333,00) ...c.ccerverreeieriieeenreeieneeeeesseeneeseeene e 596.003,17
RedUCCION PATENLESCO ....oveeueiiieieiiieie ettt ettt (16.000,00)
Reduccion vivienda habitual (500.000 x 0,95 X 0,4065 X 0,49) ....cceuveneee. (94.612,87)
Reduccion empresa familiar (1.000.000 x 0,80 x 0,95 x 0,4065 x 0,49) ..... (151.380,60)
Base liquidable 334.009,70
CUOA TNEEEIA 1eevvveeiiieiieeie ettt ettt et e eaeebeesbeenbeesebeebeestaeebaesnseenne 64.103,45
Hasta 239.770,16 ....ccooveirieirieieeieeeeeee e 40.072,37
Resto 94.239,54 al 25,50% .covvveeerenieiinieiecececee 24.031,08
Coeficiente multiplicador (Zrupo IL) .....ccooevieiiiiiiiiieeee e 1,00
(@010 ;a0 1: o I NSRS 64.103.,45
Bonificacion 99% (art. 25 DLeg. 1/2010 de la Comunidad de Madrid) ........ (63.462,42)
Cuota a ingresar 641,03

Mas controvertida es la tributacion del ultimo fideicomisario (Cristina), en concreto, su asi-
milacion al nudo propietario (la norma solo establece que no se le reputara como usufructuario).

A favor de su consideracion como nudo propietario es preciso sefialar que el fideicomisario
sucede al causante, y que lo hace desde el mismo momento de la muerte de este, de modo que
aunque muera antes que el fiduciario no pierde el derecho, sino que se considera que ya lo habia
adquirido y que lo transmite a sus herederos.

Adicionalmente, en este supuesto, desde la institucion esta claro quién sera el propietario
de los bienes al fallecimiento del heredero fiduciario (Cristina Calamardo). En los casos de sus-
titucion fideicomisaria en los que no se conoce quién sera el ultimo fideicomisario llamado por
el testador porque no exista aun al tiempo del fallecimiento de este no seria posible la atribucion
de la citada nuda propiedad.

Segtin la STSJ de Asturias 1382/2005, de 14 de septiembre, rec. n.° 1698/2000 (NFJ022354),
no puede olvidarse que la herencia del testador o fideicomitente es una sola herencia, que solo tem-
poral y transitoriamente pasa a manos del heredero fiduciario, y la diferencia fundamental entre
el fideicomiso de residuo y la genuina sustitucion fideicomisaria es que en esta ultima el fideico-
misario adquiere, a la muerte del testador, de modo definitivo, el derecho a la nuda propiedad de
todos los bienes en que ha sido instituido, dado que el fiduciario viene obligado a conservar como
mero usufructuario los bienes de la herencia, mientras que, en la primera, el fideicomisario de re-
siduo, que no adquiere el derecho a la sucesion hasta el ultimo momento de vida del fiduciario,
adquiere el derecho solo al residuo.
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Si consideramos a Cristina Calamardo como nudo propietaria, la liquidacion seria la siguiente:

Base imponible (0,51 X 1.216.333,00) ..ceevveeeerieeieieeieieeieneeeeesee e seeeee s 620.329,83
RedUCCION PATENLESCO ....ovvevieeienieiiieieeteeieeteebe et ereereesbe e sre e saeeneeeeas (16.000,00)
Reduccidn vivienda habitual (500.000 x 0,95 x 0,4065 X 0,51) ...cceevvenneen.. (98.474,63)

Reduccion empresa familiar (1.000.000 x 0,80 x 0,95 x 0,4065 x 0,51) .... (157.559,40)

Base liquidable 348.295,80
Base imponible teOrICA ......cccvveriiiieiiciieieciee ettt 1.216.333,00
Reduccion ParenteSCO ........ccoueiieierierieiiieie e (16.000,00)
Reduccioén vivienda habitual (500.000 x 0,95 x 0,4065) Limite 123.000........ (123.000,00)
Reduccion empresa familiar (1.000.000 x 0,80 x 0,95 x 0,4065) ................ (308.940,00)
Base liquidable teOrICa .......ceovverviiieriieiieiecieie ettt 768.393,00
Cuota INEEEIA TEOTICA ..oueivieuiiiiieieeiiete ettt ettt ettt 190.553,03

Hasta 399.408,59 ....ccoiveiiiireeeeeeeeee e 80.780,17

Resto 368.984,41 al 29,75% .covveveveviiiiiicinececceeee, 109.772,86
Coeficiente multiplicador (Zrupo II) .....c.ooveveriieiiriieiieieeeeeee e 1,00
Cuota trIDULArTIA TEOTICA . ..oeeuveveeeieeeeieee et eeeeeee e e et e e e eaneeee s 190.553,03
Tipo medio efectivo (190.553,03/768.393,00) ..ceeeveereeeueenereienieeieneeeee e e 0,2479
Cuota tributaria (0,2479 X 348.295,80) ....ccveeeerreerierireeereeeeenseeeenseeeeseeeee e 86.342,53
Bonificacion 99 % (art. 25 DLeg. 1/2010 de la Comunidad de Madrid) .......... (85.479,10)
Cuota a ingresar 863,43

En el momento de la consolidacion del dominio deberiamos aplicar el citado tipo medio del
24,79 % al valor atribuido al usufructo en el momento de la constitucion del mismo.

En sentido contrario, parte de la doctrina considera que en estos casos tanto el fiduciario
como los fideicomisarios intermedios tributaran, fijindose la base por aplicacion de las reglas
relativas a los usufructos vitalicios cada vez que tenga lugar la sustitucion en virtud de la cual
adquieran los bienes, sin liquidar al ultimo fideicomisario por la adquisicion de la nuda propie-
dad, al que se liquidara el impuesto por adquisicion del pleno dominio, cuando fallezca el he-
redero fiduciario.

En este sentido, la STS de 11 de enero de 1996, rec. n.° 3363/1991 (NFJ004341), senala:
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«En la sustitucion fideicomisaria existen llamamientos sucesivos, pero en los in-
termedios, los herederos adquieren con la limitacion de conservar y transmitir los bie-
nes a los siguientes, de manera que el ultimo heredero fideicomisario es el que adquiere
en plenitud, por lo que la Ley fiscal grava a los intermedios como usufructuarios y al
ultimo por el pleno dominio, salvo que aquellos tuviesen facultades de disposiciony.

También la STSJ de Madrid 30954/2009, de 23 de noviembre, rec. n.” 384/2006
(NFJ037422), resuelve en relacion con esta institucion lo siguiente: «La tributacion de esta figu-
ra esta contemplada en el articulo 26 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones que establece en sus apartados d) y e) que siempre que el adquirente
tenga facultad de disponer de los bienes, el impuesto se liquidara en pleno dominio, sin perjuicio
de la devolucion que, en su caso, proceda. La atribucion del derecho a disfrutar de todo o parte
de los bienes de la herencia, temporal o vitaliciamente, tendra a efectos fiscales la consideracion
de usufructo, y se valorara conforme a las reglas anteriores. En su desarrollo el articulo 53 apar-
tado 3.° del Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones aprobado por el Real De-
creto 1629/1991, de 8 de noviembre, establece que en las sustituciones fideicomisarias se exigira
el Impuesto en la institucion y en cada sustitucion teniendo en cuenta el patrimonio preexistente
del instituido o del sustituto y el grado de parentesco de cada uno con el causante, reputandose
al fiduciario y a los fideicomisarios, con excepcion del Gltimo, como meros usufructuarios, salvo
que pudiesen disponer de los bienes por actos "inter vivos" o "mortis causa", en cuyo caso se li-
quidara por el pleno dominio, haciéndose aplicacion de lo dispuesto en el articulo 47.3 de este re-
glamento. Del propio texto de la norma se deduce que, con independencia de la regulacion de la
institucion en el Codigo Civil, el heredero fideicomisario adquiere derechos a la sucesion desde
la muerte del causante. Por tanto los efectos tributarios, se producen desde la efectiva adquisicion
de la herencia, que es cuando desaparecen las limitaciones, y por lo tanto el momento en el que
se produce el hecho imponible. Por ello el actor debe tributar por lo que recibe en el momento de
la efectiva adquisicion de la herencia, y ello con independencia de ser heredero del original cau-
sante y no del heredero fiduciario, pues en todo caso la recepcion de los bienes del causante no
se produce hasta el fallecimiento del fiduciario, y aunque este tribute por el usufructo no signifi-
ca que el heredero fideicomisario tenga un derecho perfecto sobre la nuda propiedad de los bie-
nes desde el fallecimiento del primer causante, sino una mera expectativa, como lo demuestra el
hecho de que el conocimiento de quién sera el heredero o herederos fideicomisarios solo se sabra
en el momento del fallecimiento del fiduciario al que los herederos fideicomisarios deben super-
vivir. En tanto en cuanto vive el fiduciario los herederos fideicomisarios son inciertos. En el caso
enjuiciado seran herederos fideicomisarios los hijos de D.* A... si los tuviere y si no a los parien-
tes de ellos a quienes correspondiera heredarlos segtin los llamamientos de la sucesion intestada.
Del texto del testamento se deduce que todos o algunos de los segundos llamados podian inclu-
so no estar concebidos, por lo que dificilmente podian ser titulares de derecho real alguno y por
ende tributar por el impuesto al tiempo del fallecimiento de G..., debiendo ademas sefialarse que
no consta tampoco que se haya producido pago alguno por la nuda propiedad, por lo que al recu-
rrente le seria exigible el impuesto por dicho concepto, dado que la prescripcion para liquidar el
impuesto no se inicia sino desde el dia del fallecimiento del heredero fiduciario momento en que
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se produce la realizacion del hecho imponible y desde el cual debe iniciarse el plazo prescriptivo,
para la determinacion de la herencia, y si la tributacion ha de producirse por la nuda propiedad re-
cibida de G..., seglin su criterio, y por la extincion del usufructo disfrutado por D.* A..., la suma de
ambos no puede ser otra que la tributacion por el pleno domino. Por tanto el recurso contencioso-
administrativo ha de ser desestimadoy.

Si seguimos esta tesis, a la que nos unimos, no habria que realizar ninguna liquidacién a
Cristina en el momento del fallecimiento del causante y se procederia a la liquidacion por la ad-
quisicion de la plena propiedad en el momento del fallecimiento del heredero fiduciario (su padre
Antonio Calamardo) teniendo en cuenta el valor de los bienes en dicho momento y su grado de
parentesco con el fideicomitente, su abuelo Patricio Calamardo.

ITPY AJD

1. VENTA DE LAS PARTICIPACIONES DE LA SOCIEDAD EL PARAISO, SL

Una vez realizada la aceptacion y la particion de la herencia, en escritura publica de fecha 1
de octubre de 2014, don Francisco Calamardo, adjudicatario de las 500 participaciones sociales
de la entidad El Paraiso, SL, transmite las mismas a la entidad El Retiro Dorado, SL.

El articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores (LMV) tradicionalmente, y también ahora
en su redaccion dada por la disposicion final primera de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, con en-
trada en vigor el dia 31 de octubre de 2012, establece la exencion general del gravamen por el
IVA o por el ITP y AJD de la transmision de valores, incluidas a estos efectos la transmision de
participaciones sociales. No obstante lo anterior, si se trata de eludir su pago por la transmision
del inmueble de la entidad al que representa las participaciones sociales transmitidas, la opera-
cion volveria a ser gravada por el impuesto exencionado.

Por tanto, si mediante la transmision de las participaciones sociales de la entidad El Parai-
so, SL se hubiera pretendido eludir el pago de los tributos que habrian gravado la transmision
del inmueble propiedad de la citada entidad a la que representa dichas participaciones sociales,
es decir, el pago del IVA o del ITP y AJD, entrara en juego la regla especial, conforme a la cual
dicha transmision quedara sujeta al impuesto eludido, y ya no como transmision de participa-
ciones sociales, sino como transmision de inmuebles, lo cual implica que desde ese momento la
transmision de las citadas participaciones sociales en cuestion se tratara en el impuesto aplicable
como transmision de inmuebles a todos los efectos.

El articulo 108.2 de la LMV [incisos a), b) y c) del parrafo segundo] regula tres supuestos
especificos en los que se presume iuris tantum el animo elusorio, dispensando a la Administra-
cion de probar la existencia del mismo.

E22 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E O. Alcalde y R. Chaler Caso préctico: ISD e ITP y AJD

De los tres supuestos especificos, el tnico que en principio podria tener encaje seria el re-
gulado en la letra a):

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

Pero en este caso, en la venta de las participaciones sociales de la entidad El Paraiso, SL no
concurre el citado supuesto a) de presuncion de animo de elusion, ya que si bien el activo esta
formado al menos en un 50 % por inmuebles radicados en Espaiia no afectos a actividades eco-
ndémicas (finca de recreo en Gandia destinada a veraneo), El Retiro Dorado, SL, como adquiren-
te, no obtiene el control de la entidad.

Por tanto, parece que no concurren los requisitos exigidos en el parrafo segundo del ar-
ticulo 108.2 de la LMV para conformar el presupuesto de hecho previsto en ninguno de los tres
incisos —a), b) y ¢)—, por lo que no seria de aplicacion la excepcion a la exencion prevista en los
citados incisos.

No obstante lo anterior, de los datos objetivos contenidos en el enunciado si pudiera deducirse
que la transmision del 50 % de las participaciones sociales de la entidad El Paraiso, SL incurre en
lo previsto en el parrafo primero del articulo 108.2 de la LMV, siguiendo lo dispuesto en la Con-
sulta V0307/2013, de 14 de febrero (NFC046535). La prueba de que se realiza la transmision con
el animo de eludir el pago del IVA o del ITP y AJD corresponde a la Administracion tributaria.

El impuesto eludido que habria gravado la transmision del inmueble presumiblemente es la
modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas (TPO) del ITP y AJD, ya que, aunque la so-
ciedad hubiera transmitido la vivienda, al no estar afecta la misma a actividades economicas, el
impuesto procedente seria directamente TPO. Incluso si entendiéramos que al ser una sociedad
la transmitente hipotética del inmueble, la entrega estuviera sujeta al IVA, dicha entrega esta-
ria exenta y no cabria renuncia a la exencion por el destino previsible de la finca como vivienda
destinada a veraneo.

Segun la regla 5.* del articulo 108.3 para la practica de la liquidacion, se aplicaran los ele-
mentos de dicho impuesto a la parte proporcional del valor real del inmueble, calculado de acuer-
do con las reglas contenidas en su normativa.

Si hubiese sido de aplicacion la letra a) se tomaria como base imponible la parte proporcional
sobre el valor real de la totalidad de las partidas del activo que, a los efectos de la aplicacion de

15 1 as Consultas V3528/2013, de 4 de diciembre (NFC049867), y V3604/2013, de 13 de diciembre (NFC049933), se-
nalan que los requisitos de afeccion de bienes a los que se refiere el articulo 108 de la Ley 24/1988 deben ser los exi-
gidos por la normativa del IVA y no la del IRPF.
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este precepto, deban computarse como inmuebles, que corresponda al porcentaje total de parti-
cipacion que se pase a tener en el momento de la obtencion del control o, una vez obtenido, one-
rosa o lucrativamente, dicho control, al porcentaje en el que aumente la cuota de participacion.

Hecho imponible | Transmision de valores sujeta a TPO de bien inmueble: art. 7.1 a) TRLITP y AJD

Sujeto pasivo El adquirente: El Retiro Dorado, SL: art. 8 a) TRLITP y AJD

Devengo 1 de octubre de 2014

Base imponible 780.000 euros (50 % del valor real del bien inmueble)

Tipo de gravamen | 10 % (art. 13.Uno Ley 13/1997 de la Comunitat Valenciana, art. 33.2 Ley 22/2009)

Cuota tributaria 78.000 euros

2. Segun el apartado quinto del enunciado, nos encontramos con dos hechos imponibles dife-
renciados:

e La transmision del local comercial.

» La constitucion de la condicion resolutoria explicita.

2.1. LA TRANSMISION DEL LOCAL COMERCIAL

La transmision del local comercial es una entrega de bienes sujeta al IVA [art. 7.1.°b) LIVA®
en relacion con el art. 5.Uno ¢) LIVA] y si el adquirente actua en el ejercicio de su actividad em-
presarial y, en funcién de su destino previsible, tuviera derecho a la deduccion total del IVA so-
portado por la adquisicién cabria la renuncia a la exencién en el IVA (art. 20.Dos LIVA)!7. El
sujeto pasivo del IVA seria la entidad adquirente Expresso, SA por inversion del sujeto pasivo
[art. 84.Uno.2.° e) LIVA].

16" Articulo 7.1° a) de la LIVA, desde 1 de enero de 2015 (segin nueva redaccion de la Ley 28/2014, de 27 de noviembre).

17 1a Ley 28/2014, de 27 de noviembre, da nueva redaccion al apartado dos del articulo 20 de la LIVA (entrada en vigor
de dicho apartado el 1 de enero de 2015) estableciendo que «Las exenciones relativas a los numeros 20.° y 22.° del
apartado anterior podran ser objeto de renuncia por el sujeto pasivo, en la forma y con los requisitos que se determinen
reglamentariamente, cuando el adquirente sea un sujeto pasivo que actiie en el ejercicio de sus actividades empresa-
riales o profesionales y se le atribuya el derecho a efectuar la deduccion total o parcial del Impuesto soportado al
realizar la adquisicion o, cuando no cumpliéndose lo anterior, en funcion de su destino previsible, los bienes ad-
quiridos vayan a ser utilizados, total o parcialmente, en la realizacion de operaciones, que originen el derecho a
la deduccion». Se amplia, por tanto, el &mbito objetivo de aplicacion de la renuncia a las exenciones inmobiliarias.
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La tributacion de la operacion por IVA implicaria la sujecion a la cuota gradual documentos
notariales de la modalidad de actos juridicos documentados del ITP y AJD.

Hecho imponible | Transmision de local alquilado sujeto y no exento aIVA: art. 7 LIVA en relacion con
el 5dela LIVA. Sujecidn a la cuota gradual de la modalidad de AJD del ITP y AJD

Sujeto pasivo La entidad Expresso, SA (el adquirente del bien; art. 29 TRLITP y AJD)

Devengo 1 de diciembre de 2014

Base imponible 300.000 euros

Tipo de gravamen | 1,8 % [art. 7 b) Ley 21/2001, de 28 de diciembre, de Catalufa]

Cuota tributaria 5.400 euros

2.2. LA CONSTITUCION DE LA CONDICION RESOLUTORIA EXPLICITA

Se trata de una convencion independiente a la compraventa que hay que liquidar por sepa-
rado (art. 4 TRLITP y AJD).

De acuerdo con el articulo 7.3 del TRLITP y AJD:

«Las condiciones resolutorias explicitas de las compraventas a que se refiere el
articulo 11 de la Ley Hipotecaria se equipararan a las hipotecas que garanticen el pago
del precio aplazado con la misma finca vendida. Las condiciones resolutorias explicitas
que garanticen el pago del precio aplazado en las transmisiones empresariales de bienes
inmuebles sujetas y no exentas al Impuesto sobre el Valor Afiadido no tributaran ni en
este Impuesto ni en el de Transmisiones Patrimoniales. El mismo régimen se aplicara
a las hipotecas que garanticen el precio aplazado en las transmisiones empresariales
de bienes inmuebles constituidas sobre los mismos bienes transmitidos.

Por su parte, el articulo 12 del RITP y AJD dispone que:

«1. Las condiciones resolutorias explicitas de las compraventas a que se refiere
el articulo 11 de la Ley Hipotecaria se equipararan a las hipotecas que garanticen el
pago del precio aplazado con la misma finca vendida.

2. Las condiciones resolutorias explicitas que garanticen el pago del precio apla-
zado en las transmisiones empresariales de bienes inmuebles sujetas y no exentas al
Impuesto sobre el Valor Afiadido no tributaran ni en este Impuesto ni en el de Trans-
misiones Patrimoniales. El mismo régimen se aplicara a las hipotecas que garanticen
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el precio aplazado en las transmisiones empresariales de bienes inmuebles constituidas
sobre los mismos bienes transmitidos.

3. Si como consecuencia de quedar exentas en el Impuesto sobre el Valor Afadi-
do las transmisiones empresariales de bienes inmuebles tributasen por la modalidad de
transmisiones patrimoniales onerosas, también tributara por esta modalidad la cons-
titucion de la condicion resolutoria explicita de la compraventa en garantia del precio
aplazado, siempre que ¢l gravamen procediese en funcion de la naturaleza de la
persona o entidad que la constituyay.

Se acompaiia el siguiente cuadro-resumen para su comprension:

e Articulo 10: En la inscripcidn de los contratos en que haya mediado precio o
entrega de metalico, se hara constar el que resulte del titulo, asi como la forma
en que se hubiese hecho o convenido el pago.

e Articulo 11: La expresion del aplazamiento del pago, conforme al articulo
anterior, no surtira efectos en perjuicio de tercero, a menos que se garantice
aquel con hipoteca o se dé ala falta de pago el caracter de condicion resoluto-

Ley Hipotecaria ria explicita. En ambos casos, si el precio aplazado se refiere a la transmision

de dos o mas fincas, se determinara el correspondiente a cada una de ellas.

e Articulo 23: El cumplimiento de las condiciones suspensivas, resolutorias o
rescisorias de los actos o contratos inscritos, se hara constar en el registro bien
por medio de una nota marginal, si se consuma la adquisicion del derecho,
bien por una nueva inscripcion a favor de quien corresponda, si la resolucién
o rescision llega a verificarse.

. * No sujeta a TPO.
Si el compra-

dorde la finca | * Sujetaynoexentaala cuota gradual

La condicién . AJD (la constitucion y la cance-
es empresario de AJD (la constitucion y la cance

Regla general resolutoria la . lacién, en su caso, hechas en escri-
. ., o profesional o
de tributacion establece el com- tura ptblica).
(arts. 7.3 TRy 12 Rgto.) | prador para favo-
recer al vendedor | Siel compra- | ® Sujetay no exenta a TPO (se equi-

dor de la finca para a la hipoteca).
es particular | ¢ No sujetaala cuota gradual de AJD.

¢ Independientemente del comprador que constituya

No interesa quien la condicidn, esta sujeta la condicién a la cuota gra-

Regla especial constituye la con- dual de AJD.
de tributacion dicion en caso de
(arts. 73 TRy 12 Rgto.) | transmision sujeta | ° Dicho de otra manera, si la compraventa tributa por
y no exenta de IVA IVA, la constitucion de la condicion en escritura pu-
blica tributa siempre por la cuota gradual de AJD.
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Como la transmision del inmueble esta sujeta al IVA, la constitucion de la condicion reso-
lutoria explicita tributara en todo caso por la cuota gradual documentos notariales de la modali-
dad de actos juridicos documentados del ITP y AJD, independientemente de la naturaleza de
la persona o entidad que la constituya.

Para la determinacion de la base imponible (valor declarado) habra que atender al contenido
valuable, que en este caso seria el valor de la garantia (art 30.1 TRLITP y AJD).

Hecho imponible | Constitucién de condicidn resolutoria explicita sujeta a AJD: arts. 7.3 y 31.2
TRLITP y AJD y 12 RITP y AJD

Sujeto pasivo Juan Calamardo (el vendedor, por ser la persona en cuyo interés se establece; art.
29 TRLITP y AJD)
Devengo 1 de diciembre de 2014

Base imponible 115.000 euros
(100.000 € parte aplazada + 5.000 € de intereses + 10.000 € de penalizacion,
cantidades garantizadas con la constitucion de la condicion resolutoria explicita)

Tipo de gravamen | 1,5% [art. 7 e) Ley 21/2001, de 28 de diciembre, de Catalufia]

Cuota tributaria 1.725 euros
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