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PRESENTACION

La Catedra de Empresa Familiar de la Universidade da Corufia fue creada en Abril de
2005 y se materializa en la actualidad mediante un convenio de colaboracion entre esta
Universidad y el Instituto de Empresa Familiar con el patrocinio de la Asociacion
Gallega de Empresa Familiar e Inditex. Se trata de un modelo de colaboracion entre
Universidad y empresa cuyo contenido fundamental consiste en el desarrollo de
actividades docentes, de investigacién y de transferencia de conocimiento de los temas
y caracteristicas diferenciales de las empresas familiares, asi como de las distintas
problematicas que afectan a su gestion y crecimiento.

Esta serie de publicaciones iniciativa de la Céatedra de Empresa Familiar de la
Universidade da Corufia, pretende facilitar un material de acercamiento a las variadas
tematicas especificas de la empresa familiar. EI material incluido en cada volumen es el
resultado del conocimiento académico y la practica de colaboradores procedentes de la
Universidad y de la empresa. Por su contenido y enfoque eminentemente practico y
aplicado, estan dirigidas a un amplio abanico de personas interesadas en profundizar en
el conocimiento de las empresas familiares. El lector podré apreciar el rigor conceptual,
la claridad expositiva y la orientacion aplicada de los contenidos incluidos en cada obra.

En esta publicacion se analizan las principales cuestiones fiscales que plantea la
titularidad y la sucesion en la empresa familiar. Se trataran las repercusiones que los
principales impuestos afectados pueden tener para una familia, en funcion de la forma
en que se organiza la direccion de la empresa y las consecuencias que pueden derivarse
en este ambito de la formacién de grupos y sociedades. Asimismo, se hara especial
referencia a las cuestiones especificas de la Comunidad Auténoma Gallega, resaltando
las practicas que pueden derivar en una pérdida de beneficios que se establecen en estos
impuestos para las empresas familiares.

Berta Rivera Castifieira
Directora de la Catedra de Empresa Familiar
de la Universidade da Corufia
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1. INTRODUCCION.

En ninguna norma fiscal se encuentra la expresion “empresa familiar”. No hay por tanto
para ella un estatuto fiscal, ni siquiera un régimen especial en algun impuesto. La
ausencia de mencion implica también la de un concepto expreso, y esta carencia no la
podemos suplir acudiendo a otras ramas del ordenamiento juridico porque no hay
ninguna definicion legal de empresa familiar. En consecuencia, a los fines de justificar
el &mbito de este trabajo parece conveniente plantearnos dos cuestiones. Una es si
deberia existir ese régimen fiscal particular, otra, si se puede establecer un concepto,
siquiera aproximado, de lo que es una empresa familiar. Vamos a ver que las dos
cuestiones aparecen relacionadas.

La primera, la conveniencia de un régimen fiscal diferenciado, presenta algunos
escollos para una respuesta clara. Los regimenes diferenciados por razones subjetivas
tienen dificil encaje en el principio de generalidad que debe regir el sistema fiscal, lo
que no excluye que los haya para cooperativas, instituciones de inversion colectiva ... y
para empresas de reducida dimension. Se trata entonces de decidir si las empresas
familiares tienen caracteristicas que las hagan acreedoras a la aplicacion de normas
fiscales diferenciadas, de las que, por tener un punto de partida, existen para empresas
de otro tipo, normas que, obviamente, atendidas las caracteristicas con las que
legalmente se determinen las empresas familiares, sean respetuosas del principio de
generalidad.

En el sistema fiscal espafiol son numerosas las normas que se dedican a empresas que
normalmente seran familiares, por ejemplo, las que se ocupan de la determinacién de
los rendimientos de actividades econdmicas en el impuesto sobre la renta, o las que se
dedican a las empresas de reducida dimension dentro del régimen especial del impuesto
sobre sociedades que lleva ese nombre. Pero no es el tamafio de la empresa lo que la
hace, o deja de hacer, “familiar”, ni parece oportuno vincular sin mas la determinacion
del rendimiento de actividades econdmicas en el impuesto sobre la renta al hecho de
que las empresas “individuales” hayan de ser “familiares”, cuando pueden ser ideas
distintas, tanto porque lo individual puede oponerse a lo familiar como porque la idea
basica que permite la aproximacion, la inclusién del individuo en una familia y con ello
el caracter “familiar” de la empresa, puede desmoronarse al extenderse el impuesto
sobre la renta a las entidades en régimen de atribucion, cuya propiedad esta dividida
entre individuos respecto a los cuales ni se exige un minimo de titularidad sobre la
empresa ni vinculacién familiar de ningun tipo.

Las dificultades apuntadas no empafian sin embargo lo esencial. Lo relevante para
calificar a una empresa como “familiar” es su propiedad: hablamos de empresa familiar
cuando pertenece o es controlada por una familia. A partir de esa idea el legislador
puede decidir si el caracter familiar es relevante para establecer un régimen fiscal
diferenciado y ha decidido que no. Esto no excluye que a la mayoria de las empresas
familiares, por razén de su tamafio —-mas concretamente su cifra de negocios- se les
aplique el régimen de empresas de reducida dimension en el impuesto sobre sociedades,
0, por poner otro ejemplo, determinadas exenciones en el impuesto sobre actividades
econdmicas. Es decir, el legislador entiende que determinadas caracteristicas deben
incidir en la tributacion de la empresa y entre ellas no incluye la concentracion de la
propiedad o el control en una familia.

Ahora bien, como lo caracteristico de la empresa familiar es la propiedad, lo mas
importante para decidir su relevancia fiscal es el tratamiento que las normas tributarias



establecen para la tenencia y transmision de la empresa. Resulta asi que, sin
mencionarla como tal, la empresa familiar es objeto de importantes reglas fiscales,
nacidas en el impuesto sobre el patrimonio®. Consistieron en una exencién de los bienes
y derechos afectos a una empresa individual y de las participaciones en entidades,
cumpliendo en cualquiera de los casos determinadas condiciones.

Desde el impuesto sobre el patrimonio los beneficios fiscales para la empresa familiar
se extendieron al impuesto sobre sucesiones y donaciones. Aparecié asi en el ambito de
las sucesiones una reduccién en base imponible del 95% del valor de los negocios
individuales y participaciones en sociedades que reunieran las condiciones que el
legislador entendia que delimitaban las empresas familiares.

Es obvio que el relevo generacional en la direccion de la empresa familiar puede,
incluso debe, llevarse a cabo asumiendo la nueva generacion el control
progresivamente. Un beneficio fiscal limitado a las sucesiones por causa de muerte crea
una preferencia fiscal carente de fundamento econdmico sobre la forma en que ese
relevo se debe llevar a cabo, llegando a favorecer la ruptura frente a la renovacion. Por
este motivo los beneficios que comentamos no tardaron en extenderse a las donaciones.

Sin perjuicio de hacer al final una valoracion de este conjunto de normas parece
oportuno mencionar ya una idea basica sobre su justificacion. El principio de
generalidad en el reparto de las cargas publicas apunta en sentido contrario al
establecimiento de beneficios fiscales por el hecho de que una empresa sea “familiar”.
Ahora bien, el impuesto sobre sucesiones tenia en toda Espafia, a excepcion de algun
territorio foral, y tiene aun hoy en muchas comunidades auténomas, intensidad
suficiente para comprometer la continuidad de la empresa familiar tras el devengo de
ese tributo. La transmision por causa de muerte de un patrimonio de cierta importancia
requiere la realizacion de una parte del mismo para hacer frente al pago del impuesto
sucesorio. Si ese patrimonio esta concentrado en una empresa las obligaciones de pago
del impuesto conllevan la enajenacion del conjunto o, cuando menos, una serie de
desinversiones que pueden comprometer la continuidad de la empresa como unidad, con
todo lo que ello conlleva en cuanto a menor generacion de riqueza y pérdida de
empleos. Es asi que la ponderacion de los principios e intereses en juego da como
resultado el establecimiento de unos beneficios fiscales. Conviene observar sin embargo
gue en lo mencionado no hay atisbos de un interés del propio contribuyente. Esto es, los
beneficios fiscales que comentaremos no van a encontrar justificacion en el interés del
propio contribuyente del impuesto, al menos si se considera aisladamente. Lo que prima
es un interés general materializado en la realizacion o continuidad de actividades
economicas.

2. APARICION DE ESTAS NORMAS EN EL SISTEMA FISCAL ESPANOL.

2.1. Génesis de la exencion en el impuesto sobre el patrimonio.

Parece conveniente una breve referencia al momento temporal y politico que permitio el
nacimiento y evolucién de estas normas para comprender su configuraciéon actual.
Muchos aspectos de la fiscalidad vienen dados por consideraciones de tipo politico
aplicadas a una realidad econdémica y, en este caso particular, las motivaciones politicas
cobran especial relevancia.

! Afiadiendo el apartado “ocho” al articulo 4 de la ley 19/1991, del Impuesto sobre el Patrimonio.



El tratamiento fiscal favorable para la empresa familiar fue demandado con intensidad
desde algunos sectores politicos en la década de los ochenta del siglo pasado. Esa
demanda aparecia vinculada tanto al problema sucesorio como a la elevada carga
impositiva, en el impuesto sobre el patrimonio, por la participacion en entidades en las
gue los dividendos distribuidos eran insuficientes para hacer frente al impuesto que
gravaba la participacion en el capital de la sociedad. Debe tenerse en cuenta que el
impuesto sobre el patrimonio establecido por la Ley 50/1977 no tenia mecanismos de
limitacion de gravamen en funcién de la renta obtenida? por lo que la titularidad de
participaciones en el capital en esas entidades podia suponer un coste fiscal de dudoso
fundamento® con importantes implicaciones de orden extrafiscal.

Las demandas no fueron atendidas en ese tiempo. Posiblemente razones politicas o,
incluso, la visién entonces imperante de los principios tributarios de generalidad y
capacidad economica, impidieron acoger un beneficio fiscal cuyos efectos positivos
para el conjunto de la sociedad se implementaban a través de un beneficio para
contribuyentes determinados que, como consecuencia de la forma en que su patrimonio
aparecia materializado, se verian favorecidos por una menor carga fiscal.

Tras las elecciones de 1993 el Partido Socialista perdié la mayoria absoluta de que
habia disfrutado desde 1982, aunque siguié siendo la fuerza politica con méas diputados
y por ello el partido en el Gobierno. Como consecuencia de las negociaciones con la
minoria catalana para aprobar los Presupuestos Generales del Estado para 1994 aceptd
la introduccion del primer texto de la exencion en el impuesto sobre el patrimonio,
apartado ocho del articulo cuarto de la Ley 19/1991, de 6 de junio- conforme al cual
guedaron exentos:

“Uno. Los bienes y derechos de las personas fisicas necesarios para el desarrollo de su
actividad empresarial, siempre que ésta se ejerza de forma habitual, personal y directa
por el sujeto pasivo y constituya su principal fuente de renta.

A estos efectos, el valor de los bienes y derechos se determinara conforme a las reglas
que se establecen en el articulo 11 de esta Ley, minorado en el importe de las deudas
derivadas de la actividad.

Dos. Las participaciones en Entidades, siempre que concurran las condiciones
siguientes:

a) Que la Entidad no tenga por actividad principal la gestion de un patrimonio
mobiliario o inmobiliario.

b) Que, cuando la Entidad revista forma societaria, no concurran los supuestos
establecidos en el articulo 52 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas.

2 Se establecieron en la Ley 19/1991, pero aun con esas limitaciones de gravamen el impuesto sobre el
patrimonio podia suponer una carga que desaconsejase la titularidad de participaciones o acciones en
sociedades de las que no se esperaba el reparto de dividendos.

3 El impuesto sobre el Patrimonio se ha considerado complementario del impuesto sobre la renta. Con
arreglo a este razonamiento la inexistencia de renta en un periodo determinado deberia conllevar la
ausencia de gravamen por el impuesto sobre el patrimonio, sin embargo eso nunca ha sido asi de manera
absoluta.



c) Que la participacién del sujeto pasivo en el capital de la Entidad sea superior al 20
por 100.

d) Que el sujeto pasivo ejerza efectivamente funciones de direccion en la Entidad,
percibiendo por ello una remuneracién que represente mas del 50 por 100 de la
totalidad de sus rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo personal.

La exencidn sélo alcanzard al valor de las participaciones, determinado conforme a las
reglas que se establecen en el articulo 16, uno, de esta Ley, en la parte que
corresponda a la proporcion existente entre los activos necesarios para el ejercicio de
la actividad empresarial, minorados en el importe de las deudas derivadas de la misma,
y el valor total del patrimonio neto de la Entidad.”

Resulta ilustrativa, casi paradojica, la exposicion de motivos de la Ley que introduce
este parrafo cuando dice:

“En el Impuesto sobre el Patrimonio se amplian exenciones objetivas de su Ley
reguladora de 1991, incluso yendo entre las mismas la aplicable a lo que ha venido
denominandose en el Derecho comparado «Utiles de trabajo», concepto que incluye los
bienes y derechos necesarios para el desarrollo de su actividad empresarial ejercida de
forma habitual, personal y directa por el sujeto pasivo, y constitutiva de su principal
fuente de renta.

La misma exencion se aplica, asimismo, a las participaciones en Entidades que
cumplan determinadas condiciones, tanto en cuanto a las actividades que realizan,
como en cuanto al sujeto pasivo beneficiario de la exencion, el cual, aparte de detentar
una participacion del capital superior al 25 [sic, era el porcentaje que aparecia en la
redaccion del proyecto de Ley] por 100, debera ejercer efectivamente funciones de
direccion y percibir por ello una remuneracién.”

En esta redaccion contrasta la exencion plena con las limitaciones que contiene, algunas
evidentes en la misma redaccion, otras mas sutiles, y entre estas, para dar una idea de
las mismas es oportuno mencionar una: en el caso de que las participaciones en la
entidad o el negocio individual fuesen gananciales el conyuge no empresario, 0 que no
ejerciese las funciones directivas, debia tributar por la parte de valor que le fuera
atribuible. Dada la importancia de la exencion la norma fiscal estaba condicionando el
régimen econémico matrimonial y aun la forma de direccion de las sociedades
familiares.

Llamativa es también la justificacion que la exposicion de motivos encuentra para la
exencion: son los «uUtiles de trabajo», haciendo una aproximacion entre los elementos
patrimoniales que una persona necesita para trabajar y el “capital humano”, como
conjunto de aptitudes del contribuyente, aspecto nunca sujeto al tributo. Tanto la escasa
motivacion y como el caracter restrictivo, o incluso los limites implicitos en la norma
gue se ha transcrito, revelan la poca conviccién del Gobierno que redacté el proyecto de
ley sobre la exencidn que estaba proponiendo a las Camaras.

2.2. La empresa familiar en el Impuesto sobre Sucesiones. Su extensién a las
Donaciones.

El siguiente paso relevante en la evolucion de las normas que comentamos esta en la
modificacion que se opera en la Ley del impuesto sobre sucesiones por el Real Decreto



Ley 7/1996, de 7 de junio. Con la parca motivacion de introducir medidas en el
impuesto sobre sucesiones y donaciones que ‘pretenden aliviar el coste fiscal derivado
de la transmision mortis causa de las empresas familiares (en su forma de empresa
individual o de participaciones) y de la vivienda habitual, cuando dicha transmisién se
efectuase a favor de ciertas personas allegadas al fallecido™, se incorpora un apartado
5 dentro del articulo 20 de la Ley reguladora de este impuesto con el siguiente texto:

«5. En los casos en los que en la base imponible de una adquisicion mortis causa que
corresponda a los conyuges, descendientes o adoptados de la persona fallecida,
estuviese incluido el valor de una empresa individual o de participaciones en entidades
a las que sea de aplicacion la exencion regulada en el punto dos del apartado octavo
del articulo 4.° de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, para
obtener la base liquidable, se aplicara en la imponible, con independencia de las
reducciones que procedan con arreglo a los apartados anteriores, otra del 95 por 100
del mencionado valor, siempre que la adquisicién se mantenga, durante los 10 afios
siguientes al fallecimiento del causante, salvo que, a su vez, falleciese el adquirente
dentro de este plazo.

Del mismo porcentaje de reduccion, con limite de 20.000.000 de pesetas por cada
sujeto pasivo y con el requisito de permanencia sefialado anteriormente, gozaran las
adquisiciones mortis causa de la vivienda habitual de la persona fallecida, siempre que
los causahabientes sean conyuge, ascendientes o descendientes de aquél, o bien
pariente colateral mayor de 65 afios, que hubiese convivido con el causante durante los
dos afos anteriores al fallecimiento.

En el caso de no cumplirse el requisito de permanencia al que se refiere el presente
apartado, debera pagarse la parte del impuesto que se hubiese dejado de ingresar
como consecuencia de la reduccidn practicada y los intereses de demorax.

Las reducciones para la empresa familiar y para la transmision de vivienda dificilmente
encuentran el mismo fundamento econémico, por lo que tanto en la motivacion como en
la unificacion en el mismo apartado de medidas de diferente significado, una con limites
cuantitativos absolutos y otra carente de ellos, parece adivinarse cierto temor a un
rechazo politico de la medida.

La extension del régimen a las donaciones se efectud por la Ley 13/1996, de 30 de
diciembre, cuyo articulo 9, haciendo desaparecer una tradicional ausencia de
reducciones en las donaciones desde la entrada en vigor de la Ley 29/1987, introdujo en
el articulo 20 de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones la siguiente:

«6. En los casos de transmision de participaciones «inter vivos», en favor del conyuge,
descendientes o adoptados, de una empresa individual, un negocio profesional o de
participaciones en entidades del donante a los que sea de aplicacion la exencion
regulada en el apartado octavo del articulo 4.° de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del
Impuesto sobre el Patrimonio, se aplicara una reduccién en la base imponible para
determinar la liquidable del 95 por 100 del valor de adquisicion, siempre que
concurran las condiciones siguientes:

a) Que el donante tuviese sesenta y cinco 0 mas afos o se encontrase en situacion de
incapacidad permanente, en grado de absoluta o gran invalidez.



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

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

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

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

En el caso de no cumplirse los requisitos a que se refiere el presente apartado, debera
pagarse la parte del impuesto que se hubiere dejado de ingresar como consecuencia de
la reduccion practicada y los intereses de demora.»

No hay en el establecimiento del beneficio fiscal en las transmisiones a titulo gratuito
una originalidad de la normativa espafiola. Ya en 2004 la Comision Europea, mediante
la Recomendacion de 7 de diciembre de 1994 sobre la transmision de las pequefias y
medianas empresas (94/1069/CEE) habia sefialado la conveniencia de facilitar
fiscalmente estas transmisiones.

2.3. La participacion grupal en el impuesto sobre el patrimonio. La configuracion
del beneficio fiscal como familiar.

Otra de las modificaciones introducidas por la ley 13/1996, de 30 de diciembre, es la
posibilidad de computo grupal de la participacion para llegar al porcentaje minimo que
habilita la exencion en el impuesto sobre el patrimonio. El porcentaje individual,
establecido en el 20% por la Ley 22/1993, se habia reducido al 15% por el articulo 7.°
de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre®.

La Ley 13/1996 mantiene el porcentaje de participacion individual, pero afiade la
posibilidad de que la exencion se aplique en el caso de que la participacion alcance el
20 por 100 sumando a la del contribuyente la de su cdnyuge, ascendientes,
descendientes o colaterales de segundo grado, ya tenga su origen el parentesco en la
consanguinidad, en la afinidad o en la adopcion.

La importancia de la participacién grupal no es solo cuestion de porcentajes, porque lo
que establece la ley es que ““cuando la participacion en la entidad sea conjunta con
alguna o algunas personas a las que se refiere la letra anterior, las funciones de
direccion y las remuneraciones derivadas de la misma deberan de cumplirse al menos
en una de las personas del grupo de parentesco, sin perjuicio de que todas ellas tengan
derecho a la exencidn.” Esto hace a la participacion conjunta especialmente beneficiosa
porque extiende la exencion a todas las personas del grupo en el que se suman
porcentajes de participacion, sélo con que el requisito relativo al ejercicio de funciones
de direccién se cumpla en una de ellas.

* El porcentaje de participacion individual se redujo al 5% desde el 1 de enero de 2003 (disp. adic.
undécima de la Ley 51/2002, de 27 de diciembre).



Es desde la extension del beneficio fiscal en la forma antedicha cuando toma un caracter
familiar. Antes este aspecto se mantenia en un segundo plano, como supuesto mas
probable, mientras las referencias legales eran a un contribuyente individual en el que
debian concurrir simultdneamente todos los requisitos de porcentaje de participacion,
ejercicio de funciones de direccién y renta obtenida por el ejercicio de esas funciones.
Es la referencia a la suma de porcentajes de participacion en un determinado grupo de
parentesco, estableciendo beneficios fiscales conjuntamente para todas las personas
fisicas que lo conforman, lo que permite afirmar la vinculacion entre los mismos y el
caracter familiar de la empresa.

3. EL MARCO GENERAL DE LA REGULACION ACTUAL.

Seria prolijo mencionar las modificaciones que los preceptos reguladores de la materia
gue nos ocupa han sufrido. Excesivo por ello detenernos en el contenido o los efectos de
esos cambios normativos. Interesa mencionar sin embargo como marco general de la
situacion actual que el impuesto sobre el patrimonio “desaparecié” como tributo
efectivo en 2008, con la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, pero no porque fueran
eliminadas del ordenamiento juridico las normas que lo regulaban, sino por la simple
introduccién de una bonificacion general en el articulo 33 de su ley reguladora, con el
siguiente texto: ‘sobre la cuota integra del impuesto se aplicara una bonificacion del
100 por ciento a los sujetos pasivos por obligacion personal o real de contribuir”. Con
la misma facilidad reaparecié en 2011 con el Real Decreto-ley 13/2011, de 16 de
septiembre, por el que se restablece el Impuesto sobre el Patrimonio, con caracter
temporal, para los afios 2011 y 2012, desde entonces se ha mantenido hasta hoy.

No habiendo sido derogada la Ley 19/1991, de 6 de junio, en la que se contiene la
regulacién del tributo, siguen siendo igualmente relevantes todas las remisiones que a
ella se hacen desde otras normas, en particular desde las que se ocupan del impuesto
sobre sucesiones y donaciones.

Otro aspecto a tener en cuenta es que tras la ley 14/1996 las comunidades autonomas
asumieron competencias normativas en materia de reducciones en el impuesto sobre
sucesiones y donaciones. En uso de esa competencia han introducido reducciones mas
amplias, sustitutivas de las de la norma estatal, en muchos casos con cambios en los
requisitos de aplicacion. En cualquier caso, en los supuestos de posibilidad de
aplicacion de esas normas autondémicas (que seran la mayoria) deberda hacerse un
estudio conjunto de las ventajas (mayor reduccidon, menores exigencias) y de los
inconvenientes (requisitos méas intensos para la aplicacion de reducciones) para decidir
cuél es la norma fiscal cuya aplicacion resulta posible, 0 mas conveniente entre las
posibles, en el caso concreto.

Comenzaremos nuestro estudio por el impuesto sobre el patrimonio y seguiremos con la
normativa del Estado relativa al impuesto sobre sucesiones y donaciones. El tercer
aspecto serd una breve referencia a las normas autonémicas, centrandonos en las de
Galicia. Finalmente se vera un aspecto complementario en el impuesto sobre la renta de
las personas fisicas.

4. LA EXENCION DEL IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO.

La exencion en el impuesto sobre el patrimonio para la empresa familiar se contiene en
el articulo 4. Ocho de la misma, cuya redaccién actualmente vigente es la establecida
por la disposicion final cuarta.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre.
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4.1. Bienes y derechos exentos.
Estan exentos, cumpliéndose las otras condiciones que se indicaran:

1) Los bienes y derechos de las personas fisicas necesarios para el desarrollo de su
actividad empresarial o profesional, siempre que ésta se ejerza de forma habitual,
personal y directa por el sujeto pasivo y constituya su principal fuente de renta.

2) También estaran exentos los bienes y derechos comunes a ambos miembros del
matrimonio, cuando se utilicen en el desarrollo de la actividad empresarial o profesional
de cualquiera de los cényuges, siempre que por el titular se cumplan los requisitos del
parrafo anterior.

3) La plena propiedad, la nuda propiedad vy el derecho de usufructo vitalicio sobre las
participaciones en entidades, con o sin cotizacién en mercados organizados, siempre
gue concurran determinadas condiciones.

En los dos primeros casos lo importante es la afectacion del bien o derecho al ejercicio
de una actividad economica. Dentro de los derechos afectos caben usufructos,
servidumbres, derechos de superficie, etc. por lo que no es necesaria la propiedad plena.
No tiene sin embargo cabida la nuda propiedad en cuanto que al suponer una privacién
del uso de los bienes sobre los que recae dificilmente encaja en la afectacion al ejercicio
de actividades econdmicas, sea del titular o del conyuge. Mas generosa es la Ley
respecto a las participaciones en entidades; respecto a ellas el derecho exento puede ser
también la nuda propiedad o el derecho de usufructo vitalicio (no admite el temporal) y
es irrelevante que la entidad participada esté o no admitida a cotizacion en mercados
organizados.

4.2. Condiciones exigibles a las sociedades participadas para que queden exentas.

La primera condicion es que la entidad, sea 0 no societaria, no debe tener por actividad
principal la gestion de un patrimonio mobiliario o inmobiliario.

La “mera gestion del patrimonio mobiliario o inmobiliario” se equipara a la inexistencia
de actividades economicas “activas”, perspectiva desde la que han de examinarse las
posteriores indicaciones legales sobre este punto.

Se entendera asi que una entidad gestiona un patrimonio mobiliario o inmobiliario y
que, por lo tanto, no realiza una actividad econémica cuando concurra en ella, durante
mas de 90 dias del dltimo ejercicio social, cualquiera de las condiciones siguientes:

Que mas de la mitad de su activo esté constituido por valores o que mas de la mitad de
su activo no esté afecto a actividades econdmicas.

Para determinar si existe actividad econémica o si un elemento patrimonial se encuentra
afecto a ella, se estara a lo dispuesto en el impuesto sobre la renta de las personas
fisicas. En este punto es fundamental el articulo 27.2 de la ley del impuesto sobre la
renta, conforme al cual, en la redaccion dada por el articulo primero, nimero dieciséis,
de la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, se establece lo siguiente «se entendera que el
arrendamiento de inmuebles se realiza como actividad econdémica, Unicamente cuando
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para la ordenacion de esta se utilice, al menos, una persona empleada con contrato
laboral y a jornada completa.»”

En cuanto al porcentaje de bienes no afectos al ejercicio de actividades econdémicas
establece la ley que «tanto el valor del activo como el de los elementos patrimoniales no
afectos a actividades economicas sera el que se deduzca de la contabilidad, siempre
que ésta refleje fielmente la verdadera situacion patrimonial de la sociedad.» Es decir,
se trata de una determinacién por valores contables, independientemente de cual sea el
valor de mercado de los activos en el momento en que se valoran.

El calculo de esta fraccion tiene aun varias matizaciones, porque, a efectos de
determinar la parte del activo que estd constituida por valores o elementos
patrimoniales no afectos, hay unas reglas adicionales a tener en cuenta:

La primera nos indica que hay valores que no se computan:
1 Los poseidos para dar cumplimiento a obligaciones legales y reglamentarias.

1 Los que incorporen derechos de crédito nacidos de relaciones contractuales
establecidas como consecuencia del desarrollo de actividades econémicas.

1 Los poseidos por sociedades de valores como consecuencia del ejercicio de la
actividad constitutiva de su objeto.

"1 Los que otorguen, al menos, el cinco por ciento de los derechos de voto y se
posean con la finalidad de dirigir y gestionar la participaciéon siempre que, a
estos efectos, se disponga de la correspondiente organizacion de medios
materiales y personales, y la entidad participada no deba a su vez considerarse
dedicada a la gestion de un patrimonio mobiliario o inmobiliario.

En los dos primeros casos los valores nacen precisamente por el ejercicio de la
actividad, llevando a excluir del computo letras de cambio, pagarés, alguna garantia...
Posiblemente no fuera necesaria la mencién especifica para considerar que, por el
origen de los derechos que tales valores representan, deben considerarse afectos al
ejercicio de la actividad economica.

El tercer supuesto, “valores poseidos por sociedades de valores como consecuencia del
ejercicio de la actividad constitutiva de su objeto”, se refiere a un tipo concreto de
actividad y por ello de aplicacion limitada a esas sociedades. La ausencia de mencion
especifica haria surgir dudas sobre si tales valores deben considerarse afectos o no a la
actividad, dudas que podrian ser incluso de intensidad variable para grupos distintos de
valores dentro del patrimonio de la misma sociedad. Parece ademéas conveniente
destacar que la solucion legal podria haber sido la contraria.

La cuarta excepcion, “valores que otorguen al menos el cinco por ciento de los
derechos de voto y se posean con la finalidad de dirigir y gestionar la participacion
siempre que, a estos efectos, se disponga de la correspondiente organizacion de medios
materiales y personales”, hace posible la aplicacion de los beneficios fiscales en las
sociedades holding. Dada la configuracion a la que tiende actualmente la organizacion
de los grupos mercantiles, creando sociedades diferenciadas cuando menos para cada

® Frente a la redaccion anterior, la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, lo que hizo fue eliminar la exigencia
de un local exclusivamente destinado a llevar a cabo la gestion de la actividad.
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una de las actividades llevadas a cabo, esta regla es un elemento esencial para el
cumplimiento de la finalidad propia de los beneficios fiscales que se establecen en favor
de la empresa familiar. Su cumplimiento, que no reviste especial complejidad respecto a
la sociedad holding en los grupos bien organizados, suscita sin embargo varios
problemas cuando nos apartamos de ese esquema.

La exclusiéon de computo de esos valores requiere el cumplimiento simultaneo de tres
requisitos: a) participacion minima del cinco por ciento; b) posesion de los valores con
la finalidad de dirigir y gestionar la participacion y c) que se disponga de la
correspondiente organizacion de medios materiales y personales. EIl primer requisito es
puramente cuantitativo de forma que, fuera de los casos en que pueda surgir algan tipo
de duda sobre el porcentaje de participacion, por ejemplo por causa de litigios o
acciones propias en la participada, no debe dar lugar a problemas. Los requisitos que se
han sefialado con las letras b) y ¢) son mas complejos y, por ello, su cumplimiento debe
valorarse con prudencia cuando el porcentaje de participacion sea relativamente
reducido (no atribuya el control de la participada). No esta claro qué significa “dirigir y
gestionar la participacién™ salvo en su aspecto negativo: es algo necesariamente
distinto a dirigir o gestionar la sociedad participada (el criterio administrativo contenido
al respecto en alguna consulta de la Direccion general de tributos es sin embargo de
redaccion dudosa) pero atendiendo a la redaccion del precepto no es necesaria
intervencion alguna, siquiera minima, en la direccion o gestion de la entidad
participada. Lo que si es necesario es que «se disponga de la correspondiente
organizaciéon de medios materiales y personales, adecuados para tomar las decisiones
necesarias en orden a la correcta administracion de las participaciones. En este
sentido, ha de indicarse que la organizacion exigida lo es, no para controlar la gestién
de las entidades participadas, sino para ejercer los derechos y cumplir las obligaciones
derivadas de la condicion de socio, asi como para adoptar las decisiones relativas a la
propia participacion. Lo importante, a estos efectos, es que la entidad disponga, al
menos, de medios personales y materiales, aunque minimos, que se ocupen de la
gestion ordinaria de la entidad mediante la adecuada administracion de las
participaciones poseidas, sin perjuicio de que esta gestion no implique, en si mismay a
efectos del impuesto sobre sociedades, el desarrollo de una actividad economica»
(consulta vinculante de la Direccion general de tributos de 21 de noviembre de 2005,
V2336/2005). De esta forma, segun la misma resolucion, se establece una interrelacién
entre el requisito relativo a la gestion de la participacion y la disponibilidad de medios
para gestionarla, afirmando la Direccion general de tributos que es posible realizar la
gestion de las participaciones a través de un administrador o miembro del consejo de
administracion que se encargue de asistir a las juntas generales de las sociedades, a la
gestion de cobro de los dividendos y al ejercicio del resto de derechos sobre las
sociedades participadas. Asi, «como regla general, podra entenderse... que los medios
personales y materiales son adecuados a estos efectos, siempre que permitan a través
de ellos tomar de forma efectiva las decisiones de la empresa relativas al normal
desarrollo de dicha gestion y direccion de las participaciones, incluyendo los derechos
y obligaciones inherentes a la condicion de socio de las entidades.»

¢Cuando puede entenderse que esos medios son suficientes? No hay una regla
imperativa al respecto, solo puede afirmarse, como hace la resolucién que se ha citado,
que han de existir medios personales y materiales, aunque sean reducidos, dedicados a
la gestion ordinaria de la entidad titular de las participaciones mediante la adecuada
administracion de las participaciones poseidas, sin perjuicio de que esta gestion no
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implique, en si misma y a efectos del impuesto sobre sociedades, el desarrollo de una
actividad economica.

Conviene observar que sea la doble negacion —“no afectos” y “no se computaran”, o sea
la finalidad del precepto, de lo que se trata es de que los valores relacionados se
computan a todos los efectos como activos afectos. La segunda regla que incide en la
determinacion del porcentaje de activos afectos viene dada porgque «no se computaran
como valores ni como elementos no afectos a actividades econdémicas aquellos cuyo
precio de adquisicion no supere el importe de los beneficios no distribuidos obtenidos
por la entidad, siempre que dichos beneficios provengan de la realizacion de
actividades econdmicas, con el limite del importe de los beneficios obtenidos tanto en el
propio afio como en los dltimos 10 afios anteriores. A estos efectos, se asimilan a los
beneficios procedentes de actividades econémicas los dividendos que procedan de los
valores a que se refiere el ultimo inciso del parrafo anterior, cuando los ingresos
obtenidos por la entidad participada procedan, al menos en el 90 por ciento, de la
realizacion de actividades economicas.»

Esto supone que el valor de los activos no afectos puede verse sustancialmente
corregido, con la consecuencia de que el porcentaje de activos afectos puede quedar
sustancialmente condicionado por la composicion del patrimonio neto. En cuanto haya
beneficios no repartidos de los ultimos 10 afios su importe se restara de los activos no
afectos para determinar el porcentaje de afectacion, para ver si los utilizados en
actividades econdmicas llegan o no al 50% de la suma que estamos calculando. Si con
esas operaciones se llega al 50% es aplicable ya una exencion —al menos parcial- en el
impuesto sobre el patrimonio. Esta correccién, sin embargo, no transforma los activos
no afectos en afectos, pero esta cuestion se vera después.

Ejemplo: Supongamos una sociedad de la que conocemos los siguientes datos:

ACTIVO PASIVO

Activos afectos 100.000 | Capital 60.000

Reservas procedentes de
beneficios de los 10 afios
Activos no afectos 200.000 | anteriores 150.000

Obligaciones con terceros. 90.000

Suponemos ademas que las obligaciones con terceros, deudas, tienen su origen en el
ejercicio de la actividad economica.

La relacion entre activos afectos y totales es inferior al 50%:

"activos afectos" y
"activos afectos"+" activos no afectos" 73
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Sin embargo, cuando se introduce la correccion sobre los activos no afectos por las
reservas procedentes de beneficios de los diez Gltimos afios se modifica sustancialmente
el resultado:

"activos afectos" B 100.000 N y
"activos afectos"+" activos no afectos corregidos" 100.000 + (200.000 —150.000) 3

De modo que si es aplicable la exencion en el impuesto sobre el patrimonio.

4.3. El porcentaje de participacion.

La participacion del sujeto pasivo en el capital de la entidad debe ser al menos del 5 por
100 en célculo individual, o del 20 por 100 conjuntamente con su coOnyuge,
ascendientes, descendientes o colaterales de segundo grado, ya tenga su origen el
parentesco en la consanguinidad, en la afinidad o en la adopcién.

4.4. El ejercicio de funciones directivas.

Sea la persona que estemos tomando como contribuyente del impuesto sobre el
patrimonio u otra cualquiera del conjunto de familiares a que nos referimos dentro del
apartado sobre el porcentaje de participacion, una de ellas debe ejercer efectivamente
funciones de direcciéon en la entidad, percibiendo por ello una remuneracién que
represente mas del 50 por 100 de la totalidad de los rendimientos empresariales,
profesionales y de trabajo personal.

A efectos del calculo anterior no se computaran entre los rendimientos empresariales,
profesionales y de trabajo personal, los rendimientos de la actividad empresarial o
profesional ejercida a titulo individual.

45. Limitaciones de la exencion.

Debemos examinar dos tipos de limitaciones. La primera afecta exclusivamente a las
sociedades cotizadas y consiste en que la exencion solo alcanza al valor de las
participaciones determinado conforme a las reglas que se establecen en el articulo
16.uno de la Ley del impuesto sobre el patrimonio. Este precepto se ocupa de la
valoracion de las acciones y participaciones no admitidas a negociacion en mercados
organizados, sefialando que para ellas la valoracion se realizara por el valor tedrico®
resultante del ultimo balance aprobado, siempre que éste, bien de manera obligatoria o
voluntaria, haya sido sometido a revision y verificacion y el informe de auditoria
resultara favorable.

Afade la ley para el caso de que no haya balance auditado favorablemente, que «...la
valoracién se realizara por el mayor valor de los tres siguientes: el valor nominal, el
valor tedrico resultante del Gltimo balance aprobado o el que resulte de capitalizar al

® Esta referencia en la terminologia actual es al valor del patrimonio neto que corresponda a las acciones o
participaciones de que se trate,
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tipo del 20 por 100 el promedio de los beneficios de los tres ejercicios sociales
cerrados con anterioridad a la fecha del devengo del Impuesto.

A este ultimo efecto, se computaran como beneficios los dividendos distribuidos y las
asignaciones a reservas, excluidas las de regularizacion o de actualizaciéon de
balances.»

La importancia de esta limitacion es que para las sociedades que si cotizan en mercados
organizados la diferencia positiva entre el valor de cotizacién y el que se obtenga
aplicando las reglas anteriores (para el caso podemos suponer el valor tedrico resultante
del altimo balance aprobado) no queda exento.

La segunda limitacion deriva de la posible existencia de bienes no afectos al ejercicio de
actividades economicas. La exencion solo se aplica sobre el valor de las acciones o
participaciones «en la parte que corresponda a la proporcién existente entre los activos
necesarios para el ejercicio de la actividad empresarial o profesional, minorados en el
importe de las deudas derivadas de la misma, y el valor del patrimonio neto de la
entidad, aplicandose estas mismas reglas en la valoracion de las participaciones de
entidades participadas para determinar el valor de las de su entidad tenedora.»

Veiamos antes que, a efectos de la determinacién del porcentaje de activo afecto, no se
computaban como no afectos a actividades economicas aquellos activos cuyo precio de
adquisicion no superase el importe de los beneficios no distribuidos obtenidos por la
entidad, siempre que dichos beneficios procediesen de la realizacion de actividades
economicas, con el limite del importe de los beneficios obtenidos tanto en el propio afio
como en los dltimos 10 afios anteriores. Pues bien, esos activos no afectos que, por estar
cubiertos por los beneficios de los 10 dltimos afios, se eliminan para el céalculo del
porcentaje de activos afectos respecto a activos totales, siguen siendo bienes no afectos
gue, en consecuencia, en este segundo paso, quedan excluidos de la exencion.

5. LAS REDUCCIONES EN EL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y
DONACIONES. NORMAS DEL ESTADO.

Vamos a ver separadamente las reglas previstas para las sucesiones y para las
donaciones. Ahora bien, como son muchos los aspectos comunes, llegados a las
donaciones, se haran algunas remisiones en blogue a lo indicado previamente para las
sucesiones.

5.1. Reducciones en la sucesion «mortis causa».

La reduccién sobre la base imponible para determinar la base liquidable en el caso de
transmision «mortis causa» de una empresa familiar aparece regulada actualmente en la
letra ¢) del apartado 2 del articulo 20 de la ley 29/1987, del impuesto sobre sucesiones y
donaciones, en el mismo apartado que la reduccion prevista para la transmision de la
vivienda habitual y la de bienes y derechos a los que resultan aplicables exenciones en
el impuesto sobre el patrimonio por razones culturales (bienes integrantes del
Patrimonio Histdrico Espafiol o del Patrimonio Historico o Cultural de las Comunidades
Auténomas). Nos encontramos por ello con la agrupacion en un solo apartado con tres
reducciones distintas en su finalidad e importancia econdémica, unidas Unicamente por la
exencion en el impuesto sobre el patrimonio.

La redaccion del precepto, en lo que nos interesa, es la siguiente:
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““c) En los casos en los que en la base imponible de una adquisicién «mortis causa» que
corresponda a los conyuges, descendientes o adoptados de la persona fallecida,
estuviese incluido el valor de una empresa individual, de un negocio profesional o
participaciones en entidades, a los que sea de aplicacion la exencion regulada en el
apartado octavo del articulo 4.° de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el
Patrimonio, o el valor de derechos de usufructo sobre los mismos, o de derechos
economicos derivados de la extincién de dicho usufructo, siempre que con motivo del
fallecimiento se consolidara el pleno dominio en el conyuge, descendientes o
adoptados, o percibieran éstos los derechos debidos a la finalizacién del usufructo en
forma de participaciones en la empresa, negocio o entidad afectada, para obtener la
base liquidable se aplicara en la imponible, con independencia de las reducciones que
procedan de acuerdo con los apartados anteriores, otra del 95 por 100 del mencionado
valor, siempre que la adquisicién se mantenga, durante los diez afios siguientes al
fallecimiento del causante, salvo que falleciera el adquirente dentro de ese plazo.

En los supuestos del parrafo anterior, cuando no existan descendientes 0 adoptados, la
reduccién sera de aplicacién a las adquisiciones por ascendientes, adoptantes y
colaterales, hasta el tercer grado y con los mismos requisitos recogidos anteriormente.
En todo caso, el conyuge supérstite tendra derecho a la reduccion del 95 por 100.

En el caso de no cumplirse el requisito de permanencia al que se refiere el presente
apartado, debera pagarse la parte del impuesto que se hubiese dejado de ingresar
como consecuencia de la reduccién practicada y los intereses de demora.”

a) Condiciones relativas al causante.

La primera condicion que ha de apreciarse en el causante es la de parentesco con el
adquirente. Como primera opcion el receptor de los bienes o derechos ha de ser
conyuge, descendiente o adoptado de la persona fallecida. En caso de que no existan
descendientes o adoptados (no es relevante la existencia o inexistencia de cényuge),
pueden adquirir los ascendientes, adoptantes o colaterales hasta el tercer grado. El
conyuge supérstite siempre puede aplicar la reduccion.

Ademaés el causante ha de disfrutar de la exencién en el impuesto sobre el patrimonio
respecto a la empresa individual, negocio profesional o participaciones en entidades que
transmite, y esto supone dos condiciones adicionales, que son, a) el ejercicio de
funciones directivas en la entidad, y b) que por ello se perciba una remuneracién que
represente mas del 50% de la totalidad de los rendimientos empresariales, profesionales
y de trabajo personal en el caso de participaciones en entidades (la principal fuente de
renta en el caso de empresa individual o negocio profesional).

Ahora bien, las dos condiciones enunciadas en el parrafo anterior solo tienen que
concurrir en el causante cuando la participacion en la entidad que se esta teniendo en
cuenta a efectos de determinar la exencion del impuesto sobre el patrimonio sea
individual. Si la participacion es grupal —conjunta con el conyuge, ascendientes,
descendientes y colaterales hasta el sequndo grado, sea por consanguinidad, afinidad o
adopcion- porque, en tal caso, las funciones de direccion y las remuneraciones
derivadas de la misma s6lo es necesario que se cumplan en una de las personas del
grupo de parentesco.
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b) Condiciones relativas al objeto.

El bien o derecho transmitido ha de ser o recaer sobre una empresa individual, un
negocio profesional o participaciones en entidades, a los que sea de aplicacion la
exencion regulada en el apartado octavo del articulo 4.° de la Ley 19/1991, de 6 de
junio, del impuesto sobre el patrimonio.

¢) Condiciones relativas a la naturaleza del derecho transmitido.

La ley del impuesto sobre sucesiones hace una escueta referencia a que el valor de los
bienes o derechos sobre los que se aplicara la reduccion esté incluido en la base
imponible de una adquisicion «mortis causa». Si esto lo ponemos en relacion con las
normas del impuesto reguladoras de otras materias, en particular las reglas especiales
sobre usufructos, podemos afirmar, también en sintonia con lo dispuesto en la Ley del
impuesto sobre el patrimonio, que el beneficio fiscal se aplica tanto a la plena propiedad
como a la nuda propiedad y el derecho de usufructo. Incluye la ley de forma expresa los
derechos economicos derivados de la extincion de un usufructo, en este caso solo si con
motivo del fallecimiento «se consolidara el pleno dominio en el conyuge, descendientes
0 adoptados, o percibieran éstos los derechos debidos a la finalizacion del usufructo en
forma de participaciones en la empresa, negocio o entidad afectada»

d) Condiciones relativas al adquirente.

Veiamos que los adquirentes, causahabientes en la terminologia civil, han de ser el
conyuge, descendientes 0 adoptados de la persona fallecida. S6lo cuando no existan
descendientes o adoptados, la reduccion serd de aplicacion a las adquisiciones por
ascendientes, adoptantes y colaterales, hasta el tercer grado (es el caso de los sobrinos).

e) Condiciones relativas a la permanencia en el patrimonio del adquirente
de los bienes o derechos adquiridos.

Condiciona la ley el beneficio fiscal dentro del mismo apartado 2, letra c), a que «la
adquisicion se mantenga, durante los diez afos siguientes al fallecimiento del causante,
salvo que falleciera el adquirente dentro de ese plazo». Ademas, insiste en ello en el
apartado 6 del mismo articulo 20, este referido a las donaciones, cuando establece que
el contribuyente «no podra realizar actos de disposicidn y operaciones societarias que,
directa o indirectamente, puedan dar lugar a una minoracion sustancial del valor de la
adquisicion. Dicha obligacion también resultard de aplicacién en los casos de
adquisiciones «mortis causa» a que se refiere la letra c) del apartado 2 de este
articulo.» Surgen dos cuestiones en este punto: ;Qué hay que mantener? y ¢como
afectan los cambios de valor de las acciones o participaciones adquiridas al
cumplimiento del requisito?

Respecto a la primera (qué bienes o derechos deben permanecer en el patrimonio del
adquirente durante ese plazo de diez afios), el criterio de la Administracion es bastante
generoso: se puede enajenar lo adquirido siempre que el valor obtenido en la
transmision se reinvierta en otros bienes o derechos. En los términos de la resolucion de
17 de junio de 2010, consulta vinculante 1355/2010, «ha de entenderse que no afectara
al requisito de permanencia exigido por el articulo 20.2 c) la venta de las
participaciones adquiridas mortis causa y su reinversion inmediata del importe
obtenido en acciones o participaciones siempre que ... se mantenga, al menos, el valor
de adquisicion, es decir, el valor por el que se practicé en su momento la reduccién en
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el impuesto sucesorio. Tampoco plantearia problema, desde esa perspectiva, que la
reinversion se produjera en fondos de inversion u otros bienes que, por su naturaleza y
posibilidad de identificacion, permitan constatar que se cumple el requisito de
mantenimiento del valor establecido en el citado articulo, apartado y letra.»

Es también posible la venta con pago aplazado por cuanto, conforme a resolucion de 20
de febrero de 2009, consulta vinculante 349/2009, «tampoco infringira ese requisito el
hecho de que la transmision dé lugar a cobros aplazados siempre que, para el periodo
sefialado, el referido valor de adquisicion se mantenga, al menos, de resultas de sumar
al valor del derecho de crédito subsistente los de los activos en que se han de
materializar de forma inmediata los importes que se vayan percibiendo.»

Entrando en la segunda cuestion, no se entiende cumplido el requisito de mantenimiento
si se producen operaciones societarias que, directa o indirectamente, den lugar a una
minoracion sustancial del valor de la adquisicion. La referencia sobre el valor que no
debe verse disminuido es el de adquisicion que se haya tenido en cuenta a efectos del
impuesto sobre sucesiones, sin alcanzar a los aumentos de valor posteriores al devengo
de ese impuesto. Por otra parte, la disminucién de valor ha de proceder de actos
voluntarios de los socios y no de una evolucion con resultados negativos de la sociedad
participada. Finalmente, debe tenerse en cuenta la doctrina ya expuesta sobre el destino
dado a los importes obtenidos en el caso de enajenacion de las participaciones: las
operaciones societarias que disminuyen el valor de la participacion seran relevantes a
efectos del incumplimiento de la condicién en el caso de las adquisiciones «mortis
causa» si no hay una reinversion del importe obtenido por el socio en bienes o derechos
sustitutivos del valor en que la participacién se ha visto disminuida.

f) Causa de la adquisicion.

Las condiciones que se mencionan afectan a las adquisiciones «mortis causa». La Ley
del impuesto define el hecho imponible diciendo que sera «la adquisicion de bienes y
derechos por herencia, legado o cualquier otro titulo sucesorio». Puede asi asimilarse
la causa de la adquisicion a los hechos gravados como sucesiones. En este sentido el
reglamento del impuesto, aprobado por Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre,
considera titulos sucesorios, ademés de la herencia y el legado:

«a) La donacion mortis causa.
b) Los contratos o pactos sucesorios.

c) Los que atribuyan el derecho a la percepcion de las cantidades que, cualquiera que
sea su modalidad o denominacion, las empresas y Entidades en general entreguen a los
familiares de miembros o empleados fallecidos, siempre que no esté dispuesto
expresamente que estas percepciones deban tributar por la letra c) del articulo 10 o en
el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

d) Los que atribuyan el derecho a la percepcion de las cantidades asignadas por los
testadores a los albaceas por la realizacion de sus trabajos como tales, en cuanto
excedan de lo establecido por los usos y costumbres o del 10 por 100 del valor
comprobado del caudal hereditario. »

Todos estos titulos sucesorios deben recibir el mismo tratamiento que la herencia y el
legado a los efectos de la reduccion que hemos visto vy, por ello, cumpliéndose los otros
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requisitos que se han expuesto, seré de aplicacion la norma sobre reducciones en la base
imponible prevista para las transmisiones de esa naturaleza.

Ahora bien, la reduccion, en la prevision contenida en la Ley del impuesto, presupone el
fallecimiento del transmitente (““...adquisicion «mortis causa» que corresponda a los
conyuges, descendientes o adoptados de la persona fallecida...”). Esto tiene relevancia
en el caso de pactos sucesorios que dan lugar a una transmisién de bienes o derechos
actual, no diferida a la muerte del causante, como es el caso de las apartaciones o el
pacto de mejora del Derecho Civil de Galicia o el finiquito de legitima del Derecho
Civil de las Islas Baleares, en tanto no se cumple la condicién relativa al fallecimiento
del transmitente. Se pronuncian en este sentido dos resoluciones de la Direccion
General de Tributos de 5 de junio de 2020, consultas VV1788/2020 y VV1790/2020, que
simultaneamente niegan para las mismas transmisiones la aplicacion de las reducciones
que la Ley estatal establece para las donaciones y hechos imponibles del articulo 3.1.b)
de la Ley.

5.2. Reducciones en la transmision «inter vivos». Normas del Estado.

Las condiciones que se exigen a las transmisiones «inter vivos» para que puedan
beneficiarse de las reducciones previstas para la transmision de la empresa familiar son
mas exigentes que las establecidas para las transmisiones «mortis causa», aunque, COmo
es logico, tienen muchos aspectos coincidentes. En este apartado, limitandonos a la
normativa del Estado, nos ocupamos de las condiciones exigidas a las transmisiones
«inter vivos» que difieren de las explicadas para las transmisiones «mortis causa.

La redaccion del precepto que nos interesa es la siguiente:

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

a) Que el donante tuviese sesenta y cinco 0 mas afios o0 se encontrase en situacion de
incapacidad permanente, en grado de absoluta o gran invalidez.

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

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

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

Asimismo, el donatario no podra realizar actos de disposicion y operaciones
societarias que, directa o indirectamente, puedan dar lugar a una minoracion
sustancial del valor de la adquisicién. Dicha obligacién también resultara de

20



aplicacion en los casos de adquisiciones «mortis causa» a que se refiere la letra c) del
apartado 2 de este articulo.

En el caso de no cumplirse los requisitos a que se refiere el presente apartado, debera
pagarse la parte del impuesto que se hubiere dejado de ingresar como consecuencia de
la reduccion practicada y los intereses de demora.»

A la vista de esta redaccion no se encuentra ningin cambio en las condiciones relativas
al bien que constituye el objeto de la transmisidn. Respecto a los otros apartados en que
hemos dividido el estudio de las condiciones para las transmisiones «mortis causa» sera
preciso ver las exigencias adicionales que se establecen para el caso de que la
transmision resulte de un acto de liberalidad «inter vivos», esto es, que constituya un
hecho imponible del articulo 3.1.b) de la ley del impuesto.

a) Condiciones relativas al donante.

Veiamos que no era el interés del donante o el del donatario lo que justifica la
reduccion. La ley quiere facilitar la sucesion en la direccion de la empresa (no
necesariamente en un porcentaje de propiedad determinante del control) y para ello
establece la ventaja fiscal que vemos para estas donaciones, sometida a unas exigencias
que vienen a concretarse en que el transmitente esté en condiciones objetivas de
jubilarse y deje efectivamente de realizar funciones de direccion en la sociedad desde la
fecha de la donacion.

Debe observarse sin embargo que no se exige que el donante esté llevando a cabo
funciones directivas en el momento de la donacidn, ni que esté en activo, ni que se
jubile tras la donacién. Pensemos en dos personas, marido y mujer en régimen de
separacién de bienes, que son titulares de participaciones que en conjunto suponen el
30% del capital de una sociedad limitada (15% cada uno), que tienen un hijo de 35
afios. Uno de los conyuges, de 70 afios, ejerce funciones directivas como consejero
delegado, cumpliendo todos los requisitos para que tanto él como el otro conyuge
puedan aplicar la exencién del Impuesto sobre el Patrimonio. El segundo cdnyuge es
ajeno a la direccion de la sociedad y tiene un trabajo por cuenta ajena o0 por cuenta
propia del que obtiene rentas. Pensemos ahora que en el momento en que cumple los 65
afos, el conyuge ajeno a la direccion de la sociedad, dona sus participaciones en favor
de un hijo. Si se repasa el precepto puede verse que se cumplen todas las exigencias
legales para que la reduccion sea aplicable. Es incluso posible que la redaccion dada a
nuestro supuesto esté induciendo al lector a pensar que el hijo, donatario, esta llamado a
dirigir la sociedad tras la jubilacion de su padre, 0 a ir compartiendo con él las tareas
directivas. No hay una exigencia de ese tipo en el precepto. Para comprobarlo basta
pensar que todas las condiciones se siguen cumpliendo si la donacion se efectla en
favor de un nieto de tres afios de edad. Lo importante es que sea posible el computo
grupal del porcentaje de participacion, incluyendo en el grupo de parentesco a la
persona que ejerce las funciones de direccion con los requisitos que permiten que todo
el grupo disfrute de la exencion del impuesto sobre el patrimonio y, lo importante para
este caso, que esa persona puede ser distinta a donante y donatario.

b) Condiciones relativas a la naturaleza del derecho transmitido.

Al contrario de lo que ocurre en las transmisiones por causa de muerte en las
donaciones la ley no hace referencia concreta a derechos distintos al dominio, de lo que
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se infiere que el Unico que da lugar a la reduccién es la transmision de la propiedad
plena. Puede sefialarse que la constitucion de derechos de usufructo, la renuncia al
constituido y, sobre todo, la transmisién de nuda propiedad reservandose el transmitente
el usufructo, tienen dificil cabida en los términos de esta norma. Ahora bien, la
redaccion del precepto adolece de una imprecision que impide llegar a conclusiones
claras para algunos supuestos.

Respecto a la empresa individual o el negocio profesional la propiedad del donante
puede ser parcial (por ejemplo un negocio de ferreteria explotado en régimen de
comunidad o como sociedad civil por dos hermanos) y dentro de la finalidad de la
norma estd necesariamente la aplicacion del beneficio fiscal a la transmision de cuotas
indivisas en cuanto se cumplan las otras condiciones. Asi, si la Ley se refiere a la
“transmision de participaciones ... de una empresa individual, un negocio
profesional...” deja claro que no es necesaria la transmision de la totalidad de la
empresa individual o negocio profesional, pudiendo tener la donacién por objeto una
parte indivisa.

Surge inmediatamente una cuestion: si es posible la transmision de cuotas indivisas no
debiera ser necesario transmitir la totalidad de la que corresponde al donante, pero en
este punto la Ley, al contrario de lo que ocurre en el caso de las sucesiones, no facilita
conclusién alguna.

La segunda duda, a la vista del uso reiterado del término “participaciones”, es si
podemos trasladar el razonamiento anterior a las participaciones en entidades.
Repasando el precepto vemos que el beneficio fiscal es aplicable «en los casos de
transmision de participaciones «inter vivos», en favor del cényuge, descendientes o
adoptados, de una empresa individual, un negocio profesional o de participaciones en
entidades del donante...”. ¢la Ley se refiere a *““participaciones de participaciones” o
dice otra cosa? Posiblemente una interpretacion literal correcta exigiria separar el texto
en la conjuncion “o0”, desvinculando las “participaciones” en entidades de las que
puedan identificarse como cuotas indivisas. Pero esto no lleva a una solucién. Las
participaciones en entidades pueden estar en régimen de copropiedad, son entonces solo
parcialmente del transmitente. Pensemos en alguien que tiene un porcentaje de
participacion en una sociedad del 20%, instrumentado mediante una copropiedad del
50% sobre un paquete accionarial que supone el 40% de las acciones emitidas por la
sociedad. Negar en este caso el derecho a la reduccion (por supuesto cumpliéndose los
otros condicionantes del precepto) carece de sentido.

Después se hara referencia a que el donatario debe mantener el derecho a la exencion en
su impuesto sobre el patrimonio durante un plazo de 10 afios, exigencia que tiene
implicaciones sobre el porcentaje de participacion, individual o grupal, que el donatario
mantiene durante ese tiempo. Ahora bien, al margen de las consecuencias que esta
exigencia de mantenimiento de la exencion pueda suponer, la aplicacion del beneficio
fiscal a la donacion que se comenta no exige la transmision de un porcentaje minimo de
participaciones en la sociedad. Lo determinante es que el donatario cumpla tras la
donacion las condiciones de porcentaje de participacion individual (5%, pero obsérvese
gue puede ser previamente ya titular de participaciones) o grupal (20%, conjuntamente
con los otros miembros de la familia que entran en el computo agregado) lo que hace
gue puedan acogerse a la reduccion donaciones que suponen porcentajes minimos sobre
el capital de la sociedad.
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c) Condiciones relativas al adquirente.

En cuanto a los adquirentes, donatarios, han de ser el cdnyuge, descendientes o
adoptados, sin que la ley acoja en este caso la flexibilidad de que la transmision pueda
ser a favor de colaterales en ningun grado.

d) Condiciones relativas a la permanencia en el patrimonio del adquirente de
los bienes o derechos adquiridos.

Se exige que el donatario mantenga lo adquirido y tenga derecho a la exencion en el
impuesto sobre el patrimonio durante los diez afios siguientes a la fecha de la escritura
publica de donacion, salvo que falleciera dentro de este plazo. Afiade la Ley que
tampoco podra el donatario realizar actos de disposicién u operaciones societarias que,
directa o indirectamente, puedan dar lugar a una minoracion sustancial del valor de
adquisicion.

Veiamos que el requisito de mantenimiento de lo adquirido en el caso de las sucesiones
ha sido interpretado de forma laxa por la doctrina administrativa. No hay diferencia
conceptual entre sucesiones y donaciones a estos efectos, siendo posible por ello
también para los bienes adquiridos por donacion la “subrogacion real” que se admitia
en el caso de las sucesiones, esto es, sustituir los bienes adquiridos por otros
manteniendo en el patrimonio del donatario un valor equivalente a lo recibido. La
cuestion en el caso de las donaciones es que deben cumplirse afio a afio las exigencias
referidas a que esos bienes, los originales o los de sustitucion, disfruten de la exencion
en el impuesto sobre el patrimonio. Que se admita la sustitucion abre la posibilidad de
participar en fusiones, escisiones, aportaciones no dinerarias o canjes de valores (no
necesariamente acogidas al régimen especial del impuesto sobre sociedades). La
exigencia de que resulte aplicable la exencion en el impuesto sobre el patrimonio obliga
a ser especialmente cuidadoso en las operaciones de este tipo con los porcentajes de
participacion resultantes tras las operaciones societarias de que se trate, para evitar que
se perjudique el cumplimiento de las condiciones que permiten obtener la exencién en
el impuesto sobre el patrimonio.

Ejemplo: pensemos en una sociedad A en la que participan 4 hermanos, cada uno de
ellos con un porcentaje del 5%, que han adquirido por donacion de sus padres,
documentada en una Unica escritura publica, y declarada acogiéndose a la reduccion
del articulo 20.6 de la Ley del impuesto sobre sucesiones. Los padres ya no tienen
participacion. Dentro de la familia de estos 4 hermanos no hay otras personas con
participacién en la sociedad A.

En esta situacidn se cumplen los porcentajes de participacion individual y familiar, de
modo que es suficiente que uno de ellos realice funciones de direccion en la sociedad
para que todos disfruten de la exencién del impuesto sobre el patrimonio vy,
manteniendo el cumplimiento de esa condicion durante diez afios cumplen uno de los
requisitos para consolidar la reduccién de la base imponible en la donacion por la que
adquirieron las participaciones.

Pensemos ahora que la sociedad A, durante el tiempo en que estos hermanos deben
cumplir las condiciones para que sea aplicable la exencion del impuesto sobre el
patrimonio, se fusiona con la sociedad B, de modo que en la sociedad resultante el
porcentaje de participacion de cada uno de los hermanos pasa a ser del 3%. Como
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consecuencia de esa operacion societaria no cumplen la condicion sobre porcentaje de
participacion para que a sus participaciones les sea aplicable la exencion que se
comenta. La consecuencia de ello es que se habra incumplido una de las condiciones
para que la donacion que en su momento les hicieron sus padres disfrute de la
reduccion inicialmente aplicada.

e) Causa de la adquisicion.

La Ley se refiere a transmision de participaciones «inter vivos». Hemos anticipado
antes la problematica que en este campo suscitan los pactos sucesorios cuando dan
lugar a una transmisién en vida del causante, asi como la solucion legal que viene a
encajar esos pactos en el ambito de la tributacion por sucesiones. La relacion de
negocios juridicos gratuitos e «inter vivos» contenida en el articulo 12 del Reglamento
del impuesto sobre sucesiones y donaciones no permite contemplar operaciones que
“ab initio” se deban calificar como algo distinto a donaciones’ y den lugar a
transmisiones del tipo que nos interesa.

5.3. El alcance de las reducciones previstas en la Ley 29/1987, del impuesto sobre
sucesiones y donaciones.

La exencion del impuesto sobre el patrimonio se vio siempre sometida a un doble
limite: primero la proporcion dada por la parte de activos de la sociedad afectos al
ejercicio de actividades econdmicas respecto a los activos totales. El otro afecta a las
sociedades con cotizacion en mercados organizados: la exencion para ellas esta
limitada a la parte de valor que resulte de las reglas de valoracion de participaciones en
sociedades que no estan admitidas a negociacion en mercados organizados. En la
redaccion actual, conforme al ultimo péarrafo del articulo 4.8.2 de la Ley del impuesto
sobre el patrimonio, la exencion en este tributo «sélo alcanzara al valor de las
participaciones, determinado conforme a las reglas que se establecen en el articulo
16.uno de esta Ley, en la parte que corresponda a la proporcion existente entre los
activos necesarios para el ejercicio de la actividad empresarial o profesional,
minorados en el importe de las deudas derivadas de la misma, y el valor del patrimonio
neto de la entidad, aplicandose estas mismas reglas en la valoracion de las
participaciones de entidades participadas para determinar el valor de las de su entidad
tenedora.» En esta idea insiste el articulo 6 del Real Decreto 1704/1999, de 5 de
noviembre. Pero debemos preguntarnos qué ocurre en el impuesto sobre sucesiones y
donaciones respecto a esos dos limites.

a) Activos no afectos

Hemos visto que aun con una parte de los activos no afectos a actividades econémicas
se puede aplicar la exencién en el impuesto sobre el patrimonio (aunque se aplique
parcialmente). La ley exige una afectacion minima a actividades econdmicas del 50%
de los activos, punto a partir del cual es aplicable la exencion en el impuesto sobre el
patrimonio en proporcion a los activos afectos a actividades sobre los activos totales. A

" Hay supuestos de los que el reglamento califica como negocios juridicos gratuitos e «inter vivos» que
excepcionalmente pueden dar lugar a transmisiones de negocios o participaciones en entidades. Es el caso
de la renuncia a derechos a favor de persona determinada y el desistimiento o allanamiento en juicio o
arbitraje a favor de la otra parte con animo de liberalidad, o las transacciones realizadas con el mismo
animo. Las caracteristicas de esos actos o contratos hacen sin embargo que no sean adecuados para ser
pensados y ejecutados con intencion de acogerse a los beneficios fiscales que estamos considerando.
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la inversa, si el porcentaje de activos afectos a actividades econdmicas es inferior al
50% no resulta aplicable la exencion en porcentaje alguno.

La cuestion que corresponde a este apartado es determinar los efectos sobre la reduccién
en el impuesto sobre sucesiones y donaciones de una afectacion parcial a actividades
econdmicas del activo de la entidad. EI Tribunal econdmico administrativo central en
resolucion de 15 de junio de 2005 se inclind por la solucién consistente en desvincular
la norma mencionada del impuesto sobre el patrimonio del impuesto sobre sucesiones,
esto es, si la sociedad tiene mas del 50% del activo afecto a actividades econdmicas la
reduccion se aplicaria, conforme a esa doctrina de 2005, sobre el valor total de las
participaciones transmitidas. Sigui6 el mismo criterio el Tribunal superior de justicia de
Extremadura en sentencia 940/2008, de 31 de octubre. Bajo este criterio, por mas que la
exencion del impuesto sobre el patrimonio fuese parcial, siendo aplicable, supondria
que llegado el momento de una sucesion o donacion el beneficio fiscal establecido por
la normativa del Estado afectaria, como reduccion del 95%, al valor total de las
acciones o participaciones que se incluyese en la base imponible del causahabiente o
donatario. Pero esta doctrina se modificO posteriormente de forma harto confusa
primero y después ya de forma clara en la resolucion de 31 de enero de 2011, RG
4016/2008, a partir de la cual se viene entendiendo, conforme sefiala la mas reciente de
11 de julio de 2019, con cita de las RG 4016/2008, RG 4195/2008 o RG 3212/2008, que
la remisién que la normativa reguladora del impuesto sobre sucesiones efectlia a la Ley
del Impuesto sobre el Patrimonio en la transmisién de las participaciones en empresas
familiares, determina que el importe del beneficio fiscal se vea limitado de acuerdo con
el articulo 4. Ocho de la Ley Impuesto sobre el Patrimonio. Asi esta exencion se ha de
calcular teniendo en cuenta el 95% (que es el importe de la reduccién que fija el articulo
20.2.c) de la Ley Impuesto sobre Sucesiones) sobre el valor proporcional de las
participaciones determinado en funcidon de los activos de la entidad afectos a la
actividad empresarial, criterio seguido igualmente por la sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de julio de 2015 (Rec. cas. unificacién doctrina 171/2014).

b) Acciones con cotizacion en mercados organizados.

La reduccidn en el impuesto sobre sucesiones y donaciones se aplica sobre lo que la ley
denomina “valor real”, careciendo las normas reguladoras de las reducciones que
estudiamos de cualquier aclaraciéon restrictiva sobre la parte de base que puede
beneficiarse de la reduccién por razon de diferencias entre el valor de cotizacion vy el
valor contable.

c) Deudas en la herencia.

Es frecuente que la herencia incluya deudas. Si esto ocurre debemos plantearnos la
necesidad de alguna correccion en la determinacion de la parte de base imponible que es
imputable a las participaciones en entidades, en su caso a la empresa individual o al
negocio profesional.

Ejemplo: Supongamos que se transmiten unas participaciones que suponen el 20% del
capital de una sociedad. A esas participaciones les asignamos un valor de 200.000 €.
En la herencia hay ademas otros bienes por 800.000 € y deudas deducibles por 400.000
€.

25



Para simplificar la explicaciéon prescindiremos de las reducciones que pudieran ser
aplicables al margen de la que corresponde a la transmision de las participaciones en
la empresa familiar y del calculo del ajuar doméstico.

Tenemos de esta forma:

Bienes y derechos

Participacién en empresa familiar 200.000
Otros bienes y derechos 800.000
Total de bienes y derechos 1.000.000
Deudas -400.000
BASE IMPONIBLE 600.000

Para solucionar este supuesto vamos a partir de la definicion de la base imponible como
valor neto de la adquisicion individual de cada causahabiente, considerando como tal el
valor real de los bienes y derechos minorado por las cargas y deudas que fueren
deducibles. Definida asi la base imponible el célculo de la reduccion que ha de
practicarse para determinar la liquidable partira del valor con el cual las participaciones
afectadas han entrado en el patrimonio del causahabiente, esto es, su valor real menos
las cargas y deudas que directamente puedan existir sobre aquéllas. Esto, sin embargo,
no aclara si el importe de la reduccion debe ajustarse teniendo en cuenta la parte
proporcional de las deudas y gastos que afectan a toda la masa hereditaria, cuya
deduccion ha servido para hallar el valor neto de la adquisicion individual. La
interpretacion de que debia procederse ajustando a la baja el importe de la reduccion fue
mantenida por la Direccion general de tributos en resolucion 2/1999, de 23 de marzo, y
por el Tribunal econémico-administrativo central en resolucion de 4 de octubre de 2000.

Siguiendo con nuestro supuesto, si aplicamos la reduccion sobre el valor de las
participaciones en la empresa familiar esta sera de 190.000 €.

Ahora bien, si seguidamente tenemos en cuenta la proporcion que las participaciones
suponen sobre el total de bienes y derechos y ponemos esta suma en relacion con la
base imponible tenemos que alterar el resultado, para el ejemplo propuesto, con una
correccion a la baja del importe de la reduccion del 40%:

600.000
200.000 x 95% x ————— =114.000
1.000.000

Tal criterio fue modificado a raiz de la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo
de 20092, que viene a indicar que, a efectos de determinar el valor sobre el que debe

8 En el ambito administrativo recogen el nuevo criterio las resoluciones del Tribunal Central de 8 de julio
de 2009 y 6 de octubre de 2010.
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aplicarse la reduccion, no deben incluirse —con signo negativo- las deudas generales que
recaigan sobre la herencia, sino que se aplicard sobre el "valor" de la empresa
individual, negocio profesional o participaciones en entidades. En el ejemplo que nos
planteamos la reduccion queda en los 190.000 € inicialmente propuestos.

Debe observarse que la solucion mantenida en su momento por la Direccion general de
tributos evitaba las paradojas que se producen cuando las deudas, aun ajenas a la
adquisicion de la empresa o las participaciones, son muy elevadas respecto al total de la
herencia, en particular de importe superior al resto de los bienes, por ejemplo, por
disminuciones en su valor desde la fecha de adquisicion. Cabe por ello la posibilidad de
alguna modificacion legislativa o que este criterio se recoja en reducciones propias de
las comunidades auténomas®.

Ejemplo: Supongamos que una persona compra una vivienda unifamiliar integramente
con financiacion ajena por 1.000.000 €, tiene ademas una participacion en una
empresa familiar a la que le asignamos un valor de 500.000 €. A la fecha del
fallecimiento —con un solo heredero- su herencia estd compuesta por la vivienda, a la
que ahora asignamos un valor de 600.000 €, otros bienes por 300.000 € y las
participaciones en la empresa familiar por 500.000 €. Ademas sigue en el pasivo de la
herencia la deuda por un importe que, para simplificar, mantenemos en 1.000.000 €.
Puede verse que, en un caso como este, una base imponible positiva da lugar a una
base liquidable igual a cero por aplicacion de una reduccion del 95% sobre una parte
de los bienes incluidos en la herencia.

6. LA NORMATIVA DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS.

Ya desde la entrada en vigor de la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de cesion de
tributos del Estado a las Comunidades Autonomas y de Medidas Fiscales
Complementarias, las comunidades autbnomas han asumido competencias normativas
sobre algunos aspectos de los tributos cedidos. Es el caso de las reducciones sobre la
base imponible del impuesto sobre sucesiones y donaciones. Desde entonces el articulo
20 de la Ley del impuesto sobre sucesiones y donaciones empieza remitiendo a la
normativa autonémica la determinacion de esas reducciones®® aunque se practicaran
siguiendo un orden que, en este momento, consiste en aplicar primero las del Estado y
después las establecidas por la comunidad auténoma®, distinguiendo en estas entre las

% Es el caso de la normativa propia de Galicia (ver epigrafe 7.4)

10 Actualmente la ley del impuesto sobre sucesiones y donaciones mantiene la cita de la Ley 21/2001, de
27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de
financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia.
La Ley 14/1996 establecié que se aplicarian las reducciones de la Comunidad Auténoma empezando
por aquellas que fueran analogas a las del Estado, siguiendo por las creadas por la Comunidad. Aclaraba
la Ley que cuando la Comunidad Auténoma no tuviese normativa propia se aplicarian las reducciones
reguladas por el Estado. En cualquier caso, las comunidades auténomas no han podido nunca suprimir
reducciones contenidas en la normativa estatal, pero pueden regular otras como alternativas cuando
supongan una mejora sobre la del Estado (con facultad de opcién para el contribuyente) o establecer
reducciones por hechos que no estén contemplados en la normativa del Estado. La Ley 22/2009 permite
que las comunidades auténomas pueden regular las reducciones establecidas por la normativa del Estado,
“manteniéndolas en condiciones analogas a las establecidas por éste 0 mejorandolas mediante el aumento
del importe o del porcentaje de reduccion, la ampliacion de las personas que puedan acogerse a la misma
o la disminucidn de los requisitos para poder aplicarla.” Ademé&s pueden crear sus propias reducciones, y
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gue son una mejora de la reduccion del Estado y aquéllas que son complementarias. La
opcion mas frecuente de las comunidades autonomas de regimen comun para los casos
de sucesion o donacion de la empresa familiar ha sido elevar el porcentaje de reduccion
del 95% al 99% vy reducir el periodo de mantenimiento de diez afios a cinco. También
es bastante frecuente que se exija que la sede de direccién, en algunos casos la
actividad misma, se encuentre en territorio de la propia comunidad autonoma.

7. ESTUDIO PARTICULAR DE LAS REDUCCIONES DE GALICIA.

La Ley de Galicia 9/2008, de 28 de julio, de medidas tributarias en relacion con el
impuesto sobre sucesiones y donaciones, introdujo importantes modificaciones en esta
materia, esta Ley y otras normas posteriores fueron refundidas por el Decreto
Legislativo 1/2011, de 28 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de las
disposiciones legales de la Comunidad Autonoma de Galicia en materia de tributos
cedidos por el Estado. Esta normativa establecid reglas que escapan de las habituales
dictadas por otras comunidades autonomas. Las reducciones que comentaremos del
Decreto Legislativo de Galicia son incompatibles con la aplicacion de las del Estado
(articulos 7 y 8 del Decreto Legislativo 1/2011, de 28 de julio)

7.1. Adquisiciones mortis causa.

Cuando en la base imponible de una adquisicion mortis causa estuviese incluido el
valor de una empresa individual o de un negocio profesional, o de participaciones en
entidades o de derechos de usufructo sobre los mismos, se practicard una reduccion del
99% del mencionado valor, siempre que concurran las siguientes condiciones:

a) Que el centro principal de gestion de la empresa o del negocio profesional, o el
domicilio fiscal de la entidad, se encuentre situado en Galicia y se mantenga durante
los cinco afios siguientes a la fecha de devengo del impuesto.

b) Que a la fecha de devengo del impuesto a la empresa individual, al negocio
profesional o a las participaciones les fuese de aplicacion la exencion regulada en el
apartado 8.° del articulo 4.° de la Ley del impuesto sobre el patrimonio.

La referencia temporal de aplicacion de la exencion del impuesto sobre el patrimonio a
la fecha de devengo del impuesto sobre sucesiones es causa de ambigledades y
problemas de aplicacion. Ambos tributos carecen de periodo impositivo propiamente
dicho, de modo que las circunstancias que pueden cumplirse en dos devengos sucesivos
del impuesto sobre el patrimonio (si no se hubiera producido el fallecimiento del
transmitente) no tienen por qué darse en un momento intermedio, en que se devengue el
impuesto sobre sucesiones. La disposicion legal gallega viene a coincidir con el criterio

en tal caso “éstas se aplicaran con posterioridad a las establecidas por la normativa del Estado”. Como
consecuencia de ello, si la normativa de la comunidad consiste en mejorar una reduccion estatal, la
reduccion mejorada sustituira, en esa Comunidad Autdénoma, a la reduccién estatal. Exige la ley de
financiacion de las comunidades autbnomas de régimen comun que, al tiempo de regular las reducciones
las comunidades autbnomas deberan especificar si la reduccién es propia o consiste en una mejora de la
del Estado. Esta imposicidn de la ley de financiacion no esta sobrada de éxito porque la normativa de las
comunidades auténomas prescinde en ocasiones de esa indicacién, circunstancia ademas justificada
porque una reduccién autonémica solo es sustitutiva de la del Estado si no supone en ningin aspecto un
empeoramiento de la norma estatal. Esto hace que, en ocasiones, cuando la reduccién autonémica es, o
puede llegar a ser en algin aspecto, mas restrictiva que la estatal, la norma autondmica la califique
simplemente como incompatible con una reduccion del Estado.
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en su momento expuesto por la Direccion general de tributos en resolucién 2/1999 de
23 de marzo, relativa a la aplicacion de las reducciones en la base imponible del
impuesto sobre sucesiones y donaciones, en materia de vivienda habitual y empresa
familiar (apartado 1.3.a). El examen de las condiciones para aplicar la reduccion se
situa asi a la fecha de fallecimiento, surgiendo problemas en dos de esas condiciones.

En primer lugar, la percepcion de retribuciones por el ejercicio de funciones directivas
en porcentaje superior al 50% de la suma de los rendimientos del trabajo y de
actividades hay que referirla a un periodo temporal. Esto se soluciona en la resolucion
que se ha citado atendiendo «a los rendimientos percibidos durante el Gltimo periodo
impositivo; en concreto, en el supuesto de sucesion «mortis causa», habra que atender,
en principio, al periodo comprendido entre el primer dia del afio y la fecha de
fallecimiento, que es el que coincide con el ejercicio impositivo del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas del causante». La sentencia 1566/2020 de 19 de
noviembre de 2020, del Tribunal Supremo, confirma este criterio en el caso de que el
perceptor de rentas determinante del beneficio fiscal no sea el propio causante, diciendo
que es -salvo supuestos excepcionales- el del afio en que se produce el devengo del
impuesto sobre sucesiones; debiendo, en particular, acreditarse la cuantia de los
ingresos, a los efectos de comprobar si la actividad econdémica desarrollada por el
heredero constituia su principal fuente de renta, en el momento del fallecimiento del
causante y hasta ese instante. En el caso de donaciones este criterio nos remite al Gltimo
periodo impositivo cerrado del impuesto sobre la renta.

Més complejo es valorar, si hubiese alguna duda en ello, que la sociedad incurra,
durante méas de 90 dias del ejercicio social, en que mas de la mitad de su activo esté
constituido por valores o que mas de la mitad de su activo no esté afecto a actividades
econdmicas.

Vamos a suponer que a 31 de diciembre del afio anterior la sociedad no habia incurrido
en ese supuesto. Si a la fecha de fallecimiento (afio siguiente) hay constancia de que se
ha tenido durante mas de 90 dias mas de la mitad del activo en cualquiera de esas
situaciones la solucion debiera ser negar la reduccion del impuesto sobre sucesiones. Si
no se ha incurrido pero se completa el periodo de 90 dias en lo que resta de ejercicio la
solucion no esta clara. Como tampoco lo estd si en el Gltimo ejercicio cerrado se
incurrid en tal supuesto y en el ejercicio del fallecimiento no se da esa circunstancia.

La norma de Galicia establece, respecto a los porcentajes de participacion, reglas
distintas a las de la Ley del impuesto sobre el patrimonio para decidir sobre el
cumplimiento de los requisitos de la exencién que es propia de este ultimo impuesto.
Dice la ley gallega:

“a estos efectos, la participacion en el capital de la entidad debe ser:

- Con carécter general, del 50 por 100 como minimo, ya sea de forma individual o
conjuntamente con su cényuge, ascendientes, descendientes o colaterales de hasta el
sexto grado de la persona fallecida, ya tenga su origen el parentesco en la
consanquinidad, la afinidad o la adopcidn.

Con esto la norma gallega viene a exigir para las grandes empresas un porcentaje de
participacion mayor (en la ley del Estado recordemos que son el 5y 20% para
participacién individual y grupal respectivamente) sin embargo amplia el grupo de
parentesco al sexto grado colateral (en las normas del Estado vimos que el computo de
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la participacion grupal estaba limitado al segundo grado colateral por consanguinidad
o afinidad)

- Del 5 % computado de forma individual, o del 20 % conjuntamente con su cényuge,
ascendientes, descendientes o colaterales de hasta el sexto grado del fallecido, ya
tenga su origen el parentesco en la consanguinidad, en la afinidad o en la adopcion,
cuando se trate de participaciones en entidades que tengan la consideracion de
empresas de reducida dimension de acuerdo con el dispuesto en el articulo 101 de la
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto sobre sociedades.”

De esto resulta que para las empresas de reducida dimension los porcentajes de
participacion que se requieren son coincidentes con los de la normativa del Estado,
mientras que, tanto para las grandes empresas como para las de reducida dimensién la
relacion de personas cuya participacion se suma es mas amplia.

c¢) Que la adquisicion corresponda al cényuge, descendientes o adoptados,
ascendientes o adoptantes y colaterales, por consanguinidad hasta el tercer grado
inclusive, del causante.

De esta condicion resulta que los ascendientes, adoptantes y colaterales de segundo y
tercer grado acceden a la reduccion en idénticas condiciones que los descendientes y el
conyuge, mientras que conforme a la norma del Estado la adquisicion por colaterales
hasta el tercer grado, ascendientes y adoptantes aparece limitada a los casos de ausencia
de descendientes o adoptados.

d) Que la persona adquirente mantenga lo adquirido y cumpla los requisitos de la
exencion del impuesto sobre el patrimonio durante los cinco afios siguientes al devengo
del impuesto de acuerdo con el establecido en los apartados anteriores de este articulo,
salvo que dentro de dicho plazo fallezca la persona adquirente o transmita la
adquisicion en virtud de pacto sucesorio conforme a lo previsto en la Ley de derecho
civil de Galicia.

Las normas del Estado recordemos que exigen el mantenimiento de la inversion durante
diez afios. No exigen sin embargo en las adquisiciones a titulo de sucesion que el
adquirente conserve durante el plazo de mantenimiento la exencion en el impuesto
sobre el patrimonio —si en el caso de las donaciones-. Por otra parte, la norma de
Galicia admite la transmision en virtud de pacto sucesorio, que debe entenderse anterior
al fallecimiento para que tenga contenido diferenciado del fallecimiento mismo, lo que
no tiene tampoco encaje en las normas del Estado.

e) Que la empresa individual o la entidad haya venido ejerciendo efectivamente las
actividades de su objeto social durante un periodo superior a los dos afios anteriores al
devengo del impuesto.

Esta altima condicién da lugar a supuestos de solucién dudosa: ¢exige indirectamente
una antigiiedad minima de la sociedad de dos afios? ¢si hay cambios en el objeto social
se cumple la condicion si las actividades sucesivamente ejercidas se ajustan a cada uno
de los objetos sociales o, a la inversa, un cambio significativo de objeto social, de modo
que el segundo no dé cabida a las actividades del primero, imposibilita el cumplimiento
de la condicién hasta que no transcurran dos afios desde el cambio?
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7.2. Adquisiciones lucrativas «inter vivos».

En el caso de las transmisiones por donacion las condiciones exigidas son exactamente
las mismas que para las sucesiones, a las que se afiaden las personales del donante,
respecto a las cuales las exigidas por la ley de Galicia coinciden con las del Estado: el
donante ha de tener 65 0 mas afios o encontrarse en situacion de incapacidad
permanente absoluta o gran invalidez y, si venia ejerciendo funciones de direccion
dejar de ejercerlas y de percibir retribuciones por el ejercicio de dichas funciones en el
plazo de un afio desde el momento de la transmision, exceptuandose a estos efectos del
ambito de las funciones de direccion la mera pertenencia al consejo de administracion
de la sociedad.

Este articulo 8 del Decreto legislativo hace una puntualizacion en el apartado f) “En el
supuesto de que la persona donante no dejase de ejercer y percibir remuneraciones por
el ejercicio de las funciones de direccion en el plazo del afio a que se refiere la letra b)
no serd tenida en cuenta para determinar el grupo de parentesco a los efectos del
cumplimiento en la persona adquirente de los requisitos de ejercicio de funciones
directivas y remuneraciones por dicho ejercicio.”

7.3. El requisito de solicitud de las reducciones gallegas.

El articulo 7.2.1 del texto refundido de las disposiciones legales de la Comunidad
Auténoma de Galicia en materia de tributos cedidos por el Estado para el caso de las
reducciones aplicables a las adquisiciones «mortis causa», y el articulo 8 para las
adquisiciones por transmisiones gratuitas «inter vivos», establecen que no se aplicaran
de oficio, debiendo solicitarse por los sujetos pasivos/contribuyentes conforme a lo
establecido en el articulo 23 del propio texto refundido. Los beneficios fiscales deben
solicitarse expresamente en el periodo reglamentario de_presentacion de la declaracion
del impuesto. En el caso de declaracion extemporanea sin requerimiento previo, la
solicitud debera realizarse en la presentacién de la declaracion. En el supuesto de que en
la autoliquidacion presentada no se hubiesen aplicado los citados beneficios fiscales no
podra rectificarse con posterioridad, salvo que la rectificacion se presente en el periodo
reglamentario de declaracion. En el caso de que no exista solicitud del beneficio fiscal
en el plazo reglamentario de declaracién o su no aplicacion en la autoliquidacion, se
entendera como una renuncia a su aplicacion.

Estamos ante una exigencia puramente formal que puede tener extraordinaria
importancia, porque hace imposible la aplicacién de estos beneficios fiscales si, por
desconocimiento u error, la reduccién no se aplica en el momento de presentar la
autoliquidacion ordinaria (salvo el improbable caso de que se corrigiese en el plazo de
declaracion). Es posible también que no se haga uso de la reduccion a la vista de los
valores que el contribuyente asigna a las participaciones, por ejemplo si la base
liquidable resultante no da lugar a tributacion efectiva, o si el importe del impuesto no
compensa, en la valoracion subjetiva del contribuyente, el cumplimiento de las
condiciones de cumplimiento posterior que la reduccion exige. Pero es posible que esas
circunstancias se vean alteradas a raiz de una comprobacién de valores, tras la cual el
cumplimiento —que suponemos en ese momento aun no interrumpido- de las
condiciones de que se trata, mantenimiento de lo adquirido y exencion en el impuesto
sobre el patrimonio, sea mas liviano que la carga impositiva derivada de que la
reduccion no sea aplicable.
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Podemos también plantearnos el caso de que el contribuyente se acoja a la reduccion
del Estado en un caso en que la misma no sea aplicable, pero si lo sea la reduccion
gallega. El rechazo por la Administracion de la reduccién aplicada parece que vendria a
impedir también la que no fue aplicada.

Si idénticos requisitos se aplicasen a la reduccion del Estado resultaria que la
apreciacion por parte de la Administracion de que se incumple alguna de las
condiciones especificas de la ley autondémica haria imposible ya la aplicacion de
cualquiera de las dos reducciones, la estatal o la autonémica, aunque no hubiera duda
de cumplimiento de todas las condiciones exigidas por la ley del Estado. A la inversa,
si el contribuyente autoliquida acogiéndose a la reduccion del Estado e incumple alguna
de las condiciones que esta exige (por ejemplo suma erréneamente como porcentaje de
participacion grupal el de los colaterales de tercer grado) el incumplimiento de las
reglas de esta reduccion imposibilita su aplicacion, y el no haber solicitado la
autondmica impide la aplicacion de esta, por mas que si se cumpliesen todos las
condiciones que la norma autonémica exige.

Respecto a los requisitos que hayan de cumplirse con posterioridad al devengo del
impuesto, sus consecuencias en orden a la liquidacion van por otro camino. Si las
condiciones de cumplimiento posterior se incumplen deberd ingresarse la cantidad
derivada del beneficio fiscal junto con los intereses de demora como consecuencia y en
atencion a la fecha del incumplimiento.

7.4. El alcance de la reduccion en la normativa de Galicia.

Al contrario de lo que ocurre con la normativa del Estado en que las limitaciones sobre
el alcance cuantitativo de la reduccion resultan de una interpretacion doctrinal y
jurisprudencial, el Decreto legislativo 1/2011, de 28 de julio, establece el caracter
parcial de la reduccién que la misma regula cuando lo sea la exencion del impuesto
sobre el patrimonio. Tanto en su articulo 7.4, al regular la reduccion en las
transmisiones «mortis causa», como en el 8.4 al regular las adquisiciones lucrativas
«inter vivos», sefiala que «en caso de que tan solo se tenga derecho parcial a la
exencion regulada en el apartado 8.° del articulo 4 de la ley 19/1991, de 6 de junio, del
impuesto sobre el patrimonio, también seré de aplicacion, en la misma proporcion, esta
reduccion.»

También contiene la norma gallega disposiciones (articulo 7.2.2 para las sucesiones y
articulo 8.2.2 para las donaciones) restringiendo el alcance de la reduccién cuando para
fijar la base imponible del causahabiente o del donatario se computan deudas, cargas o
gastos. Asi, cuando existan deudas, cargas o gastos deducibles, el porcentaje de
reduccion se aplicara sobre el resultado de deducir del valor de las participaciones el
importe de las de las cargas y gravdmenes que les afecten, «y la parte proporcional del
importe de las deudas y gastos que sean deducibles y se hayan tenido en cuenta para
determinar la base imponible del impuesto», apartandose asi del criterio establecido por
la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2009 para la normativa del
Estado.
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7.5. Las apartaciones y mejoras con entrega de presente en las normas del
impuesto sobre sucesiones propias de Galicia.

Hemos visto antes que la reduccion estatal para las sucesiones por causa de muerte no
es aplicable a las apartaciones y mejoras con entrega de presente por cuanto, en la
lectura que hace la Direccion General de Tributos, esta reduccién exige el fallecimiento
del transmitente (consultas VV1788/2020 y V1790/2020). Rechaza también que resulte
aplicable la reduccion para las transmisiones «intervivos» a titulo gratuito, articulo 20.6
de la Ley del impuesto sobre sucesiones, porque esta reduccion es para hechos
imponibles del articulo 3.1.b) de la Ley del impuesto, y los pactos sucesorios. De esta
forma los pactos sucesorios con entrega de presente solo pueden acogerse a las
reducciones propias de la normativa propia de Galicia. Responde a ello el articulo 8.6
del Decreto legislativo 1/2011, cuando establece que “en caso de los hechos imponibles
contemplados en el apartado a) del articulo 3.° 1 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre,
del impuesto sobre sucesiones y donaciones, en los que no se produjese el fallecimiento
del transmitente, los requisitos para la aplicacion de la reduccion por la adquisicion de
bienes y derechos afectos a una actividad econémica, de participaciones en entidades y
de explotaciones agrarias seran los establecidos para las adquisiciones inter vivos.”

8. EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA.

8.1. El tratamiento de estas transmisiones dentro de las ganancias y pérdidas
patrimoniales.

El articulo 33 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del impuesto sobre la renta,
establece que son ganancias y pérdidas patrimoniales las variaciones en el valor del
patrimonio del contribuyente que se pongan de manifiesto con ocasion de cualquier
alteracion en la composicion de aquél, salvo que por la misma Ley se califiquen como
rendimientos. Las transmisiones de empresas familiares, en cualquiera de sus formas,
quedan bajo el concepto que se ha citado, sin embargo, en todas las normativas del
IRPF se ha considerado que no existe ganancia o pérdida patrimonial con ocasion de
transmisiones lucrativas por causa de muerte del contribuyente, por lo que la
transmision de la empresa familiar en el momento del fallecimiento de una persona no
genera ningun tipo de tributacion por el IRPF, exactamente igual que ocurre respecto al
resto de bienes y derechos transmisibles.

Este tratamiento no es extensible a las donaciones. A salvo lo que luego veremos, el
donante (transmitente) ve incluida en la base imponible de su impuesto sobre la renta
una ganancia patrimonial por la diferencia entre el valor de lo donado —en el momento
en que la donacion se lleva a cabo- y el valor de adquisicion que correspondiera a la
entrada en su patrimonio de los mismos bienes o derechos (con determinadas
correcciones o0 ajustes que la ley establece para algunos casos). Ahora bien, el interés
del legislador por facilitar la sucesion en la empresa familiar sin esperar al fallecimiento
de sus propietarios es incompatible con la tributacion de la ganancia patrimonial
“obtenida” por el transmitente, que supondria un coste fiscal que desaconsejaria en
muchas ocasiones tales donaciones. Esto llevo a establecer, en los términos que hoy
recoge el articulo 33.3.c) de la ley del Impuesto sobre la Renta, la no sujecion de «las
transmisiones lucrativas de empresas o participaciones a las que se refiere el apartado
6 del articulo 20 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones.»
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No hay, sin embargo, una total equiparacion entre las transmisiones producidas con
ocasion de la muerte del contribuyente y las efectuadas en vida. Dice el articulo 36 de la
vigente Ley del impuesto sobre la renta que «en las adquisiciones lucrativas, a que se
refiere el parrafo c) del apartado 3 del articulo 33 de esta Ley, el donatario se
subrogara en la posicion del donante respecto de los valores y fechas de adquisicion de
dichos bienes.» Es decir, en las adquisiciones que se producen con ocasion del
fallecimiento de una persona hay simultaneamente una actualizacion de los valores a
efectos de ulteriores transmisiones pero, frente a ello, en el caso de las donaciones, la
fecha y el valor de adquisicion del donante quedan “congelados” para el donatario, de
modo que en una ulterior transmision por este a un tercero se tributara, ademas de por
la ganancia patrimonial que conforme a las reglas generales corresponde al
transmitente, por el tramo de ganancia patrimonial que no se gravé en la transmision
previa.

8.2. Ausencia de efectos de la normativa autondmica en esta materia.

Hemos visto que el articulo 33.3.c) de la Ley del impuesto sobre la renta contiene una
remision al apartado 6 del articulo 20 de la Ley del impuesto sobre sucesiones y
donaciones, precepto que regula la reduccion para las transmisiones lucrativas de
empresas o participaciones dentro de la normativa del Estado. La cuestion que debemos
plantearnos es qué ocurre cuando se aplican reducciones al amparo de la normativa
autondémica. Hay que decidir si la literalidad del precepto contenido en la normativa del
impuesto sobre la renta exige una aplicacion efectiva del articulo 20.6 de la Ley del
impuesto sobre sucesiones y donaciones, punto en que la solucion debiera ser negativa:
en el texto «transmisiones lucrativas de empresas o participaciones a las que se refiere
el apartado 6 del articulo 20 de la Ley 29/1987», no hay exigencia de aplicacion
efectiva de la reduccion estatal. Ahora bien, este precepto del impuesto sobre la renta
tampoco es una norma en blanco para acoger las distintas modalidades de reduccion que
establezcan las comunidades auténomas, por lo que, necesariamente, las donaciones que
se acojan a esta norma de no sujecion deben reunir todas las condiciones que se exigen
en el articulo 20.6 de la Ley del impuesto sobre sucesiones y donaciones para que la
reduccion del Estado resulte aplicable, con independencia de que se haya aplicado
efectivamente o se haya acogido el donatario a una reduccion autonémica.

Esto supone que cuando se aplique un precepto autonomico debera hacerse teniendo en
cuenta que la no tributacion de la ganancia patrimonial debe estudiarse de forma
diferenciada, en particular respecto a las condiciones de cumplimiento posterior a la
donacion, lo que, como ocurre con la reduccién gallega, afecta en particular a los casos
en que la normativa autonémica impone plazos de mantenimiento de lo adquirido y
cumplimiento de las condiciones para disfrutar de la exencion en el impuesto sobre el
patrimonio mas reducidos que los de la ley del Estado. En cualquiera de estos casos el
incumplimiento del plazo de los diez afios seria determinante de la tributacion efectiva
de la ganancia patrimonial.

El razonamiento expuesto se apoya en una redaccion de la ley del impuesto sobre la
renta que no llega a exigir expresamente la aplicacion efectiva de la reduccion prevista
en la norma del Estado para las donaciones de empresas familiares. Si otra fuera la
intencion de la Ley bien podria hacer referencia a que la reduccion efectivamente
aplicada fuera precisamente la del Estado. Pero este razonamiento no esta exento de
problemas. Llevada esa linea argumental a su extremo resultaria que a una donacion que
reuniese los condicionantes exigidos por la reduccion prevista en la norma del Estado,
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le corresponderia en el impuesto sobre la renta el beneficio que comentamos, con
independencia de si se ha aplicado o no la reduccion en el gravamen sobre las
donaciones, desvinculandose de esta forma la aplicacion efectiva de la reduccion en el
gravamen de la donacién de la no sujecion de la ganancia patrimonial en el impuesto
sobre la renta. Esta consecuencia no parece acorde a la finalidad de los preceptos
considerados y asi, en sentido contrario a la interpretacion que propongo, para una
reduccion sustancialmente idéntica a la del Estado como es la de Valencia, la Direccion
general de tributos en resolucion de 19 de enero de 2011 (consulta vinculante 78/2011)
parece rechazar, aunque sea de forma confusa, la aplicacién del beneficio fiscal en el
impuesto sobre la renta si no se aplica la reduccion del articulo 20.6 de la ley del
impuesto sobre sucesiones y donaciones.

El problema mencionado se podria solucionar con una redaccién mas precisa del
precepto contenido en la ley del impuesto sobre la renta. Tampoco habria lugar a
equivocos si las comunidades autonomas redactaran sus leyes diferenciando claramente
lo que son mejoras y lo que son reducciones complementarias a las del Estado, evitando
establecer reducciones que las propias leyes de las comunidades autdbnomas declaran
incompatibles con otras del Estado.

Otro de los problemas que plantea esta norma deriva de que exige el cumplimiento del
conjunto de condiciones establecido en el articulo 20.6 de la Ley del impuesto sobre
sucesiones y donaciones, que incumben tanto a donante como donatario, pero el
contribuyente del impuesto sobre la renta y el que se ve gravado por la donacion son
distintos. Hacer depender la no sujecion en el impuesto sobre la renta del donante del
cumplimiento de condicionantes temporalmente posteriores a la donacion, en cuanto
incumben al donatario, puede dar lugar a resultados paradojicos, convirtiendo al
donante en perjudicado fiscal por incumplimientos que corresponden al donatario.
Ocurre asi si habiéndose acogido la donacion a un régimen autondmico que exige un
periodo de conservacién en el patrimonio del donatario de cinco afios se transmiten las
participaciones en el sexto afio. Ese “incumplimiento” (no se produce en realidad
incumplimiento alguno respecto a la normativa autondémica aplicada) da lugar a que el
donante deba tributar por la ganancia patrimonial inicialmente no sujeta y a que el
donatario vea actualizados el valor y la fecha de adquisicion.

8.3. El efecto de los pactos sucesorios con entrega de presente.

En cuanto al tratamiento que reciben las transmisiones de la empresa familiar a efectos
del impuesto sobre la renta interesa mencionar el régimen de los pactos sucesorios que
dan lugar a transmisiones antes del fallecimiento del causante. Vimos en relacion con el
impuesto sobre sucesiones y donaciones que las transmisiones que respondian a pactos
sucesorios tributaban como sucesiones, lo que es siempre relevante en cuanto a
reducciones aplicables, y lo puede ser en el caso de las transmisiones de empresas
familiares también en cuanto a los requisitos exigibles al adquirente. En el impuesto
sobre la renta sin embargo los criterios administrativos fueron por otros caminos. El
criterio de la Administracion (resolucion de consulta vinculante 2355/2008, reiterado en
las 1854/2010 y 1902/2010) es que «al producirse la adjudicacion (transmisién) de los
bienes o derechos por un acto inter vivos y no a causa del fallecimiento del
contribuyente, la ganancia patrimonial que pueda producirse no se encuentra
amparada por la excepcion de gravamen del articulo 33.3.b) de la Ley del Impuesto.»
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Este criterio nunca fue acogido por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, que de
forma reiterada (sentencias, entre otras, de 24 de septiembre de 2012, 6 de febrero de
2013, 23 de enero de 2013, 29 de otubre de 2014) mantuvo que, al transmitente en
virtud de pacto sucesorio, aun con entrega de presente, le resultaba aplicable la norma
de no sujecion contenida en el articulo 33.3.b) de la Ley del impuesto. Elevada la
cuestion al Tribunal Supremo la resolvio en el mismo sentido en sentencia de 9 de
febrero de 2016, confirmando definitivamente el criterio del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia en el sentido de que las transmisiones por pacto sucesorio no dan
lugar a ganancia patrimonial gravable en el transmitente.

9. ESTUDIO PARTICULAR DE ALGUNAS CONDICIONES.

La sistematica de los preceptos reguladores de esta materia adolece de un defecto desde
el momento en que la exencion del impuesto sobre el patrimonio, nacida individual, se
convierte en grupal, sin implementar simultdneamente una nueva regulacion mas acorde
a esa circunstancia. Esto hace que determinadas condiciones deban ser revisadas de
forma separada, desvinculadas tanto del transmitente como del adquirente.

9.1. El grupo de parentesco.

La determinacion del grupo de parentesco a efectos de aplicar la exencion del impuesto
sobre el patrimonio puede tener varias lecturas. La mas simple seria determinar el grupo
de parentesco de forma diferenciada para cada sujeto pasivo. Por ejemplo, supongamos
tres hermanos A, By C, de los cuales los dos primeros estan casados con X e Y

XOA€C-2BLOY

Asignemos ahora a cada uno de ellos una participacion del 4% en la sociedad S. Si nos
situamos en cualquiera de los hermanos y sumamos participaciones incluyendo —norma
del Estado- las de los colaterales de segundo grado, sean por consanguinidad o afinidad,
cualquiera de ellos suma participaciones alcanzando el 20%.

Pensemos ahora en cualquiera de los que hemos identificado como “conyuges”, esto es
X e Y. El parentesco por afinidad se limita a los consanguineos del conyuge, por lo
tanto entre X e Y no hay parentesco y, con esa restriccion, no llegan al resultado
deseado, sino solo a un 16%, tanto desde X como desde Y (X no suma las
participaciones de Y, ni Y las de X)

No es este sin embargo el criterio que resulta de algin pronunciamiento administrativo.
Conforme, por ejemplo, a resolucion de 23 de septiembre de 2004, consulta vinculante
V0117/2004, «para la determinacion de la existencia de grupo de parentesco a efectos
de la exencién prevista en el articulo 4.° Octavo.Dos de la Ley 19/1991 de 6 de junio,
del IP, ha de tomarse en consideracion_a cualquier sujeto pasivo y a los parientes que

admite la ley»

Con esto, fijada una persona en la que se obtiene el porcentaje necesario de
participacion a los efectos de tener derecho al beneficio fiscal, se considera que todas
las que se tienen en cuenta para conformar ese grupo de parentesco alcanzan la misma
participacion conjunta. En el ejemplo que consideramos, con arreglo a esta doctrina, a
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efectos de la determinacién del porcentaje grupal de cualquiera de las personas (A, B,
C, X 0Y) suman un porcentaje conjunto del 20% y todas ellas, cumpliéndose las otras
condiciones, en particular la del ejercicio de funciones directivas por cualquiera de las
personas del grupo, tienen derecho a los beneficios fiscales que se comentan.

No debe descuidarse el hecho de que el vinculo familiar se altera en caso de
fallecimiento de alguna de las personas intermedias. Volviendo al ejemplo anterior,
supongamos que se produce el fallecimiento de A, heredando X (el conyuge viudo) sus
participaciones.

X C€-BLY

Nuestro grupo ha quedado desmembrado, solo X, ahora con un 8%, cumple el requisito
de porcentaje de participacion, pero en la modalidad individual. C, B e Y, que
individualmente no llegan al 5%, suman sus participaciones, pero no llegan entre todos
ellos al 20%, por lo que no tienen derecho a la exencion.

El segundo aspecto es que X, con suficiente participacion individual, sélo tiene derecho
a la exencion si ejerce, necesariamente de forma personal, las funciones directivas
porque se estd acogiendo al porcentaje individual. En este sentido se pronuncia la
resolucion de 5 de julio de 2001, consulta 1408/2001.

Pero esto es lo que hace a la normativa del Estado, la de Galicia va en otro sentido. En
el articulo 7.4 del Decreto Legislativo 1/2011, de 28 de julio, reducciéon en las
transmisiones por causa de muerte, tras exigir que a la fecha de devengo del impuesto
sobre sucesiones sea aplicable la exencion en el impuesto sobre el patrimonio afiade, en
su revision de las condiciones de este tributo, que «a estos efectos, la participacion del
sujeto pasivo en el capital de la entidad debe ser ...con caracter general, del 50 por 100
como minimo, ya sea de forma individual o conjuntamente con su conyuge,
ascendientes, descendientes o colaterales de hasta el sexto grado de la persona
fallecida, ya tenga su origen el parentesco en la consanguinidad, la afinidad o la
adopcién.» Para las empresas de reducida dimension los porcentajes son otros, pero no
los parientes cuyos porcentajes de participacion se suman. Fijémonos entonces en dos
detalles: la participacion que se tiene en cuenta es la del «sujeto pasivo» conjuntamente
con su conyuge, ascendientes, descendientes o colaterales de hasta el sexto grado de la
persona fallecida. Desde luego el «sujeto pasivo» que la norma cita no puede ser el del
impuesto sobre sucesiones (que serd precisamente el adquirente) sino el del impuesto
sobre el patrimonio, y ha de coincidir con «la persona fallecida». Entonces, las
participaciones sumables a las de la persona fallecida acaban en la relacion de parientes
del mismo que el precepto cita, sin que conforme a la literalidad del precepto parezca
posible componer un grupo familiar de otra forma.

Para las donaciones, el articulo 8.4 del Decreto Legislativo 1/2011, de 28 de julio del
adopta la misma solucion.

Para ver un ejemplo de la posible trascendencia préctica de lo anterior veamos lo que

establece el articulo 7.4 para las empresas de reducida dimension. La condicion
comentada tiene el siguiente texto:
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«b) Que a la fecha de devengo del impuesto a la empresa individual, al negocio
profesional o a las participaciones les fuese de aplicacion la exencion regulada en el
apartado 8.° del articulo 4.° de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del impuesto sobre el
patrimonio. A estos efectos, la participacion del sujeto pasivo en el capital de la entidad
debe ser:

- Del 5% computado de forma individual, o del 20% conjuntamente con su cényuge,
ascendientes, descendientes o colaterales de hasta el sexto grado del fallecido, ya tenga
su origen el parentesco en la consanguinidad, la afinidad o la adopcién, cuando se
trate de participaciones en entidades que tengan la consideracién de empresas de
reducida dimension de acuerdo con el dispuesto en el articulo 101 de la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre, del impuesto sobre sociedades.»

Y volvamos ahora al grupo de parentesco del anterior ejemplo:

XOA€C-2BLOY

Pero ahora asignamos porcentajes de participaciéon en la sociedad S de la siguiente
forma:

X=2> 7%
C=>7%
Y= 7%

Veiamos antes que, conforme a la doctrina de la Direccion general de tributos, se
aplicaba la exencion del impuesto sobre el patrimonio, construyendo el grupo familiar
desde aquella persona que obtenia el mayor porcentaje de participacion (C en este caso).
Asi, con el criterio expuesto en la consulta V0117/2004 todos ellos tienen derecho a la
exencion en el impuesto sobre el patrimonio. Si X fallece y transmite las participaciones
a su hijo, se cumple, a efectos de la normativa del Estado, el requisito de porcentajes de
participacion que estamos valorando.

Si se pretende aplicar la reduccion gallega resulta que una norma que amplia
sustancialmente los familiares a computar, en cuanto excluye el criterio administrativo
citado, da lugar a que la suma de participaciones se haga atendiendo solo a las
relaciones de parentesco de la persona fallecida, y asi no es posible sumar la
participacion de Y a la de X, con lo cual la reduccion gallega devendria inaplicable.

9.2. Titularidad simultéanea sobre participaciones en el capital de varias entidades
gue pueden quedar exentas.

La particularidad de la participacion simultanea en varias entidades se produce respecto
a la obtencion de rentas por labores directivas. Hemos visto que una de las condiciones
consiste en que el titular (u otra persona de su grupo de parentesco) ejerza
efectivamente funciones de direccion en el seno de la entidad, percibiendo por ello una
remuneracion que represente mas del 50 por 100 de la totalidad de sus rendimientos del
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trabajo y de actividades econdmicas. La propia ley del impuesto sobre el patrimonio
aclara a tales efectos que no se computardn los rendimientos de las actividades
econdmicas cuyos bienes y derechos afectos disfruten de exencidn en este impuesto. No
resuelve el texto legal qué ocurre cuando se ejercen simultdneamente funciones
directivas, y se perciben retribuciones por ello, en varias sociedades respecto a las
cuales se cumplen las otras condiciones para que el beneficio fiscal sea aplicable.

Supongamos a una persona fisica A que ejerce funciones directivas en las sociedades X,
Y y Z, percibiendo las siguientes cantidades:

Sociedad X 80.000 €
Sociedad Y 30.000 €
Sociedad Z 25.000 €

Ademas, esta persona percibe un rendimiento que se califica como del trabajo personal,
de otro origen, de 20.000 euros.

Esta cuestion se resolvié en el Real Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, conforme a
cuyo articulo 5, apartado 2, cuando una misma persona sea directamente titular de
participaciones en varias entidades y en ellas concurran las restantes condiciones para
disfrutar de la exencion, el computo del porcentaje de retribuciones se efectuara de
forma separada para cada una de dichas entidades, de modo que no se incluiran, ni en el
numerador ni en el denominador, los rendimientos derivados de las funciones de
direccion en las otras entidades en que concurran el resto de las condiciones a valorar.

En el ejemplo que estamos considerando el porcentaje de retribuciones por el ejercicio
de funciones directivas en cada una de las sociedades consideradas seria asi:

30.000 30.000 25.000
/5 15

80.000 + 20.000 - 30.000 + 20.000 - 25.000 + 20.000

De esta forma se cumple el requisito de porcentaje de retribuciones en todas las
entidades en las que a su vez se cumplen los otros requisitos para hacerlas acreedoras al
beneficio fiscal.

9.3. El ejercicio de funciones directivas, obteniendo una retribucion.

El concepto de funciones directivas a los efectos que nos ocupan lo ofrece el Real
Decreto 1704/1999, de 5 de noviembre, diciendo que «se consideraran funciones de
direccién, que deberan acreditarse fehacientemente mediante el correspondiente
contrato o nombramiento, los cargos de: Presidente, Director general, Gerente,
Administrador, Directores de Departamento, Consejeros y miembros del Consejo de
Administracion u 6rgano de administracion equivalente, siempre que el desempefio de
cualquiera de estos cargos implique una efectiva intervencion en las decisiones de la
empresa.»

39



Desde el punto de vista mercantil «la retribucion de los administradores debe ser
fijada, en su caso, por los estatutos, por lo que si omiten toda referencia a la
retribucién ha de entenderse que el cargo es gratuito» (STS de 13 de octubre de 2008).
La consecuencia de ello es que si se ejercen funciones directivas como administrador
pero las retribuciones percibidas no tienen cabida en las normas estatutarias podria
ponerse en duda su calificacion, que en cuanto hace a las normas que nos ocupan
supondria rechazar que son contraprestacion, precisamente, del ejercicio de las
funciones directivas.

La segunda posibilidad a considerar es la coexistencia de funciones de direccion no
organicas (personal de alta direccién) con la condicion de administrador. La cuestion en
estos casos es que los drganos de administracion de las compafias mercantiles,
«cualquiera que sea la forma que éstos revistan, bien se trate de Consejo de
Administracion, bien de Administrador Unico, bien de cualquier otra forma admitida por
la ley», tienen como funcidn esencial y caracteristica «las actividades de direccion,
gestion, administracion y representacion de la sociedad». «Esas facultades rectoras,
ejecutivas y gestoras corresponden a la propia compafiia mercantil», «pero al no tratarse
de una persona natural las tiene que llevar a cabo mediante los 6rganos sociales
correspondientes, constituidos generalmente por personas fisicas que forman parte
integrante de la sociedad; de tal modo que la actuacion de estos 6rganos, es decir de las
personas naturales que los componen, es en definitiva la actuacion de la propia
sociedad» y de ahi que «esas personas o individuos que forman o integran los érganos
sociales, estan unidos a la compafiia por medio de un vinculo de indudable naturaleza
societaria mercantil, y no de caracter laboral». De esta forma, «como regla general, sélo
en los casos de relaciones de trabajo, en régimen de dependencia, no calificable de alta
direccion, sino comunes, cabria admitir el desempefio simultaneo de cargos de
administracion de la Sociedad y de una relacion de caracter laboral» (STS de
11/3/1994).

El problema es que cuando se hayan satisfecho retribuciones que la empresa califique
de laborales a una persona que simultdneamente tiene la condicion de administrador y
ejerce efectivamente la direccion de la sociedad caben dos posibilidades, o las
retribuciones laborales lo son por la condicion de directivo, que es tanto como
retribuciones encubiertas por la condicion de administrador, que por lo tanto podrian ser
consideradas contrarias a las normas mercantiles, o bien ajenas al ejercicio de funciones
directivas, caso en el cual son ajenas a los beneficios fiscales que comentamos (se
tendrian en cuenta en el total de retribuciones pero no como retribuciones por el
ejercicio de las funciones directivas)

La cuestion planteada puede resolverse poniendo el acento en los aspectos materiales, el
fondo, la naturaleza de las funciones llevadas a cabo; o en la forma, primando los
aspectos estatutarios y contractuales, alterando la calificacion de las rentas satisfechas,
sea en su categoria tributaria o0 en el motivo de las mismas ejercicio o no de funciones
directivas cuando esas retribuciones no se ajusten a las normas estatutarias.

Expresion de la primacia de la naturaleza de las funciones desempefiadas es la
resolucion de la Direccion general de tributos de 2 de noviembre de 2010, consulta
vinculante VV2372/2010, en cuanto, para el caso de una persona que ejerce en la entidad
como Unica administradora, remunerada en tal concepto por participaciones en
beneficios y que, ademas, desempefia, de forma igualmente retribuida, funciones
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gerenciales y de gestion en general de la actividad empresarial, entiende que «unas y
otras percepciones constituyen remuneracion por ejercicio de funciones directivas,
siendo irrelevante a tal efecto el modo en que se hagan efectivas». En este mismo
sentido se pronunci6 el Tribunal Superior de Justicia de Galicia en sentencia 1047/2010,
de 2 de diciembre.

A la inversa, la expresion de la primacia de los aspectos formales, la encontramos en
una nota interna de la Conselleria de Economia e Facenda de la Xunta de Galicia sobre
la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 2008 y los articulos 20.2.c) de la
Ley del impuesto sobre sucesiones y 4.8 de la Ley del impuesto sobre el patrimonio,
conforme a cuyas conclusiones «la realizacion de funciones directivas de manera
efectiva debe acreditarse mediante el correspondiente contrato o nombramiento. Es
decir, este requisito tiene un componente material (realizacion efectiva de funciones
directivas, con independencia del cargo que se ocupa) pero también formal (existencia
de un contrato 0 nombramiento que otorgue esas funciones -“acreditacion fehaciente”-
»... ¥ «del contrato o nombramiento fehacientemente acreditado se tienen que derivar
las funciones y las retribuciones», de modo que cuando no exista el contrato o
nombramiento que acredite qué trabajos devengan la retribucion percibida, o cuando
exista un contrato laboral innecesario, las retribuciones correspondientes a os mismos
no se tomaran como correspondientes al ejercicio de funciones de direccion.

9.4. Aspectos temporales relativos a las retribuciones por el ejercicio de funciones
directivas.

El requisito relativo a la percepcion de retribuciones que supongan mas del 50% de la
suma de rendimientos del trabajo y de actividades ha de cumplirse a una fecha
determinada, sin embargo, mientras las otras condiciones que exige la reduccion pueden
determinarse aisladamente en el momento en que se realiza el hecho imponible, sea del
impuesto sobre el patrimonio o del impuesto sobre sucesiones y donaciones, las
retribuciones son un flujo que requiere ser referido a un periodo de tiempo.

En el caso de una transmisién por causa de muerte, si situamos el ejercicio de las
funciones directivas, y las retribuciones por ello, precisamente en el transmitente
fallecido, nos encontramos con que tanto el numerador como el denominador varian a lo
largo del tiempo, de forma que el resultado obtenido en un devengo del impuesto sobre
el patrimonio y el previsible para el siguiente devengo de este tributo no tiene que
parecerse al que se obtiene en un momento intermedio, cuando se devenga el impuesto
sobre sucesiones. Si por alguna razon la retribucion por las funciones directivas no se
reparte de forma lineal a lo largo del afio, por ejemplo por estar condicionada a un
acuerdo societario (v.g. retribucion de administradores de sociedades limitadas fijadas
por acuerdo de la junta general) es posible que transcurran periodos amplios de tiempo
sin pago de retribuciones. Un fallecimiento en un momento anterior al que esté previsto
para que la sociedad abone las retribuciones, si coexisten para el preceptor con otras de
origen laboral o de actividades econémicas no determinantes de exencion, puede dar
lugar a que la fraccion exigida por el articulo 4.8 de la Ley del impuesto sobre el
patrimonio no se cumpla a la fecha de fallecimiento.

Para estos casos, el criterio establecido por la Direccion general de tributos en la
resolucion 2/1999, de 23 de marzo, es que la condicion relativa a la percepcion, por las
funciones de direccién ejercidas, de una remuneracion que represente mas del 50 por
100 de la totalidad de sus rendimientos empresariales, profesionales y de trabajo
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personal, debe valorarse atendiendo a los rendimientos percibidos durante el Gltimo
periodo impositivo; en concreto, en el supuesto de sucesion «mortis causa», habra que
atender, en principio, al periodo comprendido entre el primer dia del afio y la fecha de
fallecimiento, que es el que coincide con el ejercicio impositivo del impuesto sobre la
renta del causante.

La misma resolucion sefiala sin embargo para el caso de las donaciones que «dado que
en los supuestos de donacién no se interrumpe el periodo impositivo, a efectos del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, para el computo de las rentas, habria
que atender al dltimo periodo impositivo anterior a la donacion.»

9.5.Un caso particular: los grupos de sociedades y las peculiaridades de la
sociedad holding.

Una de las peculiaridades de las normas fiscales que examinamos es que establecen
beneficios fiscales para la participacion directa en sociedades. Esto exige pensar qué
ocurre cuando la “empresa” es un grupo de sociedades, al menos en el sentido mas
comun del término, como conjunto de sociedades encabezadas por una que tiene sobre
las otralg una participacion directa o indirecta suficiente para ejercer sobre ellas el
control ™.

La particularidad de tales estructuras societarias es que el cumplimiento de las
condiciones legales se examina sociedad a sociedad®, viendo solo participaciones
directas, las unicas relevantes a efectos de la exencion en el impuesto sobre el
patrimonio o las reducciones en el impuesto sobre sucesiones y donaciones. La
consecuencia de ello es que la coexistencia de participaciones en la dominante
combinadas con otras en las dominadas puede tener efectos perversos por el posible
incumplimiento de condiciones en alguna de ellas.

Supongamos un grupo societario con la siguiente configuracion:

Sociedad dominante

75% 60%

A 4 A 4

Sociedad dominada 1 Sociedad dominada 2

Supongamos ahora a una persona «Ax» que tiene una participacion directa en cada una
de las sociedades anteriores, dominante y las dos dominadas, del 25%, y que ademas
desempefia funciones directivas en la sociedad dominada 2. Tal situacion, prescindiendo
de participaciones conjuntas en que uno de los miembros del grupo familiar permitiera a
«A» obtener la exencidn del impuesto sobre el patrimonio sobre sociedades distintas a
la dirigida por él, tendria como resultado que solo se beneficia de la exencion o, en su
caso, de las reducciones del impuesto sobre sucesiones y donaciones, respecto a sus
participaciones directas en la sociedad dominada 2.

12 |imitamos la exposicién al grupo de sociedades que responde a la situacién sefialada por el articulo
42.1.a) del Codigo de Comercio.
13 Consulta vinculante de la Direccién general de tributos VV1820/2005 de 19 de septiembre de 2005.
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Pensemos ahora en otra persona, «B», que tiene solo participaciones en la sociedad
dominante (otro 25%) y trabaja como director general de la sociedad dominada 1. Para
esta persona, como no ejerce funciones directivas en la sociedad en la que participa, la
conclusion es que no tiene derecho a los beneficios fiscales considerados.

Finalmente, pensemos en «Cx», con una participacion del 10% en la sociedad dominante,
y que trabaja como directivo de la misma, obteniendo por ello mas de la mitad de sus
rendimientos del trabajo y de actividades. Esta persona si tiene derecho a la reduccion.

La conclusion que se extrae de lo anterior es que, en cuanto la configuracion de la
propiedad sobre el grupo mercantil sea lo suficientemente ductil la participacion debe
situarse en la sociedad dominante, y ejercer en ella simultdneamente las funciones de
direccion.

Lo que antecede sobre la sociedad cabecera de grupo es perfectamente trasladable a la
sociedad holding, sociedad tenedora de las acciones o participaciones que no
necesariamente ostenta el control sobre las participadas, pero dispone de los medios
necesarios para dirigir y gestionar la participacion. En cuanto la participacion de las
personas fisicas recaiga sobre una sociedad de este tipo debe advertirse que el ejercicio
de funciones directivas en las participadas por la holding (participacion indirecta de las
personas fisicas) y el importe de las retribuciones que se obtenga por ello, es irrelevante
a los fines del cumplimiento de las condiciones para la obtencion de los beneficios
fiscales. La exencion de las participaciones en la holding o las reducciones en un
posible devengo del impuesto sobre sucesiones y donaciones dependen exclusivamente
de que una persona del grupo de parentesco que se considere realice en ellas funciones
directivas por la que obtenga las rentas que la ley exige.

Podemos plantearnos los efectos que en estructuras societarias de los tipos considerados
debe tener la introduccién de sociedades sin actividad econdmica. Hemos visto que la
exencion del impuesto sobre el patrimonio es parcial cuando la sociedad participada
tiene una parte de su patrimonio no afecto al ejercicio de actividades econémicas, y que
esta regla se traslada hacia las participadas. En los términos del dltimo inciso del
apartado dos del articulo 4.ocho de la ley del impuesto sobre el patrimonio, «la
exencion solo alcanzara al valor de las participaciones, determinado conforme a las
reglas que se establecen en el articulo 16.uno de esta Ley, en la parte que corresponda
a la proporcion existente entre los activos necesarios para el ejercicio de la actividad
empresarial o profesional, minorados en el importe de las deudas derivadas de la
misma, y el valor del patrimonio neto de la entidad, aplicAndose estas mismas reglas en
la valoracion de las participaciones de entidades participadas para determinar el valor
de las de su entidad tenedora.» Hemos visto también que esta regla se traslada a las
reducciones previstas en las normas del Estado sobre el impuesto sobre sucesiones y
donaciones.

Volvamos a nuestro esquema anterior, aunque cambiando los porcentajes de
participacién, y supongamos que la sociedad dominada 2, siendo la de menor activo y
patrimonio neto, no tiene bienes afectos al ejercicio de actividades econdémicas

Personas fisicas

bl
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Sociedad dominante

100% l l 100%

Sociedad dominada 1 Sociedad dominada 2

El hecho de que la mayor parte del patrimonio de la sociedad que pertenece a las
personas fisicas esté afecto al ejercicio de actividades economicas, aun de forma
indirecta por la participaciéon en “1”, supone el cumplimiento de lo que se exige para
que la parte proporcional del valor de las participaciones en la sociedad dominante
pueda acogerse a las reducciones sobre la base imponible reguladas en el impuesto
sobre sucesiones y donaciones. En el caso opuesto, si la sociedad con actividad
econdmica fuese la sociedad 2 y la sociedad 1 fuese una sociedad de mera tenencia de
bienes, la reduccion no seria aplicable.

10. VALORACION DE LA EXENCION EN EL IMPUESTO SOBRE EL
PATRIMONIO Y DE LAS REDUCCIONES DEL IMPUESTO SOBRE
SUCESIONES Y DONACIONES. ALGUNAS CONCLUSIONES.

Un aspecto que llama fécilmente la atencion en estos beneficios fiscales es su
intensidad. En el impuesto sobre el patrimonio estamos ante un todo o nada en funcién
del cumplimiento de unas condiciones. Si se cumplen, una parte del patrimonio del
contribuyente, que puede ser una proporcion muy alta, deja de tributar, y si se produce
una transmisién a titulo gratuito la tributacion de la misma se reduce en un 95% 0 mas.
A la inversa, si alguna de esas condiciones no se cumple ese patrimonio 0 su
transmision a titulo gratuito tributa sin ningun tipo de paliativo. Trataré de justificar
que, dadas las condiciones que la ley exige, es un resultado desproporcionado.

En el impuesto sobre el patrimonio el beneficio fiscal asimila esos bienes o derechos a
otros que no estan sujetos con lo que, al mismo tiempo, evita la sobreimposicion sobre
la renta en los casos en que los beneficios repartidos por las sociedades en las que se
participa sean insuficientes para pagar el impuesto sobre el patrimonio. En el caso del
impuesto sobre sucesiones deciamos que la razon del beneficio fiscal estd en la
necesidad de favorecer la continuidad de la empresa, evitando desinversiones para hacer
frente al coste fiscal. EI mismo razonamiento es aplicable en el caso de las donaciones
en cuanto, a estos efectos, suponen un mero anticipo de la sucesion por causa de muerte.
Hasta aqui la intachable justificacion formal.

Debe observarse sin embargo que la necesidad del beneficio fiscal obedece a un
elemento previo: el elevado coste fiscal de las transmisiones a titulo gratuito cuando no
se pueden aplicar beneficios fiscales, o la sobreimposicion de las participaciones en
entidades, en particular cuando de su titularidad no se obtienen rentas o las obtenidas
son reducidas y la suma de la tributacion en el impuesto sobre la renta y en el impuesto
sobre el patrimonio supone un coste de titularidad desproporcionado. Es asi que los
beneficios comentados en relacion con la titularidad de la empresa familiar
posiblemente logren un buen resultado en cuanto facilidad para que aquella continte en
funcionamiento sin verse atacada por la fiscalidad sobre sus propietarios, pero son un
mal instrumento porque suponen una sustancial exencién para una parte de
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contribuyentes, creando una penalizacion relativa en los otros. Si el “problema” (la
elevada tributacion de las transmisiones a titulo gratuito) fuera de menos envergadura el
instrumento no precisaria de tanta intensidad para lograr el mismo resultado.

Por otra parte, un salto entre la exencion y la no exencién esta justificado si responde a
una alteracion sustancial en el supuesto de partida. No ocurre asi. La exencion del
impuesto sobre el patrimonio esta llena de posibles resultados anémalos y, sin hacer un
catalogo exhaustivo, parece oportuno sefialar algunos para poner de manifiesto que la
aplicacion de los beneficios o su negacién puede depender de simples “sutilezas”.

Vamos a empezar con algo sencillo: una persona es titular de una empresa individual; si
en un afo determinado esa empresa tiene pérdidas la exencion del impuesto sobre el
patrimonio no es aplicable en el mismo, los rendimientos de la actividad son negativos
y con ello se incumple la condicion relativa a la principal fuente de renta. Esto tiene las
consecuencias logicas para el caso de una transmision a titulo gratuito, sea por actos
«mortis causa» 0 «inter vivos».

En el caso de participaciones en entidades el problema anterior se puede salvar al
atender no al resultado de la sociedad sino a la retribucién de quien dentro de ella ejerce
funciones directivas. Pero también pueden producirse resultados extrafios o
condicionarse el gobierno de la sociedad por las normas fiscales que comentamos.
Volvamos sobre una situacion de participacion en una sociedad por varios hermanos:

AOBLOICLD

En este grupo familiar suponemos que cada hermano tiene un 25% de las
participaciones de la sociedad. “B” ejerce funciones directivas cobrando por ello méas
del 50% de sus rendimientos del trabajo y de actividades econdmicas. De esta forma
todos los hermanos tienen derecho a la exencion.

Pero supongamos ahora que “A” fallece, heredando las participaciones su hijo “A;”,
ajeno a las funciones de direccién de la sociedad. Vemos que “A;” hereda con derecho a
la reduccion, pero no tiene derecho a la exencidn porque su participacion no es sumable
a la de sus tios (tercer grado colateral) que obtienen la exencién porque uno de ellos
ejerce las funciones directivas. EI mismo “A;” tiene porcentaje suficiente para tener
derecho a la exencion, pero estd incumpliendo la condicién relativa al ejercicio de
funciones directivas. ¢Realmente la empresa ha dejado de ser familiar por el
fallecimiento de “A”? Posiblemente no. En esta nueva situacion el régimen fiscal no es
neutral sobre las decisiones relativas al gobierno de la sociedad. Pensemos que el interés
de “A;” puede provocar que la direccion de la sociedad se vea alterada a los Unicos
fines de que él también tenga derecho a la exencidn. Supongamos que tiene un conyuge
“X” que carece de ingresos, esta en el paro, o cursando estudios universitarios... “A;”
puede donarle un porcentaje minimo, una sola participacion, y en un acuerdo de “hoy
por ti y mafiana por mi” con sus tios esa persona “X” se convierte en uno de los
administradores de derecho de la sociedad, percibiendo rentas. Es evidente que si el
ejercicio de funciones directivas no es tal el nombramiento no es suficiente, de modo
que no hay cumplimiento real de la condicion a que nos referimos pero, primero, €so no
tiene que ocurrir asi, puede haber un ejercicio real de funciones directivas, aun
controlado o limitado (administradores mancomunados, actuacion solo sobre acuerdos
previos de la junta general, etc) y, segundo, aunque ocurra, con una minima apariencia
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de ejercicio la intensidad de la comprobacion inspectora de la Administracion para
poner de manifiesto la realidad contraria ha de ser muy alta.

Vemos que la tributacion por el impuesto sobre el patrimonio o la perspectiva de que,
antes o después, se produzca un hecho imponible del impuesto sobre sucesiones y
donaciones sin beneficios fiscales, puede propiciar politicas societarias a favor de un
socio, pero también a la inversa. Puede que los otros socios estan interesados en
deshacerse de “A;”. Su simple exclusién de la direccion de la sociedad lleva asociado
para él un coste fiscal. El interés en una posible venta de las participaciones a los otros
socios puede alterarse por el coste fiscal de mantenerlas en su patrimonio, incluso
avivado con una politica de reduccién de dividendos.

Vayamos un paso mas adelante. Supongamos que de la direccion de la sociedad se
vienen ocupando “B” y “C”. Deciden crear una sociedad holding a la que aportan las
participaciones en la primera. Tras esa operacion societaria han dejado de ser titulares
directos de participaciones. Ellos pueden buscar esquemas para mantener la exencion en
“su” impuesto sobre el patrimonio, pero ademas de su sobrino “A;”, el hermano “D”
también ha dejado de disfrutar de la exencidn, porque ya no hay un socio (“B” y “C”
han dejado de ser socios directos) dentro del sequndo grado colateral de “D” que ejerza
funciones directivas.

Otro tipo de anomalias derivan de que el cumplimiento de las condiciones que hemos
examinado para disfrutar de la exencién en el impuesto sobre el patrimonio, o de las
reducciones en el gravamen de las donaciones, puede depender de la conducta de

terceros. Volvamos a la situacion de partida: ALIBLICLID. Ahora “A”, decide donar

las participaciones a su hijo. La exencién posterior de “A;” en su impuesto sobre el
patrimonio (a salvo el ejercicio directo de las funciones directivas) depende de que “A”,
pese a la donacidn, siga siendo socio. Estamos ante una trampa para elefantes, no un
obstaculo real, porque se resuelve reservandose “A” una participacion minima. Pero
ahora el beneficio fiscal de la donacion y el de la ganancia patrimonial en el IRPF estan
condicionados a que “A;” mantenga la exencién en el impuesto sobre el patrimonio
durante diez afios, y ahi inciden circunstancias que no son controlables por los
afectados: el fallecimiento del padre en ese periodo o cambios en la titularidad de las
otras participaciones pueden impedir el cumplimiento de las condiciones por “A;”.

Otro tipo de incumplimientos obedecen a operaciones de reestructuracion empresarial.
Ya se ha mencionado antes que las operaciones de fusion pueden acarrear
consecuencias no deseadas respecto a la exencion en el impuesto sobre el patrimonio
cuando suponen una minoracion de los porcentajes de participacion (no es necesario
gue haya una disminucién del valor); esto podria justificarse si el establecimiento de
porcentajes minimos de participacion, individual o grupal, se considera esencial a estos
beneficios fiscales, pero surgen serias dudas de que un porcentaje ligeramente inferior al
20% en una participacion grupal sea adecuado para determinar una diferencia tan
sustancial de régimen fiscal. El problema no se reduce sin embargo a los porcentajes de
participacion; en las operaciones de reestructuracion empresarial el juego de las
condiciones examinadas puede tener resultados anémalos en otros ambitos, como ocurre
respecto a las retribuciones. Veamos en un ejemplo que, sin modificacion del valor del
patrimonio, ni de su titularidad real, ni del porcentaje de participacién, una operacion de
reestructuracion empresarial puede dar al traste en un afio concreto con el cumplimiento
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de la condicion relativa a las retribuciones por el ejercicio de funciones directivas.
Volvamos para ello a nuestro grupo de hermanos.

AOBLICOD

Les asignamos, igual que antes, una participacion individual del 25%, entre los cuatro el
100%, pero ahora en dos sociedades que denominaremos “M” y “N”. Vamos a suponer
que uno de ellos realiza funciones directivas retribuidas en una de las sociedades y otro
en la otra, retribuciones que completan los requisitos para que todos ellos disfruten de la
exencion en el impuesto sobre el patrimonio respecto a las participaciones en ambas
sociedades. Por razones de reorganizacién empresarial aportan las participaciones de
estas sociedades a una de nueva constitucion, que denominaremos sociedad “L”,
resultando el siguiente esquema:

Sociedad “L”

!

Sociedad “M” Sociedad “N”

Déndose a 31 de diciembre la situacion descrita la exencién se analiza exclusivamente
respecto a la participacion en la sociedad “L” porque, como tiene sefialado la Direccion
general de tributos (v.gr. en resolucion de 26 de enero de 2005, contestacion a consulta
vinculante VV0075/2005) consideramos solo participaciones directas. Como
consecuencia de ello las retribuciones percibidas de las sociedades “M” y “N” afectan al
denominador de nuestro calculo sobre porcentaje de ingresos por el ejercicio de
funciones directivas, pero no se pueden incluir en el numerador. La consecuencia Ultima
es que la exencion en el impuesto sobre el patrimonio en ese ejercicio, y con ello puede
gue el cumplimiento de las condiciones para consolidar reducciones en el impuesto
sobre sucesiones y donaciones (si se aplica normativa del Estado solo en las
donaciones) puede depender sustancialmente de algo tan ajeno a los principios que
deben regir esta materia como la fecha del afio en que la operacion societaria se lleva a
cabo. A medida que el ejercicio avanza las retribuciones percibidas de las sociedades
“M”y “N” aumentan (aumenta el denominador) y se dificulta la exencion.

Respecto a las participaciones en sociedades la expresion misma “retribucion por el
ejercicio de funciones directivas” es confusa. Pensemos en una persona que tiene un
negocio individual, por ejemplo un taller mecéanico, en el que hay ademés una persona
contratada. El titular no se limita a ejercer “funciones directivas”, lleva lo esencial del
peso del trabajo, siendo los rendimientos de la actividad su principal fuente de renta, de
modo que cumple todas las condiciones para que el patrimonio empresarial afecto a esa
actividad quede exento. Decide en un momento determinado constituir una sociedad
para seguir con el negocio. Tras la constitucion de la sociedad su trabajo es
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materialmente el mismo. Tenemos que plantearnos sin embargo los términos de la
exencion para decidir si lo que antes era indudable ahora se mantiene. Si en esa persona
el ejercicio de las funciones directivas —administrador en el mas comudn de los casos- no
es retribuido y si lo es la de operario del taller, posiblemente un analisis que incida en el
caracter no directivo de la mayor parte de sus horas de trabajo nos lleve a afirmar la
correccion del rechazo de la exencion. Se puede tratar de solucionar este tipo de
problemas incorporando los trabajos ordinarios a los de direccion bajo el Unico paraguas
de administrador de la sociedad, pero la solucién es parcial, lo que se evidencia con solo
ampliar el nimero de socios. Vamos a plantearlo con otra sociedad dedicada al mismo
tipo de actividad, en ella hay diez socios que no tienen vinculos familiares entre si y
todos tienen el mismo porcentaje de participacion, esto es, un 10% del capital. Deciden
que uno ejerza la direccion y todos ellos llevan a cabo los trabajos materiales del taller.
Es facil concluir que el que ejerce la direccion es el Unico que tiene acceso a los
beneficios fiscales que estamos considerando, y esto no parece un resultado razonable.

Lo expuesto nos lleva a que lo importante a efectos de la exencion de la participacion en
entidades no debiera ser el ejercicio de funciones directivas, sino el trabajo, cualquier
tipo de trabajo que suponga la actividad principal del socio o de alguno de sus
allegados, y no solo en la sociedad en la que se tiene la participacion directa, sino en esa
o0 en cualquiera que de ella dependiese de forma significativa, desde luego cuando la
sociedad en la que se prestan los servicios es una sociedad dependiente del grupo
encabezado por aquella en que se tiene la participacion directa.

Otro aspecto discutible se refiere al control. Cuando es necesario formar alianzas entre
socios para conformar mayorias el parentesco puede ser secundario. La proximidad
familiar no prejuzga un interés anico de los miembros de la familia, de modo que la
expresion “empresa controlada por una familia” puede ser vanal. Es posible que la
sociedad la controlen unos que se enfrenten a otros, aunque los de ambos bandos, por la
proximidad familiar y el ejercicio de funciones directivas por uno de ellos, del control
en definitiva por una de las partes, puedan beneficiarse de la exencion en el impuesto
sobre el patrimonio y de posibles reducciones en el impuesto sobre sucesiones y
donaciones. Sobre lo anterior es paraddjico que la situacion pueda cambiar
descendiendo un solo escaldn generacional o creando una parte de los socios sociedades
holding. Si la vinculacién familiar no es determinante de que la unidad de control sea
precisamente la familia debemos preguntarnos si las condiciones que hemos examinado
relativas a la conformacion del grupo de parentesco titular debieran ser tan relevantes.

El examen de cumplimiento de las condiciones afio a afio causa una parte de las
anomalias. El efecto inmediato es que las decisiones de gobierno societario que afecten
a esas condiciones pueden quedar mediatizadas por razones exclusivamente fiscales. Sin
embargo la fiscalidad no debiera incidir en las decisiones sobre organizacion o sucesion
en la direccion de la empresa y, para ello, los beneficios fiscales que consideramos
debieran mantenerse por un periodo suficientemente prolongado cuando el titular actual
trae causa de alguien que viniera disfrutandolos, de la misma forma que una persona no
debiera perderlos por conductas que le son ajenas.

Ha de reconocerse que es dificil, si no imposible, construir un conjunto normativo que
dé solucion a todas esas posibles anomalias. Y esto nos devuelve a la primera linea de
este apartado: estamos ante beneficios que eximen de pago de importes muy elevados v,
afiadimos ahora, sujetos a condiciones muy estrictas. Los efectos adversos del
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incumplimiento de condiciones serian menos intensos si los beneficios fiscales tuvieran
distintos niveles, si no saltaran del todo a nada en el impuesto sobre el patrimonio o de
nada al 95% en el impuesto sobre sucesiones y donaciones, en definitiva, si hubiera
tramos de beneficio fiscal en funcion del grado de parentesco con quien ejerce
funciones directivas o la proximidad en grado de los parientes que suman determinado
porcentaje.

Aun mas, el valor de la participacion en sociedades que no cotizan esta sujeto a una
elevada incertidumbre, mayor aun si se trata de participaciones minoritarias. En general
la inversion en sociedades de ese tipo, en la mayoria de los casos sociedades de
responsabilidad limitada en que incluso la transmision de las participaciones puede
encontrar dificultades, supone siempre un alto riesgo para la inversion. Si se trata de
sociedades pequefias hasta la defensa juridica de los derechos del socio minoritario
puede suponer un coste elevado respecto al valor de la inversion y, sin embargo, esas
inversiones son imprescindibles para una economia como la espafiola. Pues bien, ni el
riesgo ni las dificultades para hacer liquidos esos activos tienen incidencia en la
valoracion fiscal. Esto es parte del problema, y la solucién deberia arbitrarse
atribuyendo a todas las participaciones en sociedades no cotizadas beneficios fiscales
parciales sobre los que se han comentado, para compensar la iliquidez y la
incertidumbre del valor, y esos beneficios fiscales debieran ser méas intensos en el caso
de sociedades de reducida dimensidn, en que incluso la mejor expectativa de valor de la
participacion puede ser claramente insuficiente para asumir los costes de una defensa
activa de los derechos del socio minoritario. A partir de ahi la vinculacion familiar en la
propiedad y con quien ejerce las funciones directivas podria actuar como un plus para
la aplicacion de beneficios fiscales, en su caso todavia con varios escalones.

Finalmente, sin entrar a discutir la conveniencia de la atribucion de competencias
normativas a las comunidades autonomas en materia de reducciones en el impuesto
sobre sucesiones y donaciones, creo que en este ambito deberian tener vedado incidir
(excluidas las mejoras) en los mismos supuestos contenidos en la normativa del Estado.
En ocasiones la originalidad de sus normas es causa de inseguridad juridica, la
limitacion de su aplicacion a empresas con sede en la propia comunidad contradice
libertades basicas en un espacio econémico integrado, la relacion de sus reducciones
con las de la normativa del Estado es a veces confusa, y sobre todo, deberia evitarse
que los errores de eleccion de normativa por parte del contribuyente den lugar a
resultados absurdos.
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