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1. Introduccién

El traspaso generacional de la empresa, como édosa&s objeto de un trato de
favor en las normas del ISD que se ha visto paeloccon las medidas adoptadas por
algunas Comunidades Auténomas, entre las cualscsentra la Region de Murcia.

Sin entrar en el elenco de los beneficissafes autonémicos, el objeto de este
estudio versa sobre las dos modalidades de resiescammprendidas en el art. 20 de la
Ley 29/1987, de 18 de diciembre, reguladora deluksfp sobre Sucesiones y
Donaciones, en atencion a que el relevo generddienga lugar mediante adquisicion
hereditaria o donacion.

El interés por su estudio queda justificaglitye otras razones, por los problemas
que plantea la subordinaciéon de estas técnicagaledgrias al cumplimiento de los
requisitos que dan derecho a la exencion del a@ctavo de la Ley del Impuesto sobre
Patrimonio, incorporando asi las deficiencias @&y de equidad de que adolece esta
ultima. Defectos que se proyectan igualmente selsrenedidas autondémicas que toman
como base la redaccién dada por la norma estatdhs Ecircunstancias generan
disfunciones, discriminaciones e inseguridad ejufpés de quienes han de planificar la
sucesion, a la vez que dificultan la actividadatedrganos de la Administracion para la
correcta aplicacion de los beneficios fiscales.

2. Incidencia de la Ley de supresion del gravameredIP en la planificacion del
traspaso generacional

La Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que gmise el gravamen de
Impuesto sobre el Patrimonio, introduce una baoadfién del 100 % de la cuota que
anula de forma inmediata la carga tributaria deslgsetos pasivos y, adicionalmente,
elimina la obligacion de declarar. Esta nueva sitira admite, entre sus posibles
lecturas, una valoracién positiva desde el punto visga de los patrimonios
empresariales.

! Conferencia impartida en las V Jornadas Tributatéak Region de Murcia, celebradas los dias 3D y 3
de marzo de 2009.



Si bien es cierto que la empresa, en sus divemosafos juridicos (empresa
individual, sociedad, etc.), ha disfrutado de ugim&n de exencién en dicho impuesto,
la actual supresion pone fin a las distorsiones, gue detrimento de elementales
exigencias de justicia tributaria, se han puestordmifiesto como resultado de la
aplicacion, en sus estrictos términos, de los sémpgi establecidos por el art. 4. Octavo
de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto esa@brPatrimonio. Piénsese que, por
ejemplo, de haberse mantenido el gravamen en lantaya econdémica actual, aquellos
empresarios individuales que estan experimentagibefsi caidas en los rendimientos de
su actividad podrian haberse encontrado con laid@rdel beneficio fiscal v,
concurriendo los bienes afectos a la empresa gos del patrimonio personal, con la
tributacion efectiva por este impuesto.

Es probable que este dato no estuviera presentd gmmento en el que se
anuncio la supresion del IP como una de las prisnenadidas para reactivar la
economia (si se recuerda, junto con el chequesd400 euros).

Abundando en las razones que han impulsado ellamigtargo del IP, es claro
gue en esta decision de politica fiscal ha pesage@idida de relevancia del tributo en
términos recaudatorios como consecuencia de urafipdrion fiscal orientada a
organizar grandes patrimonios bajo formas soceagtajue —aparentemente- desarrollan
actividades econémicas, dando lugar a estructweagrupo a cuya cabeza se sitla la
denominada “sociedaublding familiar”, y cuyas participaciones en el capitalvinen
exentas de tributacion por el patrimonio neto desacios (personas fisicas unidas por
vinculos de parentesco).

Estos patrones de conducta persiguen, en un pritoerento, el aliciente que
supone el no gravamen en IP y, a largo plazo,adsaca los incentivos previstos en el
ISD para atenuar la carga tributaria inherenteradpiaso generacional. Y, en este
sentido, la aplicacién concatenada de los bensfifistales ha dado lugar a que la
consolidacion de los requisitos de la exencionRempere como una garantia para la
consecucién de los segundos.

Ahora bien, la supresion del gravamen del IP intcedun nuevo factor que
puede modificar algunas de estas estrategias,ghusgetivo ahora es mas concreto y
tardio: se limita a optimizar el ahorro fiscal dntemento del traspaso generacional,
esto es, procurando que la decision empresarialgpagistarse a las exigencias que
permitiran aplicar las reducciones de la base intp@rdel ISD previstas en la Ley
estatal -y, en su caso, las autonomicas-. No diestah cambio en los objetivos
perseguidos con esta estrategia no impide la rwmesie dar cumplimiento a los
requisitos de la norma de exencion en el IP, estal@ llamado “impuesto fantasma”,
toda vez que siguen siendo la llave de los bensfitscales en el ISD.

Conseguida la minoracién de la carga fiscal asac@delevo generacional, se
abre la posibilidad de disefiar otras lineas deaain encaminadas a la conservacion y
crecimiento de la empresa, donde los sucesoresp@dicontrar una menor tributacion
a través de las ventajas fiscales asociadas a ndetelas operaciones de
reestructuracion empresarial.

En este contexto, conviene sefalar que la Ley 8286 23 de diciembre, ademas
de la supresion del gravamen del IP, ha incorpootids medidas fiscales que resultan



de gran interés para la planificacion fiscal ereedinbito de la organizacién de
patrimonios empresariales en manos de grupos &aesli pues la realizacion de
operaciones de reestructuracion (fusiones, etcgenén sometidas a gravamen por los
conceptos impositivos comprendidos en el ImpuesttoesTransmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados (en adelante, ITBAJD

En efecto, en este cuerpo legal se introducen ralesdimportantes en la estructura
del mencionado impuesto para su adecuada adaptad@érDirectiva 2008/7/CE del
Consejo, de 12 de febrero, relativa a los impuegtas gravan la concentracion de
capitales. Entre otras cuestiones, se da nuevaaiédaal art. 19 del Texto Refundido
de la Ley del ITPAJD, considerando como operaciomesujetaslas operaciones de
reestructuracion’; entendiendo por tales el art. ‘24s operaciones de fusién, escision,
aportacion de activos y canje de valores definidas! articulo 83, apartados 1, 2, 3y
5, y el articulo 94 del Texto Refundido de la Lelylchpuesto sobre Sociedades,Y.,
para evitar que esta medida pueda activar el grawgmor las otras modalidades del
ITPAJD, se modifica la redaccion del art. 45 dektdbeRefundido para declarar la
exencion de estas operacion&n cuanto al gravamen por las modalidades de
transmisiones patrimoniales onerosas o de actddigms documentados”

Y, en todo caso, tales operaciones podraargpdr la aplicacion del régimen
especial previsto en el cap. VIl del tit. VIl detxto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, para las operaciones de fusséisiom, aportacion de activos y
canjes de valores, con el objeto de diferir lasigiaes ganancias patrimoniales que se
deriven de la transmision del patrimonio, en la ihk@den que tales operaciones
obedezcan a motivos econdémicos validos. Sobreeastemo, cabe decir que la DGT
(consulta V0123-08, de 22 de enero de 2008) haidenaglo que se pueden reputar
econdmicamente validos la finalidad de involucrdos hijos en la actividad, que la
empresa no se extinga tras el fallecimiento, etc.

3. Adquisicién hereditaria de empresas y participaones societarias en el art.
20.2.c) de la Ley del ISD

El art. 20.2.c) de la Ley 29/1987 prevé la pogial de que los herederos
reduzcan la base imponible del ISD en el 95 % dkirnde la empresa del causante o,
en su caso, de las participaciones de éste erpithlcde la sociedad que desarrolla la
actividad econémica. A tal efecto, dispone lo 2gte:

“En los casos en los que en la base imponiblemee adquisiciéon
mortis causa que corresponda a los cényuges, descendierddeptados
de la persona fallecida, estuviese incluido el walte una empresa
individual, de un negocio profesional o participawges en entidades, a los
gue sea de aplicacion la exencion regulada en ertago octavo del
articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, delpumsto sobre el
Patrimonig o el valor de derechos de usufructo sobre losmoss o de
derechos economicos derivados de la extincion ddodiusufructo,
siempre que con motivo del fallecimiento se codaddi el pleno dominio
en el cbényuge, descendientes o adoptados, o peraibiéstos los
derechos debidos a la finalizacion del usufructo é&rma de
participaciones en la empresa, negocio o entidattada, para obtener




la base liquidable se aplicara en la imponible, doadependencia de las
reducciones que procedan de acuerdo con arregloos dpartados

anteriores, otra del 95 % del mencionado valor,ngiee que la

adquisicion se mantenga, durante los diez afiodesiges al fallecimiento
del causante, salvo que falleciera el adquirentetidede ese plazo.

En los supuestos del parrafo anterior, cuando nastar
descendientes o adoptados, la reduccion sera décagphn a las
adquisiciones por ascendientes, adoptantes y calate hasta el tercer
grado y con los mismos requisitos recogidos anteramte. En todo caso,
el conyuge supérstite tendra derecho a la reducd& 5 %. (...)".

Con arreglo a esta redaccidén, son tres las comdisiade las que depende la
aplicacion del beneficio fiscal:

a) Que a la empresa o negocio profesional y, en s, &&s participaciones en el
capital de la sociedad les sea de aplicacion lacéxe prevista en el IP.

b) Que la adquisicion se materialice en determinaawslifires.
c) Que la adquisicion se mantenga por un plazo miciendiez afos.

Si bien el centro de atencion de este estudio renasl desglose de los requisitos
que se han de dar en el momento de la adquisicidelgfecto de la llamada realizada
a la exencion del IP, conviene hacer algunas obsemes de interés practico respecto
de las condiciones referidas en las letras b)dea)uestra enumeracion.

Por lo que hace a lalacion de parentesco de los herederpsl trato de favor esta
pensado para la sucesion de padres a hijos ytesa#ido, se entiende la prioridad en
relacion con los descendientes y adoptados; dermane, a falta de éstos, la reduccion
sera de aplicacion a otros familiares (ascendiemtadoptantes y colaterales hasta el
tercer grado). Por supuesto, sin que se cuestmrmdctica del beneficio fiscal en
relacion con el cényuge, incluso en caso de sejgardegal por cuanto no se ha roto el
vinculo matrimonial (Consulta DGT n.° V2264-06,dénoviembre de 2006).

AuUn no existiendo duda sobre la aplicacion dedaceidén por razon del parentesco,
el precepto resulta incierto en cuanto a la distiiin de la cuantia de la reducciéon (95
% del valor de la empresa) entre los herederosstidmeresuelta por la doctrina
administrativa al considerar que, con arreglo aigpio de igualdad presente en la
liquidacién del IS, habr4 que proceder a su preora&ntre los herederos salvo que el
testador hubiera designado al sucesor. Y, a efatgosu cuantificacion, la reduccién
tomard como base el valor neto de cargas, grav&anasiecomo de las deudas y gastos
personales en la proporcion correspondiente.

En lo que se refiere alequisito de permanencia o mantenimiento de la
adquisicién, la redaccion del precepto resulta algo impre@sague la Ley del ISD en
el apartado 6 del art. 20 —a propésito de la domade empresas y participaciones
societarias- disponga que el adjudicatdrio podra realizar actos de disposicion y
operaciones societarias que, directa o indirectar@grpuedan dar lugar a una
minoracion sustancial de la adquisicion”



Una interpretacion estricta de la norma puede flavpensar que la realizacion de
actos de disposicidbn u operaciones societariassgpengan una transmision de la
empresa conllevard la pérdida del beneficio fisoal la consiguiente regularizacion de
la situacién tributaria mediante una declaraciommgementaria (ingresando lo que se
hubiera dejado de ingresar por el efecto de lac@dn y los intereses de demora). Tal
consideracion del requisito de permanencia residsproporcionada si de lo que se
trata, en definitiva, es de preservar la activigedndémica; y, a tal efecto, no sera
extrafio que en aras de esa conservacion de la sanpregocio sea necesario acometer
cambios en su forma juridica o estructura orgamigiara que resulte mas eficiente y
competitiva en el mercado.

La Administracion tributaria ha optado por unaiiptetacion flexible de la letra de
la Ley. La DGT, en las respuestas dadas a las ltassle los contribuyentes, insiste en
que lo decisivo es acreditar el mantenimiento débry o expresado en otros términos,
que tales actuaciones no redunden en una “mineorasidtancial” de dicho valor.
Expresion que no deja de ser incierta, y que,ta t# una definicion legal, la DGT ha
declarado que ha de ser entendida con arreglo sestido usual, mediante una
apreciacion referida a las circunstancias del ecaswreto (consulta V2465-07). Con
arreglo a este criterio, se ha admitido la reducdié capital de una sociedad mediante
devolucion de capital a sus socios en la medidguemo se disminuya el valor tedrico
declarado como valor de adquisicion (consulta n312208); y también se entiende
cumplido el requisito cuando se materialice dicledowv de forma inmediata en
elementos patrimoniales (consulta n® V1357-08, de pilio de 2008).

Esta posicion interpretativa permite que los heresl puedan ordenar el ejercicio
de la actividad econdmica sin que al adquirentegg&esbligado al ejercicio personal,
habitual y directo de la misma; y, misma, haceiliéetno solo el arrendamiento del
negocio, sino la transmision del mismo u otro tif@estrategias de crecimiento que,
por ejemplo, impliquen la aportacion de la empiadavidual a una sociedad mercantil
0, teniendo ya tal formato, decisiones sobre sw@stra organizativa como la fusion,
escision, aportaciones de activos o canjes deeslor

Tras las consideraciones expuestas y retomandoadikia de la primera de las
condiciones apuntadas, es decir, qlg empresa o negocio profesional y, en su caso,
las participaciones en el capital de la sociedadslesea de aplicacién la exencién
prevista en el IP, es obvio que la improvisacién en la supresionééla impedido una
reforma mas reposada, en la que, por ejemplo, lserauconsiderado la oportunidad de
desvincular la reduccion fiscal objeto de analilda aplicacion de la exencion del IP,
eliminando asi las distorsiones y discriminaciomes se producen en la practica por la
dificil coordinacion entre ambos beneficios fissale

Puesto que la norma de reenvio del ISD mantiereelaiexencion del IP, resulta de
interés exponer los requisitos que habran de aars# momento del fallecimiento del
titular de la empresa, negocio o participacionesekercapital de la sociedad que
desarrolla la actividad empresarial. A tal efectmviene hacer tres aclaraciones:

- Tales exigencias han de concurrir en el momentguense produce el devengo
del ISD. Tal como aclara la DGT en la Resolucidt®20, de 23 de marzo, no



se exige que el 31 de diciembre anterior se tuaema derecho a la exencién,
sino que lo relevante es si se cumplen todos Ipsisios para poder acceder a
la misma en la fecha de fallecimiento (devengo I&&). En esta linea, el
TEAC, en Resolucién de 15 de febrero de 2006, decjae es “irrelevante la
exencion o no en el impuesto sobre el Patrimoni@nigado a 31 de diciembre
anterior a la fecha de fallecimiento” (FJ 5°).

- El reenvio al IP permite identificar dos modalidade reduccion asimétricas en
atencién a la forma juridica en la que se artidalaactividad econdmica:
adquisicién hereditaria de empresa individual y ulgion hereditaria de
participaciones societarias.

- No basta con la remisién a la letra del art. 4.a@utde la Ley 19/1991,
reguladora del IP, sino que es necesaria su irtiégraon las normas del IRPF
en los términos desarrollados reglamentariamente glo Real Decreto
1704/1999, de 5 de noviembre. Este doble reendotgh problemas en su
proyeccion al ambito de la reduccién en el ISDuafis de los cuales han
guedado resueltos en la Resolucion 2/1999, de 28adeo, de la DGT, relativa
a la aplicacion de las reducciones en la base iibj@onel Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, en materia de viviendéuaalp empresa familiar.

3.1. Requisitos importados del IP en caso de adgig®n de empresa 0 negocio
individual

La llamada a los requisitos contenidos en la exXencégulada en la Ley del IP
conlleva que, si el objeto de la adquisiciiortis causaes una empresa 0 negocio
individual, los herederos que pretendan aplicaethccion fiscal en sus liquidaciones
de ISD tendran que acreditar lo siguiente:

1) Latransmision de bienes y derechos necesariospdesarrollo de la actividad.

2)  Que la actividad empresarial o profesional ha dekarrollada de forma habitual,
personal y directa por el causante.

3) Que la actividad ha constituido la principal fuedeerenta del causante, sin que
se computen las remuneraciones de las funcionegli@ecion o de las
participaciones en el capital en entidades quasgeaitren igualmente exentas.

Como se puede intuir, el cumplimiento de estas eexigdis requiere una
interpretacion conjunta con las normas del IRPFpEmer lugar, para concretéos
bienes que forman parte del patrimonio empresariahabra que tomar los conceptos
fiscales de actividad econ6mica y de elementogadex la misma dados en el ambito
del citado impuesto sobre la renta:

- Son actividades econdmicas, con arreglo al artd@7a Ley de IRPF (Ley
35/2006, de 28 de noviembre), las empresarialesofegionales, incluida la de
arrendamiento de inmuebles en la medida en quaaxis organizacidon minima,



esto es, un local exclusivamente destinado a l@geg una persona contratada a
jornada completa.

- Son elementos patrimoniales afectos, de conformidadel art. 29 de la Ley del
IRPF, los inmuebles en los que se desarrolla lavidatl, los destinados a
servicios econdmicos y socioculturales de sus miesp cualesquiera que sean
necesarios para la obtencion de los rendimientostalds efectos, resulta
indiferente quesean de titularidad exclusiva del causante, o bgnpartida con
su cényuge

- En ningdn caso, se consideran afectos los actiepsesentativos de la
participacion en fondos propios de entidades (aespetc.) y de la cesion de
capitales a terceros (cuentas bancarias, etc.). pdem los destinados
exclusivamente al uso personal del sujeto pasiveegun el Real Decreto los
destinados dcualquiera de los integrantes del grupo de paesto a que se
refiere el articulo 5 del presente Real Decreto agaellos que estén cedidos, por
precio inferior al de mercado, a personas o entelgdinculadas de acuerdo con
lo establecido en el articulo 16 de la Ley del legio sobre Sociedades”

También encuentra sentido en las normas del IRRKi¢gencia de que el titular del
patrimonio afecto desarrolk ejercicio habitual, personal y directo de la actidad
econdmica Requisito que no resulta cuestionado por el heehgue dicho ejercicio se
desarrolle por medio de un representante legahgpee en el caso de un menor o
discapacitado). Mas polémica ha planteado el desfdel beneficio fiscal en caso de
que el titular de la actividad perciba una pengidnjubilacion, incapacidad absoluta o
gran invalidez, por entender que tales situaci@msincompatibles con el ejercicio
habitual, personal y directo de la actividad. Nstahte, parece abrirse camino la idea
de que la condicion del pensionista no impide @logjio de las actuaciones propias de
la direccion de la actividad econOmica, y reconacsth compatibilidad en el orden
laboral, también ha de prevalecer tal consideraaiéfectos del disfrute de la exencion
en el IP y, por consiguiente, de la reduccion d8Bl En este sentido, para un supuesto
en el que el causante se encontraba en una siugeiimcapacidad absoluta, el TEAC,
en Resolucién de 15 de diciembre de 2@§umenta lo siguiente: “el ejercicio de una
actividad empresarial, supone tal como indica kadel Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, la ordenacion de medios humamagtgriales con la intencion de
intervenir en la produccion de bienes y serviciBsr tanto, puede limitarse a una
funcién de direccidon sin que lleve aparejado urbaj@ fisico, no implicando la
minusvalia fisica, que es la que padecia la casisant impedimento para su
realizacion”. Dice el Tribunal que “alcanzar atanclusion supone tanto como impedir
en la practica la aplicacion del beneficio, salue @l causante sea un empresario que
muera joven lo que no parece compatible con la aprque intenta primar la
transmision de una empresa o negocio en funcioman’iie

En dltimo término, habra que acudir al resultaddadautoliquidacion por el IRPF
para determinar que los rendimientos de la activideon6mica —o, en su caso, del
conjunto de actividades de esta naturaleza- caystita principal fuente de rentadel
causante, es decir, que representan al menos%ld#la base imponible declarada por
el causante (sobre la suma de rendimientos, gaasapairimoniales e imputaciones de
renta), de la que solo cabria excluir los rendinoigrderivados de las participaciones
societarias amparadas en la otra modalidad de iéxeritn este caso se plantea la duda



sobre la base imponible que ha de servir de refe&rean caso de que el fallecimiento
del empresario tenga lugar con posterioridad atdgo del IP (31 de diciembre). La
incertidumbre se ha resuelto entendiendo que, adpdola fecha de fallecimiento
determina la terminacion del periodo impositivo tRPF, sera la base imponible de
esta Ultima autoliquidacién la que habran de toloar herederos para valorar la
procedencia de la reduccion en el ISD.

Teniendo en cuenta tales consideraciones, la paatt puesto de manifiesto que no
todas las empresas 0 negocios empresariales pdisfiatar del beneficio fiscal
desvirtuandose la finalidad que en origen persegia medida de favor y que, como es
sabido, no es otra que atenuar la carga fiscal eromento del traspaso generacional
asegurando la continuidad de la actividad econémitananos de los familiares del
fallecido. Ejemplo de las paradojas que se prodaoemo consecuencia de los reenvios
a las normas del IP e IRPF vienen dados por lasulddes para acceder al trato de
favor cuando el empresario o profesional se encaignbilado o en situacién de
incapacidad permanente al tiempo de su muertegim i como consecuencia de la
coyuntura econémica, los rendimientos de la acividon inferiores a la pension o
necesita realizar una ganancia patrimonial.

Los requisitos resefiados en estas paginas paradécp de la reduccion del 95 %
del valor de la empresa sobre el total de la bagenible seran igualmente exigibles
para el caso de que la actividad econdmica serdédeaa través de una comunidad de
bienes, sociedad sin personalidad juridica o sadiedivil. Con arreglo a la
interpretacion dada por la DGT en la Resolucior®29] de 23 de marzo, parece fuera
de dudas que, sobre la base del régimen de atibde rentas, sera preciso cada uno
de los comuneros cumpla de forma individualizadaejelrcicio de la actividad
econdémica de forma habitual, personal y directanss de las restantes exigencias de
las que depende la exencion del IP. Resulta dadtra la contestacion de la DGT a la
consulta n® V2239-08, de 26 de noviembre de 2008a gue insiste en la apreciacion
individual de los requisitos para acceder a laceidm del ISD y, asimismo, admite que
“el hecho de la participacion de los comuneroseetoina de decisiones, en la gestion
cotidiana de la Comunidad de Bienes, constituina manifestacion de esa forma de
ejercicio a que nos venimos refiriendo

3.2. Requisitos importados del IP en la transmisidde participaciones societarias

Cuando el objeto de la adquisicién viene representeor la titularidad, la nuda
propiedad y derecho de usufructo vitalicio sobretigipaciones en el capital de
entidades mercantiles, la llamada a los requigitesistos en la norma de exencion del
IP, supone que los herederos habran de acredéddeeha de fallecimiento del causante
lo siguiente:

1) Que la participacion en el capital es, al menok5d% si se computa de forma
individual, o del 20 % para el caso de que se ctepanjuntamente con el
conyuge, ascendientes, descendientes o colatei@lssgundo grado, ya tenga
su origen el parentesco en la consanguinidaddafind adopcion.

2) Que el causante ha venido ejerciendo funcionesimecibhn en la entidad,
percibiendo por ello una remuneracion que reprasems del 50 % de la



totalidad de los rendimientos empresariales, piafieses y del trabajo personal.
Circunstancia que, en caso de que la participasg@nconjunta, puede darse en
cualquiera de los miembros del grupo familiar.

3) Que la entidad no tiene por actividad principalgkstion de un patrimonio
mobiliario o inmobiliario.

El simple enunciado de estas exigencias permitertidia mejor condicion de las
actividades economicas organizadas bajo formastsoeis frente a las empresas y
negocios de caracter individual y, asimismo, lalgoghdel trato de favor, mas alla del
entorno pymes que inspira estas medidas, a cuelgoieamado societario de caracter
familiar -en esta linea, se entiende que la normagahreferencia a cualquier
participacion que cotice o no en mercados organgadNo obstante, resulta dificil
encontrar una razon que justifigue en términosudécja tributaria la asimetria en la
configuracion de los requisitos a tener en cueetzeddiendo de la forma juridica en
que se realice la actividad econdmica (individuaboietaria).

En primer lugar, se ha de subrayar la flexibilidamh la que trat&l grado de
vinculacién efectiva con el ejercicio de la activiaed econémicaque se exige al
causante si se compara con lo ya dicho para losesamios individuales. En concreto,
en participaciones de grupo familiar bastara ataedjue uno de sus miembros
desarrolla funciones directivas remuneradas eere sle la sociedad. Esta posibilidad
permite que la sucesiéon de la empresa se pueddigadarcon antelacion, es decir,
integrando a los descendientes en la gestion gailire de la sociedad mediante una
relacion estatutaria o laboral con una participacndinima en la titularidad de la
entidad.

En la norma reglamentaria que desarrolla la exandel IP, se enumeran a titulo
de ejemplo los cargos que integran estas funcidaekreccion, haciendo mencion a los
de Presidente, Director General, Gerente, Admadsitr, Directores de Departamento,
Consejeros y miembros del Consejo de Administracidfrgano de administracion
equivalente. En cualquier caso, no basta con lkebarael contrato o nombramiento que
permita acreditar el cargo, lo significativo es atear la prueba de la efectiva
intervencion en las decisiones de la empresa pissio, de la remuneracion en una
cantidad tal que supere el 50 % del total de losdineientos empresariales,
profesionales y del trabajo personal.

A efectos de la determinacion del porcentaje, sedetener en cuenta las reglas
siguientes:

- Si se participa en el capital de diversas entidagdlesomputo de porcentaje se
determinara de forma separada.

- No se incluiran los rendimientos derivados de laxibnes de direccion en las
otras entidades que se encuentren exentas.

- No se incluirdn los rendimientos derivados de #dides econdmicas que se
encuentren exentas.



En este caso, se ha de reparar en que el perigusitivo del IRPF sobre el que
habrd de determinar los rendimientos también pued@&r en atencion a que las
funciones directivas sean desarrolladas por elacdeisu otro miembro del grupo de
parentesco. Tratdndose del primero, el porcentgelad remuneracion habra de
concretarse a partir del periodo comprendido esitggimer dia del afio y la fecha de
fallecimiento. En otro caso, habra que tomar elgoler impositivo anterior al devengo
del ISD.

Ahora bien, se ha de advertir que, si no existemimma cautela por parte de los
interesados al planificar el relevo generacionakede ocurrir que la jubilacion del
titular de la participacion individual o del mierobdel grupo de parentesco que realiza
las funciones directivas durante el ejercicio,nleorporacion de un nuevo miembro en
los ultimos meses del periodo impositivo, una awidh de las participaciones a una
nueva sociedatiolding que suponga el desempefio de las funciones damsatin esta
nueva sociedad, una remuneracion en sociedadaedilque supere las retribuciones
percibidas en la sociedad matriz, etc., provoquen disminuciéon de la retribucién vy,
por consiguiente, la pérdida de la reduccion fiscala adquisicién hereditaria.

Dejando a un lado estas consideraciones de casdigtivo, interesa profundizar
en el desarrollo que la norma realiza en relaciom la actividad principal de la
entidad mercantil. En este caso, se trata de garantizar que trisneato societario
existe actividad econdémica real; para ello, esdeaue la norma de exencion del IP ha
hecho suyos los criterios que albergara el artla7bey 43/1995 del Impuesto sobre
Sociedades (art. 61 del Texto Refundido aprobaddrpal Decreto Legislativo 4/2004,
de 5 de marzo) en el derogado régimen de sociegad@soniales.

La apreciacion del cumplimiento de este requigitostituye, sin lugar a dudas, uno
los aspectos mas complicados a la hora de detaertaipeocedencia de la aplicacion de
la reduccién fiscal en el ISD. El tenor de la nomesulta extremadamente oscuro.

En un primer momento, la Ley del IP nos dice queecantender que una sociedad
gestiona un patrimonio inmobiliario o0 mobiliariajanndo concurran, durante mas de 90
dias del ejercicio social, cualquiera de las caod&s siguientes:

- Mas de la mitad de su activo esta constituido pdores.
- Mas de la mitad de su activo esta constituido powiebles.

Parece claro que si esta situacion excedlendeco temporal mencionado, la
sociedad deviene patrimonial y, por consiguientepuede disfrutar del trato de favor
en el ISD. Tampoco plantea problemas la integragetos conceptos fiscales dados en
el IRPF para “actividad econémica” y “elementos ripadniales afectos”, ni la
necesidad de la llevanza de la contabilidad a @fede poder deducir el valor del
activo.

Ahora bien, el problema en la configuraciéel beneficio fiscal reside en la
complejidad de las reglas que se introducen aasfeldl computo de la parte del activo,
excluyendo, entre otros, los valores que otorgaemenos, el 5 % de los derechos de
voto y se posean con la finalidad de dirigir y geetr una participacion, siempre que a
estos efectos, se disponga de la correspondiegémiaacion de medios materiales y
personales y la entidad participada no gestiongatnimonio mobiliario o inmobiliario.
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Con arreglo a esta excepcion, queda ampamadas ambito de la reduccidn fiscal
en ISD la denominada “sociedadlding familiar”, en la medida en que cabe entender
gue ésta realiza actividad econémica cuando camrtlos siguientes requisitos:

- Que posee valores que otorgan mas del 5 % de leshirs de voto.

- Que dirige y gestiona las participaciones (lo qaplica simplemente el ejercicio
de los derechos y cumplimiento de los deberes cle)so

- Que dispone de una organizacion minima de mediteriaas y personales.

- Que las entidades participadas desarrollen unadeui econémica, o lo que es lo
mismo, no gestionan un patrimonio mobiliario o ifmtiario.

Asimismo se excluyen en el computo de activeor tanto, no impiden el acceso al
beneficio fiscal las inversiones en valores o el@o® no afectos que la sociedad
pudiera realizar con los beneficios no distribuides este caso, sera necesario que se
den las siguientes condiciones:

- Que el precio de adquisicion no supere el impatiod beneficios no distribuidos
obtenidos por la entidad.

- Que dichos beneficios provengan de la realizac®madatividades econdmicas o,
por asimilacion, de los dividendos procedentes alergs a que se refiere el
apartado anterior (sociedadlding) siempre que procedan, al menos en el 90 %,
de la realizacién de actividades econémicas padakdades participadas.

- Que la inversion no supere el importe de los beisfiobtenidos en el propio afio
mas los ultimos 10 afos.

A pesar de la mayor benevolencia que se deducel trato fiscal dado a las
participaciones, se ha de subrayar que en estalidaiade empresas la exencién
prevista en el texto legal del IP tiene un efectwcil, pues el no gravamen se
circunscribé‘al valor de las participaciones, determinado comfe a las reglas que se
establecen en el articulo 16.uno de esta Ley, empade que corresponda a la
proporcion existente entre los activos necesariasapel ejercicio de la actividad
empresarial, minorados en el importe de las dewtkrsvadas de la misma, y el valor
del patrimonio neto de la entidad, aplicAndose stésmas reglas en la valoraciéon de
las participaciones de entidades participadas pdegerminar el valor de la entidad
tenedora”. Ahora bien, el Real Decreto 1704/1999 que dedartalexencién permite
considerar como bienes afectos a los activos reptasvos de la participacion en
fondos propios de entidades o de la cesion deatepita terceros —si se recuerda,
excluidos como tales para los empresarios indivedua profesionales-.

De conformidad con este mandato, acreditadmimplimiento de los requisitos que
permiten extender el trato de favor a los tituladeslas participaciones, habra que
acometer el proceso complejo de determinar en quéeptaje se las exonera de
tributacion. Esta fase requiere la valoracion dim$dos elementos patrimoniales de las
sociedades para entonces aplicar la regla de miopafidad para fijar el porcentaje de
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afectacion. Un arduo trabajo en el caso de queogrde sociedades, pues habra que
extender tal proceder a todas las entidades sulaalaé revisando el valor de todas las
participaciones hasta llegar a la sociedaldling

Esta medida, que encuentra su razon de sef iatento de evitar que la exencion
pueda ser utilizada para ocultar elementos patisles ajenos a la actividad
econOmica, no constituye un requisito del que depea exencion por lo que no
incidira en el momento de determinar el valor depgarticipaciones sobre las que se
podré practicar la reduccion del 95 % en la bagwnible del ISD. La cuestion no deja
de ser polémica. Como se desprende de la Resol@t889 de la DGT, la magnitud
sobre la que se aplica la reduccion fiscal seréigino valor que se ha integrado en la
base imponible, es decir, el valor neto de carggsayamenes, asi como la proporcion
de las deudas y gastos generales que integrenddlaglicto. Sin embargo, este 6rgano
consultivo en respuesta a consultas recientes dmmasi que el criterio de
proporcionalidad se encuentra implicito en la noii@ansulta n° V0177-09, 30 de
enero de 2009).

4. Donacion de empresas y participaciones societasi en el art. 20.6 de la Ley del
ISD

El art. 20.6 de la Ley 29/1987 contempla la redutaiel 95 % del valor de la
empresa, negocio individual o participaciones dag@s en la base imponible derivada
de la donacion de empresa en los términos siggiente

“En los casos de transmisién de participacioneiintivos, en favor
del conyuge, descendientes o adoptados, de unaesanpmdividual, un
negocio profesional o de participaciones en entetadel donante a los
gue sea de aplicacion la exencion regulada en ertago octavo del
articulo 4 de la Ley 19/1991, de 6 de junio, depuesto sobre el
Patrimonig se aplicard una reduccién en la base imponiblerapa
determinar la liquidable del 95 % del valor de adqcion, siempre que
concurran las condiciones siguientes:

a) Que el donante tuviese sesenta y cinco o0 mas afiee 0
encontrase en situacion de incapacidad permaneamtegrado
de absoluta o gran invalidez.

b) Que, si el donante viniere ejerciendo funcionesdateccién,
dejara de ejercer y de percibir remuneraciones pbejercicio
de dichas funciones desde el momento de la traismis estos
efectos, no se entendera comprendida entre lasidines de
direccion la mera pertenencia al Consejo de Admiagson de
la sociedad.

C) En cuanto al donatario, deberd mantener lo adquiridtener
derecho a la exencion en el Impuesto sobre el Ratmio
durante los diez afos siguientes a la fecha de Seritera
publica de donacion, salvo que falleciera dentreedte plazo.
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Asimismo, el donatario no podra realizar actos dgpdsicion y
operaciones societarias que, directa o indirectategmpuedan dar
lugar a una minoracién sustancial del valor de ldgaisicion. Dicha
obligacion también resultara de aplicacion en losses de
adquisiciones mortis causa a que se refiere lalelr del apartado 2
de este articulo.

En el caso de no cumplirse los requisitos a querediere el
presente apartado, debera pagarse la parte del asfmu que se
hubiere dejado de ingresar como consecuencia deeluccion
practicada y los intereses de demora”.

A tenor de lo dispuesto por el mandato, la configiém del beneficio fiscal para la
donacién de empresas, negocios y participacionestagctura sobre tres requisitos:

a) Que a la empresa o negocio profesional y, en su t&s participaciones en el
capital de la sociedad les sea de aplicacion lacé&e prevista en el IP.

b) Que la adquisicion se materialice en determinaawsliires.
c) Que la adquisicion se mantenga por un plazo mikiendiez afios.

Esta estructura presenta un evidente paralelismmelacion con la ya analizada para
las adquisiciones hereditarias, si bien se ha dwagar la mayor rigidez de las
condiciones que se exigen de forma adicional padamante y donatario en cada uno
de los tres requisitos.

Sin perjuicio de su andlisis a continuacion, a mddasintesis, cabe advertir que
sobre los requisitos del IP se adicionan otros afpes referidos al donante (edad o
situaciéon de incapacidad y desvinculacion de lasifines directivas remuneradas), el
circulo de los beneficiarios se reduce al conyutgscendientes y adoptados, y, en
cuanto al mantenimiento de la adquisicion por ekzplde diez afos, se exige que
durante dicho lapso temporal el donatario tengadter a la exencioén en el IP.

Estas singularidades dejan entrever la finalidagrdeeger el traspaso generacional
de la empresa sea efectivo (edad del donante,feesmnes directivas remuneradas,
etc.) y de padres a hijos. Sin embargo, el defesgtoencuentra en la falta de
coordinacion de estas exigencias con las que seadatel reenvio, antes y después de
la transmision, a la exencidn del impuesto patrialdon

4.1. Requisitos exigidos al donante.

Sin necesidad de incurrir en reiteraciones inne@@san cuanto a la remision a los
requisitos de los que depende la exencion en ehlBRtencion a la forma individual o
societaria de la empresa, lo cierto es que suredt&m en el marco de la reduccion
fiscal por donacion de empresas ha de entendeissideeal dia en que tenga lugar la
transmision lucrativa (fecha del devengo del ISDP¢specto del donante.
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En este punto, la particularidad viene dada poneslesario ajuste que se ha de
realizar para conciliar el diferente devengo emtrdP e ISD. La cuestion aparece
resuelta en la Resolucion 2/1999 de la DGT en id@lacon el periodo impositivo del
IRPF que se ha de tomar como referencia para desarngue el nivel de los
rendimientos obtenidos por el donante que habsiitdarse en el ejercicio anterior a la
fecha de la donacién toda vez que en los supuéstaonacion no se interrumpe el
periodo impositivo. No obstante, resulta de intéa§sosicion de este centro consultivo
en la consulta n® V2027-08, de 4 de noviembre @8,26n los términos siguientes:

- Que aunque la Resolucién de 1999 no se refiereesaprente a esta cuestion
respecto de las transmisionmesrtis causa se ha de aplicar el criterio establecido
en el epigrafe 1.3 de la misma, de modo que “da@dap reducciones se aplican
a la fecha de devengo del Impuesto sobre SucesyoDesaciones, si se cumplen
en dicha fecha todos los requisitos exigidos padepdisfrutar de la exencién en
el Impuesto sobre el Patrimonio, podran aplicaaseéducciones”.

- Que, a diferencia de la adquisicion hereditaripal#icipaciones, en los supuestos
de donacién “el porcentaje familiar de controll [ha de concurrir en el periodo
impositivo anterior a aquel en que se produzcaheQaensar que, en realidad, lo
gue habra de referirse al ejercicio anterior sepdreentaje de renta.

Mas probleméatica se plantea la interpretacion dexdema cuando se trata de
coordinar estos requisitos con los que adicionalenestablece este art. 20 en relaciéon
con el donante:

- Que tenga sesenta y cinco 0 mas afos o se enceargigiacion de incapacidad
permanente, en grado de absoluta o gran invalidez.

- Que, si viniera ejerciendo funciones de direcciigje de ejercerlas y de percibir
remuneraciones por el ejercicio de dichas funciothesde el momento de la
transmision.

Piénsese que si el dia de la realizacion denacion se deben dar los requisitos que
dan derecho a la exencion en IP, la aplicacioradeduccion queda circunscrita a las
operaciones de transmision de participaciones tsoide de grupo en las que las
funciones directivas remuneradas vengan acreditpdasuno de los parientes del
donante. En otro caso, ¢(como se puede dar cumptoni@al mismo tiempo, del
ejercicio habitual, personal y directo de la emprexividual -0 el desempefio de
funciones directivas remuneradas- y tener la codrlide jubilado o encontrarse en
situacion de incapacidad?

Tampoco se corresponde con la realidad empmeshtenor del segundo requisito,
pues si, en efecto, en el donante recae el cunguitmidel ejercicio de las funciones
directivas remuneradas, resulta desproporcionadasapeen que Se exija una
desvinculacién absoluta de la empresa. Y, en estids, se entiende que la norma
aflada que A estos efectos, no se entenderd comprendida ésgrdunciones de
direccién la mera pertenencia al Consejo de Adniacson de la sociedad”En esta
l6gica, se admite por parte de la DGT la posibilida que se puedan percibir dietas por
asistencia al Consejo (consulta n® V0127-06, dee3d@nero de 2006).
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La cuestion resulta controvertida en la pcact pues la DGT ha venido
considerando que el percibo de la pension de pibilauna vez alcanzados los 65 afios
o el supuesto de incapacidad absoluta resultammipatibles con el ejercicio de la
actividad que lleva inherente la retribucion (emtiras, consulta n® V0820-06, de 26 de
abril de 2004). Sin embargo, como se ha visto yeesas paginas, el TEAC ha
declarado que la incapacidad absoluta no es Olaice qodmitir el ejercicio habitual y
directo de la actividad que puede limitarse a wmaibn de direccién sin que lleve
aparejado trabajo fisico (Resolucién de 15 de dibre de 2005). En definitiva, se trata
de una cuestidon de prueba como asi se deduceS#miancia del Tribunal Superior de
Justicia de Extremadura de 10 de junio de 2006aeque se reconoce el ejercicio
efectivo de una actividad agricola sobre la base didersa documentacion:
declaraciones trimestrales de IVA, néminas del eaq, etc.

Por lo que se refiere a las participacionex@nunidades de bienes y sociedades
civiles también en este caso daran derecho a riétuls comuneros que cumplan los
requisitos que dan lugar a la exencion del IP emadalidad de empresas individuales
(consulta DGT n° V0044-08, de 10 de enero de 2008).

La dificultad para ordenar la concurrencia delato estas exigencias resulta
especialmente llamativa en el caso de los bienssics a la empresa que tengan la
consideracion de gananciales. La cuestién ha satkdia por la Resolucién 2/1999 de la
DGT, entendiendo que habra una sola donacion yb@stara con que uno de lo
conyuges haya alcanzado la edad de 65 afios o sentrecen situacion de incapacidad
y, en todo caso, ambos habran de cesar en elogjed® las funciones directivas al
tiempo de la transmision lucrativa. Ahora bien, deguisitos referidos a la exencion en
IP habran de concurrir en el conyuge que ejereetigidad.

4.2. Requisitos del donatario

El ambito de los beneficiarios de la reducciondisee reduce en el caso de las
transmisioneter vivosal cdnyuge, descendientes y adoptados.

Ademas del parentesco, el disfrute de la reducqgiéeda supeditado a que el
donatario mantenga la adquisicién durante el pldealiez afios y, asimismo, a que
tenga derecho a la exencion en el IP durante elidefplazo.

Una interpretacion acorde con el tenor literalgtelcepto lleva a pensar que, en las
condiciones actuales de supresion del gravamelirdedsulta inviable la aplicacion del
beneficio fiscal en ISD debido a la imposibilidaalgracticar la exencién en el impuesto
patrimonial durante los diez afios siguientes atedion. En estas condiciones, parece
razonable entender que lo significativo es quelatoeatario concurran los requisitos
exigidos al empresario individual o al titular des Iparticipaciones en la norma de
exencion del art. 4. Octavo de la Ley del IP, stemtklevante que aproveche o no el
derecho a la misma.

En cualquier caso, el acceso y consolidacion dekfimo fiscal es ciertamente
dificil, sobre todo en el caso de empresas indalek) pues implica el ejercicio
habitual, personal y directo de la actividad y ¢ae rentas percibidas constituyan la
principal fuente de renta durante los diez afiosactms de fecha a fecha. Dificultad que
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se extrema en la hipotesis de que se constituyacamanidad de bienes sobre la
empresa adquirida, el acceso a la exencion en ‘®xiBira, para cada comunero, que
ejerza la actividad de forma habitual, personatgotia, ademéas de cumplir los restantes
requisitos” (consulta DGT n°® V2194-08, de 8 de rouire de 2008). No seran extrafios
los casos en que sélo uno de los comuneros vayesarrdllar la actividad en los
términos exigidos, y, en tales circunstancias, @@dacticar la reduccion por el valor de
adquisiciéon que proporcionalmente le correspondamdalta n° VV0448-04, de 21 de
diciembre de 2004).

El cumplimiento de esta exigencia limita, a su Vag,decisiones que pueda adoptar
el donatario en relacion con el destino el patrim@mpresarial adquirido. Por ejemplo,
no se podra plantear la venta de la empresa emela\ valor se materializa en dinero
porgque, aunque se conserve el valor de la adquisise pierde el derecho a la exencion
en IP. Esta doble carga que se impone al dongiariana década puede resultar menos
gravosa Si se acometen operaciones societarias tmnaportacion de la empresa
individual a una sociedad conservando las partogmes individuales o de grupo. No
obstante, sera necesario adoptar las suficientgslas toda vez que, como se ha visto,
el problema no es tanto conservar el valor de ¢piaction cuanto la eventual pérdida
de alguno de los requisitos que dan derecho adacén en el impuesto patrimonial.
En efecto, incluso una vez transformada la adqarsien participaciones societarias o
siendo éstas el objeto de la adquisicién, la plosteansmision de participaciones y su
reinversion en otras, los canjes de valores enaomeres de reestructuracion, etc.,
pueden alterar el porcentaje de participacion ercagital de la nueva entidad o
cualquier otro cambio en las condiciones de lasdgpende la exencidn, acarreando la
improcedencia de reduccion y la consiguiente obi@ade presentacién declaracion
complementaria e ingreso del importe de la reducoids los intereses de demora. Sin
olvidar, por supuesto, la realizacion de una gaagmatrimonial en el IRPF con arreglo
al régimen de diferimiento del gravamen previstekart. 33.3.c) de la Ley del IRPF,
con las consecuencias siguientes (consulta DGT085%-:08, de 24 de abril de 2008):

- El donante tributard por la ganancia patrimoniahegada con ocasion de la
donacion mediante la correspondiente declaracigrpt@mentaria por el IRPF del
ejercicio en el que tuvo lugar la transmision.

- El donatario tendra que tributar por la ganancigéadida patrimonial generada
con ocasion de la transmision de la empresa ocyationes donadas, tomando
como valor de adquisicion el valor a efectos dél iscomo fecha de adquisicion
la de la donacion.

5. A modo de conclusion

Las consideraciones expuestas ponen de ipsaifel indeseable grado de
inseguridad juridica y la falta de equidad que sevd de la aplicacion de la actual
redaccion de las reducciones fiscales previstas ant. 20 de la Ley 29/1987 para el
traspaso generacional de las empresas.

Los requisitos exigidos no sélo resultan gsms en su cumplimiento por parte de

los adjudicatarios de las empresas, sino que tamgoardan relacion con la realidad
empresarial que justifica un trato de favor. A tatlo, se suma la singular situacion de
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la Ley del Impuesto sobre Patrimonio que, como &evigto, elimina el gravamen
efectivo para corregir el acusado déficit de justicibutaria que ha desarrollado este
impuesto en sus sucesivas modificaciones. Y si¢ggl@xenciones previstas para las
empresas individuales y societarias las protagmiste tales disfunciones, son
precisamente estas normas las que prolongan sotosfsobre la esfera de los
beneficios fiscales del ISD tanto en su disefida&stamo en los desarrollos normativos
autonomicos.

Razones suficientes para concluir esta iateaidn reivindicando una reforma de las

reducciones previstas en el texto legal del ISQ goeefecto, sirva para atenuar la carga
tributaria que incide en el momento del traspasegional de las empresas.

*kkkk
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